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Resolucion relativa al recurso de alzada interpuesto por
[CONFIDENCIAL] contra el escrito de 26 de septiembre de 2013,
del Subdirector General de Contenidos de la Sociedad de la
Informacion.

Expediente: R/IDTSA/11/2014

SALA DE SUPERVISION REGULATORIA DE LA CNMC

Presidenta
D2a. Maria Fernandez Pérez

Consejeros

D° Eduardo Garcia Matilla

D° Josep Maria Guinart Sola

D2 Clotilde de la Higuera Gonzalez
D° Diego Rodriguez Rodriguez

Secretario de la Sala
D. Tomas Suarez-Inclan Gonzalez, Secretario del Consejo

En Madrid, a 28 de mayo de 2014

Visto el expediente relativo al recurso de alzada interpuesto por [Confidencial]
contra el escrito de 26 de septiembre de 2013 del Subdirector General de
Contenidos de la Sociedad de la Informacién, por el que se da traslado a la
Direccion General de Ordenacion del Juego y a la Comision de Supervision de
los Servicios de Tarificacion Adicional de la denuncia [Confidencial]
presentada en fecha 31 de julio de 2013, por la entidad recurrente contra
[Confidencial], la SALA DE SUPERVISION REGULATORIA acuerda lo
siguiente:

I ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Denuncia presentada por [Confidencial] contra [Confidencial]
en fecha 31 de julio de 2013.

Con fecha 31 de julio de 2013, tuvo entrada en el Registro de la Subdireccion
General de Contenidos de la Sociedad de la Informacion, perteneciente a la
Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la
Informacién (en adelante, SETSI) del Ministerio de Industria, Energia y
Turismo, escrito de [Confidencial] por el que se ponia en conocimiento de la
SETSI de comunicaciones comerciales que podian vulnerar determinadas
normas en materia audiovisual, de la ordenacion del juego y de
telecomunicaciones. Concretamente, se denuncio la posible infraccion de los
articulos 18.7 de la Ley 7/2010, General de Comunicacion Audiovisual (en
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adelante LGCA), 3.e) de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de
Publicidad (en adelante, LGP), articulo 7.1 de la Ley 3/1991, de 10 de enero,
de Competencia desleal (en adelante LCD), 8.2 de la Orden EHA/3084/2011,
de 8 de noviembre que aprueba la Reglamentacién Basica de los Concursos,
asi como las Normas 4 y 6 del Codigo de Conducta sobre Comunicaciones
Comerciales de las Actividades del Juego.

SEGUNDO.- Escrito de fecha 26 de septiembre de 2013 del Subdirector
General de Contenidos de la Sociedad de la Informacion.

Tras considerar la necesidad de un pronunciamiento sobre el asunto de la
Direccion General de Ordenacion del Juego (en adelante, DGOJ) y de la
Comision de Supervision de los Servicios de Tarificacion Adicional (en
adelante, CSSTA), mediante escrito del dia 26 de septiembre de 2013, el
Subdirector General de Contenidos de la Sociedad de la Informacion acuerda
dar traslado de la denuncia de [Confidencial] a dichos organismos.

TERCERO.- Recurso de alzada interpuesto por [Confidencial].

Mediante escrito fechado el dia 4 de octubre de 2013, que tuvo entrada en
registro el dia 6 de octubre de 2013, [Confidencial] interpuso recurso de
alzada contra el escrito de 26 de septiembre de 2013 del Subdirector General
de Contenidos de la Sociedad de la Informacion anteriormente descrito. Los
razonamientos aducidos por [Confidencial] en su recurso de alzada pueden
resumirse, fundamentalmente, en los siguientes:

1°.- De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 36.3 de la Ley 13/2011, de
Regulacién del Juego (en adelante, LRJgo) y 18 de la LGCA no resultaria
necesaria la remision de la denuncia a la DGOJ ni a ningun otro organismo del
Estado, al resultar plenamente competente para conocer de ella la CNMC.

2°.- La CNMC debe aplicar a los hechos denunciados el régimen sancionador
previsto en la LGCA.

3°.- El acto de tramite resulta impugnable segun lo previsto en los articulos 107
y 114 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante, LRIPAC), que prevén la posibilidad de interponer recurso de alzada
contra las resoluciones Yy actos de tramite si estos ultimos deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento, producen indefension o perjuicio irreparable a derechos e
intereses legitimos, asi como contra los actos administrativos que no pongan
fin a la via administrativa, fundamentado en la causa de nulidad del articulo
62.1.e) de la LRIPAC y, cumulativamente, en la del articulo 63.1 LRIJPAC en
relacion con el articulo 36 de la LRJgo.

CUARTO.- Notificacién del inicio del procedimiento a los interesados.

