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D. Eduardo Calvo Rojas

D2. Maria Isabel Perell6 Doménech
D. José Maria del Riego Valledor
D. Diego Cdrdoba Castroverde

En Madrid, a 29 de abril de 2021.

Esta Sala ha visto , constituida en su Seccion Tercera por los magistrados indicados al margen, el recurso
de casaciéon numero 3155/2020, interpuesto por la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia,
representada y defendida por el Sr. Abogado del Estado, contra la sentencia dictada por la Seccién Primera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en fecha 28 de enero de 2020 en
el recurso contencioso-administrativo 959/2016. Es parte recurrida Atresmedia Corporaciéon de Medios de
Comunicacion, S.A., representada por la Procuradora D.2 Gloria Teresa Robledo Machuca y bajo la direccion
letrada de D. Ramdn Vigil Fernandez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el proceso contencioso-administrativo antes referido, la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Seccién Primera) de la Audiencia Nacional dicté sentencia de fecha 28 de enero de 2020, estimatoria del
recurso promovido por Atresmedia Corporacién de Medios de Comunicacién, S.A. contra la resolucién de
la Sala de supervisién regulatoria de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia de fecha 16
de octubre de 2014, por la que se resuelve el expediente sancionador SNC/DTSA/468/14/ATRESMEDIA II.
En dicha resolucion se declaraba que la demandante era responsable de la comisién de dos infracciones
administrativas de caracter grave del articulo 58.12 de la Ley General de Comunicacién Audiovisual, por haber
emitido en su canal NEOX los capitulos de la serie "Fisica o quimica" el dia 16 de septiembre de 2013, entre
las 11:27:57 h. y las 12:51:16 h. y el dia 18 de septiembre de 2013, entre las 11:23:06 h. y las 12:56:06 h., con
la calificacién de programa "no recomendado para menores de 7 afios" (NR7), que, por la tematica abordada,
escenas e imagenes, resultan unos contenidos inadecuados para los mayores de 7 afios; se le imponian una
sancion de multa de 105.700 euros por la emisién mencionada de 16 de septiembre de 2013 y otra sancién
de multa de 104.900 euros por la emision efectuada el 18 de septiembre de 2013.

SEGUNDO .- Notificada dicha sentencia a las partes, la Administracién demandada presenté escrito preparando
recurso de casacion contra la misma, teniéndose por preparado dicho recurso por auto de la Sala de instancia
de fecha 16 de junio de 2020, al tiempo que ordenaba remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo
emplazamiento de los litigantes.

TERCERO.- Tras recibirse las actuaciones y haberse personado las partes que se recogen en el
encabezamiento de esta resolucion, se ha dictado auto de 9 de octubre de 2020 por el que se admite el recurso
de casacion, apreciandose que la cuestion planteada en el mismo que presenta interés casacional objetivo
para la formacion de la jurisprudencia consiste en determinar si los hechos tipificados como infraccién por el
articulo 7.6 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacién Audiovisual, debe calificarse como
infraccion grave -articulo 58.12 LGCA- o como infraccién leve -articulo 59.2 LGCA-.

CUARTO .- A continuacion se ha concedido plazo a la parte recurrente para interponer el recurso de casacién
defendiendo en el correspondiente escrito que cuando las calificaciones por edades otorgadas infringen los
criterios del Cédigo de Autorregulacion sobre Contenidos Televisivos e Infancia se produce una vulneracién del
articulo 7.6 de la LGCA y en consecuencia tales hechos pueden ser subsumidos en el tipo de infraccion grave
descrito en el articulo 58.12 de la LGCA como incumplimiento de los cédigos de autorregulacién de conducta
a que se refiere el articulo 12 de esta Ley.

Termina dicho escrito con el suplico de que se estime y se fije la jurisprudencia en el sentido sefialado en
el ultimo parrafo del fundamento juridico 5 del escrito, y con arreglo a dicha doctrina se case y anule la
sentencia recurrida, dictando nueva sentencia por la que se desestime integramente el recurso contencioso-
administrativo interpuesto en la instancia, confirmando la resolucién de 19 de julio de 2018 de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia en el expediente SNC/DTSA/057/18/MEDIASET, en el particular
relativo a declarar las dos emisiones con una calificaciéon por edades inadecuada, contradiciendo los
criterios del Cédigo de Autorregulacion sobre Contenidos Televisivos e Infancia, constituye infraccién grave
(2 emisiones, 2 infracciones graves, 2 sanciones) en el art. 58.12 de la LGCA en relacién con su art 7.6, por
lo que no ha transcurrido tampoco el plazo de prescripcidn establecido para las infracciones graves desde la
comisién de los hechos hasta la notificacién de la incoacién del procedimiento sancionador.
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QUINTO.- Seguidamente se ha dado traslado del escrito de interposicién del recurso de casacién a la parte
recurrida, quien ha presentado en el plazo otorgado su escrito de oposicién, en el que solicita que se
dicte sentencia con desestimacién del recurso, confirmando la sentencia de la Seccién Primera de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 28 de enero de 2020 dictada en el recurso
contencioso-administrativa 959/2016.

SEXTO.- No considerandose necesaria la celebracion de vista publica dada la indole del asunto, por providencia
de fecha 9 de marzo de 2021 se ha sefialado para la votacion y fallo del presente recurso el dia 16 de marzo
del mismo afio, habiéndose desarrollado su deliberacion en sucesivas sesiones hasta el 27 de abril.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Objeto y planteamiento del recurso.

La Administracion del Estado impugna en el presente recurso de casacién la sentencia de 28 de enero de
2020 dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Primera) de la Audiencia Nacional en
materia de sancién por emisidon de contenidos audiovisuales con una calificacién de edad inadecuada. La
sentencia recurrida habia estimado el recurso interpuesto por la mercantil Atresmedia Corporacion de Medios
de Comunicacién, S.A., al considerar que la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia habia
impuesto una sancién por un tipo que no se correspondia con la infraccién cometida.

El recurso fue admitido a trdmite por Auto de esta Sala de 9 de octubre de 2020, que declaré de interés
casacional determinar si los hechos tipificados como infraccién por el articulo 7.6 de la Ley General de
Comunicacién Audiovisual ( Ley 7/2010, de 31 de marzo, LGCA) deben calificarse como infraccion grave del
articulo 58.12 de la LGCA o como infraccién leve del articulo 59.2 de la LGCA.

El Abogado del Estado, en la representacidn que ostenta, sostiene en su recurso que la resolucién sancionadora
no infringio el principio de tipicidad, ya que el incumplimiento de los contenidos del Cédigo de Autorregulacion
supone la vulneracion del articulo 7.6 de la Ley General de Comunicacién Audiovisual y puede ser subsumido
en el tipo de infraccion grave establecido en el articulo 58.12 de la citada Ley.

Al margen de otras consideraciones, Atresmedia considera, por el contrario, que, de conformidad con la
jurisprudencia de este Tribunal Supremo, la infraccién del articulo 7.6 de la LGCA constituye una infraccion
leve desligable de la grave del articulo 7.2 y no subsumible en ésta, al no ser presupuesto de ella. Entiende
por tanto que una vulneracion del articulo 7.6 no puede ser subsumida en el tipo de la infraccién grave del
articulo 58.12 de la LGCA.

