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En Madrid, a 19 de abril de 2022

De acuerdo con la funcion establecida en el articulo 9.6 de la Ley 3/2013, de 4
de junio, de creacion de la CNMC, la Sala de la Supervision Regulatoria, y vista
la Propuesta de resolucion de la instructora, junto con las alegaciones
presentadas y el resto de las actuaciones practicadas en el expediente
sancionador de referencia, la Sala de Supervisién Regulatoria del Consejo de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) con la
composicién expresada, ha dictado la siguiente resolucion:
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Contenidos denunciados

El 24 de abril de 2021 tuvieron entrada en el registro electrénico de la CNMC tres
escritos por los que se denuncia que MEDIASET ESPANA COMUNICACION,
S.A. (en adelante MEDIASET), habria emitido publicidad encubierta de
gazpachos y salmorejos en los contenidos emitidos en el programa de
“SALVAME NARANJA” emitido el dia 23 de abril de 2021. Posteriormente, el 3
de mayo de 2021, se recibié una nueva denuncia por el mismo motivo durante la
emision del programa “SALVAME DELUXE” del dia 1 de mayo. (folios 12 a 26).

SEGUNDO.- Periodo de informacion previa

En el ejercicio de las facultades de inspeccion y supervision determinadas en el
articulo 9 de la Ley 3/2013, de Creacion de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC), la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual ha constatado que MEDIASET, en su canal de televisidon
TELECINCO, ha podido vulnerar lo dispuesto en el articulo 18.2 de la Ley 7/2010
(en adelante LGCA), ya que durante la emisiéon de los programas “Salvame
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naranja”, del dia 23 de abril de 2021, y “Salvame Deluxe”, del 1 de mayo de 2021,
emitid diversos espacios dedicados al lanzamiento de dos productos, el
salmorejo y el gazpacho, de una empresa creada por una de las colaboradoras
de los programas, emisiones que podrian tener un propdésito publicitario e inducir
al publico a error en cuanto a su naturaleza, sin que en ningin momento de las
emisiones se advirtiese de su tratamiento como publicidad ni apareciese ninguna
sobreimpresion que asi la identificara. (Folios 1 a 11y 28 a 43).

TERCERO.- Acuerdo de incoacion de procedimiento sancionador

El 20 de enero de 2022, a la vista de las anteriores actuaciones realizadas por
esta Comision, la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC acordé la
incoacion del presente procedimiento sancionador contra MEDIASET por el
presunto incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 18.2 de la LGCA, cuyos
hechos estan tipificados como infraccion administrativa de caracter grave en el
articulo 58.8 de la citada Ley. (folios 44 a 51).

En fecha 25 de enero de 2022 le fue notificado a MEDIASET el acuerdo de
incoacion. (folio 52).

CUARTO.- Acceso al expediente

Con fecha 25 de enero de 2022, MEDIASET solicitd copia de la documentacion
obrante en el expediente, dandosele traslado mediante escrito de la instruccion
del 26 de enero de 2022. (folios 56 a 97).

QUINTO.- Escrito de mediaset aportando alegaciones

Con fecha 9 de febrero de 2022 se recibié en la CNMC un escrito de alegaciones
del representante de MEDIASET (folios 98 a 109), en el que, sucintamente,
manifiesta:

e Que la presentacion de los productos de la empresa de la colaboradora se
tratd de contenido editorial. Se trataba de una noticia de maximo interés para
la audiencia del programa, dada la popularidad de la colaboradora. La
presentacion se produjo dentro de una entrevista a la colaboradora, similar al
contenido de muchos programas de entretenimiento en los que el
entrevistado promociona una pelicula, un libro o cualquier actividad
emprendida o producto o servicio lanzado al mercado.

e Que no hubo propésito publicitario; las menciones al nombre de la marca, a
las virtudes de los productos o las valoraciones positivas, se debieron al
contexto de la noticia que detallaba el origen de la idea de negocio, su
proceso de creacion y desarrollo y se entremezclaba con emociones
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provocadas por el éxito de la actividad y la amistad y afecto del resto de
colaboradores.

SEXTO.- Propuesta de resolucién y tramite de audiencia

Con fecha 23 de febrero de 2022 fue notificada a MEDIASET la propuesta de
resoluciéon formulada por el instructor del procedimiento a los efectos de lo
previsto por los articulos 82 y 89.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en
adelante, LPAC) e informandole de lo previsto en el articulo 85 de la misma Ley,
concediéndole un plazo de diez dias para formular alegaciones y presentar los
documentos e informaciones que estimen pertinentes. concediéndole el plazo de
un mes para formular alegaciones y presentar los documentos e informaciones
gue estimen pertinentes y, asimismo, informandole de lo previsto en el articulo
85 de la LPAC. (folios 110 a 127).

El mismo dia 23 de febrero de 2022 MEDIASET fue notificada de la propuesta
de resolucion (folio 128).