Mediante escritos fechados el dia 15 de enero de 2014 y remitidos en fecha 17
de enero de 2014 se informd a la recurrente y a todos los interesados, de
acuerdo con lo establecido por el articulo 42.4 de la LRIPAC, del inicio del
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procedimiento R/DTSA/11/2014 de tramitacion del recurso de alzada
interpuesto por [Confidencial].

QUINTO.- Ampliacién de plazo de alegaciones.

En fecha 27 de enero de 2014 se recibio escrito de [Confidencial] solicitando
la ampliacion del plazo de alegaciones a los efectos de poder acceder a
determinada documentacion procedente del expediente [Confidencial] que
obra en el expediente R/IDTSA/11/2014.

Mediante escrito de fecha 29 de enero de 2014 se acordé la ampliacion de
plazo solicitada en 5 dias habiles adicionales.

SEXTO.- Escrito de Alegaciones de [Confidencial].

[Confidencial] present6 alegaciones mediante escrito del dia 7 de febrero de
2014, que tuvo entrada en el registro de esta Comision en la misma fecha. El
contenido de las alegaciones presentadas puede resumirse en los siguientes
puntos:

1°.- El recurso de [Confidencial] debe ser inadmitido a tramite al ser el acto
impugnado de tramite y no recurrible, no siendo tampoco competente la CNMC
para resolverlo.

2°.- [Confidencial], en la denuncia presentada, ignord los procedimientos
expresamente previstos en los codigos de autorregulacion y de conducta para
solventar situaciones como la denunciada por el recurrente.

3°.- La denuncia de [Confidencial], origen del recurso interpuesto, carece de
fundamento legal puesto que las condiciones concretas en las que ha de
hacerse la publicidad de los “bonos de bienvenida” del juego no fueron
concretadas hasta noviembre de 2013, entrando en vigor las mismas el 20 de
diciembre de dicho afio, razén por la cual no resultaban exigibles a los
operadores antes de esa fecha.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacion los siguientes,

I FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.1  FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES

Primero.- Calificacion.

De conformidad con los articulos 107 y 114 de la Ley 30/1992, de 26 de

noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comudn (en adelante, LRJPAC) contra las
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resoluciones y los actos de tramite cualificados que no pongan fin a la via
administrativa podra interponerse por los interesados recurso de alzada, que
cabra fundar en cualesquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos
en los articulos 62 y 63 de dicha Ley.

Por su parte, el articulo 36 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante, LCNMC)
establece que los actos y decisiones de los 6rganos de la Comision distintos
del Presidente y del Consejo podran ser objeto de recurso administrativo
conforme a lo dispuesto en la LRIJPAC.

La entidad recurrente califica expresamente su escrito como recurso de alzada,
por lo que, teniendo en cuenta lo anterior y que la resolucién dictada por el
Subdirector General de Contenidos de la Sociedad de la Informacion no pone
fin a la via administrativa, procede calificar el escrito presentado como recurso
de alzada.

Segundo.- Legitimacion de la entidad recurrente.

El articulo 107 de la LRIJPAC requiere la condicion de interesado para estar
legitimado en la interposicion de los recursos de alzada y potestativo de
reposicion. A su vez, el articulo 31 de la misma Ley prevé que se consideran
interesados en el procedimiento administrativo quienes lo promuevan como
titulares de derechos o intereses legitimos individuales o colectivos y los que,
sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar
afectados por la decisién que en el mismo se adopte.

En este caso, [Confidencial] es la entidad denunciante en el procedimiento
[Confidencial], que da lugar al presente recurso. Con relacion a la legitimacion
activa de los denunciantes para interponer recursos frente a resoluciones de
archivo o de finalizacion de procedimiento, el Tribunal Supremo ha venido
exigiendo, entre otras, en las Sentencias de 7 de julio de 2003*, 22 de mayo
de 2007 y 16 de diciembre de 2008° que la respuesta sancionadora que
pretenda el denunciante pueda producirle un efecto positivo en su esfera
juridica o bien eliminar de dicha esfera una carga o gravamen, lo cual debe ser
objeto de analisis caso por caso. Asi lo han sefialado los tribunales también en
procedimientos de regulacion de mercados y, entre otras, en las Sentencias de
la Audiencia Nacional de 28 de abril de 2010* y de 3 de noviembre de 2011°,
ambas firmes.

En este caso, la entidad denunciante no solamente bas6 su denuncia en una
posible infraccion del articulo 36.4 de la Ley del Juego sino también en una
presunta vulneracion de lo previsto en el articulo 7.1 de la Ley 3/1991, de 10 de

1 RJ 2003\6739.

2 RJ 2007\5870.

® RJ 2000\91.

