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I. LA TECNICA DEL CASO COMO INSTRUMENTO DE ANALISIS!

El estudio de casos es una de las técnicas de ensefianza mds conocidas y de
mayor empuje en el mundo contempordneo, obsesionado por la idea de integrar
la teorfa y la prdctica. De hecho, ha sido uno de los métodos formativos mds de-
mandados en el actual proceso de implantacién del Espacio Europeo de Edu-
cacién Superior (EEES).

Su origen se sitda en el dmbito del Derecho, cuando Christother Laudell lo
introdujo, en 1870, en la School of Law de la Universidad de Harward. Poco des-
pués, tras su consolidacién gracias a E. Gay, director de la Harward Business
School?, se extendié por todas las ramas del saber y dreas de conocimiento,

! Este trabajo se enmarca dentro del proyecto de investigacién «El régimen juridico de la jor-
nada electoral» (Cédigo DER2009-13249/JURI), subvencionado por el Ministerio de Ciencia e
Innovacién.

2 E. Gay, lo introdujo en los programas de Derecho y Legislacién de la Harward Business
School para preparar a personal y directivos de empresas.
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como la medicina, la ciencias empresariales, las ingenierfas o la psicologfa, aun-
que con diferentes propdsitos y metodologias.

El estudio de casos es también, y esto es menos conocido, un método de in-
vestigacién, que se aplica en diversos dmbitos, especialmente de las ciencias so-
ciales. En algunos de ellos, como el marketing o la logistica, ha llegado a ser el
método cualitativo de investigacién mds utilizado.

Y éste es, precisamente, el método de trabajo que voy a emplear en el pre-
sente articulo. Voy a tratar de aproximarme al régimen juridico de las campanas
institucionales en periodo electoral partiendo de un caso concreto, que actde a
modo de ¢je de reflexién y de elemento de critica y de reformulacién normativa.

Se trata de un caso real, planteado hace unos pocos afios en Espafia, que en
su momento acaparé la atencién de los medios de comunicacién y puso en
aprietos al Gobierno de entonces, el dltimo de José M.2 Aznar. Ha estado vivo
hasta hace muy poco; en concreto, las dltimas actuaciones tuvieron lugar en
2008. Lo podrfamos denominar, de forma resumida, como e/ caso de la campa-
7ia de informacidn sobre revalorizacion de pensiones.

II. EL CASO DE LA CAMPANA DE INFORMACION SOBRE
REVALORIZACION DE PENSIONES COMO EJE DE REFLEXION

1. Puesta en marcha de la campana

a) El Instituto Nacional de la Seguridad Social (en adelante INSS) preparé
en los tltimos meses de 2003 la celebracién de un contrato para la realizacién de
una campana publicitaria sobre la revalorizacién de las pensiones y el abono de
una paga unica en el ejercicio 2004. Se trataba, con ello, de informar a los pen-
sionistas de la Seguridad Social, y a la sociedad en general, de la compensacién
econdmica que aquellos iban a recibir como consecuencia de la desviacién del
Indice de Preciso de Consumo (IPC) efectivo respecto del inicialmente previsto,
asf como de la cuantia resultante de su consolidacién y de la posterior revalori-
zacién de las pensiones con efectos del 1 de enero de 2004.

El contrato fue adjudicado, en un importe de 7.212 miles de euros, por el
Director General del INSS el 30 de diciembre de 2003, y formalizado por este
mismo y la empresa adjudicataria el 8 de enero de 2004. De acuerdo con los
pliegos del contrato, la campana de publicidad debia desarrollarse en un plazo
mdximo de treinta dias a contar desde la firma; no obstante, este plazo fue
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posteriormente precisado por el INSS de forma que la campafia debia desarro-
llarse integramente en 14 dias, entre los dias 11 y 25 de enero de 2004.

b) Esta campafa publicitaria se superpuso parcialmente en el tiempo con la
notificacién individualizada por carta a todos y cada uno de los pensionistas de
la revalorizacién de sus pensiones (asi como la entrega de certificacidn, a efectos
impositivos, de las rentas abonadas en el ejercicio y las retenciones practicadas).
Esta comunicacién personal, cuya realizacién era obligada en aplicacién del
articulo 6 de la Resolucién de la Secretarfa General de la Seguridad Social de 17
de enero de 1996, por la que se establecen nuevas medidas de mejora de la ges-
tién de la Seguridad Social y de la atencién e informacién prestada al ciudadano,
estaba prevista para el mes de enero de cada ano’. La misma fue objeto, por lo
demds, de la celebracién de otro contrato, el cual fue adjudicado en 748 miles de
euros, es decir, aproximadamente el 10% del presupuesto de la campana publi-
citaria que ahora examinamos.