En la propuesta de resolucion la instructora propone declarar a MEDIASET como
responsable de la comision de una (1) infraccion administrativa grave de caracter
continuado por haber emitido, en su canal TELECINCO, de ambito nacional,
comunicaciones comerciales encubiertas de los productos y empresa “LOS
SABORES DE LA ESTEBAN, S.L.”,, durante la emision de los programas
“SALVAME NARANJA’, emitido el dia 23 de abril de 2021, y “SALVAME
DELUXE”, emitido el 1 de mayo de 2021, lo que supone una vulneracién a lo
dispuesto en el articulo 18.2 de la LGCA y, como consecuencia de lo anterior, la
imposicién de una multa por importe total de 301.356,00 euros (trescientos
cincuenta y un mil trescientos cincuenta y seis euros).

SEPTIMO.- Escrito de mediaset por el que reconoce su responsabilidad
infractora y manifiesta su voluntad de pagar anticipadamente

Con fecha 9 de marzo de 2022, tuvo entrada en el Registro de esta Comision un
escrito presentado en nombre y representacion de MEDIASET por el que
reconoce voluntariamente su total responsabilidad sobre la conducta infractora
objeto del presente procedimiento, de manera expresa e incondicionada, y
solicita realizar el pago voluntario de la sancion en cualquier momento anterior a
que se dicte la resolucion sancionadora (folios 129 a 134).

OCTAVO.- Emision de carta de pago

De conformidad con lo solicitado por MEDIASET en el antecedente previo, con
el fin de que ésta pueda efectuar el pago de la sancién propuesta reducida en un
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40% en aplicacion de la acumulacion de los descuentos previstos en el articulo
85 de la LPAC previo a gque se dicte resolucion definitiva, con fecha 15 de marzo
de 2022 se notifico a MEDIASET el correspondiente MODELO como documento
de ingreso (folios 135 a 141).

NOVENO.- Pago de multa

Con fecha 17 de marzo de 2022 MEDIASET remitio un escrito a esta Comision
por el que daba traslado del justificante de pago de la multa reducida en un 40%
en aplicacidon de la acumulacion de los descuentos previstos en el articulo 85 de
la LPAC (folios 142 a 147).

DECIMO.- Finalizacién de instruccion y elevacién de expediente a la
Secretaria del Consejo

Por medio de escrito de fecha 18 de marzo de 2022, la instructora ha informado
de la finalizacién de instruccién del procedimiento y remitido a la Secretaria del
Consejo de la CNMC la Propuesta de Resolucion junto con el resto de los
documentos y alegaciones que conforman el expediente administrativo,
debidamente numerados. (folios 148 a 149).

HECHOS PROBADOS

De la documentacion obrante en el expediente han quedado probados, a los
efectos de este procedimiento, los siguientes hechos:

PRIMERO.- Emision de publicidad encubierta en el programa “salvame
naranja” del dia 23 de abril de 2021

Conforme consta en el acuerdo de incoacion, en las grabaciones del contenido
emitido que constan unidas al expediente y segun se describe en el informe de
visionado, se incluyé comunicacién comercial encubierta durante la emision del
programa de entretenimiento titulado “Salvame Naranja” en el canal
TELECINCO el dia 23 de abril de 2021 entre las 16:55:14 a 20:14:12 horas.

A continuacién, se reproducen aquellas partes del Acta de Visionado No.
019/2021 (folios 61 a 63), en donde se refleja el contenido emitido constitutivo
de infraccion:
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[...] El presentador realiza una conexion en directo fuera del estudio,
o ] I donde comenta que “hoy es
/ =¢! el bautizo como empresaria
.\ Belén Esteban” y se
' muestran imagenes de
. unboxing Plaza Cerolo en
17:31:56 a Madrid (Food Truck,
17:32:42 ' Gastronomia sobre Ruedas),
R R B EaaiRATE NS LA en el vehiculo se muestran
mm%mﬁ&wu carteles deI_ programa
' Salvame Naranja y Limén. El
presentador pregunta a Belén donde esta y pasa a informar que dentro de
unos minutos volveran con ella. Belén indica que mas tarde estara en el
estudio [...]
[ ] Contlnua en eI plato mostrando un concurso a través de un SMS y se
I =" vuelven a mostrar imagenes de
: Belén Esteban, donde muestra
173242 a una imagen de ella con una botella
17-35:01 de Qazpacho en sus manos
mostrandolo en pantalla y continta
con un avance del programa para
pasar a publicidad [...]
17:35:01a | [.. ]PubllCldad[ J
17:43:59
[...] Continua el programa con reportajes sobre personajes famosos,
dando paso otra vez donde se encuentra
. Belén Esteban publicitando su producto
17-43'59 a - ‘(‘gazp'c;cho y salmorejo) se sobreimpresiona
17-51-33 iBELEN ESTEBAN, EMPRESARIA DE
o ' ALIMENTACION! jLANZA GAZPACHO Y
b e el SALMOREJO CON LA RECETA DE SU
— e MADRE Y HOY LO REPARTE EN EL
CENTRO DE MADRID! ENSEGUIDAT...]
[...] se muestran imagenes donde Belén ofrece sus productos a los
17:51:33 a | viandantes, realizando varias pruebas de cata, el presentador Jorge Javier
17:55:23 emplaza a Belén en el platd con la camioneta y volviéndose dice: “los
sabores de Belén”[...]
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18:27:56 a
19:30:36