4 JUR 2010\162949.
% JUR 2011\398026.
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enero de Competencia desleal®. Siendo [Confidencial] competidora en el
sector audiovisual de la entidad denunciada, esta directamente interesada en la
posible correccion o sancion de la presunta conducta desleal denunciada, por
lo que en atencion a lo anterior se reconoce legitimacion activa para la
interposicion del recurso de alzada objeto de la presente resolucion.

Tercero.- Naturaleza del acto recurrido y admision a tramite del recurso.

Como primer argumento de la Alegacion Primera de [Confidencial] en su
escrito de oposicién al recurso de [Confidencial]’ se indica que el acto de
tramite impugnado no se encuentra en ninguno de los supuestos del articulo
107 LRJIPAC, ya que, a juicio de [Confidencial], no contiene pronunciamiento
alguno sobre el fondo del asunto, no determina la imposibilidad de continuar el
procedimiento ni produce indefension o perjuicio irreparable de derechos o
intereses legitimos.

El articulo 107 prevé que contra las resoluciones y los actos de tramite, si estos
ultimos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la
imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefensién o perjuicio
irreparable a derechos o intereses legitimos, podran interponerse por los
interesados los recursos de alzada y potestativo de reposicion, que cabra
fundar en cualquiera de los motivos de nulidad y anulabilidad previstos en los
articulos 62 y 63 de la LRIPAC.

En el caso concreto del acto impugnado, se dice en el mismo que:

“‘Por todo ello, y considerando la necesidad de que exista un
pronunciamiento, bien de la autoridad administrativa sectorial
competente en materia de juego bien a través de los mecanismos de
corregulacion correspondientes, se ha dado traslado de la denuncia a la
Direccion General de Ordenacion del Juego (en adelante DGOJ) para
que, en el ambito de sus competencias, analice los hechos denunciados
y decida sobre la tramitacion que deba darse a la denuncia”.

Del tenor literal del acto parece desprenderse que se atribuye a la DGOJ la
decision sobre la futura tramitacion de la denuncia interpuesta por
[Confidencial], lo que podria suspender o paralizar indefinidamente -en caso
de no recaer, finalmente, dicha decision de la DGOJ- o determinar la
imposibilidad de continuar el procedimiento iniciado mediante la denuncia. En
este sentido, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1992°
se estima que la paralizacion de un procedimiento administrativo mediante
acuerdo, a la espera de la resolucion de otros expedientes o0 cuestiones,
constituye uno de los supuestos de actos de tramite que determinan la
imposibilidad de continuar el procedimiento y que, por tanto, son susceptibles

® véanse paginas 2, 3y 11 del escrito de denuncia de [Confidencial] de 30 de julio de 2013.
Véase pagina 2 del escrito de alegaciones de 7 de febrero de 2014 presentado por [Confidencial].
® RJ 1992\2785.
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de recurso. Por ello, desestimando la alegacion formulada por [Confidencial]
en su escrito de 7 de febrero de 2014, se considera que el acto recurrido
resulta impugnable al determinar la imposibilidad de continuar el procedimiento.

Por otro lado, el recurso ha sido interpuesto cumpliendo con los requisitos de
forma establecidos en el articulo 110.1 de la LRJPAC. Asimismo, se ha
presentado dentro del plazo de un mes desde la notificacién del acto recurrido
al que se refiere el articulo 115.1 de la LRIPAC.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.1 de la LRJPAC los
recursos administrativos que interpongan los interesados han de estar
fundamentados en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad
previstos en los articulos 62 o 63 de la misma Ley. La recurrente menciona en
su escrito la causa de anulabilidad del articulo 63 LRIJPAC consistente en la
infraccion del ordenamiento juridico y, concretamente, la contravencion del
articulo 36.4 de la Ley 13/2011, de la Ley de regulacion del Juego. Aun cuando
la recurrente no aluda especificamente al articulo 63 LRIJPAC, y en virtud del
principio antiformalista® que rige la actuacién de la Administracién Publica,
corresponde a esta Comision determinar si el acto impugnado incurriria en una
infraccion del ordenamiento juridico determinante de su nulidad o anulabilidad.

Cuarto.- Competenciay plazo para resolver.

Como segundo argumento de la Alegacion Primera de [Confidencial] en su
escrito de oposicion al recurso de [Confidencial]'® se aduce que esta
Comision no seria el érgano competente para resolver dicho recurso, en la
medida en que no es en la actualidad el 6rgano jerarquico en materia de
sociedad de la informacién ni, en particular, en relacién con la publicidad
realizada mediante “banners” (0 de otro modo) en paginas web, y con
referencia a un servicio o actividad (el juego) totalmente distinta de la actividad
de prestacion de servicios de comunicacion audiovisual, alegando para ello el
articulo 43 de la Ley 34/2002, de servicios de la sociedad de la informacion.