SEGUNDO .- Sobre la interpretacién de la sentencia recurrida.
La sentencia recurrida estima el recurso con base en las siguientes razones juridicas:

" CUARTO.- El siguiente de los motivos que se alegan y que afecta al fondo, se refiere a la imposibilidad de
sancionar como infraccion grave sobre la base de lo dispuesto en el art. 58.12 de la LGCA cuando el articulo
supuestamente infringido es el 7.6 de la ley, que conlleva una infraccién de caracter leve.

Esta cuestion ha sido yatratada por la Sala en un asunto muy similar, procedimiento 902/2018, en cuya reciente
sentencia de 17 de enero de 2020, deciamos al respecto:

QUINTO.- Se argumenta que si se considera que las calificaciones NR-7 y NR-12 fueron inadecuadas
(infringiéndose el art. 7.6 LGCA), por insuficientes, y que la calificacion apropiada debié haber sido NR-18,
necesariamente ha de concluirse en el presente caso que, la franja horaria en la que se emitié el programa
tampoco fue la adecuada (infringiéndose el precepto contenido en el art. 7.2 LGCA).

Por lo tanto, habrd que estar al caso concreto para determinar si, como en este supuesto, la inadecuada
calificacién de contenidos (art. 7.6 LGCA) ha implicado, inevitablemente, la vulneracién de la franja horaria de
proteccién (art. 7.2 LGCA), y, por ende, hay un concurso medial atendiendo a las circunstancias del caso concreto.

El art. 29.5 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, establece que: "Cuando de la comisién de una infraccién derive
necesariamente la comision de otra u otras, se deberd imponer Unicamente la sancién correspondiente a la
infraccién mds grave cometida’.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1999 -recurso n°®.9/1996 - interpreta el concurso medial
en el sentido que, "exige para la aplicacién del concurso medial, una necesaria derivacion de unas infracciones
respecto de las demas y viceversa, por lo que es indispensable que las unas no puedan cometerse sin ejecutarlas
otras”.
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Asi las cosas, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 2017 -recurso de casacién para la
unificacion de doctrina n°. 3.149/2016 -, en el mismo sentido que las Sentencias de dicho Tribunal de 12 de
diciembre - recurso de casacidn para la unificacién de doctrina n°® 1.844/2016 - y de 16 de diciembre de 2016 -
recurso de casacion para la unificacion de doctrina n°. 1.849/2016 -, se declara: <<La actuacion de la recurrente
ha vulnerado el articulo 7.2 y 7.6 de la Ley 7/2010 . Asi, como sefhala la resolucién sancionadora, el bien
juridico protegido por el articulo 7.2 de la Ley 7/2010 es la proteccion de los menores frente a la programacion
prohibiendo la emisidon en abierto de contenidos televisivos que pueden resultar perjudiciales para su desarrollo
fisico, mental o moral. Por el contrario, el articulo 7.6, al exigir una clasificacion por edades, pretende "dotar
a los padres y tutores de una herramienta eficaz para que puedan ejercer su responsabilidad de controlar los
contenidos televisivos seguidos por los menores a su cargo" segun se indica en el predambulo del Cédigo de
Autorregulacién sobre contenidos televisivos e infancia suscrito por la recurrente.

Por ello, han sido dos las conductas de la recurrente que han dado lugar a la comisién de dos -en este caso
cuatro- infracciones y, por ende, a la imposicion de dos -en este caso cuatro- sanciones: por un lado, la emisién
de contenidos televisivos perjudiciales para el desarrollo de los menores y, por otro, la incorrecta calificacion
de los programas.

Como indica en relacién con este extremo la resolucion imponiendo las sanciones 'no se da la necesariedad
alegada entre ambas imputaciones, pues el prestador, en ultima instancia, podria haber optado por emitir los
programas correctamente calificados y, con ello, infringir un solo precepto o haberlos emitido fuera del horario
de proteccidn reforzada"..

En definitiva, la emisién de un programa con un contenido violento, erético y poco adecuado para los menores
supone, por si sola, conculcacidn de lo prevenido en el articulo 7.2 de la Ley 7/2010 y es, por ello, punible, al
amparo del articulo 58.3 de la misma norma . Pero, por otro lado, el articulo 7.6 de la citada Ley claramente
prevé que corresponde a la autoridad audiovisual competente, la vigilancia, control y sancién de la adecuada
calificacion de los programas por parte de los prestadores del servicio de comunicacién audiovisual televisiva
por lo que este precepto habilita, ademas, por si solo a sancionar, para el caso de una indebida clasificacion,
como ha sido el caso.

La infraccién leve del articulo 7.6 es desligable de la infraccién grave del articulo 7.2 y no es subsumible en
la principal, al no ser necesariamente presupuesto una -conducta leve- de la otra -conducta grave-. No es en
consecuencia vehiculo o medio para la comision de la infraccion grave. En definitiva, no existe relacion de
necesariedad entre ambas imputaciones, la comisién de una y otra infraccion son independientes. Se trata
mads bien de un concurso real o material, con una pluralidad de actos o diversas acciones, cada una de ellas
susceptible de sancién separada. El deber de informacidn que supone la conducta establecida en el articulo 7.6
debe entenderse también referido y dirigido a los padres y responsables de los menores y, en ese sentido, el
"resultado pluriofensivo’, ademds de la afectacion al interés de los menores de edad que destaca la sentencia
recurrida y todas las que la han seguido.

El legislador, como apunté el Abogado del Estado, en asunto analogo (recurso de casacién para la unificacion
de doctrina num. 1844/2016) ha partido de la compatibilidad entre las normas contenidas en los apartados 2
y 6 del articulo 7 de la Ley 7/2010 >>.

Por tanto, a tenor de lo expuesto, no cabe apreciar concurso medial en relacion con las infracciones de los
apartados 2y 6 del art. 7 de la LGCA por las que ha sido sancionada la sociedad recurrente, pues la comision de
una y otra infraccion son independientes, no existiendo relacion de necesariedad entre las mismas, por lo que
procede desestimar este motivo de impugnacion.

SEXTO.- Seguidamente, la sociedad actora invoca la vulneracion del principio de tipicidad del art. 25 de la
Constitucion, en consonancia con lo dispuesto en el art. 27 de la Ley 40/205, de 1 de octubre, por la inadecuada
subsuncion del art. 7.6 de la LGCA en el tipo infractor del art. 58.12 de la citada norma .

Sedice que, la vulneracion del art. 7.6 de la LGCA no es constitutivo de una infraccion grave, tal y como ha resuelto
el Tribunal Supremo en las Sentencias n°. 2.575/2016, de 12 de diciembre de 2016, en el recurso n®.1.844, y lan®.
2.526/2016, de 16 de diciembre de 2016, en el recurso n®. 1.849/2016, en las que el Alto Tribunal se pronuncié
sobre la infraccién del 7.2 y 7.6 de la LGCA.

