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SENTENCIA: 00213/2007 \i\LQ\
AUDIPNCIA PROVINCIAL DE MADRID \

aERCcCION 20t

SENTENCTA/N®
Rollo: RECURSCO DE APELACION 671/2005

Ilmos. Sres. Maglotrados:

JUAN VICENTE GUTIERREZ SANCHEZ
RAMON FERNANDO RODRIGUEZ JACKSON
JOAR MARIA BALCEDO GENER

En MADRID, a treinta de marzo de dos mill siete,

VISTOS en grado de apelacidén ante esta Seccldén 20 de la
Audiencia Provincial de MADRID, log Autos de MENOR cuaNTia 212/2000,
procedentes del JDO. PRIMERA INSTANCIA N. 62 de MADRID, a los gue ha
correspondide el Rolle 671/2005, en los gque aparece como parte
apelante DAMM S.A., asi como SANTA MONICA SPORTS S.L., Y cCoOmo
apelado ASOCIACION DE USUARIOS DE LA COMUNICACION, asi como CLUB
ATLETICO DE MADRID S.A.D., sobre publicidad ilicita, siendo

Magiastrado Ponente el Iimo. Br. Don Jogé Maria 8alcedo Gener.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de Primera Instancia n® 62 de Madrid,
en fecha 28 de febrero de 2005, se dictd sentencia, cuya parte
dispositiva es del tenor literal siguiente: *PALLO: Que degestimando
las excepciones de falta de legitimacién pasiva vy litisconsorcio
pasivo necesario en los términos inicialmente planteados., estimo
parcialmente 1la demanda formulada porx la Procuradora de los
Tribunales Sra. Montes Agusti en nombre ¥ representacidén de
Asociacién de Usuarios de la Comunicacidén [(A.U.C.), abgolviendo de

sus pretensiones a CLUBE Atlétrico de Madrid, 3.A.D.. representada por
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la Procuradora Sra. Vidal 6Gil, y declarando que la publicidad
realizada por la exhibicién del producto Estrella Damm en las vallas
instaladas en los estadios deportivos en la temporada 1999-2000, es
ilicita en cuanto infractora de la normativa reguladora de
gervicioa, condenc a Damm S.A., representada por el Procurador de
los Tribunales Sx. BAzpeitia S&nchez y Santa Ménica Sperts S.L.
(sucesora procesal de Exclueivas Publicitarias S.A.) representada
por el Procurador de los Tribunales Sr. Mufioz Rivas, a absteneree en
el Ffuturo de efectuar este tipo de publicidad, asi como a publicar
a su costa la presente sentencia en dos periddicos de difusién
nacional, absolviéndolas del resto de las pretensicnes. No ee hace
expresa imposicibém de las costas procesales causadas a excepcidm de
las causadas a Club Atlético de Madrid S.A., que ge imponen a la

actora.”.

8RGUNDO. - Contra la anterior resolucidén se interpuso recursc de
apelacién por las entidades demandadas condenadag, exponiendo las
alegaciones en gue basan su impugnacidn. Admitidos log recursos en
arbos efectoe, dados los traslados respectivoa, se afectud por la
demandante expresa opesicién a los recursos formulados de contrario.
Elevados los autos ante esta Seccién, fueren turmados de ponencia, y
quedande pendientes de resolucibn, se seflald fécha para la
deliberacién y votacién, que se ha Illevade = cabo por los

Magistrados de eata Seccidn.

TERCERO.- En la tramitacién del presente procedimiento han sido

observadas las prescripciones legales.

PURDAMENTOS JURIDICOB

Se aceptan adlo parcialmente los fundamentos juridicos de la

regolucidn recurrida, gque deben ser gustituidogs por los que =&

continuaciédn se expresgan. Y:

PRIMEBRO.- Frente a la sentencia de instancia ge alza la

representacidn procesal de SANTA MONICA SPORTS, S5.L. que presenta

recurso de apelacidén en base a los motivos que. 2 modo de sinteais,
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pasamos a exponer: en primer lugar alega infraccliém del art. 25 de