Por otro lado, en la Alegaciéon Segunda de [Confidencial] en su escrito de
oposicién al recurso de [Confidencial]** se indica que el operador recurrente
ha ignorado indebidamente su obligacibn de someter previamente su
reclamacion o denuncia al Jurado de Publicidad de Autocontrol, que seria el
organo competente -y no esta Comision- para conocer de la cuestion en
primera instancia, de acuerdo con las disposiciones de autorregulacion
sectorial.

° En efecto, el Tribunal Supremo, y entre otras, en la STS de 25 de febrero de 2003 (RJ 2003\6627)
declara que no constituye razon suficiente para la inadmision de un recurso la no expresién de “la razén
de la impugnacion”. Por su parte, el Tribunal Constitucional también ha aplicado reiteradamente el
principio antiformalista y pro actione en el &mbito administrativo, entre otras, en las SSTC 158/2000 de 12
de junio, 40/2007 de 26 de febrero, 3/2008 de 21 de enero y 117/2008 de 13 de octubre.

Véase pagina 3 del escrito de alegaciones de 7 de febrero de 2014 presentado por [Confidencial].
! véase paginas 4 a 5 del escrito de alegaciones de 7 de febrero de 2014 presentado por [Confidencial].
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Con relacion a las alegaciones de presunta incompetencia de esta Comision
efectuadas por [Confidencial], deben efectuarse las siguientes
consideraciones:

12.- La denuncia de [Confidencial] no se refiere Unicamente a la publicidad del
juego efectuada en Internet y por medio de servicios de la sociedad de la
informacion sino también, y principalmente, a la realizada a través de medios
audiovisuales y, concretamente, recurriendo a spots publicitarios televisivos de
promociones ad hoc y a anuncios aparecidos en distintos programas de
cadenas [Confidencial] cuyas grabaciones se adjuntan en el escrito de
denuncia®®.

22.- La CNMC resulta competente expresamente en materia de control de
publicidad, patrocinio y promocién del juego en medios de comunicacion
audiovisual, segun lo previsto en los apartados 3 y 6 del articulo 9 de la
LCNMC.

32.- La existencia de mecanismos de autorregulacion no implica que los
denunciantes deban someterse previamente a los mecanismos previstos para
la resolucion de reclamaciones o denuncias. Asi, en el articulo 13.3 del propio
Reglamento del Jurado de la Publicidad de Autocontrol™ se dice expresamente
que “no se admitira a tramite una reclamacion referida a una comunicacion
comercial que haya sido resuelta o esté en tramitacion en un proceso judicial o
procedimiento administrativo”'*. De ello se desprende que cabe la interposicion
de acciones en via administrativa o jurisdiccional sin sujecion previa al control
del Jurado de Publicidad de Autocontrol. Y a mayor abundamiento, en la
Estipulacion Primera del Acuerdo para el Fomento de la Autorregulacion sobre
contenidos televisivos e infancia suscrito entre los operadores audiovisuales y
el MINETUR el 9 de diciembre de 2004 se dice claramente que la
autorregulacion es solamente “un mecanismo complementario de los

procedimientos administrativos y judiciales”®.

12 ygase pagina 3 de la denuncia de [Confidencial] de 30 de julio de 2013 asi como las grabaciones
aportadas como Documentos numeros 1y 2, asi como también la pagina 8 de la citada denuncia y las
%rabaciones gue constan en los Documentos nameros 9 a 19.
Véase texto completo del Reglamento en: http://www.autocontrol.es/pdfs/Reglamento_Jurado.pdf.

% Dicho precepto ha sido aplicado, por ejemplo, mediante Resolucién del Jurado de archivo de 25 de
junio de 2013 (Asunto AUC contra Ryanair por tema “Tarifas al rojo vivo”).
18 Véase:
http://tvinfancia.es/tvinfancia/sites/default/files/Acuerdo%20para%20el%20fomento%20de%20la%20autorr
egulacién%20sobre%20contenidos%20televisivos%20e%?20infancia.pdf.

'y ello, a pesar de que la redaccién del apartado V.2.c) del propio Cédigo de Autorregulacion de
contenidos televisivos e infancia pudiera generar dudas sobre el posible caracter “subsidiario” de la
actuacion administrativa con relacion a la autorregulacion, al decirse alli que: “Si la Comision Mixta de
Seguimiento confirmase la persistencia de un incumplimiento del codigo, podré dirigirse al operador de
televisién, conminandole a su cumplimiento. En caso de desatencién por el operador, la Comision dara
cuenta publica de dicho incumplimiento y, en el supuesto de considerarse que pudiera suponer una
vulneracién de la legislacion vigente en materia de contenidos televisivos, se pondria en conocimiento de
la Administracion competente para la tramitacion del correspondiente expediente sancionador, si
procediese.” Este precepto debe ponerse en relacién con la Estipulacion Primera del Acuerdo antes
citada, y entenderse que es la denuncia efectuada por la Comisién Mixta es complementaria respecto a
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Atendiendo a las anteriores consideraciones, debe desestimarse la alegacién
de incompetencia de esta Comision por razon de materia efectuada por
[Confidencial].

