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Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION PRIMERA

Nidm. de Recurso: 0000241 /2021

Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO
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Demandante: ATRESMEDIA CORPORACION DE MEDIOS DE COMUNICACION S.A
Procurador: D? GLORIA ROBLEDO MACHUCA
Letrado: RAMON VIGIL FERNANDEZ

Demandado: COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA
Abogado Del Estado

Ponente limo. Sr.: D. EDUARDO MENENDEZ REXACH
SENTENCIAN®:

limo. Sr. Presidente:

D. EDUARDO MENENDEZ REXACH

limos. Sres. Magistrados:

D2. LOURDES SANZ CALVO

D2. BEGONA FERNANDEZ DOZAGARAT

D. FERNANDO DE MATEO MENENDEZ

D2. NIEVES BUISAN GARCIA

Madrid, a diez de febrero de dos mil veintitrés.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante esta Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional ha promovido ATRESMEDIA CORPORACION DE MEDIOS DE COMUNICACION, S.A.,
representada por la Procuradora D? Gloria Robledo Machuca, contra la Administracién General del Estado,
representada por el Abogado del Estado, sobre sancién por publicidad encubierta. Ha sido Ponente el
Presidente de esta Seccion Iltmo. Sr. D. Eduardo Menéndez Rexach.

|I. ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO. - El acto impugnado procede de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia y es
la Resolucion de 22 de diciembre de 2020.

SEGUNDO. - Interpuesto recurso contencioso administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo
de esta Audiencia Nacional, después de admitido a tramite y reclamado el expediente administrativo, se dio
traslado al recurrente para que formalizara la demanda, solicitando en el suplico la estimacion del recurso.

TERCERO. - Presentada la demanda, se dio traslado de la misma al Abogado del Estado, con entrega del
expediente administrativo para que la contestara y, formalizada dicha contestacion, solicité en el suplico que
se desestimaran las pretensiones del recurrente y que se confirmara el acto impugnado por ser conforme a
Derecho.

CUARTO. - Contestada la demanda se recibié el pleito a prueba, practicandose la propuesta y admitida
a instancia de las partes, con el resultado que obra en autos; finalizada la tramitacién, quedaron los
autos conclusos para sentencia, sefialdandose para votacién y fallo el dia 31 de enero de 2023, en el que,
efectivamente, se voto y fallé.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso tiene por objeto la Resolucién de 22 de diciembre de 2020, de la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC), por la que se declara a la demandante autora
responsable de una falta grave tipificada en el articulo 58.8 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la
Comunicacién Audiovisual (LGCA) por haber emitido, en sus canales de television LA SEXTA y ANTENA 3, de
ambito nacional, comunicaciones comerciales encubiertas de la empresa "El Corte Inglés" y de su roscon de
Reyes, mezcladas con las autopromociones de la suscripcidn a "AtresPlayer Premium" y del programa de "Tu
cara me suena’, en los programas "ANTENA 3 NOTICIAS", de las 15y 21 horas, "LA SEXTA NOTICIAS", de las
14y 20 horas, y "MAS VALE TARDE", emitidos todos ellos el dia 2 de enero de 2020 en los canales de television
LA SEXTA y ANTENAS3, lo que supone una vulneracién a lo dispuesto en el articulo 18.2 de la Ley 7/2010, de
31 de marzo, General de Comunicacién Audiovisual y le impone una multa por importe de 183.220 euros.

SEGUNDO. - La recurrente solicita que se declare la nulidad de la resolucion impugnada o, subsidiariamente,
que se rebajen las sanciones a su grado inferior, en estricta aplicacion de la medida prevista en el articulo 40.4
de la Ley 40/2015, del Sector Publico, a fin de adecuar la cuantia de las sanciones impuestas con la gravedad
del hecho constitutivo de la infraccién y las circunstancias concurrentes.