Segun la sociedad recurrente, debe tenerse en cuenta que las emisiones objeto del Sdlvame de los dias 8, 9y
10 de enero de 2018, no fueron objeto de andlisis por el Comité de Autorregulacién, ni motivaron reclamacion
alguna, ni se desatendid un dictamen de la Comision Mixta de Autorregulacion al respecto. Se puede discutir
que en este caso la calificacion no ha sido la adecuada, lo que seria, en cualquier caso, y tal y como ha
dispuesto el Tribunal Supremo en las anteriormente mencionadas sentencias, constitutivo de una infraccion leve,
tipificada en el art. 59.2 de la LGCA, pero en ningun caso que se ha producido un incumplimiento del Cédigo
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de Autorregulacién . Incumplir un Cédigo exige un plus de intensidad en el comportamiento de los operadores,
-ignorando y menospreciando los mecanismos de autocontrol que él mismo se ha comprometido a respetar-,
lo que explica el mayor reproche que le ha atribuido la legislacion, que ha considerado debia tipificarse como
infraccidn grave.

Asi las cosas, el art. 58.12 de la LGCA tipifica corno infraccién grave "el incumplimiento de los cdédigos de
autorregulacion de conducta a que se refiere el articulo 12 de esta Ley ". Y el art. 12 establece: "1. Los
prestadores del servicio de comunicacidn audiovisual tienen el derecho a aprobar cddigos en los que se regulen
los contenidos de la comunicacion audiovisual y las reglas de diligencia profesional para su elaboracion.

Dichos cdédigos deberdn prever mecanismos de resolucién de reclamaciones pudiendo dotarse de instrumentos
de autocontrol previo, individual o colectivo.

2. Cuando un prestador apruebe un cdédigo por si solo, o bien en colaboracién con otros prestadores, o se
adhiera a un cédigo ya existente, debera comunicarlo tanto a las autoridades audiovisuales competentes como al
organismo de representacion y consulta de los consumidores que correspondan en funcién del ambito territorial
de que se trate. Para los prestadores de ambito estatal, dicho érgano es el Consejo de Consumidores y Usuarios.
La autoridad audiovisual verificara la conformidad con la normativa vigente y de no haber contradicciones
dispondra su publicacidn.

3. Las autoridades audiovisuales deben velar por el cumplimiento de los cédigos y, entre éstos, del Cédigo de
Autorregulacién de Contenidos Televisivos e Infancia.

4. Los cédigos de autorregulacién deberan respetar la normativa sobre defensa de la competencia. Las funciones
de la autoridad audiovisual a los efectos del apartado 2 del presente articulo se entienden sin perjuicio de las
facultades de revisién de las autoridades de defensa de la competencia a este respecto.

Mientras el art. 7.6 de la LGCA, dispone que "corresponde a la autoridad audiovisual competente, la vigilancia,
control y sancidn de la adecuada calificacion de los programas por parte de los prestadores del servicio de
comunicacion audiovisual televisiva".

Pues bien, en las infracciones graves recogidas en el art. 58 de la LGCA solamente se hace referencia en relacién
con el incumplimiento del art. 7, al apartado 2 del mismo, en el art. 58.3, en el que se califica como infraccién
grave: "La vulneracidn de la prohibicidn, y en su caso, de las condiciones de emision de contenidos perjudiciales
para el menor, previstas en el articulo 7.2". En este sentido, en las Sentencias del Tribunal Supremo, anteriormente
resefiadas, al tratar el motivo de impugnacion atinente a la doble sancién por unos mismos hechos, de 23 de
febrero de 2017 -recurso de casacion para la unificacion de doctrina n®. 3.149/2016-, de 12 de diciembre -recurso
de casacion para la unificacion de doctrina n° 1.844/2016- y de 16 de diciembre de 2016 -recurso de casacion
para la unificacion de doctrina n°. 1.849/2016-, se declara:

<<A mayor abundamiento, como también indica esta resolucidén, no parece que todas las circunstancias
prevenidas en el articulo 7 de la Ley 7/2010 deban ser asumidas bajo una misma infraccion administrativa ya
que la propia ley, en su articulo 58.3 establece como infraccién auténoma de caracter grave "la vulneracién de la
prohibicidn, y en su caso, de las condiciones de emisidon de contenidos perjudiciales para el menor, prevista en el
articulo 7.2" mientras que el resto de los niumeros del articulo 7, al carecer de individualizacién como infracciones
graves o muy graves, se incluyen en el articulo 59.2 como infracciones leves>>.

Es decir, conforme a lo expuesto la vulneracion del art. 7.6 de la LGCA, que ha quedado acreditada como ha
quedado anteriormente expuesta, no se puede incluir dentro de la infraccién grave del art. 58.12 de LGCA, por
lo que se ha infringido el principio de tipicidad, debiendo calificarse como una infraccién de caracter leve del
art. 59.2 de la LGCA.>>.

QUINTO.- Partiendo del precedente de la sentencia transcrita, en el caso ahora enjuiciado y a salvo de las
circunstancias de hecho que son diferentes, en la resolucién sancionadora se tipifican los hechos (fundamento
tercero), como vulneracion de las obligaciones establecidas en el art. 7.6 de la LGCA, lo que, a juicio de la CNMC
se " subsume en el tipo infractor grave del art. 58.712". Argumenta la resolucién que en cuanto a la " tipificacién
de las conductas sancionadas,.. son dos conductas con un resultado pluriofensivo y que por ello es posible
la sancién auténoma de las dos infracciones. Tanto la emisién de contenidos potencialmente perjudiciales
como su errénea calificacién segun el cédigo de autorregulacion aplicable. Entre las dos infracciones existe un
concurso real, no meramente de normas, de manera que pueden separarse por tratarse de acciones paralelas y no
subsumirse una en otra". Y continda la resolucién " se podia sancionar a Atresmedia por la infraccién de ambos
preceptos. No obstante, mientras que la propuesta de resolucion optaba por proponer solamente la sancion de la
infraccion del art. 7.2 de la LGCA, se considera igualmente adecuada en este caso, la sancion que corresponde al
tipo que se refiere a la vulneracién del cédigo de autorregulacién aplicable. Asilas cosas, pudiéndose optar por la
sancién de ambas infracciones, no puede merecer reproche la eleccidn, a favor del infractor de una sola de ellas".
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Finalmente y aun cuando la resolucién es muy confusa al respecto, se sanciona a Atresmedia por dos
infracciones y se le imponen las sanciones que corresponden al tipo que se refiere a la vulneracion de la
obligacién contenidaenel art. 7.6 de la LGCA, de ajustar debidamente la calificacién de los contenidos emitidos
en los dos programas y su inadecuada calificacion en atencion a los criterios de los codigos de autorregulacién
aplicable, si bien entiende la CCNMC que dicha sancidn es grave por estar subsumida en el art. 58.12 de la ley.

Pues bien, conforme a la jurisprudencia expuesta y el criterio de esta Sala esa interpretacion es incorrecta, y
como ha sefialado el Tribunal Supremo, " la vulneracién del art. 7.6 de la LGCA, que ha quedado acreditada como
ha quedado anteriormente expuesta, no se puede incluir dentro de la infraccion grave del art. 58.12 de LGCA, por
lo que se ha infringido el principio de tipicidad, debiendo calificarse como una infraccion de caracter leve del art.
59.2 de la LGCA"" (fundamentos de derecho cuarto y quinto)

TERCERO.- Sobre los precedentes de esta Sala.