[...] El presentador Jorge Javier presenta un video de Belén Esteban como
empresaria: en el reportaje comparan i 3
a Belén con otros empresarios como
Amancio Ortega, Florentino Pérez...,
se realiza un reportaje sobre la
presentacion de este mismo dia de

sus productos con la
intervencion de Belén
nombrando el nombre del
producto  (Sabores de Ila
Esteban) y mostrandose en
pantalla ademas de otras
imagenes de diferentes
programas donde ha realizado
tanto el gazpacho como el
salmorejo. Imagenes donde
Belén publicita su producto: “es
un producto 100x100 espariol,
muy saludable, hecho para
veganos y gente saludable...”,
se muestra imagenes de un
pasillo de un supermercado
(C.I.) mientras una voz en off dice: “... pero esto no ha hecho nada mas
que empezar ...”, “contestando a una pregunta: “esta es la temporada del
gazpacho y el salmorejo, luego vienen las cremas, que estan buenisimas
y muy naturales”, sigue la voz en off diciendo: “... una madre que ella
presume muy orgullosa de tener en sus manos esa botella que supone el
suefio de su hija hecho realidad...” y sigue explicando como se ha
involucrado en la realizacion de este negocio. Vuelve imagenes al platd

[.]

19:29:31

19:30:36 a
19:36:49

[...] Se recrea un plato fuera en el aparcamiento de lo que parece ser la
o | ,

ubicacion de Mediaset. Ahi se
muestra la camioneta con los productos y a Belén con el presentador
Jorge Javier y los colaboradores... comienza a explicar el porqué de la
empresa y hace referencia a otras empresas y los productos utilizados y
los pasos que ha dado ... mientras los colaboradores van probando los
productos... los colaboradores comentan lo bueno que esta tanto el
gazpacho como el salmorejo ... Belén: “se vende en el Corte Inglésy en
Carrefour y a partir del 3 de mayo en SuperSol” ... siguen comentando la
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implicacion de familiares en la empresa... su expansion en el extranjero
... J.J. comenta que le van a enviar una muestra a la Reina Dofia Leticia

[...] continda en el otro platé con un
zoom de la camioneta de Belén ...
donde es agasajada por sus
comparieros y agradece a una empresa
que han confiado en ella ... vuelve a
repetir ==
que va
a
sacar cremas ... va a repartir a tres "
personajes como la Reina, Pantoja...
pasan a continuacion al platdé con un
primer plano del nombre comercial y del
camioén [...]

19:45:44 a
19:48:47

SEGUNDO.- Emision de publicidad encubierta en el programa “Salvame
naranja” del dia 23 de abril de 2021

Conforme consta en el acuerdo de incoacion, en las grabaciones del contenido
emitido que constan unidas al expediente y segun se describe en el informe de
visionado, se incluydé comunicacién comercial encubierta durante la emision del
programa de entretenimiento titulado “SALVAME DELUXE” en el canal
TELECINCO entre las 22:06:08, del dia 1 de mayo de 2021, y las 02:30:09, del
dia 2 de mayo de 2021.

A continuacion, se reproducen aquellas partes del Acta de Visionado No.
020/2021 (folios 64 a 65), en donde se refleja el contenido emitido constitutivo
de infraccion:

Al comienzo del programa, en una careta de apertura, asi como en la
reanudacion del programa tras la pausa publicitaria EP” (‘EMPLAZAMIENTO
PUBLICITARIO”) (23:51:14 h), esta sefializacion fue incorrecta, pues no aparece
ni al comienzo ni en la reanudacion del programa tras la pausa publicitaria:

[...] Sobreimpresién “EP”. Continta las declaraciones de Kiko sobre
00:58:41 a | Antonio David y su familia y las contestaciones de las preguntas del
01:11:39 | poligrafo y una entrevista de J.J. con la madre de un colaborador, pero
la interrumpe [...]

[...] El presentador Jorge Javier se levanta y se dirige a una zona del
01:11:39 a | plato diciendo: “claro, Belén Esteba ha tenido un éxito tal con su
01:23:31 | gazpacho y su salmorejo, que en menos de una semana se han agotado
las existencias en los puntos de venta, ¢Belén donde estas? Pero bueno
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ay = = 7 Si ya han

di ' R : preparado...” en el

v >4 . N plat6 han puesto

| una especie de

. Pl \< puesto con los

' q productos de Belén,

donde el

presentador

comenta que ha ido

.., muy bien, a lo que

< m Belén Esteban

contesta que si...

; ' Belén comienza a

- 0 explicar un poco

) — como haidoy que

N < | se venden en el

o S = Corte Inglés,

Carrefour, y se

I ' ' venderan en

¢ [ }Q ., tiendas de

: barrio... Habla de

: \ 3 la fabrica que esta

0]:23:0 en Alhama de

Murcia y la participacion de amigos y familias. Se somete a las preguntas

de sus compafieros sobre el proceso de realizar el producto y la empresa

...”tengo que daros la sorpresa de que voy a sacar mas productos”, “yo

qgue sé lo que es la publicidad y lo que cuesta, estoy muy agradecida

porque de vez en cuando me metéis mis productos y metéis donde se

compra y yo de verdad... y a toda la gente, y este verano (con las botellas

en las manos mostrandolas a la camara) a tomar el gazpacho vy el
salmorejo de “Sabores de la Esteban”|[...]