Alega que se limitaba a informar sobre la promocién de suscripciones a su canal de pago "Atresplayer
Premium", como se deduce de la transcripcion de las grabaciones, en los cuatro programas de contenido
informativo en los que se contienen menciones a "El Corte Inglés” limitadas a informar sobre el lugar donde
se podian adquirir los roscones que contenian las suscripciones, pero no a promocionar este establecimiento
cuya mencidn se explica por el contenido de la informacién, pues junto con la comunicacién de la promocién
era necesario explicar el como y dénde participar en la misma, sin que existiese una finalidad promocional, sin
proposito publicitario alguno, de modo que no hay publicidad encubierta.

Considera que la resolucion vulnera los principios de legalidad y tipicidad, de modo que los hechos no son
punibles, pues no son tipicos y, aunque lo fueran, no existe culpabilidad.

Afade que la cuantia de la sancioén infringe el principio de proporcionalidad, segun los criterios establecidos
en el articulo 60.4 LGCA, por lo que, de admitir la existencia de infraccién, deberia ser considerada como leve,
moderando la sancién en ese sentido, por la ausencia de culpabilidad la falta de repercusién social, asi como
de beneficio, pues sélo estaba promocionando una suscripcién a su canal Atresplayer y resulta de aplicacién
el articulo 29.4 de la Ley 40/2015.

TERCERO.- La representacién de la Administracion demandada, por su parte, con remisién a los hechos
probados y a los fundamentos de la Resolucién opone que concurren todos los elementos para apreciar la
existencia de infraccién y no se vulnera el principio de proporcionalidad ni los de legalidad y tipicidad, por lo
que solicita la desestimacion del recurso.

CUARTO.- La resolucion impugnada considera probada la emision de comunicaciones comerciales
encubiertas en los programas "ANTENA 3 NOTICIAS', "LA SEXTA NOTICIAS" y "MAS VALE TARDE', el dia 2
de enero de 2020, en los canales de television LA SEXTA Y ANTENA 3; se apoya para ello en las grabaciones
unidas al expediente y en los informes del visionado, que detallan el programa en que se emitid, la fecha, la
franja horaria y el contenido, describiendo a continuacion los hechos por medio de unas tablas en secuencia
temporal, con imagenes graficas y descripcion del contenido donde claramente se puede ver el objeto de la
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publicidad encubierta; se completa la descripcion, en cada caso con la audiencia obtenida durante la emision
del programa. A titulo de ejemplo se reproduce la descripcidn de los hechos de uno de los programas:

"Tras la noticia sobre las personas que se van sin pagar en restaurantes, la siguiente noticia sobre los dulces
de navidad, la presentadora comenta: " el roscon de reyes ya es el protagonista de estas fechas (se muestra
en la pantalla que hay detrds de la presentadora una imagen con un roscén), los obradores no dan abasto y
este afo al haba de la suerte se unen otras sorpresas, estos roscones a la venta en el Corte Ingles (se muestra
una imagenes de un roscon abierto con el premio envuelto en un plastico que la presentadora detalla y que los
empleados del obrador van manipulando), llevaran premios como ochenta y cinco suscripciones de Atresplayer
Premium o la asistencia con todo el viaje incluido para dos personas a la gran final de TU CARA ME SUENA ".

Asi, las conductas son calificadas como una infraccién continuada tipificada en el articulo 58.8 de la
Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacién Audiovisual (LGCA) y consisten en "haber emitido
comunicaciones comerciales audiovisuales encubiertas, con una clara intencion publicitaria y promocional de
la empresa "El Corte Inglés" y de su roscon de Reyes, mezcladas con las autopromociones de la suscripcion a
"AtresPlayer Premium" y del programa de "Tu cara me suena’, sin identificarse como publicidad, incardindndose
y mezclandose todo ello con el contenido y la finalidad de los programas, lo que induce a los telespectadores a

error en cuanto a la naturaleza publicitaria de dichas presentaciones”.