Como se comprueba en los fundamentos que se han reproducido, la sentencia recurrida se apoya en la
jurisprudencia de esta Sala, en concreto en varias sentencias dictadas en recursos de casacién para la
unificacion de doctrina (SSTS de 12y 16 de diciembre de 2016 - recursos 1844y 1849/2016- y de 23 de febrero
de 2017 -recurso 3149/2016-). En todas ellas se desestimaron los recursos interpuestos, en los que se alegaba
como sentencia de contraste una sentencia de la Audiencia Nacional que de forma aislada se separaba de la
interpretacion seguida en casos analogos por la Sala de lo Contencioso Administrativo de dicho Tribunal.

Sin embargo, la cuestién debatida en aquellos recursos para la unificacién de doctrina no coincide con la del
recurso que nos ocupa, a pesar de lo cual la sentencia de instancia se apoya en una afirmacion de aquellas
sentencias de esta Sala que soélo se explica por las concretas circunstancias que alli concurrian, pero que no
era consecuencia de una interpretacion juridica especifica sino, cabalmente, tan sélo un obiter dictum referido
a los procesos de instancia. Expliquemos esto detenidamente.

La cuestién debatida en aquellos recursos de casacion para la unificacién de doctrina era si la emision
de contenidos perjudiciales para los menores con la calificacion de apto para menores, constitutiva de
la infraccidn del articulo 7.2 de la LGCA, suponia una infraccién simultanea del articulo 7.6 (la necesaria
calificacién por edades de conformidad con los términos indicados en el precepto), no subsumible en la
principal del 7.2; o si, por el contrario, la infraccién del 7.6 era subsumible en la del 7.2 por ser necesariamente
presupuesto o medio para la comisién de esta Ultima infraccion. La conclusién de esta Sala (dando la razén
a la interpretacién de la Audiencia Nacional, a excepcién de la sentencia que en los tres recursos de casacién
se presentaba como de contraste) era la siguiente:

"La infraccion leve del articulo 7.6 es desligable de la infraccién grave del articulo 7.2 y no es subsumible en
la principal, al no ser necesariamente presupuesto una -conducta leve- de la otra -conducta grave-. No es en
consecuencia vehiculo o medio para la comisién de la infraccion grave. En definitiva, no existe relaciéon de
necesariedad entre ambas imputaciones, la comisidn de una y otra infraccion son independientes. Se trata
mas bien de un concurso real o material, con una pluralidad de actos o diversas acciones, cada una de ellas
susceptible de sancién separada. El deber de informacién que supone la conducta establecida en el articulo
7.6 debe entenderse también referido y dirigido a los padres y responsables de los menoresy, en ese sentido, el
"resultado pluriofensivo", ademas de la afectacion al interés de los menores de edad que destaca la sentencia
recurrida y todas las que la han seguido." ( sentencia de 23 de febrero de 2017 - recurso de casacion para la
unificacion de doctrina 3149/2016-, fundamento de derecho noveno)

El problema, como se advierte con la sola lectura del parrafo transcrito, es que en el mismo se califica
reiteradamente a la infraccién del articulo 7.2 como grave y la del 7.6 como leve. Y apoyandose en tal
afirmacion, la sentencia de instancia en el presente procedimiento concluye:

"Pues bien, conforme a la jurisprudencia expuesta y el criterio de esta Sala esa interpretacioén es incorrecta,
y como ha sefialado el Tribunal Supremo, " la vulneracién del art. 7.6 de la LGCA, que ha quedado acreditada
como ha quedado anteriormente expuesta, no se puede incluir dentro de la infraccién grave del art. 58.12 de
LGCA, por lo que se ha infringido el principio de tipicidad, debiendo calificarse como una infraccion de caradcter
leve del art. 59.2 de la LGCA"."

Sin embargo, el que las tres sentencias de esta Sala dictadas en aquellos recursos se refiriesen reiteradamente
a la infraccién del articulo 7.2 como infraccién grave ex articulo 58.3, y a la infraccién del 7.6 como infraccién
leve ex articulo 59.2, todos ellos de la LGCA, no tiene la relevancia que le atribuye la Sala de instancia. Y ello por
la sencilla razén que dichas sentencias en ningiin momento examinaron la tipificacién de tales infracciones.
Sucedia que en aquellos procedimientos la resolucion sancionadora calificaba la infraccién del articulo 7.2
como infraccién grave y la del 7.6 como leve, asi lo hacian también las partes y, finalmente, asi lo hacia
igualmente la sentencia de la Audiencia Nacional. En ese contexto, las sentencias de esta Sala mantenian
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aparentemente tal tipificacién, pero no era una cuestion examinada en ellas, sino que se empleaba la referencia
de calificacion tal como venia en el pleito de instancia, pues lo que se debatia y se analizaba por esta Sala
era la cuestion ya mencionada de si existia 0 no concurso medial entre la infraccién "leve" del articulo 7.6 y
la "grave" del 7.2. Por consiguiente, la cuestion de si la infraccidn del 7.6 esta correctamente tipificada por la
resolucién sancionadora ahora en litigio como infraccion grave del articulo 58.12 o es una infraccidn leve ex
articulo 59.2 de la LGCA es una cuestion que no queda resuelta en modo alguno por el precedente al que apela
la sentencia de instancia, sino que hemos de resolverla en el presente procedimiento tal como plantea el auto
de admision del recurso.

El error de la sentencia recurrida al estimar el recurso por un mal entendimiento de los precedentes de esta Sala
nos lleva de manera inexcusable a casar dicha sentencia y a examinar como Sala de instancia las alegaciones
formuladas en el recurso contencioso administrativo a quo, entre las que se encuentra como principal cuestion
sustantiva la referida a la tipificacion que dio lugar a la admisién de la casacion.

CUARTO.- Sobre las objeciones de legalidad formuladas en el recurso contencioso administrativo a quo.

La sentencia recurrida resumia las alegaciones formuladas en la instancia de la siguiente manera:

SEGUNDO.- La actora discrepa de dicha resolucién y en su demanda, solicita su nulidad, aduciendo los
siguientes motivos:

a) Declare la nulidad de la Resolucidn por tratarse de una Resolucién dictada en ejecucion de una sentencia
gue no se atiene a los términos de la misma.

b) Declare la nulidad de la Resolucién por estar ante un procedimiento sancionador caducado, al haber
excedido el plazo de 6 meses desde su incoacion hasta la Resolucion ahora recurrida.

c) Declare la nulidad de la Resolucién por haber aplicado una sancién que no se corresponde con la infraccién
denunciada. Imposibilidad de sancionar como

infraccién grave sobre la base de lo dispuesto en el art. 58.12 LGCA cuando el
articulo supuestamente infringido es el 7.6 LGCA que conlleva una infraccion de caracter leve.

d) Declare prescrita la infraccion por estar ante una sancion de caracter leve y no grave como afirma la
Resolucién.

e) Declare la nulidad de la infraccién por no poder existir vulneracidn del Codigo de Autorregulacion al haberse
emitido la serie conforme a la calificacién otorgada a la misma por el ICAA para su comercializacion.

f) Declare la nulidad de la infraccion por ajustarse las emisiones a los criterios sentados en el Cédigo de
Autorregulacion para la calificacién de +7 con la que fue emitida.

g) Declare la nulidad de la sancién por vulnerar el procedimiento sancionador los principios de culpabilidad,
seguridad juridica y confianza legitima.

h) Declare la inexistencia de infraccién, dejando sin efecto la sancién impuesta en la Resolucién impugnada,
por el resto de motivos de fondo expuestos en el presente.