01:23:31 a | [...] contintia el programa con la entrevista de la madre de un colaborador

02:30:09 | pasando a publicidad y su continuacion hasta finalizar el programa.

TERCERO.- Duracién del contenido promocional

Para concretar los hechos, a continuacion, se detallan los momentos en que se
produce la promocién de las marcas y productos durante la emisién de los
programas:

FECHA PROGRAMA | HORA DE COMIENZO | HORA DE FIN | TIEMPO EN SEGUNDOS

23/04/21 17:31:56 17:32:41 45
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23/04/21 17:33:55 17:34:08 13
23/04/21 17:49:40 17:55:22 342
23/04/21 19:27:56 19:36:51 595
23/04/21 19:45:44 19:48:47 183
2/05/21 01:11:39 01:23:31 712
TOTAL 1890 segundos

CUARTO.- Audiencia de los programas

Se ha unido al expediente el informe de audiencias medias de las emisiones en
el canal TELECINCO en los horarios y dias especificados, elaborados por la
empresa KANTAR MEDIA, con los datos siguientes:

SALVAME NARANJA | TELECINCO | GEN 23/04/2021 16:55:14 | 20:14:13 198:59 1800

01/05/2021 Y
BADO DELUXE ELE E 22:06: 26:30:1 264:
SABADO DELUX| TELECINCO | GEN 02/05/2021 06:06 6:30:10 64:03 1814

A los anteriores antecedentes y hechos probados le son de aplicacion los
siguientes

! Los célculos se han realizado considerando Gnicamente la audiencia obtenida durante la
emision del programa, sin considerar la audiencia que dejo de ver la television durante las
pausas publicitarias.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

l.- Habilitacibn competencial de la Comision y legislacion aplicable

Las competencias de la CNMC para intervenir resultan de lo dispuesto en los
articulos 9.6 y 29.1 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante, LCNMC), que sefalan
gue la CNMC controlara el cumplimiento de las obligaciones, prohibiciones y
limites al ejercicio del derecho a realizar comunicaciones comerciales
audiovisuales impuestos por los articulos 13 a 18 de la LGCA y que ejercera la
potestad de inspeccion y sancién de acuerdo con lo previsto, entre otros, en el
Titulo VI de la LGCA.

Segun el articulo 29.2 de la LCNMC, ‘[pJara el ejercicio de la potestad
sancionadora, se garantizara la debida separacion funcional entre la fase
instructora, que correspondera al personal de la direccién correspondiente en
virtud de la materia, y la resolutoria, que correspondera al Consejo”. En
consecuencia y atendiendo a lo previsto en los articulos 25.1.b) de la LCNMC y
18.1 y 21.b) y 22 del Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por el que se
aprueba el Estatuto Organico de la CNMC, la instruccién de los procedimientos
sancionadores corresponde a la Direccién de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual. La resolucion de dichos procedimientos corresponde a la Sala de
Supervision Regulatoria del Consejo de la CNMC, tal y como prevén el articulo
14.1.b) del mencionado Estatuto Orgénico y los articulos 20.1 y 21.2 de la
LCNMC.

Respecto de la legislacion aplicable, el procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora se rige por lo establecido en la LCNMC, la LGCA vy el
Real Decreto 1624/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la LGCA en lo relativo a la comunicacién comercial
televisiva (en adelante, Reglamento de publicidad), y en lo no previsto por las
anteriores, por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC) y por la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante,
LRJSP)..

Il.- Objeto del procedimiento sancionador y delimitacion de los hechos

El presente procedimiento sancionador tiene como objeto determinar la
infraccion por parte de MEDIASET del régimen contenido en el articulo 18.2 de
la LGCA, al haber emitido publicidad encubierta por las imagenes y menciones
a la empresa Sabores de la Esteban, S. L., a la calidad de sus productos y a la
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evolucion de su actividad durante el desarrollo de los programas “SALVAME
NARANJA”, de 23 de abril de 2021, entre las 16:55:14 a 20:14:12 h., y
“SALVAME DELUXE”, emitido entre las 22:06:08 del 1 de mayo y las 02:30:09
del 2 de mayo de 2021, sin que en ningin momento de la emision se advirtiese
de su tratamiento como publicidad ni apareciese ninguna sobreimpresion que la
identificara, ni se sefializara como emplazamiento de producto.

lll.- Tipificacién de los hechos probados
3.1.- Consideraciones generales

La publicidad encubierta, en el ambito de la comunicacion audiovisual, ha sido
prohibida por el articulo 10.4 de la Directiva 89/552/CEE “Television sin
Fronteras”, y mantenida su prohibicion en el articulo 9.1 de la Directiva
2010/13/UE de servicios de comunicacion audiovisual, asi como en su revision
por la Directiva 2018/1808/UE (aun en plazo de trasposicion a los ordenamientos
juridicos de los Estados Miembros).