Tales conductas se encuentran perfectamente descritas en los hechos probados que contienen los datos en
que se basa la Administracién para calificar la infraccion e imponer la sancién en la cuantia en que lo hace, con
apoyo en los informes de inspeccion y estando incorporadas al expediente las grabaciones de los programas
en los que se ve y se oye claramente que lo plasmado en la resolucion se ajusta a las grabaciones.

QUINTO. - El articulo 18.2 LGCA establece: "Esta prohibida la comunicacion comercial encubierta y la que utilice
técnicas subliminales”.

Este concepto es definido en el articulo 2.32 de la propia ley como "La presentacidn 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 comunicacién audiovisual, un propdsito publicitario y
pueda inducir al publico a error en cuanto a la naturaleza de dicha presentacion. Esta presentacidn se considerara
intencionada, en particular, si se hace a cambio de contraprestacion a favor del prestador de servicio"

Por dltimo, el articulo 58.8 LGCA tipifica como infraccion grave " La emision de comunicaciones comerciales
encubiertas, que utilicen técnicas subliminales”

El Tribunal Supremo ha declarado recientemente ( St. TS de 10 de marzo de 2020, R. 383/2019, que cita otras
anteriores) que "debe entenderse que la prohibicion -y la correlativa infraccién en caso de contravencién de
aquélla- opera en toda clase de programas y formatos y, por tanto, también cuando el prestador de servicio
de comunicacién audiovisual utiliza estrategias multiformato, en las que intervienen de manera secuencial
o simultanea diferentes formatos o soportes de comunicacion, por ejemplo, insertando en el seno de un
programa de television determinados micro-espacios en los que, se hace referencia a una pagina web o blog
que remite, a su vez, a una plataforma de venta on-line".

En el caso analizado la publicidad encubierta se emitié6 fundamentalmente en los informativos de Antena
3 y la Sexta, salvo en un caso en que lo fue en el magacin "Mas vale tarde", mostrando en pantalla, de
forma recurrente, como dice la resolucién y se aprecia en el visionado, los roscones de reyes de "El Corte
Inglés", destacando los premios que se pueden obtener por su compra; la CNMC considera que se trata de
una incitacién directa a la compra por las alusiones a los premios que ofrece y no una comunicacion visual
meramente informativa de una autopromocién, con una prominencia indebida e innecesaria para el normal
desarrollo de los programas, de lo que deduce una finalidad publicitaria y promocién del producto marca "El
Corte Inglés".

Esta conclusion no incurre en error; como ha declarado el Tribunal Supremo en su sentencia de 31 de octubre
de 2018 (R. 5920/2017)"la publicidad encubierta, por su propia mecénica, implica una promocién comercial no
explicita o clara, pues se hace de forma subliminal, con ocultacién de la finalidad publicitaria, lo que genera un
indudable riesgo de provocar error en los consumidores, invitandoles o inclindndoles de forma subrepticia, no
consciente, al consumo del producto presentado”. En el mismo sentido se pronuncia la St. del mismo Tribunal
de 10 de marzo de 2020 (R.383/19).

Doctrina aplicable al caso en que, en programas de informacién general, emitidos el 2 de enero, se incluye la
promocidn de productos propios pero que pueden obtenerse comprando los roscones de reyes en "El Corte
Inglés", cuya venta se promociona de esa manera.
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SEXTO.- A la anterior conclusién no puede oponerse eficazmente la alegada violacién de los principios de
tipicidad y legalidad pues, como se ha expuesto, la accién descrita relne todos los elementos del tipo infractor
descrito en el articulo 18.2, en relacién con el 2.32 y 58.8 LGCA y ha sido correctamente calificada como
publicidad encubierta; el propdsito de la presentacion, como resulta claramente del visionado, era promover la
venta de los roscones de El Corte Inglés, y asi lo aprecia la resolucién impugnada que destaca la concurrencia
de una de las caracteristicas de la publicidad encubierta consistente en que el espectador no sea consciente de
que esta recibiendo un mensaje publicitario, al mezclarse éste con los contenidos informativos y generalistas
de los programas en que se emitio, con el fin de inducirles a error y sin advertir de que se trataba de publicidad.