De conformidad con lo establecido en el articulo 114 de la LRJPAC, la
competencia para resolver los recursos de alzada le corresponde al 6rgano
superior jerarquico del que dicto el acto recurrido. El acto recurrido fue dictado
por el Subdirector General de Contenidos de la Sociedad de la Informacion vy el
recurso interpuesto con fecha 4 de noviembre de 2013 ante el Secretario de
Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion.

Mediante resolucion de 9 de diciembre de 2013 el Secretario de Estado se
declar6é incompetente y remitié las actuaciones a esta Comision, en aplicacién
de los anteriormente sefialados apartados 3 y 6 del articulo 9 de la LCNMC, asi
como de acuerdo con el apartado 4 de la disposicion adicional primera de la
LCNMC vy la Orden Ministerial ECC/1796/2013, de 4 de octubre'’, que
determind que a partir del 7 de octubre de 2013 se iniciaba la puesta en
funcionamiento de esta Comision.

Asimismo, de conformidad con los articulos 20.1, 21.2 y 36.1 de la LCNMC y
8.d) y 14.1.b) del Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por el que se
aprueba el Estatuto Organico de la CNMC, corresponde a la Sala de
Supervision Regulatoria del Consejo del Organismo la resolucién del presente
procedimiento.

Finalmente, el articulo 115.2 de la LRIJPAC sefala que el plazo maximo para
dictar y notificar la resolucion sera de tres meses. Transcurrido este plazo sin
gue recaiga resolucion, se podra entender desestimado el recurso, salvo en el
supuesto previsto en el articulo 43.2, segundo parrafo, de la misma Ley.

1.2 FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES
PRIMERO.- SOBRE EL OBJETO DEL RECURSO.

El objeto del recurso interpuesto por [Confidencial], tal y como se desprende
del Solicito que consta en la pagina 8 del mismo, se circunscribe, por un lado,
al reconocimiento de la competencia de esta Comisién'® para conocer de la
materia objeto de denuncia; y, por otro lado, en caso de que dicha competencia
sea confirmada, a la solicitud expresa de que este organismo regulador realice
actuaciones de averiguacion de los hechos denunciados.

cualesquiera denuncias o acciones que puedan efectuar los usuarios 0 asociaciones de éstos ante la
CNMC o, en su caso, ante los Tribunales.

" BOE ntim. 239, de 5 de octubre.

8 En el momento de interponerse el recurso atribuidas al Subdirector General de Contenidos de la
Sociedad de la Informacién.
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[.1.1.1 Por tanto, el recurso no recae sobre el fondo de la denuncia sino sobre
cuestiones relativas a la competencia y al procedimiento de tramitacion, por lo
gue no procederd analizar en la presente resolucion ni las alegaciones
contenidas en la denuncia de [Confidencial] ni la contestacion a las mismas
efectuada por [Confidencial] en la Alegacién Tercera de su escrito de
impugnacion del recurso de fecha 7 de febrero de 2014. Tal y como se
recuerda en la STS de 7 de julio de 2009*, no cabe analizar en los recursos
pretensiones que resulten ajenas al acto impugnado. Y en este caso, el acto
impugnado no aborda el fondo de la denuncia sino solamente cuestiones
competenciales y procedimentales.

SEGUNDO.- SOBRE LA INTERPRETACION CONJUNTA DE LOS
ARTICULOS 9.3, 9.6 DE LA LEY DE CREACION DE LA CNMC Y 36 DE LA
LEY DEL JUEGO.

El articulo 9.3 de la LCNMC atribuye a la CNMC:

“Controlar el cumplimiento de las obligaciones impuestas para hacer efectivos
los derechos del menor y de las personas con discapacidad conforme a lo
establecido en los articulos 7 y 8 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo. En el
ejercicio de esta funcion, la_Comisidn se coordinara con el departamento
ministerial competente_en _materia de juego respecto a sus competencias en
materia_de publicidad, patrocinio y promocion de las actividades de juego, a
efectos de hacer efectivos los derechos del menor y de las personas con

discapacidad.”

Por su parte, el articulo 9.6 de la misma norma prevé que la CNMC controlara

“el cumplimiento de las obligaciones, las prohibiciones y los limites al ejercicio
del derecho a realizar comunicaciones comerciales audiovisuales impuestos
por los articulos 13 a 18 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo.”