En Espafia, el legislador prohibe? expresamente esta forma de comunicacion
comercial audiovisual en el articulo 18.2 de la LGCA. Y el articulo 2.32 de la
LGCA describe la comunicacién comercial encubierta como “la presentacion verbal
o visual, directa o indirecta, de los bienes, servicios, nombre, marca o actividades de un
productor de mercancias o un prestador de servicios en programas de television, distinta
del emplazamiento del producto, en que tal presentacion tenga, de manera intencionada
por parte del prestador del servicio de comunicaciéon audiovisual, un propésito
publicitario y pueda inducir al publico a error en cuanto a la naturaleza de dicha
presentacion”.

De la definicién de publicidad encubierta contenida en la LGCA, cabe resaltar
gue tiene un propdsito publicitario y que es apta para inducir a error en los
destinatarios a los que se dirige al enmascararse el mensaje publicitario bajo la
apariencia de un contenido informativo o de otra indole, pero aparentemente
objetivo y ajeno a los intereses propios del titular del bien o servicio publicitado.

De la definicién de este tipo de comunicacion comercial audiovisual prevista en
la LGCA se extraen los siguientes requisitos o caracteristicas que han de reunir
éstas, y cuya concurrencia en los hechos probados sera objeto de analisis mas
adelante:

2 Ademas, La publicidad encubierta se considera una practica desleal en el articulo 26 de la Ley
3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal y, por lo tanto, una modalidad de publicidad
ilicita por la remision a ésta en el articulo 3 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General
de Publicidad.
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i. Que la presentacion de bienes o servicios se produzca en un programa
distinta del emplazamiento publicitario.

ii.  Que la presentacion tenga un proposito publicitario.

iii.  Que sea susceptible de inducir al publico a error en cuanto a la naturaleza
de la insercién al tratarse de un mensaje publicitario que no es reconocido
como tal.

3.2.- Cumplimiento de los requisitos del tipo

Sin perjuicio de lo ya expuesto en la relacion de hechos probados y de la
incorporacion al expediente de aquellos documentos y videos del programa en
el que se produjeron tales hechos, el andlisis del cumplimiento de los requisitos
del tipo sancionador se centrara en el cumplimiento de los requisitos o
caracteristicas que reunen las comunicaciones comerciales encubiertas.

3.2.1 Presentacién de bienes o servicios en un programa

Tras el visionado de los programas “SALVAME NARANJA’ y “SALVAME
DELUXE” emitidos los dias 23 de abril de 2021 y 1 de mayo de 2021, se puede
afirmar que durante su emision si se realiza una presentacion de los productos
de la empresa Sabores de la Esteban, S. L.

Las presentaciones y menciones verbales a los productos de la mencionada
empresa a la que da nombre e imagen Dfa. Belén Esteban, el gazpacho y el
salmorejo, se desarrollan en diversos escenarios en donde se muestran los
productos embotellados, con sus marcas expuestas a la camara, cajas con los
productos naturales que entran en su composicion, con faldones promocionales
de los productos y aportando informacion sobre los lugares donde se venderan
éstos y sobre las futuras lineas de productos que la empresa tiene previsto
comercializar.

MEDIASET desempeifia un papel activo en la presentacion de la empresa y de
sus productos introduciendo faldones informativos en pantalla como, por
ejemplo, “BELEN ESTEBAN SE HACE EMPRESARIA jiQUE TIEMBLE AMANCIO
ORTEGA” LANZA “SABORES DE LA ESTEBAN” jGAZPACHO Y SALMOREJO SON
SUS PRIMEROS PRODUCTOS!”, preparando los decorados, dedicando diversos
espacios que abarcan casi 20 minutos (sumando los dos programas), integrando
la presentacion de los productos en los contenidos de los programas. También
participa de la presentacion de forma activa el presentador de los programas
junto a la propietaria de la empresa, Diia. Belén Esteban, quien también es
imagen de esta y cuya presencia no resulta condicionada por la promocion de
los productos que vende pues es colaboradora habitual de estos programas.
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El hecho de que la presentacion de la empresa y sus productos se haya
producido en el contexto de una entrevista a la colaboradora habitual del
programa, tal y como alega MEDIASET, no es Obice para ignorar el hecho de
gue el objeto de la entrevista es la presentacion de los productos.

En definitiva, cabe concluir que si se produce una presentacion de la empresa y
sus productos, presentacion que no se limita a su mera mencion o aparicion
durante los programas, como podria ser un emplazamiento publicitario, pues no
redne los requisitos de esta modalidad publicitaria.

3.2.2 Proposito publicitario

La Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, define la publicidad
como “Toda forma de comunicacion realizada por una persona fisica o juridica, publica
o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o profesional,
con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratacion de bienes muebles o
inmuebles, servicios, derechos y obligaciones”.

Por su parte, la LGCA define la comunicacion comercial audiovisual en su
articulo 2.24, de la siguiente manera:

“Las imagenes o sonidos destinados a promocionar, de manera directa o indirecta,
los bienes, servicios 0 imagen de una persona fisica o juridica dedicada a una
actividad econ6mica. Estas imagenes o sonidos acompafian a un programa o se
incluyen en él a cambio de una contraprestacion a favor del prestador del servicio.
En todo caso son formas de comunicacidon comercial audiovisual: el mensaje
publicitario televisivo o radiofonico, el patrocinio, la televenta y el emplazamiento de
producto”,

A este respecto, tal y como se desprende de la relacion de hechos probados, se
aprecia el propésito publicitario pues durante la presentacion de la empresa y
sus productos al resultar reiterativa la promocién de la marca y los productos
presentados.