Queda de ese modo debidamente justificada la presencia del elemento intencional, a tenor de lo establecido en
el art. 61 LGCA en relacién con el articulo 28.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, tomando en consideracién
el caracter altamente especializado del sector audiovisual, con un enorme volumen econémico y de actividad,
en el que el prestador del servicio, en este caso Atresmedia, cuenta con medios materiales y humanos mas
que suficientes para extremar la vigilancia y evitar conductas como la enjuiciada, como ya dijimos en la
sentencia de 25 de marzo de 2022 (R. 1576/2020), en un recurso similar interpuesto por la misma demandante;
para esta apreciacion no es necesario que se demuestre la existencia de contraprestacién, conforme a la
doctrina de las sentencias del Tribunal Supremo antes mencionadas: "...para que exista publicidad encubierta
no es imprescindible que se acredite la contraprestacion; sélo que si se justifica ésta la ley presume la
intencionalidad" (St TS de 31 de octubre de 2018.

El principio de proporcionalidad encuentra su expresiéon normativa en el articulo 29.3 de la Ley 40/2015 de 1
de octubre: "En la determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicién de sanciones
por las Administraciones publicas se deberd observar la debida idoneidad y necesidad de la sancién a imponer y
su adecuacion a la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion", enumerando, a continuacién, los criterios
a considerar.

En el ambito del sector audiovisual, el articulo 60.4 LGCA establece que las infracciones graves pueden ser
sancionadas con multa entre 100.000y 500.000 euros y se graduara teniendo en cuenta los siguientes criterios:

"a) La inclusion de la conducta sancionada en un cédigo de autorregulacién que obligue al infractor como
conducta prohibida.

b) Haber sido sancionado por resolucién administrativa firme por el mismo tipo de infraccién en el plazo de los
tres afios anteriores.

¢) La gravedad de las infracciones cometidas en el plazo anterior de tres afios por el sujeto al que se sanciona.
d) La repercusién social de las infracciones.
e) El beneficio que haya aportado al infractor el hecho objeto de infraccion".

La resolucién de la CNMC ha tenido en cuenta para graduar la sancion el caracter continuado de la infraccién; el
tipo de emisién (nacional); la repercusion social en funcién de la audiencia media de cada uno de los programas
visionados (que oscila entre los 783.000 del programa con menor audiencia y los 2.168.000 espectadores del
programa con mayor audiencia); y el beneficio econémico que la conducta infractora puede haber reportado
al prestador en funcién de la duracién de la publicidad (199 segundos). En aplicacion de esos criterios impone
una multa en cuantia de 183.220 euros, al tiempo que rechaza las alegaciones sobre falta de gravedad o de
repercusion social y de beneficio econdémico con un razonamiento que no incurre en error en la valoracion de
los datos consignados ni infraccién de los articulos mencionados, por lo que procede confirmar la resolucién.

SEPTIMO. - En aplicacién del art. 139.1. de la Ley de esta Jurisdiccién, procede imponer las costas a la
demandante cuyas pretensiones han sido totalmente desestimadas.

FALLAMOS

PRIMERO. - Desestimar el presente recurso n° 241/2021, interpuesto por la Procuradora Sra. Robledo
Machuca, en la representacion que ostenta, contra la Resolucion de la Comisién Nacional de los Mercados y
de la Competencia descrita en el primer Fundamento de Derecho, que se confirma por ser conforme a derecho.

SEGUNDO.- Imponer las costas a la parte demandante.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2. de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta.
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Asi, por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual se remitira junto con el expediente administrativo a su
oficina de origen para su ejecucion, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