EI INSS justificé la realizacién de la campafia publicitaria en esta misma Re-
solucién de la Secretarfa General de la Seguridad Social de 17 de enero de
1996. No obstante, en esta Resolucién no hay precepto alguno que aluda a cam-
pafias de publicidad. Dicha Resolucién tinicamente obligaba al INSS a realizar
a los pensionistas las notificaciones individualizadas de los incrementos de las
pensiones y a remitir a cada perceptor de pensiones el correspondiente certifi-
cado, a efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), de las
rentas abonadas en el ¢jercicio y las retenciones practicadas, pero no le obligaba
a realizar ninguna campafia de difusién general dirigida a toda la poblacién es-
pafola.

3 El articulo 6 la Resolucién de la Secretarfa General de la Seguridad Social de 17 de enero de
1996, por la que se establecen nuevas medidas de mejora de la gestion de la Seguridad Social y de
la atencién e informacién prestada al ciudadano, dice asi:

«1. El Instituto Nacional de la Seguridad Social y el Instituto Social de la Marina, en el mar-
co de sus respectivas competencias y antes de finalizar el mes natural siguiente a aquel en que se
apruebe la norma correspondiente, notificardn individualmente a los pensionistas del sistema de
Seguridad Social la revalorizacién de sus pensiones.

En la citada notificacién deberdn figurar como datos minimos: El importe integro de la pen-
sién en el ejercicio anterior a la revalorizacidn, el porcentaje y cuantia en que se revaloriza la pen-
sién, el importe integro de la pensién una vez revalorizada que se percibird durante el nuevo ejer-
cicio y las retenciones que, en su caso, procedan.

2. Los organismos sefialados en el ndmero anterior enviardn a los pensionistas, dentro de los
cuatro primeros meses de cada afio, certificacion acreditativa del importe total de las cuantias per-
cibidas en cada ejercicio y de las retenciones practicadas, a efectos de la declaracién anual del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas».
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¢) El contrato fue objeto, en los ochos dias siguientes a la formalizacién, de
hasta tres modificaciones en la ejecucidn prevista, las tres por iniciativa del
INSS*y sin que conste justificacién alguna de las razones que las determinaron’:

— La primera modificacién, efectuada el viernes dia 9 de enero de 2004,
dia siguiente al de la formalizacién del contrato (8 de enero de 2004),
tuvo por objeto variar la distribucién de medios de comunicacién social
para aumentar la publicidad exterior (vallas y marquesinas) y dismi-
nuir los anuncios en prensa.

— La segunda modificacidn, efectuada el jueves dia 15 de enero, fue para
introducir en la «creatividad» de la campafia, basada hasta entonces en el
lema «Un afio mds cumplimos», un nuevo lema anadido, «Lo nuestro
son las personas», y, ademds, incorporar el logotipo del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales.

— La tercera modificacién, realizada el viernes dfa 16 de enero, varié nue-
vamente la distribucién de los medios publicitarios utilizados, disminu-
yendo los anuncios en televisién y las inserciones en prensa e incremen-
tando, por contra, la publicidad en revistas y suplementos dominicales.

d) En el disefio de la plataforma de comunicacién y de los objetivos insti-
tucionales que desarrollé la empresa adjudicataria en su oferta técnica, de acuer-
do con el pliego de prescripciones técnicas particulares del contrato, se ponen
claramente de manifiesto los mensajes que se pretendian proyectar. Eran dos:

— Por un lado, que «el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales ha sabido
reconocer y atender las necesidades de los ciudadanos, llevando a cabo
mejoras para garantizar un nivel digno de ingresos de los pensionistas,
manteniendo su poder adquisitivo y mejorando su calidad de vida».