Adfm:ﬂ;:;;bn la Ley General de Publicidad al haberse otorgado legitimacién pasgiva
a su representada, que no tiene la condicldén de anunciante. Por ello
la sentencia recurrida amplia el contenido del art. 25 de la Ley
General de la Publicidad en base también a una injustificada
interpretacién del art. 12 del mismo texto legal. La sociedad
apelante no es el anunciante gino la Agencia Publicitaria a quien
podrd, en su caso, dirilgir posterior reclamacidén el anunciante; pero
nunca debid tener la condicién de demandada. Su segunda alegacidn es
por la, a su 3julcio, incorrecta desegtimacién de la excepcidn de
falta de litls consorcio pasivo necesario, legitimacién pasiva que,
en su caso, deberian ostentar quienes explotaron la publicidad del
reato de loe estadios en los que se insertd la referenciada en la
demanda ¥ gque la sentencia ahora recurrida considera ilicita. EIL
tercer motivo eg por infraccién de los arts. 25.2 y 3 y 26 de la Ley
General de 1la Publicidad al no existir accidén frente a s8u
representada, ya que frente a la migoma se incumplié el requisito de
requerimiente instando a la cesacién del acto publicitario. El
cuarte motivo hace referencia a la interpretacién incorrecta del
art. 8.5 de la Ley General de la Publicidad, pues la publicidad a
que se refiere la pentencia afecta a una marca de cerveza, producto
que tiene menocs de 20 gradoa centesgimales y en el caso de que la
misma se consideraxa publicidad televisiva no seria ilicita y en eu
consecuencia deben interpretarse conjunta y correctamente el art.
8.5 de la Ley General de la Publicidad y el art., 67 de la Ley del
Deporte. Bl quinto motivo es por ausencia de la cansideracién del
anunciante como patrocinador oficial de la liga de fatbol
profegsional y en este caso la anunciante Damm es patrocinador la
Liga Nacional de Fitbol Profesional vy tiene derecho a que se
ingerten dos vallas publicitarias con su marca Een todos los estadios
donde se celebren partidos de £dtbol organizados por la Liga,
aduciendo al efecto la normativa sobre este supuesto de la Ley de
Deporte de Andalucia, Ley 6/98 de 14 de noviembre, dJue podria
aplicarse analégicamente. El aexto y Giltimo motivo es por infraccién
del art. 31 de la Ley General de Publicidad en relacidn con el art.
3.2 del c&digo Civil, ya que la centencia incluye la obligacidn de

que se publique la misma en dos periddicos de difusidn nacional y la

por 1o

equidad impondria que la santencia 8e publique en un medio
m equivalente a agquel en que se ingertd la publicidad dilicita,

Madrid 3
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que lo adecuado seria que la gentencia deba publicaree en la revista
que el Club Atlético de Madrid distribuye entre los asiatentes a los
partidos de fatbel que ae celebran en au egtadia o,
subsidiariamente, en un medio de informacidn de &mbito local. Por
elle solicita la revocacién de la sentencia de insgtancia y que se
dicte otra absgolviendo a su mandante de los pedimentos que se

formulan contra ella.

La oposicién a dicho recurso se llevé a cabo por la
representacién procesal de la ASOCIACION DE USUARIOS DE LA
COMUNICACION (AUC), que solicité la confirmacidn de la sentencia de
instancia por sus propios fundamentos, combatiendo las alegaciones
de la contraparte, ya que la relacién procesal ha sido debidamente
constituida teniendo en cuenta resolucicnes firmes de la propia
Audiencia Provincial de Madrid. Combate, asimismo, los puntos
referentes al litis coneorcic pasivo necesario y a la no necesidad
del requerimiento previato en log arta. 25. 2 y 26 de la Ley General
de la Publicidad, pues dicho requerimiento se realiza para evitar el
procedimiento y en este caso el proceso se habia iniciade cuatro
afios antes. También se opone a lae diferentes alegaciones de la
contraparte, ya gue no se trata de publicidad televisiva, no cabe la
aplicacidén analégica de la legislacién autonémica y en cuanto a la
forma de concretar la sentencia entiende que es plenamente ajustada

a derecho.