El Abogado del Estado en su escrito de contestacion solicita la desestimacion de la demanday la confirmacién
de la resolucién impugnada por considerarla totalmente ajustada a Derecho." (fundamento de derecho
segundo)

En cuanto a las dos primeras alegaciones, asumimos la respuesta que dio la Sala de instancia en los términos
que siguen:

" TERCERO.- Comenzando por los dos motivos formales de nulidad que se alegan en el escrito de demanda,
el primero se refiere a la supuesta nulidad de la resolucién, por cuanto la resolucién que se impugna deberia
limitarse a ejecutar la sentencia dictada por esta Sala en el anterior recurso 327/2014, sentencia de 26 de
abril de 2016, en cuyo Fallo se estimaba el recurso presentado por dicha entidad frente a la imposicién de
sanciones por estos mismos hechos, siendo la razén de tal nulidad la vulneracion del derecho de defensa de
la demandante que, ante un cambio de tipificacién en la resolucién sancionadora en relacién con la contenida
en la propuesta, no se le habia concedido el tramite de audiencia previa para que hubiera podido pronunciarse
al respecto. La Sala ordenaba la retroaccién de las actuaciones al momento procedimental oportuno para
salvaguardar el derecho de defensa de la recurrente en el ejercicio de la potestad sancionadora.

La tesis de la parte es que la ejecucion de la sentencia en sus propios términos solo permitia dictar una nueva
resolucién dejando sin efecto la declarada nula y procediendo a restaurar la situacion al momento previo a
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su dictado, por lo que deberia haber acordado devolver las cantidades indebidamente ingresadas asi como
sus intereses.

La tesis expuesta debe rechazase, considerando la Sala que la CNMC actué correctamente, cuando, en
ejecucion de dicha sentencia, que le fue notificada el 2 de septiembre de 2016, y declarada firme el dia 18 de
septiembre, mediante resolucién de 29 de septiembre acordd conceder a Atresmedia el tramite de audiencia
emplazandole para que en 15 dias alegase lo que considerara pertinente en relacién con la nueva calificacién
de los hechos, lo que asi efectud la parte, en escrito de 18 de octubre de 2016, produciéndose a continuacién
la resolucion de 25 de octubre de 2016 que se impugna.

El segundo de los motivos debe asimismo ser rechazado. Expone la parte que el expediente sancionador en
todo caso habria caducado por cumplimiento del plazo maximo para resolver, sosteniendo la tesis de que la
retroaccion debe ser al momento en que la Administracion vulneré el derecho de defensa de la actora, que,
a su juicio, es el momento en que se dictd la resolucion, tiempo en que solo restaban 6 dias para notificar la
nueva resolucion.

La resolucién impugnada, por el contrario, sostiene que el momento de la retroaccién ha de ser al tiempo en
que el tramite omitido debid de tener lugar, es decir la notificacidn de la propuesta, o en su caso la presentacién
de alegaciones por parte de Atresmedia. Aflade que el cdmputo del plazo no se reanudaria por otro lado, hasta
la firmeza de la sentencia, el 28 de septiembre de 2016, y desde entonces aln quedaba 1 mes y 23 dias de
plazo de duracién maximo del procedimiento, por lo que es evidente que no ha transcurrido el plazo maximo
de duracién al tiempo del dictado de la resolucién.

La Sala se muestra conforme con el razonamiento de la CNMC, pues aun cuando en la sentencia de 26 de
abril de 2016, no se especifique el exacto momento a que deben retrotraerse las actuaciones, empleando la
expresion "momento procedimental oportuno’, parece ldgico que éste ha de ser coincidente con el tramite de
audiencia omitido y no el momento del dictado de la resolucion definitiva como pretende la actora.

En definitiva, ambos motivos deben ser rechazados." (fundamento de derecho tercero)
QUINTO.- Sobre la tipificacion de la infraccion del articulo 7.6 de la Ley General de Comunicacién Audiovisual.

Examinamos ahora la cuestiéon de fondo a la que se refieren, desde diversas perspectivas, el resto de
alegaciones.

El articulo 7 de la Ley General de Comunicacion Audiovisual, cuyo rétulo es el de "derechos del menor", enumera
en siete apartados una serie de obligaciones y prohibiciones para los emisores de contenidos en proteccién
de los derechos de los menores. En lo que ahora importa, los apartados 2 y 6 tienen el siguiente tenor:

" Articulo 7. Los derechos del menor.

[..]

2. Estd prohibida la emisién de contenidos audiovisuales que puedan perjudicar seriamente el desarrollo fisico,
mental o moral de los menores, y, en particular, la de aquellos programas que incluyan escenas de pornografia,
maltrato, violencia de género o violencia gratuita.

Aquellos otros contenidos que puedan resultar perjudiciales para el desarrollo fisico, mental o moral de los
menores solo podran emitirse en abierto entre las 22 y las 6 horas, debiendo ir siempre precedidos por un
aviso acustico y visual, segun los criterios que fije la autoridad audiovisual competente. El indicador visual
debera mantenerse a lo largo de todo el programa en el que se incluyan dichos contenidos. Cuando este tipo de
contenidos se emita mediante un sistema de acceso condicional, los prestadores del servicio de comunicacion
audiovisual deberan incorporar sistemas de control parental.

Asimismo, se establecen tres franjas horarias consideradas de proteccion reforzada, tomando como referencia
el horario peninsular: entre las 8 y las 9 horas y entre las 17 y las 20 horas, en el caso de dias laborables, y
entre las 9 y las 12 horas sabados, domingos y fiestas de ambito estatal. Los contenidos calificados como
recomendados para mayores de 13 afios deberan emitirse fuera de esas franjas horarias, manteniendo a lo
largo de la emisién del programa que los incluye el indicativo visual de su calificacién por edades.

Sera de aplicacion la franja de proteccién horaria de sabados y domingos a los siguientes dias: 1y 6 de enero,
Viernes Santo, 1 de mayo, 12 de octubre, 1 de noviembre y 6, 8 y 25 de diciembre.

Todos los prestadores de servicios de comunicacién audiovisual televisiva, incluidos los de a peticién,
utilizaran, para la clasificacién por edades de sus contenidos, una codificacion digital que permita el ejercicio
del control parental. El sistema de codificacién debera estar homologado por la autoridad audiovisual.
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Los programas dedicados a juegos de azar y apuestas, sélo pueden emitirse entre la 1 y las 5 de la mafiana.
Agquellos con contenido relacionado con el esoterismo y las paraciencias, solo podran emitirse entre las 22
horas y las 7 de la mafiana. En todo caso, los prestadores del servicio de comunicacién audiovisual tendran
responsabilidad subsidiaria sobre los fraudes que se puedan producir a través de estos programas.