Finalmente, en los apartados 1y 3 del articulo 36 de la LJgo® se sefiala que:

“La Comision Nacional del Juego (ahora DGOJ) y, en los supuestos a los que
se refiere el articulo 42.3 de esta Ley, el titular del Ministerio de Economia y
Hacienda, ejerceran la potestad sancionadora respecto de las infracciones
administrativas cometidas en materia de juego objeto de esta Ley.

(..)

En particular, los prestadores de servicios de comunicacion audiovisual, de
comunicacion electronica y de la sociedad de la informacion, los medios de
comunicacion, asi como las agencias de publicidad y las redes publicitaria,
seran responsables administrativos de la promocién, patrocinio y publicidad de

!9 RJ 2009\6931.

%% Dicho articulo ha sido modificado por la Ley 9/2014, de 9 de mayo, de Telecomunicaciones, si bien
dicha modificacién, en lo que aqui interesa, se limita a adaptar la mencién al Consejo Estatal de Medios
Audiovisuales a la CNMC.
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los juegos a los que se refiere la presente Ley cuando quienes los realicen
carezcan de titulo habilitante o cuando se difundan sin disponer de la
autorizacion para publicitarlos o al margen de los limites fijados en la misma o
infringiendo las normas vigentes en esta materia.[...] La competencia para
instruir los procedimientos y sancionar a los prestadores de servicios de
comunicacion audiovisual corresponde a la Comisiébn Nacional de los
Mercados y la Competencia, aplicAndose en estos casos el régimen
sancionador previsto en la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la
Comunicacién Audiovisual, salvo la excepcion prevista en el apartado anterior,
respecto de las infracciones del articulo 40, letra e).”

De los dos apartados transcritos del articulo 36 de la LJgo cabria distinguir dos
tipos de responsabilidades:

e Por un lado, la responsabilidad de las personas fisicas o juridicas que
organicen, celebren o exploten juegos sin el correspondiente titulo
habilitante?*, o sin la correspondiente autorizacién para publicitarlos, al
margen de las condiciones y limites fijados en el titulo habilitante* o
infringiendo las normas vigentes en materia del juego, en cuyo caso y de
conformidad con el apartado 1 del articulo 36 de la LJgo, la potestad
sancionadora corresponde exclusivamente a la DGOJ.

e Y, por otro lado, la responsabilidad de los prestadores de servicios
audiovisuales que efectien actividades de promocion, patrocinio o
publicidad de los juegos reguladas en la LJgo careciendo de titulo
habilitante, infringiendo las condiciones o limites del titulo o bien vulnerando
las normas “vigentes en esta materia”, esto es infringiendo las normas
sobre promocién, patrocinio o publicidad del juego previstas en la LJgo®,
las previstas para las comunicaciones comerciales audiovisuales® y las
contempladas para el &mbito publicitario general®. En estos casos la
potestad sancionadora respecto de estos prestadores de servicios de
comunicacion audiovisual corresponde a la CNMC, segun el apartado 3 del
articulo 36 LJgo, aplicAndose el régimen sancionador de la LGCA. Sin
embargo, dicha competencia se ejerce, por prevision del articulo 9.3
LCNMC en “coordinacion” con la DGOJ.

La “coordinacién administrativa” es uno de los principios de actuacion
administrativa que recoge el articulo 3.1 LRIJPAC. A diferencia de la naturaleza
voluntaria de la “cooperaciéon”, el Tribunal Constitucional®® y el Tribunal
Supremo®’ han declarado el caracter obligatorio de la “coordinacion

21 yveéase articulo 39.a) de la LJgo.

22 ygase articulo 40.a) LJgo.

2B Esto es, el articulo 7 de la LJgo.

4 Esto es, los articulos 5.2'y 13 a 18 LGCA.

?® por aplicacion del apartado 7 del articulo 18 de la LGCA, que prevé que: “la comunicacion comercial
audiovisual también esta sometida a las prohibiciones previstas en el resto de normativa relativa a la
publicidad”. Asi, resultaria de aplicacion, por ejemplo, la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de
Publicidad.

%6 STC 214/1989, de 21 de diciembre.

" STS de 2 de octubre de 1998 (RJ 1998\7633).
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administrativa®, aunque la misma no debe suponer, en ningun caso, un
menoscabo o sustraccién de competencias entre las entidades coordinadas®.