Presenta, asimismo, recurso de apelacidn la representacién
procesal de DAMM, S.A. cuya primera alegacién es por considexar
infringida la norma del art. 1, en relacién con el art. 3 del Cddigo
Civil, al no aplicar los principios generales del derecho relativos
a la interpretaci6n de las normas que afectan al objeto del pleito,
citando entre esos principics generales gque “debe restringirse 1lo
odioso Yy ampliarse lo favorable”, debiendo hacerse una
interpretacién restrictiva de las noxmas que limiten el ejercicio de
la actividad publicitaria, tal como tiene reconocide la Audiencia
provincial de Madrid. En segundo lugar considera que la sentencia no
ba aplicado correctamente lo dispuesto en el art. 70.3 de la Ley del
Deporte sobre remisién a la normativa de la CEE respecto al usgo de
la publicidad de alcohol y tabaco. Sefiala que 81 los legisladores
europeocs hubieran pensado dque la publicidad de bebidas alcohdlicas
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pudiera tener incidencia en el comportamiento de los espectadores en
los estadios de f£ltbol, desde una pergpectiva de orden publico,
hubiera sido facil prohibir asimismo la publicidad de bebidas
alcohélicas, supuesta que no ocurrid, por ello debe averiguarse si
el régimen espafiol (art. 8.5 de la Ley General de Publicidad en
relacién con el art. 67 de la Ley del Deporte) es adecuade para
garantizar la realizacién del objetivo de proteccidn de la seguridad
pGblica y de la salud, o va mis alli de lo necesario para alcanzar
dicho objetive. BAduce al efecto jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y concluye gue la publicidad de cerveza
estid permitida en todos los medios de comunicacidédn o publicitarios,
gin excepcidén y sobre todo en el medio televigivo por ser una bebida
alcohdlica de menos de 20 grados y la publicidad realizada a travég
de las vallas situadas en los estadios de fGtbol 1o incita a su
congumo dentro de los estadios, entre OTLrag razones pox egtar é&szte
prohibido. En conclusién no existen razones para la prohibicidn. Por
ello solicita 1la revocacién de la sentencia de instancia y ge
declare la licitud de la publicidad de su representada en lag vallas
estiticas situadas en los estadios de ftbol cuando ge celebren

competiciones deportivas,

la oposicidén a este recurso 3e llevd a cabo por la ASOCIACION
DE USUARIOS DE LA COMUNICACION (AUC) que solicitd la confirmacidén de
1a sentencia de instancia por sus propios fundamentos, pues lo unico
que dicha resolucién ha hecho es declarar que la publicidad en
cuestibn es ilicita al infringir la normativa existencia en nuestra
legislacién, sin limitar en ningln caso la libertad de expresitn del
apelante. Y en este gentido tanto el art. 8.5 de la Ley General de
publicidad como el art 67 de la Ley 10/90 del Deporte, son
suficientemente explicitos al respecto. En relacién con 1las
restantes alegaciones de la contraparte O bien se trata de hechos
nuevos que no pueden introducirse en esta megunda instancia, entre
ellos los relativoe al posible conflicto entre legislacidn estatal v
autondmica, o bien se trata de aspectos de "lage ferenda” y que por

tanto no pueden afectar al fallo objeto de recurso.

BRGUNDO. - Fl recurso de apelacidn presentado por la

representacién procesal de SANTA MONICA SPORTS, S.L. aduce como

primer motivo el incorrecto otorgamiento a dicha sociedad de
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legitimacién pasiva, infringiendo de egta forma la interpretacidn
correcta del art. 25 de la Ley General de Publicidad. Como tiene
sentado nuestro Tribunal Supremo en su Sentencia de 26 de julio de
1997: “no procede operar la excepcidén de 1itis consorcio aducida,
toda vez que el anunciante es el impulgor del mensaje a 1los
telespectadores de la publicidad de sus mercaderias Yy productos con
el fin de fomentar su contratacién adquigitiva ... Y e8 el
anunciante a quien deben efectuarse los requerimientos que la ley
prevé (arte. 25.2, 26.2 )y 3) y s8i éstos no son atendidos o se
silencian eg cuando ge abre la via judicial contra el mismo que de
esta manera adquiere la condiclbén de parte procesal demandada. En
todo cago el acto de cesacién de la actividad publicitaria depende
del anunciante, al que le asiste el derecho de controlar la
ejecucién de la campafia de publicidad (art. 12} con la categoria de
acto necesario inicial, que hace innecegaric la vocacidn al proceso
de los demids intervinientes en dicha actividad, conforme las
previgiones legales no suficientemente detalladas, como asi sucede
en la Ley de 10 de enero de 1991 de competencia desleal (artz. 13 Y
20 y doctrina Jurisprudencial gobre litis congorcic pasivo
necesario), que excluye en esgte caso el riesgo de fallo

contradictoriocs” .