Quedan exceptuados de tal restriccion horaria los sorteos de las modalidades y productos de juego con
finalidad publica.

En horario de proteccion al menor, los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual no podran insertar
comunicaciones comerciales que promuevan el culto al cuerpo y el rechazo a la autoimagen, tales como
productos adelgazantes, intervenciones quirlrgicas o tratamientos de estética, que apelen al rechazo social
por la condicion fisica, o al éxito debido a factores de peso o estética.

[..]

6. Todos los productos audiovisuales distribuidos a través de servicios de comunicacion audiovisual televisiva
deben disponer de una calificacién por edades, de acuerdo con las instrucciones sobre su gradacién que dicte
el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales.

La gradacién de la calificacién debe ser la homologada por el Cédigo de Autorregulacion de Contenidos
Televisivos e Infancia.

Corresponde a la autoridad audiovisual competente, la vigilancia, control y sancién de la adecuada calificacién
de los programas por parte de los prestadores del servicio de comunicacién audiovisual televisiva."

La tipificacion de la infraccion de las obligaciones y prohibiciones establecidas en el articulo 7 se efectia en
los articulos 57, 58 y 59, en los que se enumeran las infracciones muy graves, graves y leves respectivamente.
En lo que atafie al presente litigio interesan los siguientes apartados:

" Articulo 58. Infracciones graves.
Son infracciones graves:

[..]

3. La vulneracion de la prohibicidn, y en su caso, de las condiciones de emisién de contenidos perjudiciales
para el menor, previstas en el articulo 7.2.

[.]

12. Elincumplimiento de los cédigos de autorregulacion de conducta a que se refiere el articulo 12 de esta Ley.

L]
" Articulo 59. Infracciones leves.

Son infracciones leves:

[..]

2. El incumplimiento del resto de deberes y obligaciones establecidas en esta Ley, que no estén tipificadas
como infracciones graves o muy graves.

[.]"

La resolucién sancionadora de la que trae causa el presente litigio tipificaba los hechos infractores de la
siguiente manera:

" TERCERO.- Tipificacion de los hechos probados

De acuerdo con la descripcion de los Hechos probados, ATRESMEDIA ha emitido en el canal NEOX, en los
capitulos de la serie "FISICA Y QUIMICA" de referencia, contenidos relacionados con el consumo de alcohol y
drogas que se estiman susceptibles de perjudicar el desarrollo fisico, mental o moral de los menores, bajo la
calificacion de "programa no recomendado para menores de 7 afios" (NR7).

Del visionado de los contenidos de los referidos programas que ha tenido lugar en el marco de la fase de
instruccién del presente expediente, se advierte que en estos capitulos se recogen una serie de situaciones
que entran de lleno en muchos de los temas considerados como mads negativos y peligrosos para los menores,
especialmente en el caso de los nifios y de los preadolescentes, tales como (a titulo meramente ilustrativo):
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- Consumo de diferentes drogas por menores (marihuana, ketamina, pastillas) y en distintos entornos, incluido
el centro docente. Tratamiento de estos consumos con planos de detalle de preparacién de rayas, proceso de
esnifado, intercambio de pitillos de marihuana y alusiones verbales a las drogas.

- Consumo de alcohol por parte de los alumnos y de los profesores.

- Practicas sexuales entre tres adolescentes, dos chicos y una chica, que acaban con violencia hacia la menor
e intento de violacion.

- Practica de sexo explicito entre adolescentes en diferentes entornos, entre otros los servicios del centro
docente.

- Violencia entre alumnos (insultos y agresiones).
- Uso frecuente de insultos y lenguaje soez (transcripciones en los documentos de instruccion).

Esta conducta constituye una vulneracién de las previsiones respecto a la calificacién por edades y la
emision de contenidos perjudiciales para los menores recogidas en los Codigos de autorregulacién del sector
(versiones de 2004 y 2011) y, en consecuencia, de las obligaciones establecidas en el articulo 7.6 de la LGCA,
lo que se subsume en el tipo infractor grave del articulo 58.12, que establece que "Son infracciones graves: (...)
El incumplimiento de los cédigos de autorregulacion de conducta a que se refiere el articulo 12 de esta Ley."

Existiendo en el Cédigo de Autorregulacion sobre contenidos televisivos e infancia, que resulta de aplicacién
en el sector, calificaciones de edad superiores a la de NR7, los programas objeto de analisis en el presente
expediente deberian haber sido calificados de forma mds restrictiva.

Por todo cuanto antecede, la Sala de Supervisién Regulatoria advierte la comisién de dos infracciones
administrativas graves (una por cada capitulo) tipificadas en el articulo 58.12 de la LGCA, al haberse vulnerado
la obligacién establecida en el articulo 7.6 de la LGCA por no haber ajustado debidamente la calificacién de
los contenidos emitidos en los dos programas de continua referencia a las calificaciones por edades previstas
en el Cédigo de Autorregulacion.”

El apartado 12 del articulo 58 estipula con toda claridad que el incumplimiento de los cédigos de
autorregulacion a que se refiere el articulo 12 de la LGCA es una infraccion grave. El citado precepto dice lo
siguiente:

" Articulo 12. El derecho a la autorregulacién del prestador del servicio de comunicacién audiovisual.

1. Los prestadores del servicio de comunicacién audiovisual tienen el derecho a aprobar cddigos en los
que se regulen los contenidos de la comunicacién audiovisual y las reglas de diligencia profesional para su
elaboracion.

Dichos co6digos deberan prever mecanismos de resolucion de reclamaciones pudiendo dotarse de
instrumentos de autocontrol previo, individual o colectivo.

2. Cuando un prestador apruebe un cédigo por si solo, o bien en colaboracién con otros prestadores, o se
adhiera a un coédigo ya existente, deberd comunicarlo tanto a las autoridades audiovisuales competentes
como al organismo de representacién y consulta de los consumidores que correspondan en funcién del
ambito territorial de que se trate. Para los prestadores de ambito estatal, dicho érgano es el Consejo de
Consumidores y Usuarios. La autoridad audiovisual verificara la conformidad con la normativa vigente y de no
haber contradicciones dispondra su publicacion.

3. Las autoridades audiovisuales deben velar por el cumplimiento de los cédigos y, entre éstos, del Codigo de
Autorregulacion de Contenidos Televisivos e Infancia.

4. Los cédigos de autorregulacion deberdn respetar la normativa sobre defensa de la competencia. Las
funciones de la autoridad audiovisual a los efectos del apartado 2 del presente articulo se entienden sin
perjuicio de las facultades de revision de las autoridades de defensa de la competencia a este respecto.”

Pues bien, de los hechos declarados probados en la resolucion sancionadora se deduce claramente que el
contenido de los capitulos por cuya emision fue sancionada la actora infringen sin género de duda alguno los
codigos de autorregulacion de 2004 (firmado por Atresmedia) y 2011. Asi, la resolucién sancionadora razona
del siguiente modo:

"En cuanto al fondo, la presentacion del consumo de drogas realizada en estos programas se vincula a un
consumo compartido entre amigos o colegas, susceptible de disfrutarse en celebraciones y desprende la idea
de que contribuye a la diversion, facilita las relaciones interpersonales y no produce graves consecuencias
para los que las consumen.