Por todo lo anterior, resulta imprescindible, a juicio de esta Sala, determinar el
alcance del término “coordinacidon” en el supuesto del articulo 36.3 de la LJgo
en relacion con el articulo 7 de la LJgo y los articulos 9.3 y 9.6 de la LCNMC.
De un analisis de los preceptos citados se desprende:

1°) Que, sin perjuicio de que la coordinacion administrativa entre la CNMC y la
DGOJ no se prevea expresamente y con caracter preceptivo en todos los
casos de posibles infracciones del articulo 36.3 de la LJgo, la alusion a
aquellos supuestos en los que estén o puedan estar afectados los derechos de
menores o personas con discapacidad (articulo 9.3 de la LCNMC) motivaria
gue, en la préctica, tal coordinacion sea predicable en relaciéon con cualquier
actuacion cuyo objeto sea la actividad publicitaria en materia de juego.

2° Que la coordinacion resultara necesaria, en forma de intercambio de
informacion, en aquellos casos en los que la presunta infraccion esté vinculada
a la presunta inexistencia de un titulo o autorizacién habilitantes, puesto que
dicho titulo habilitante es otorgado por la DGOJ. Igualmente, la coordinacion
resultard necesaria en orden a determinar si la actuacion publicitaria se ha
desarrollado al margen de los limites fijados en el titulo habilitante o
infringiendo las normas vigentes en esta materia

3°) Que la coordinacién no podra implicar la atribucién a la DGOJ de aspectos
0 elementos propios de la potestad sancionadora atribuida a esta Comisién por
el articulo 36.3 de la LJgo, como la tipificacion de la presunta conducta
infractora, en este caso de la normativa audiovisual (articulo 129 de la
LRJPAC), la determinacion del sujeto o sujetos responsables (articulo 130 de
la LRIJPAC) y, en su caso, la imposicion de una sancion proporcional a la
infraccion cometida (articulo 131 de la LRJPAC) después de tramitar el
correspondiente procedimiento sancionador, procedimiento sometido a los
principios de los articulos 134 a 138 de la LRIPAC.

4°) Que, con independencia de la existencia del deber de coordinacién
administrativa, esta Comision, de acuerdo con lo previsto en los articulos 69.2
y 82 de la LRJIPAC, puede solicitar los informes que estime convenientes para
la adecuada averiguacion de los hechos denunciados, ya sea en las
actuaciones previas a la incoacién del procedimiento sancionador®®, teniendo
caracter facultativo y no vinculante (articulo 83.1 de la LRIJPAC), o bien una
vez iniciado dicho procedimiento y en el marco del mismo®. En este Ultimo
caso, y por aplicacion del articulo 17.4 del Reglamento del Procedimiento para

28 STC 27/1987, de 27 de febrero de 1987.

%9 véase articulo 12 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento
del procedimiento para el ejercicio de la Potestad Sancionadora.

% yéase articulo 17.3 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento
del procedimiento para el ejercicio de la Potestad Sancionadora.
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el ejercicio de la Potestad Sancionadora®, en el supuesto de que el contenido
del informe solicitado fuera imprescindible para la resoluciéon del procedimiento
sancionador, el informe solicitado si tendra caracter preceptivo y se podra
entender que tiene caracter determinante para la resolucion del procedimiento,
con los efectos previstos en el articulo 83.3 de la LRIJPAC. Asi ha sido
confirmado, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de marzo
de 2009%, aunque la naturaleza determinante del informe no dependera
Gnicamente de su solicitud en el procedimiento sancionador sino de su
importancia o trascendencia reales para la resolucion del procedimiento® y
siempre que sea solicitado dentro del periodo de prueba del procedimiento
sancionador®,

Aplicando las anteriores consideraciones a la denuncia formulada por
[Confidencial], debe sefalarse que:

- Que en dicha denuncia aparecen cuestiones relativas a la publicidad del
juego y a la proteccién del menor. Y, concretamente, en sus paginas 4y 7
se sefiala que las promociones denunciadas no incluian presuntamente el
aviso de limitacion de la participacion a los mayores de dieciocho afios
(“+18”). Por ello, en este caso, y en aplicacién del articulo 9.3 de la LCNMC
resulta necesaria la coordinacion con la DGOJ, aunque la presunta
infraccion denunciada no esté vinculada a la inexistencia o infraccion de las
condiciones del titulo habilitante otorgado por la DGOJ.

- Que el traslado de la denuncia a la DGOJ mediante el acto recurrido no ha
sido efectuado en el marco del articulo 17 del Reglamento del
Procedimiento para el ejercicio de la Potestad Sancionadora sino en el
marco de unas actuaciones previas del articulo 12 de dicho Reglamento,
por lo que dicho traslado no podia ni puede tener en ningun caso los

%1 Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento del procedimiento para
el ejercicio de la Potestad Sancionadora.