Es pues el anunciante, exclugivamente, quien debe ser demandado
en relacién a la accién de cespacidn de publicidad contemplada en el
art. 25 de la ley 234/1988, que se refiere Unicamente a quienes
ostenten la condicién de anunciantes, extremo &ste que ge reitera en
los arts. 26.2, 27.1, 2%3.,b) y 33 con independencia, eso ai, de las
reclamaciones y derechos gque puedan agistirle al anunciante contra
la agencia y el medio de difusor. En el ¢asoc gque nos ocupa &8 cierto
que Exclusivas Publicitarias, &.A., de la gque es sucesora Zanta
Ménica Sports. S.L., convine c<on la anunciante Damm, S.A. la
necasidad de gque la actividad publicitaria contratada se atuviera a
la legalidad, pero ello fnicamente tiene como consecuencia, como
hemoa expresado anteriormente, el gque el anunciante pueda dirigir
posterior reclamacién contra la agencia con la que contraté o contra

gu sucesora mercantil y procesal.

La estimacién del presente motivo hace imnecesaria la

contemplacién de los restantes presentados en el Yecursc de

6
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apelacién, pues determina la absolucifn de la sociedad apelante de
los pedimentos contra ella deducidos en la demanda rectora de estas
actuaciones, por carecer de legitimacién pasiva en el proceso que

nos ocupa.

TERCERO.- Distinta suerte merece el recurgo de apelacibn
presentado por la representacién procesal de DAMM, S.A. En ningin
mamento se ha limitado la libertad de expresién, o de efectuar
publicidad, al apelante, ya que lo fdnico que ha declarado 1la
sentencia de instancia es que la publicidad que nos ocupa en las
presentes actuaciones (de la cerveza Estrella Damm en vallas
publicitarias en estadios de £f@itbol) es ilicita la infringir la
normativa existente en nuestro pais. En efecto, el art. 8.5 de la
Ley General de Publicidad establece que queda prohibida la
publicidad de bebidas alcohblicas y de tabacos en aquellos lugares
en que esté prohibida su venta o consumc Yy el art. 67 de la Ley
10/90 del Deporte determina que queda prohibida en las instalaciones
en que se celebren competiciones depoxtivas la introduccién y wventa
de toda clase de bebidas alcoh6licas. Por elleo, a la vista de 1lo
dispuesto en los citados articulos, esti claro gque la publicidad de
bebidas alcoh&licags en estadios de fatbol esti prohibida, existiendo
una jurisprudencia conetante en este gentido y gin gque la aplicacibn
de dicha normativa implique una interpretacidn rastrictiva a la
1ibertad de empresa o de expresidn. cuando los preceptos son
suficientemente claros 1o cabe acogerse a otro tipo de
interpretaciones y menos an efectuar un ejercicio de “lege ferenda”
que ademis no tiene en cuenta 1a gsensibilidad social sobre los
riesgos gque conlleva la publicidad de bebidas alcohdlicas en
recintos deportivos. Cita al efecto el apelante la sentencia de la
audienecia Provincial de Madrid, Seccifbn 117, de fecha 5 de diciembre
de 2001, cuyo ponente por azar de las circunstancias resulta ser el
mismo de la presente resclucidén y por ello puede precisar que lod
presupuestos de aquella resolucidén exan completamente diferentes,
pues se trxataba en primer Iugar de publicidad televisiva y en
sequndo lugar se intentaba enmarcar el ejercicio de la actividad
publicitaria en el ambito de las distintas libertades reccnocidas en
los diferentes ordenamientos y buscar la base comfin para que el
legislador pueda adoptar determinadas medidas restrictivas a la

actividad publicitaria. FPero cuande la normativa es suficientemente
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clara y precisa y tiene un sustrato perfectamente ajustado a la

sensibilidad social sobre los riesgos del consumo de bebidas

de Nsticia

alcohf6licas en instalaciones deportivas, no cabe ningin tipo de
interpretacidn extensiva o© gque pueda difumninar o impedir el

cumplimiento de esa normativa especifica.