— Y, por otro lado, se trataba de «demostrar la gran capacidad y sensibili-
dad del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales en reconocer y atender
las necesidades de la sociedad», «consolidar la relacién con los ciudada-
nos, especialmente con los pensionistas», «fomentar la seguridad y con-

4 Las modificaciones fueron decididas por el INSS con la participacién del gabinete de co-
municacién del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

5 Ademds, las modificaciones contractuales se hicieron sin la previa adopcién de acuerdos for-
males por parte del érgano de contratacién (Director General del INSS). Todo ello en infraccién
del articulo 101 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas en-
tonces vigente (TRLCAP), aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.
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fianza de los ciudadanos con el Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les», y «potenciar el conocimiento de los esfuerzos, acciones e inversiones
realizados por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales a través del
INSS para mejorar la calidad de vida de los pensionistas y garantizar el
mantenimiento del poder adquisitivo».

2. Incidencias en su desarrollo

a) El dia 9 de enero de 2004, esto es, un dia después de la celebracién del
contrato, el entonces Portavoz del Gobierno® dio cuenta en rueda de prensa de
que el Presidente del Gobierno habia informado al Consejo de Ministros de ese
dia, de que la fecha de celebracién de las préximas elecciones generales serfa el
dia 14 de marzo de 2004, afiadiendo que la convocatoria se publicaria en el Bo-
letin Oficial del Estado (BOE) el siguiente dfa 20, como de hecho ocurrié. Di-
cha informacién fue ampliamente difundida por los medios de comunicacién
social’.

Se produjo asi un solapamiento previsible entre las fechas finales de difusién
de la campana publicitaria (que debfa desarrollarse entre el 11 y el 25 de enero
de 2004) y los primeros dias del periodo electoral (que transcurrié entre el 20 de
enero y el 14 de marzo de 2004), solapamiento que no fue corregido por el
INSS, teniendo oportunidad para ello, en ninguna de las tres modificaciones
contractuales que experimenté este contrato entre el 9 y el 16 de enero de
2004, a las que se ha hecho referencia antes, todas ellas efectuadas una vez co-
nocido el dfa 9 que se iba a producir el citado solapamiento. Debe destacarse
que en otras campafias publicitarias realizadas por el Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales al mismo tiempo que ésta del INSS sobre las pensiones del afio
2004, si previé este Ministerio su oportuna finalizacién el dia 20 de enero de
2004, esto es, el mismo dia en que se inicié6 el periodo electoral.

b) Nada mds comenzar la campafa de difusién en cuestién diversos partidos
politicos se quejaron de su contenido partidista, poniendo de manifiesto la es-
pecial gravedad de la realizacién de una campana de este tipo en la cercania de la

¢ El Portavoz del Gobierno era en ese momento, precisamente, el Ministro de Trabajo y
Asuntos Sociales: el St. don Eduardo Zaplana Herndndez-Soro.

7 El Presidente del Gobierno, previa la preceptiva deliberacién del Consejo de Ministros de
19 de enero, propuso al Rey la disolucién de las Cortes, quien promulgd y sancioné el Real De-
creto 100/2004, de 19 de enero.

© UNED. Revista de Derecho Politico 209
N.° 79, septiembre-diciembre 2010, pdgs. 203-220



LUIS A. GALVEZ MUNOZ

convocatoria electoral. El Partido Socialista Obrero Espafol e Izquierda Unida
dieron un paso mds e interpusieron la oportuna reclamacién ante la Junta Elec-
toral Central (en adelante JEC), solicitando la suspensién inmediata de la cam-
pafa y la incoacién de expediente sancionador a las personas responsables de la
difusién de la citada campana.

La JEC resolvié la reclamacién el mismo dia en que iniciaba el periodo elec-
toral (20 de enero) y, por tanto, la competencia de la propia Junta, y lo hizo de-
cretando la inmediata suspensién de la ejecucién de la campafia. El mdximo 6r-
gano de la Administracién Electoral espafiola entendié que la difusién de la
campafa durante el periodo electoral era improcedente, pues, de acuerdo con la
Instruccién de la propia Junta de 13 de septiembre de 1999, sobre el objeto y los
limites de las campafas institucionales, publicada en el Boletin Oficial del Es-
tado (BOE) de 16 de septiembre de 1999, dictada al amparo del articulo 8.1 de
la LOREG?, dicha campafia no resultaba imprescindible para la salvaguarda del
interés publico ni para el correcto desenvolvimiento de los servicios publicos.