%2 RJ 2009\1574. En su Fdto Quinto se dice que: “Es cierto que el articulo 17.4 citado habla de la prueba
consistente en la emision de informes que "sea admitida a tramite". Pareceria, pues, en una primera
aproximacion referirse tan soélo a los informes solicitados por las partes. Pero ninguna razoén logica hay
para excluir del régimen aplicable a dichos informes aquellos que el instructor pueda interesar de oficio
cuando su contenido responda a necesidades objetivas de la instrucciéon. Entre las pruebas que el
instructor puede estimar pertinentes (articulo 17.3 del mismo Reglamento ) se encuentran sin duda
también las que él mismo decida y nada obsta, insistimos, a aplicar el régimen propio de aquellos
informes tanto a los que el instructor decida previa peticion de parte como a los que acuerde recabar de
oficio.”

33 “E| precepto (Art.17.4 Reglamento Sancionador) es problematico, pues dificimente puede considerarse
"preceptivo” un informe dependiendo de si se admite a tramite la peticion del mismo, pues si es preceptivo
debera admitirse necesariamente. Esto es, la preceptividad o no es anterior a la decision de pedirlo y no
puede depender de ésta. Carece de sentido afirmar que un informe es preceptivo si se decide pedirlo y no
lo es si se decide no pedirlo.” STSJ La Rioja nim.212/2011, de 17 de Mayo de 2011 (JUR 2011\225195) y
STSJ Castilla-La Mancha nim. 327/2007 de 5 julio de 2007 (JUR 2007\308294)

34 “En resumen, no podia ser considerado dicho informe como preceptivo, en cuanto tal calificacion va
unida a informes solicitados en periodo probatorio, pero no a informes solicitados tras la propuesta de
resolucion, que transfiere la competencia del instructor al 6rgano encargado de resolver, y, por ello,
tampoco podia ser considerado como determinante, en cuanto se trataba de una diligencia de prueba al
margen del momento procesal oportuno para su practica.” STSJ Canarias (Las Palmas) num. 19/2005 de
31 marzo de 2005 JUR 2005\106983).
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efectos suspensivos previstos en los articulos 42.5.c) y 83.3 de la LRIJPAC
que parecian derivarse del acto impugnado (“considerando la necesidad de
gue exista un pronunciamiento previo, bien de la autoridad administrativa
sectorial competente en materia de juego...”).

- Que, las actuaciones previas de averiguacion de los hechos denunciados
previstas en el articulo 12 del Reglamento del Procedimiento para el
ejercicio de la Potestad Sancionadora no se circunscriben solamente a la
solicitud de informes a organismos publicos como la DGOJ sino que, como
indica el Tribunal Supremo en su Sentencia de 19 de abril de 2012,
permiten aquellas actuaciones indagatorias que sean necesarias y tengan
por finalidad averiguar “con la mayor precision posible, los hechos
susceptibles de motivar la incoacion del procedimiento, la identificacion de
la persona o personas que pudieran resultar responsables y las
circunstancias relevantes que concurran en unos y otros”.

- Que el informe que, en su caso, emita la DGOJ, no podra incluir la
tipificacion de la presunta conducta infractora de la normativa audiovisual
imputada, ni la determinacién del sujeto o sujetos responsables ni proponer
la imposicion de una sancion concreta, al tratarse de elementos propios de
la potestad sancionadora que corresponden exclusivamente a esta Sala,
segun lo previsto en los articulos 9, 20.2 y 29.1 y en la Disposicion
Transitoria Quinta, apartado 1, de la LCNMC en relacién con el articulo
14.1.b) de su Estatuto Organico, aprobado por el Real Decreto 657/2013,
de 30 de agosto.

Por todo cuanto antecede, la Sala de Supervisidbn Regulatoria de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia,

RESUELVE

UNICO.- ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso de alzada interpuesto por
[Confidencial] contra el escrito de 26 de septiembre de 2013 del Subdirector
General de Contenidos de la Sociedad de la Informacién, por el que se da
traslado a la Direccion General de Ordenacion del Juego y a la Comision de
Supervision de los Servicios de Tarificacion Adicional de la denuncia
([Confidencial]) presentada en fecha 31 de julio de 2013 por la entidad
recurrente contra [Confidencial] y, en su consecuencia, declarar que la
competencia para el ejercicio de la potestad sancionadora en el caso analizado
corresponde a la CNMC, sin perjuicio de la necesaria coordinacion con la
DGOJ, de conformidad con lo sefialado en el Fundamento Segundo de esta
resolucion.

% RJ 2012\5997.
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Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y a la Asesoria Juridica, y notifiquese a los interesados,
haciéndoles saber que pueden interponer contra ella recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar
desde el dia siguiente al de su notificacion.

El presente documento esta firmado electronicamente por el Secretario
de la Sala, Tomas Suarez-Inclan Gonzalez, con el Visto Bueno de la
Presidenta de la Sala, Maria Fernandez Pérez.
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