Asi, por ejemplo, en el programa “SALVAME NARANJA”, cuando el presentador
conecta con DAa. Belén Esteban que se encuentra fuera del estudio en donde
se muestran imagenes de ella sosteniendo en sus manos uno de sus productos
y sobreimpresionado en pantalla lo siguiente: “*BELEN ESTEBAN, EMPRESARIA
DE ALIMENTACION! jLANZA GAZPACHO Y SALMOREJO CON LA RECETA DE SU
MADRE Y HOY LO REPARTE EN EL CENTRO DE MADRID!.” o mas adelante,
cuando el presentador de ese programa introduce un video que consiste en un
reportaje que destaca la faceta de empresaria de Dia. Belén Esteban y se
muestran distintas imagenes de ella promocionando los productos de la
mencionada empresa y realiza menciones en el siguiente sentido : “es un producto
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100x100 espafiol, muy saludable, hecho para veganos y gente saludable...”.
Asimismo, cuando el programa se desplaza a un decorado en el que se ha
dispuesto una camioneta que dispone de los productos promocionados y sus
ingredientes mientras que Dfia. Belén Esteban habla sobre el proceso de
creacion de su empresa, de sus productos y ofrece una prueba de éstos al
presentador y a sus colaboradores, quienes no solo le preguntan por los
productos y sus lugares de venta sino que también comentan lo buenos que
estan los productos y cuantos vasos se han bebido recomendandole a Dia.
Belén Esteban vender sus productos mas caros pues dada su calidad el precio,
a juicio de éstos, resulta madico.

Y en el programa “SABADO DELUXE” en el que durante mas de 11 minutos su
presentador se dirige a una zona del plato en la que han puesto una especie de
puesto con los productos de la empresa de Diia. Belén Esteban para hacerle una
entrevista sobre la iniciativa empresarial de la colaboradora habitual del
programa y el éxito en ventas cosechado gracias a la buena acogida de los
productos por parte de los consumidores y realizando menciones promocionales
como la siguiente: ..."tengo que daros la sorpresa de que voy a sacar mas productos”,
yo que sé lo que es la publicidad y lo que cuesta, estoy muy agradecida porque de vez
en cuando me metéis mis productos y metéis donde se compra y yo de verdad... y a
toda la gente, y este verano (con las botellas en las manos mostrandolas a la camara)
a tomar el gazpacho y el salmorejo de “Sabores de la Esteban”[...]. Es decir, la propia
artista agradece al programa la promocién y publicidad que hacen de sus
productos.

En definitiva, la aparicion de la marca y los productos promocionados durante los
mencionados programas no resulta secundaria ni como un emplazamiento
publicitario. Tampoco cabe ignorar la finalidad publicitaria por lo alegado por
MEDIASET, que las mencionas a los productos promocionados se debieron al
contexto de la noticia que detallaba el origen de la idea de negocio, su proceso
de creacion y desarrollo y se entremezclaba con emociones provocadas por el
éxito de la actividad y la amistad y afecto del resto de colaboradores, pues la
apariciéon en pantalla y las menciones que se realizan a los productos en los
programas se realizan con una prominencia indebida, hecho que otorga una
predominancia al caracter promocional de dicha presentacion cumpliendo asi
con la aptitud de captar la atencion o generar el interés de los telespectadores
en consumir y disfrutar de sus productos. A este respecto, la Audiencia Nacional
se ha referido, en sus sentencias de 11 de noviembre de 2010 y de 23 de marzo
de 2009, y en otras posteriores, cuando establece que la diferencia entre
publicidad encubierta y mera presentacion (emplazamiento) del producto reside
en que en la publicidad encubierta existe una finalidad promocional para la
compra de un producto por el publico, mientras que, en el emplazamiento, la
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aparicion del producto o servicio de que se trata es solo eso, una presentacion
carente de suplementaria carga promocional.

Por lo tanto, en tanto que el conjunto de imagenes y menciones a los productos
gue se realizan durante los programas conllevan una carga promocional
adicional a lo que seria una mera presencia circunstancial de los productos
durante el desarrollo de los programas, cabe afirmar que dichas imagenes y
menciones tienen un proposito publicitario en su conjunto.

3.2.3 Que la comunicacion comercial sea susceptible de inducir al publico
a error en cuanto a la naturaleza de la insercion

Como se ha explicado mas arriba, la publicidad encubierta se caracteriza porque
puede inducir al publico a error en cuanto a su naturaleza publicitaria. La falta de
reconocimiento del caracter publicitario del mensaje por parte de los
destinatarios se consigue, en primer lugar, porgue se trata de comunicaciones
no separadas ni desveladas, pues no se incluyen dentro de un bloque publicitario
gue interrumpa el programa, sino dentro de este, como una parte de su
contenido.

La Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo reconoce en su
sentencia de 24 de abril de 2012 (recurso de casacion n°® 03/3262/2009), y en
otras posteriores®, que la presentacion del producto de una forma no clara ni
directa, sino encubierta, colabora de manera decisiva a que esa forma oculta de
presentacion del producto sea idénea para producir error en los consumidores.

Ademas, la publicidad encubierta no se identifica como publicidad, tal y como
exige el principio de diferenciacion al que hace referencia el articulo 6.5 de la
LGCA, que incluye la separacion del mensaje publicitario del editorial y la
identificacion de aquel como tal.

El error del telespectador se consigue en este caso no por una mera aparicion
de un producto o marca en el programa, sino por la presentacién promocional de
una empresa y sus productos comercializados. Durante las imagenes que se
muestran no solo se incluyen menciones verbales explicitas a la empresa, sino
sobre todo se muestran imagenes y se realizan menciones elogiosas a los
productos promocionados. Y todo lo anterior sin informar al publico sobre el
verdadero caracter publicitario de las mismas, lo que conlleva que durante la

3 Las mas recientes son las sentencias del Tribunal Supremo (Sala Cont.Adm., Seccion 32) de
10 de marzo de 2020 (Rec.Casacion n° 03/383/2019), de 31 de octubre de 2018
(Rec.Casacion n° 03/5920/2017), de 8 de noviembre de 2018 (Rec.Casacién n°
03/4055/2017), y de 11 de noviembre de 2019 (Rec.Casacion n® 03/6537/2018)
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emision del programa se mantuviera encubierta la finalidad publicitaria de la
presentacion de los productos de la empresa Sabores de la Esteban, S.L.

Por lo tanto, en virtud de todo lo anterior, se concluye que las menciones o
referencias verbales explicitas y las imagenes de las marcas y sus productos,
muestran el caracter encubierto de la presentacion, inherente a esta clase de
actividad promocional, lo cual es susceptible de llevar a error a los
telespectadores en cuanto a la naturaleza publicitaria del producto promocionado
gue se confunde con los contenidos mas habituales del programa.

IV.- Antijuridicidad de la conducta

De conformidad con todo lo previsto en el apartado Il de esta resolucion, los
hechos probados cumplen con los requisitos del tipo infractor, vulnerar la
prohibicién de emitir comunicaciones comerciales encubiertas, tipificada como
infraccidn grave por el articulo 58.8 de la LGCA.

La Directiva 89/552/CEE “Television sin Fronteras” establecia como requisito de
la emisién publicitaria, la obligacién de que ésta fuera facilmente identificable y
diferenciarse con claridad del resto de contenidos audiovisuales v,
consecuentemente, prohibia en un apartado distinto la emisién de publicidad
encubierta. El articulo 9.1 de la Directiva 2010/13/UE de servicios de
comunicacion audiovisual, asi como en su revisibn por la Directiva
2018/1808/UE, unific6 ambos preceptos en uno solo, la diferenciacion entre tipo
de contenidos audiovisuales y la prohibicion de publicidad encubierta. En la
trasposicion de lo anterior al Derecho nacional se opté por una formula similar a
la Directiva “Televisién sin fronteras”, la obligacion de diferenciacion entre tipos
de contenidos audiovisuales viene prevista en el articulo 6 de la LGCA, donde
se establece como garantia del derecho a una comunicacion audiovisual
transparente,(“‘que la comunicacién comercial esté claramente diferenciada del resto
de contenidos audiovisuales, en los términos previstos por la normativa vigente”) y en
articulo distinto, el reforzamiento de esa garantia al prohibir la publicidad
encubierta en su articulo 18.2.

Asi, en la medida en que se emplace un producto durante un programa de
televisiobn, que no es casual 0 accesoria pues se hace con una prominencia
indebida aportando asi una carga promocional y sin advertir al publico sobre su
proposito publicitario, mas bien haciéndolo creer que se encuentra ante un
contenido que forma parte del propio programa, no solo supone una
contravencion de la prohibicion de emitir publicidad encubierta sino que,
principalmente, rompe la transparencia exigible traicionando la confianza del
consumidor en los medios de comunicacion y en sus profesionales pues el
telespectador confia que los contenidos emitidos cumplen con el principio de
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separacion entre los programas y los mensajes publicitarios (articulo 6.5 de la
LGCA) y con el deber de identificar aquel contenido publicitario emitido durante
el programa para distinguirlo de su contenido editorial (articulo 13.1, 2° parrafo
de la LGCA).

Por todo ello, de conformidad con los hechos probados y el cumplimiento de los
requisitos del tipo infractor objeto del presente procedimiento, cabe concluir
calificando la conducta de MEDIASET como antijuridica pues ha vulnerado el
bien juridico protegido, el derecho a una comunicacion comercial transparente,
al inducir al publico a error sobre el verdadero caracter promocional de la
presentacion de los productos de la empresa Sabores de La Esteban, SL, dentro
de los programas “SALVAME NARANJA” y “SALVAME DELUXE” emitidos los
dias 23 de abril y 2 de mayo de 2021.