Los términos del Acuerdo son los siguientes:

«Visto que las campafias objeto de las reclamaciones han continuado publi-
cdndose en el dfa de hoy en que se inicia el periodo electoral y, por tanto, la com-
petencia de esta Junta, trasladar a los reclamantes y al Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales que deberd suspenderse hasta la terminacién del proceso elec-
toral la publicacién y realizacién de las campafas objeto de las reclamaciones por
cuanto la Junta entiende, en los términos del apartado 2° de la Instruccién de 13
de septiembre de 1999, sobre el objeto y los limites de las campafias institucio-
nales, que las que son objeto del presente acuerdo, no siendo de las previstas en el
articulo 50.1 de la LOREG, no resultan imprescindibles para la salvaguarda del
interés publico o para el correcto desenvolvimiento de los servicios publicos»’.

8 El articulo 8.1 de la LOREG, que es el primero de los dedicados a la Administracién Elec-
toral y que tiene cardcter bdsico de conformidad con la Disposicién adicional primera, ntimero 2,
de la misma Ley dice as: «La Administracién Electoral tiene por finalidad garantizar en los tér-
minos de la presente Ley la transparencia y objetividad del proceso electoral y del principio de
igualdad».

% Este Acuerdo de la JEC de 20 de enero de 2004 fue emitido en relacién con las «solicitudes
de la representacién de Izquierda Unida de inmediata suspensién de difusién de supuestas cam-
panas publicitarias de balance de gestion del Gobierno y precampaiia electoral del Partido Popu-
lar, a los efectos de no vulnerar los principios de igualdad, transparencia y objetividad que debe re-
gir en los periodos de precampaiia electoral que recoge el articulo 8 de la Ley Orgdnica 5/1985, de
19 de junio, del Régimen Electoral General (en adelante, LOREG), y de la representacién del Par-
tido Socialista Obrero Espafiol de suspensién inmediata de supuesta campafia electoral realizada
por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y de incoacién de expediente sancionador a las per-
sonas responsables de la difusién de la citada campafia».
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Obsérvese que la JEC no suspende la campafa porque tenga una connota-
cién partidista o electoralista y vulnere, en consecuencia, «los principios de ob-
jetividad y transparencia del proceso electoral y el principio de igualdad entre los
actores electorales», como establece la Instruccién de la JEC de 13 de septiembre
de 1999, al amparo del articulo 8 de la LOREG, sino por otra razén. Lo hace
porque la campana «no resulta imprescindible para la salvaguarda del interés pui-
blico o para el correcto desenvolvimiento de los servicios pablicos»'.

Esto supone, a mi juicio, un entendimiento inadecuado por la JEC de su
propia Instruccién de 1999, pues, en la 16gica de ésta, la condicién de que la
campafia no sea imprescindible para el interés publico es un mero refuerzo o in-
dicio que opera sobre el presupuesto de que la campafia sea electoralista'’. El lec-
tor juzgard, por si mismo, a la luz de la Instruccién, que dice asi:

«1°. La Administracién Electoral tiene por finalidad garantizar los principios
de objetividad y transparencia del proceso electoral y el principio de igualdad en-
tre los actores electorales.

Con el fin de hacer efectivos dichos principios y sin perjuicio de que en cada
caso se resuelvan por esta Junta Electoral Central los supuestos concretos que se
le planteen, en funcién de las circunstancias concurrentes, no puede realizarse por
los poderes publicos ninguna campafa durante el periodo electoral que atente
contra los citados principios.

Se entiende por periodo electoral el comprendido entre la convocatoria de las
elecciones y el dfa mismo de la votacién.

2°. En el criterio fijado en la norma anterior, no se entienden incluidas,
siempre que no se violen tampoco dichos principios y no se dirijan directa o in-
directamente, mediata o inmediatamente, a inducir el sentido del voto de los
electores:

a) Las expresamente previstas en la normativa electoral en relacién con la in-
formacién a los ciudadanos sobre la inscripcién en las listas del censo electoral o
las demds previstas en el articulo 50.1 de la LOREG y concordantes, en su caso,
de las leyes electorales de las Comunidades Auténomas.

b) Las que puedan resultar imprescindibles para la salvaguarda del interés
publico o para el correcto desenvolvimiento de los servicios pablicos».