10
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El consumo de alcohol, en el capitulo del dia 18 de septiembre de 2013, se presenta como algo necesario para
divertirse ("... nos obligais a ir a una fiesta sin priva, ¢y encima tenemos que decir que el mundo sin alcohol es
de puta madre?", "...una fiesta sin alcohol es un cofiazo"), como algo que amortigua el sufrimiento y ayuda a
sobrellevar las cargas de la vida (las dos profesoras bebiendo en su domicilio para enfrentarse a problemas o
la profesora echando de menos el alcohol para aguantar los celos) y como algo generalizado y obligatorio en
fiestas, aunque su tematica sea sin alcohol (profesores bebiendo en la fiesta).

Todo lo anterior constituyen presentaciones del consumo de alcohol y de la utilizacién habitual y los efectos del
consumo de drogas ilicitas, susceptibles de crear conductas imitativas, al realizarse por personajes cercanos
al menor (los alumnos) o por personajes responsables de su educacion (los profesores), en un entorno cercano
al menor (el instituto).

En cualquiera de los casos, estos contenidos se califican en el Cédigo de 2004 como no recomendados para
menores de 13 afios (NR13), y en el Cédigo de 2011 como no recomendados para menores de 16 afios (NR16),
por lo que resulta inapropiada la calificacién de "no recomendada para menores de 7 afios" (NR7) de ambos
capitulos.

Debe también sefialarse, en relacién a las alegaciones de ATRESMEDIA, que el requerimiento mencionado en
el articulo 9 de la Ley 7/2010 ("3. Cuando el contenido audiovisual contradiga un cédigo de autorregulacion
suscrito por el prestador, la autoridad requerird a éste la adecuacion inmediata del contenido a las
disposiciones del cédigo o la finalizacion de su emision") no forma parte del procedimiento sancionador, ni
constituye un presupuesto previo para su incoacion.

ATRESMEDIA, con la firma del "Acuerdo para el fomento de la autorregulacién sobre contenidos televisivos
e infancia” de 9 de diciembre de 2004, asume unos compromisos individuales; por un lado, el de sefalizar
los programas mediante una calificacién orientativa que informara a los telespectadores sobre su mayor o
menor idoneidad para los menores y, por el otro, el de no insertar entre las 06:00 y las 22:00 horas programas
que fomenten el odio, el desprecio o la discriminacién, ni programas, escenas o mensajes de cualquier
tipo que puedan perjudicar seriamente el desarrollo fisico, mental o moral de los menores. Los contenidos
considerados no adecuados para los menores se concretan y detallan en el Cédigo de Autorregulacién y van
mas alla de lo estrictamente establecido en el texto de la LGCA, por lo que las calificaciones realizadas por el
Instituto de la Cinematografia y de las Artes Audiovisuales (ICAA) no eximen a ATRESMEDIA del cumplimiento
de sus obligaciones, ni constituyen sefial de un grado suficiente del cumplimiento exigible tras la firma del
Acuerdo. Por ello, tales motivos alegados por ATRESMEDIA deben ser también rechazados."

Las alegaciones de la empresa sancionada no logran desvirtuar la comisién de la infraccién sancionada. En
el fundamento tercero de su demanda la parte afirma de manera apodictica y manifiestamente equivocada
que si el precepto infringido es el 7.6, la infraccidn es necesariamente la leve del 59.2, pues "de las conductas
tipificadas en el articulo 7, solamente la recogida en el 7.2 se califica como grave" omitiendo cualquier
referencia a la infraccién grave del 58.12 ("incumplimiento de los cédigos de autorregulacién de conducta a
que se refiere el articulo 12 de esta Ley") expresamente contemplada en el referido apartado 7.6.

En efecto, el citado articulo 12 estipula que todo producto audiovisual debe disponer de una calificacion por
edades con una gradacion segun las instrucciones dictadas por el Consejo Estatal de Medios audiovisuales,
gradacion de la calificaciéon que "debe ser la homologada por el Cédigo de Autorregulaciéon de Contenidos
Televisivos e Infancia". Y concluye el precepto sefialando que corresponde a la autoridad audiovisual
competente "la vigilancia, control y sancion de la adecuada calificacién de los programas por parte de los
prestadores del servicio de comunicacion audiovisual televisiva'.

Constando tal obligacién de adecuacién de la calificacién a la gradacion homologada por el correspondiente
Caodigo de autorregulacién y siendo asi que es un hecho incontestable que los capitulos por cuya emisién
se le sancion6 a la recurrente se emitieron con flagrante contradicciéon de los criterios de los Cédigos de
Autorregulacion de 2004 y 2011, no cabe duda de que se infringid la obligacién del articulo 7.6, incurriendo en
el tipo de infraccion grave establecido en el articulo 59.12. Dado el tenor de la Ley, la resolucién sancionadora
formula la infracciéon de manera correcta al sefialar que se han vulnerado las obligaciones establecidas en
el articulo 7.6 de la LGCA "lo que se subsume en el tipo infractor grave del articulo 58.12" refiriéndose a
continuacion al articulo 12 al detallar el tenor del articulo 58.12 ("Son infracciones graves:[...] El incumplimiento
de los cédigos de autorregulacion de conducta a que se refiere el articulo 12 de esta Ley"). Asi, aunque
los cédigos de autorregulacion estan regulados en el articulo 12, la obligacion de atender sus contenidos y
gradacion de calificacién por edades esta contemplada en el articulo 7.6, y es dicha obligacién la que al ser
incumplida constituye la infraccidn grave del articulo 58.12, que se refiere expresamente al incumplimiento
de los codigos de autorregulacion contemplados en el articulo 12. En este contexto resultan irrelevantes
los argumentos de la parte referidos a las caracteristicas de los cédigos de autorregulacién, asi como los
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relativos a los precedentes sancionadores de la Administracidn, que ceden ante la interpretacion de la legalidad
efectuada por los Tribunales como la que efectuamos en este caso sobre la infraccién de las obligaciones
contenidas en el articulo 7.6 de la LGCA.

Rechazada la alegacién de que la infraccion del articulo 7.6 es una infraccion leve, decae también la
consecuencia de que la misma hubiera prescrito, como se sostiene en el fundamento tercero de la demanda.