Ademas, téngase en cuenta que la conducta antijuridica le ha reportado ventajas
al anunciante pues ha logrado evitar las cautelas que el receptor activa cuando,
al estar viendo un programa, se le intenta vender un producto, prestigiar o
promover una marca, o crearle una necesidad de consumo. Es decir, ha sorteado
la pérdida de atencién del espectador e incluso el cambio del canal, lo que puede
suceder en el caso de la publicidad convencional o cuando se informa al
telespectador sobre el caracter publicitario del contenido emitido y, a su vez, ha
logrado aumentar la informacion sobre el producto promocionado al permitirse
una mayor duracion temporal frente a la necesidad de sintesis de otros formatos
publicitarios al burlar, por ejemplo, la aplicacion de los limites legales de tiempo
de emision a otros tipos de comunicaciones comerciales, como los mensajes
publicitarios.

V.- Responsabilidad de la infraccion

El articulo 28.1 de la LRJSP dispone que sélo podran ser sancionadas por
hechos constitutivos de infraccidbn administrativa las personas fisicas y juridicas
gue resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa.

Durante la instruccion de este procedimiento sancionador y en aplicacion de lo
establecido en el art. 61 de la LGCA, la responsabilidad por la infraccion le
corresponde a MEDIASET prestador del servicio de comunicacién audiovisual
titular del canal TELECINCO, medio por el que se difundié la publicidad
encubierta elaborada y emitida dentro del propio programa de television.

Como se ha sefialado en los Antecedente séptimo de la presente resolucién,
MEDIASET ha reconocido expresa y voluntariamente su responsabilidad en los
hechos imputados.
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VI.- Terminacion del procedimiento y reduccion de la sancion

De conformidad con el articulo 85, apartado primero, de la LPAC, que regula la
terminacion de los procedimientos sancionadores, el reconocimiento de la
responsabilidad permite resolver el presente procedimiento con la imposicion de
la sancion que proceda, aplicando una reduccién del 20% sobre el importe total
de la sancion propuesta. Asimismo, de acuerdo con el apartado dos del mismo
precepto legal, teniendo la sancién Gnicamente caracter pecuniario, también
puede el presunto infractor realizar el pago voluntario de la sancion en cualquier
momento anterior a la resolucion. El pago voluntario conlleva la aplicacion de
una reduccion del 20% sobre el importe total de la sancién propuesta (articulo
85, apartado tercero).

Asi, la acumulacién de las dos reducciones antes sefialadas conlleva una
reduccion del 40% sobre el importe de la sancion propuesta de trescientos un
mil trescientos cincuenta y seis euros (301.356,00 €), lo que la limitaria la cuantia
de esta a ciento ochenta mil ochocientos trece euros y sesenta céntimos de euro
(180.813,60 €).

Asimismo, de acuerdo con el precitado segundo apartado, dado que la sancién
tiene en este caso Unicamente caracter pecuniario, el pago voluntario por el
presunto responsable, en cualquier momento anterior a la resolucién, implicara
la terminacién del presente procedimiento.

Al haber realizado MEDIASET el ingreso del importe de la sancién propuesta
segun se indicaba en la propuesta de resolucion (antecedente noveno, folios 142
a 147), ademas de haber reconocido expresamente su responsabilidad en la
comision de la infraccion (antecedente séptimo, folios 129 a 134), ello determina
la aplicacion de las reducciones antes sefaladas en la cuantia de la multa, y
asimismo implica la terminacién del procedimiento, de acuerdo con el apartado
2 del articulo 85 de la LPAC, habiendo efectuado también MEDIASET su
renuncia a la interposicion de cualquier accion o recurso ulteriores segun exige
el apartado 3 del mismo articulo 85 de la Ley 39/2015.

Vistos los anteriores antecedentes de hecho y fundamentos de derecho, la Sala
de Supervision Regulatoria del Consejo de la CNMC, como érgano competente
para resolver el presente procedimiento sancionador,
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RESUELVE

PRIMERO.- Declarar la terminacion del procedimiento sancionador, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 85 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Puablicas, en los
términos de la propuesta del instructor a la que se refiere el antecedente de
hecho sexto, en la que se considera acreditada la responsabilidad infractora
administrativa y se propone imponer la sancion pecuniaria a Mediaset Espafa
Comunicacion, S.A.

SEGUNDO.- Aprobar las dos reducciones del 20% sobre el importe de la sancién
de mil doscientos euros (301.356,00 €) contenida en la propuesta del instructor,
establecidas en el articulo 85, apartado 3, en relacién con los apartados 1y 2,
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas; minorandose la suma de las sanciones en un 40%
a la cuantia de ciento ochenta mil ochocientos trece euros y sesenta céntimos
de euro (180.813,60 €), suma que ya ha sido abonada por Mediaset Espafa
Comunicacion, S.A.

TERCERO.- Declarar que la efectividad de las reducciones de la sancion queda
condicionada en todo caso al desistimiento o renuncia de cualquier accién o
recurso en via administrativa contra la sancion.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiquese al interesado haciéndole saber que pone fin a la
via administrativa y que contra ella podra interponer directamente recurso
contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses
a partir del dia siguiente al de su notificacion.
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