10 La decisién de la JEC parece responder més bien a la 16gica del Acuerdo de la propia Jun-
ta de 24 de febrero de 1995, mds restrictivo que la posterior Instruccién de 1999. Sobre la evo-
lucién de la doctrina de la JEC vid. FERNANDEZ SEGADO, E: «Fl régimen juridico de las
campafias institucionales», Corzs, ntim. 8, extraordinario, 1999, pp. 237 y ss.

"' De esta forma de actuar de la JEC, que se ha dado en varios casos, me he ocupado en otro
trabajo, de reciente publicacién. Vid. GALVEZ MUNOZ, L. A.: Las camparias institucionales.
Normas, doctrina de la JEC y jurisprudencia, Cizur Menor, Aranzadi, 2010, p. 62.
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Hay que anotar también que la JEC procede a la suspensién de la campafia
sin que esta medida esté expresamente prevista en ninguna norma. No obstante,
y aunque el tema es discutible, se considera mayoritariamente en la doctrina que
el articulo 8 de la LOREG, que atribuye genéricamente a la Administracién
Electoral la finalidad de «garantizar en los términos de la presente Ley la trans-
parencia y objetividad del proceso electoral y del principio de igualdad», cons-
tituye habilitacién suficiente para que la JEC pueda adoptar las medidas que es-
timara precisas para el logro de este importante fin'%.

Y otra observacién de interés sobre este Acuerdo: la JEC no dice nada en él
sobre la solicitud de apertura de procedimiento sancionador contra el res-
ponsable de la difusién de la campafia; ni la estima, ni la desestima formal-
mente, si bien, légicamente, el silencio debe entenderse en sentido negativo.
La Junta tampoco abordé esta cuestién con posterioridad, ante el recurso
presentado por la representacién del Partido Socialista Obrero Espafiol solici-
tando «incoar los correspondientes expedientes sancionadores y deducir testi-
monio por si dichas conductas pudieran ser constitutivas de un delito tipifi-
cado en el articulo 404 del Cédigo Penal», por considerar que dicho recurso

era extempordneo'’.

c) Como consecuencia del Acuerdo de la JEC de 20 de enero de 2004 de
suspension de la ejecucién de esta campana publicitaria, el INSS se vio obligado,
por su parte, a suspender de forma inmediata el contrato celebrado. Lo hizo el
21 de enero, si bien el dia anterior, cuatro horas mds tarde de recibir la notifi-
cacién del acuerdo de suspension por parte de la Junta, adelanté su decisién y
notificé a la correspondiente empresa de comunicacidn la suspensién del con-
trato de difusién de la campafia.

2 En este sentido vid. ARNALDO ALCUBILLA, E.: «La interpretacién de la normativa
electoral por la JEC (1977-1997)», Revista de las Cortes Generales, nim. 41, 1997, pp. 179-180.
En contra vid. SOLER SANCHEZ, M.: «Las problemdticas campafias institucionales en el peri-
odo electoral», Corss, nim. 8, extraordinario, 1999, pp. 371-372 y 378; CARRILLO, M.: «In-
formacién y periodo electoral», en MUNOZ MACHADO, S., y ROSPIR, A. (ed.), Democracia
medidtica y campafias electorales, Ariel, Barcelona, 1999, pp. 218-219; y DELGADO-IRIBARREN
GARCIA-CAMPERO, M.: «La Administracién Electoral», en VV.AA., Derecho Contencioso elec-
toral, Cuadernos de Derecho Judicial, XI-2001, pp. 92-93.

13 Se trata del Acuerdo de 10 de febrero de 2004, cuyo texto dice asf: «Inadmitir el recurso
por extempordneo, dado que se refiere a actuaciones realizadas el 20 de enero de 2004 y el recur-
so tiene entrada en esta JEC el dfa 4 de febrero de 2004 afio, sin que la perentoriedad de las ac-
tuaciones en periodo electoral permita la aplicacién supletoria de los preceptos de la legislacién de
procedimiento administrativo relativos a la presentacién de escritos en determinadas dependen-
cias».
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Esta suspensién no consiguié evitar, sin embargo, la difusién de las in-
serciones publicitarias previstas mediante la publicacién de anuncios en re-
vistas puestas a la venta en fecha posterior a la de la suspensién de la campa-
fia. Y es que, en razén de los usos de los medios de comunicacién escritos en
cuanto a la produccién de los habituales suplementos de los fines de semana,
no resultaba nada fdcil impedir la aparicién de la campana prohibida en los
mismos.