También ha de ser rechazada la alegacién de la parte de que la serie "Fisica y Quimica" fue emitida con
la calificacién que le fue otorgada por el Instituto de la Cinematografia y de las Artes Escénicas (ICAA). La
mercantil actora dedica a este alegato el fundamento cuarto de su demanda de instancia y vuelve a tratarlo en
el apartado 2 de su contestacion al recurso de casacién del Abogado del Estado. Aunque la sentencia recurrida,
que resolvia en esencia por remisién a otra precedente, no incorporaba propiamente hechos probados -en
contra de lo que en casacion ha sostenido Atresmedia-, tal cuestiéon carece de relevancia una vez casada
dicha sentencia. Lo cierto es que la afirmacién de la parte en su recurso contencioso administrativo de que
la serie fue emitida conforme a la calificacién otorgada por el ICAA no ha sido acreditada. Debe resefiarse
que la prueba solicitada por la parte a este respecto se formulaba en términos manifiestamente equivocos en
relacion con la venta en video y DVD (que se solicitase oficio al ICAA para que certificase "la calificaciéon con
la que se comercializa esta serie, en todas sus temporadas en los formatos expuestos"), cuando de lo que se
trataba es de la emisién por television. En cualquier caso, consta en autos oficio del ICAC del siguiente tenor:

"En contestacion a su oficio de 21 de marzo de 2018, en el que piden informacién solicitada por la seccién 12 de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, se comunica que la calificacion de la obra
"Fisica o Quimica" no se ha otorgado por este instituto, ya que si bien el ICAA tiene competencias en materia
de calificacion, las peliculas y obras audiovisuales también pueden ser calificadas por las Comunidades
Auténomas que tengan competencias en la materia.

En este caso, las calificaciones fueron otorgadas por la Generalitat de Catalunya, a través del ICEC (Institut
Catald de les Empreses Culturals), que en aquellas fechas se denominaba ICIC."

Ya con lo anterior bastaria para rechazar esta alegacién que se sustenta en una afirmacién incierta. Pues
aunque el articulo 8.1 de la Ley del Cine (Ley 55/2007, de 28 de diciembre) equipara a los érganos calificadores
de las Comunidades Auténomas al ICAC, lo cierto es que no fue el ICAC el organismo que otorgd calificacién
alguna a la serie -en contra de las reiteradas afirmaciones de la parte- ni consta en qué términos se solicito
y otorgd la calificacién por el Instituto cataldn. Por otra parte, ha de advertirse que si bien el articulo 7.6 de
la LGCA prevé en su primer apartado que los productos audiovisuales deben disponer de una calificacion
por edades "de acuerdo con las instrucciones sobre su gradacion que dicte el Consejo Estatal de Medios
Audiovisuales" -referencia que hoy dia hay que entender dirigida al ICAC-, también lo es que a continuacion el
precepto afiade que dicha gradacién "debe ser la homologada por el Cédigo de Autorregulacion de Contenidos
Televisivos e Infancia", y ya hemos visto que no lo fue es este caso, en el que los capitulos por cuya emision se
sanciond a la mercantil actora eran manifiestamente contrarios a los dictados del cédigos de 2004 y versiones
posteriores. A este respecto tiene razén la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia cuando afirma
en su resolucién sancionadora que

"[...] Los contenidos considerados no adecuados para los menores se concretan y detallan en el Cédigo
de Autorregulacion y van mas alla de los estrictamente establecido en el texto de la LGCA, por lo que
las calificaciones realizadas por el Instituto de la Cinematografica y de las Artes Audiovisuales (ICAA) no
eximen a ATRESMEDIA del cumplimiento de sus obligaciones, ni constituyen sefial de un grado suficiente del
cumplimiento exigible tras la firma del Acuerdo. Por ello, tales motivos alegados por ATRESMEDIA deben ser
también rechazados."

Debe afiadirse ademas, en el mismo sentido, que la calificacidn genérica que pudiera otorgar el ICAC u érgano
autondémico a una serie a partir de primeros episodios o episodios pilotos no puede eximir a los prestadores de
servicios audiovisuales de la necesaria diligencia en someter a nueva calificacién episodios posteriores que
pudieran exceder los rasgos o contenidos de los sometidos inicialmente a control de calificacién, y ello con
independencia de los procedimientos de revisidn de calificaciones ya otorgadas que pueda prever el cédigo
de autorregulacion.

No puede considerase exactamente en los mismos términos la calificaciéon otorgada para un producto
audiovisual unitario que la otorgada a una serie que se prolonga a lo largo de periodos de tiempo en
ocasiones muy dilatados, pues la emisién de capitulos con contenidos que exceden manifiestamente una
calificacion inicial o de una primera temporada no puede quedar amparada por dicha calificacion, con total
despreocupacion por parte del emisor de verificar que los concretos contenidos de capitulos posteriores no
sobrepasen la calificacién genérica inicialmente otorgada.
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Por las mismas razones debe decaer la invocacién de los principios de culpabilidad, confianza legitima y
seguridad juridica que realiza la parte, por haberse emitido la serie en su integridad bajo esa misma calificacién
de 2008 a 2013, vigente ya por tanto en el inicio de la emisidn el cédigo de 2004.

Digamos por ultimo que la clara prevision del articulo 7.6 y 12 de la LGCA (de 2010) en relacién con los codigos
de Autorregulacion hace innecesario entrar en las referencias que las partes hacen a la exclusién que el articulo
8.1 in fine de la Ley del Cine (de 2010 ) efectla respecto a la obligacién de someter determinados productos
televisivos como las series a su calificacién por el ICAC, luego recogida por el articulo 6.4 del Real Decreto
1084/2015, en desarrollo de dicha Ley.

SEXTO.- Conclusién y costas.

De acuerdo con las consideraciones expresadas en el fundamento anterior, hemos de casar y anular la
sentencia recurrida y, por las mismas razones, desestimar el recurso contencioso administrativo interpuesto
por Atresmedia Corporacion de Medios de Comunicacion, S.A. contra la resolucién de la Sala de supervision
regulatoria de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia de 16 de octubre de 2014 dictada en
el expediente sancionador SNC/DTSA/468/14/ATRESMEDIA II.

En relacién con la cuestiéon de interés casacional y de conformidad con la interpretacion efectuada de
las normas aplicables al presente litigio, hemos de declarar que el incumplimiento de las obligaciones
contempladas en el articulo 7.6 de la Ley General de Comunicaciéon Audiovisual constituye una infraccién grave
comprendida en el articulo 58.12 del citado cuerpo legal, pues dichas obligaciones consisten precisamente en
el cumplimiento de los cédigos de conducta regulados en el articulo 12 a los que expresamente se refiere el
articulo 58.12, preceptos todos ellos de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacion Audiovisual.

De conformidad con lo previsto en los articulos 93.4 y 139.1, |la Sala aprecia que concurrian serias dudas de
derecho en el litigio, por lo que no se impone condena en costas en la instancia, corriendo en la casacién cada
parte con las propias y con las comunes por mitad.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido,
de acuerdo con la interpretacion de las normas establecida en los fundamentos juridicos quinto y sexto:

1. Declarar que ha lugar y, por lo tanto, estimar el recurso de casacion interpuesto por la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia contra la sentencia de 28 de enero de 2020 dictada por la Sala de
lo Contencioso- Administrativo (Seccidén Primera) de la Audiencia Nacional en el recurso contencioso-
administrativo 959/2016.

2. Anular la sentencia objeto de recurso.

3. Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por Atresmedia Corporacion de Medios de
Comunicacion, S.A. contra la resolucién de la Sala de supervision regulatoria de la Comisiéon Nacional de
los Mercados y la Competencia de 16 de octubre de 2014 dictada en el expediente sancionador SNC/
DTSA/468/14/ATRESMEDIA II.

4. No imponer las costas del recurso contencioso-administrativo ni las del de casacion.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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