La normativa eapafiola al respecto nc supone, en ningfn caso,
una ampliacién despropoxrcionada de las limitaciones a los derechos
fundamentales reconocidos en los arts. 20 y 38 de la Constitucidn
Espafiola y de los principios contenidos en el Tratadoe de la Unidn
Eurcpea pues se trata de disposiciones que estan justificadas por
razones de orden piiblico, seguridad y salud plblica y no eetablecen
limitacidn ni restriceidén alguna a la libre empresa y en todo caso
son limites basados en un interés ptiblico legitimo, la salud, (8

A.P. Madrid 5-12-01).

Toede lo cual nos lleva a la desegtimacién del presente Irecurso

de apelacion.

CUARTO.- La eatimacién del recurso de apelacién formulado por
la representacién procesal de SANTA MONICA SPORTS, S.A. conlleva la
no imposicién de las costas provenientes del misme a ninguno de los
litigantes ({art. 358.2 LEC 1/2000) . Asimismc la revocacidn de la
gentencia de instancia con respecto a dicha gociedad demandada
determina su absolucién, incluido el pronunciamiento sobre laa
costas que se impondran a la Asociacidn demandante en lo gque se

refiere a esta sociedad (art. 394.1 LEC 1/2000).
La desestimacién del recurso de apelacidn de DAMM, S.A. lleva

consigo la impopicidn de lasg costas de esta alzada, provenientes de

dicha desestimacién, a esta apelante (art. 398.1 LEC 1/2000).

Vistos log articulos citados y demis de general y pertinente

aplicacidn.

e —
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Que debemos estimar y estimamos el vrecurgo de apelacién
interpuesto por la representacién procesal de SANTA MONICA SPORTS,
8.A., contra la sentencia del Juzgado de 17 Instancia n° 62 de
Madrid, de fecha 28 de febrero de 2005, en los autos de juicio menor
cuantia 212/2000, de que dimana el presente rollo de apelaciébn,
resolucién gque revocamos en lo que se refiere a la mencionada
apelante, a gquien absolvemos de los pedimentos contra ella deducidos
e imponiendo las costas alll generadas a la parte demandante;
asimismo debemos deseatimar y desestimamos el recurso de apelacidn
presentado por la representacién procesal de DAMM, 8.A. contra la
mencionada sentencia, cuyo promunciamiento frente a la misma
permanece incOlume, excepto en cuanto a la publicacién de la
gentencia en dos periddicos de difusion nacional, debiendo
entenderse que la publicacién sera exclusivamente de 1la parte
dispositiva de la sentencia en dos peribdicos de difueidn local; las
costas de esta alzada, derivadas de la desestimacidén del recurso de

esta apelante, se impondrédn a la misma.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandames y

firmamos.
PUBLICACIONR.- Firmada la anterior resolucién es entreqada en esta

Secretaria para su notificaciédn, dindose publicidad en legal forma,

y se expide certificacioén literal de la misma para su unién al

rollo., Certifico.
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NOTIFICACION DE SENTENCIA .- En Madrid, en la fecha que mas abajo se dice,
notifiqué la anterior sentencia de fecha 30-03-2007, dictada en el Rollo de sala n®
671/2005 al Procurador Sr. MONTES AGUSTI , por lectura integra y entrega de copia
literal en el local de notificaciones de esta Sede.

La presente Sentencia es susceptible de los recursos POR
INFRANCCION PROCESAL Y / O CASACION en los supuestos previstos en los Art.
468 y 477, respectivamente, de la Ley de Enjuiciamiento civil 1/2000 en relacién con la
Disposicién Final 16° de la misma Ley, a preparar en el plazo de cinco dias ante este
mismo érgano jurisdiccional.

Y enterado firma, de lo que doy fe.
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