Algunos grupos politicos denunciaron la situacién como vulneracién del
Acuerdo de suspensién de la JEC, pero este rgano no lo estimé asi, por enten-
der que no se trataba de una nueva campafa del Ministerio de Trabajo idéntica
a la anterior, sino de inserciones de la campafa anterior en semanarios, cuya di-
fusién posterior al Acuerdo de suspensién era imposible de evitar. El Acuerdo de
la Junta, de 29 de enero de 2009, dice asi:

«Desestimar la reclamacién por cuanto, de los antecedentes obrantes en las
actuaciones, resulta que aproximadamente cuatro horas mds tarde de recibir la
notificacién del acuerdo de suspension de la campafia de referencia adoptado por
esta Junta en reunién del 20 de enero de 2004, la Administracién competente
notificé a la correspondiente empresa de comunicacién la suspensién del contrato
de difusién de la campana, sin que, por razén de los usos de los medios en
cuanto a la produccién de los habituales suplementos de los fines de semana, re-
sultara posible evitar la aparicién de la campafia en «El Semanal» que motiva la
denuncia que se resuelve».

3. Actuaciones posteriores

a) En el mes de marzo de 2004 el INSS abrid, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 102 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas entonces vigente, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio (en adelante TRLCAP), el procedimiento para deter-
minar «la situacién de hecho» existente en la ejecucién del contrato y para
abonar al contratista los dafios y perjuicios «efectivamente» sufridos por éste'. El
procedimiento concluyé el 20 de abril con la resolucién del contrato y el reco-
nocimiento al contratista del derecho a percibir, ademds del precio de los servi-

14 A estos efectos, el 29 de marzo de 2004, la Direccién General del INSS ordené la inicia-
cién del expediente de liquidacién y resolucién del contrato, de conformidad con la propuesta, de
22 de marzo de 2004, de la Subdireccién General del Informacién y Comunicacién del propio

INSS.
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cios realizados antes de la suspension, una indemnizacién de 210.985,22 euros,
equivalente al 10% del importe de los trabajos contratados y pendientes de eje-
cutar en el momento de la suspensién, en concepto de lucro cesante o beneficio
econémico dejado de obtener por la empresa adjudicataria a causa de la sus-
pensién®.

De acuerdo con ello, la decisién del INSS de que esta campaifia publicita-
ria extendiera su difusién hasta el 25 de enero, esto es, m4ds alld del dia 20 de
enero de 2004 (fecha en la que, como ya era conocido desde el 9 de enero an-
terior, debia iniciarse el perfodo electoral), provocé un coste econémico a
cargo del presupuesto de la Seguridad Social, determinado por la mencionada
indemnizacién de 210.985,22 euros, que el INSS tuvo que pagar al adjudi-
catario por la parte de la campana que no pudo ser emitida, al suspenderse por
la JEC la difusién de la campana en el tiempo coincidente con el periodo elec-
toral. Esta indebida extensién de la campana contrasta, como ya se ha sefiala-
do anteriormente, con el hecho de que otras campafas publicitarias realizadas
al mismo tiempo por el propio Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, si
previeron su oportuna finalizacién el dfa 20 de enero de 2004, justamente en
la fecha en que comenzé el periodo electoral, por lo que no resultaron afecta-
das por la suspensién decretada por la JEC, y no dieron lugar a indemnizacién
alguna.

b) Un afio después el asunto llegé al Tribunal de Cuentas, en cuanto su-
premo Srgano fiscalizador de las cuentas y de la gestién econémica del Estado y
de todo el sector publico'®. Analizé el contrato en cumplimiento del Programa
de Fiscalizaciones del Tribunal de Cuentas para el afio 2005, aprobado por el
Pleno del Tribunal en su sesién del dia 30 de marzo de 2005.

15 Una vez emitido, el 15 de abril de 2004, por el Subdirector General de Informacién y Co-
municacién del INSS, el informe de valoracién, comprobacién y recepcién de la liquidacién del
contrato presentada por la empresa adjudicataria, y previos los informes favorables de la Asesorfa
Juridica Central del INSS (de 19.4.2004), y de la Intervencién Central de la Intervencién Gene-
ral de la Seguridad Social (IGSS) en el INSS (de 20.4.2004), de conformidad ambos con la pro-
puesta de resolucién del contrato formulada, el Director General del INSS acordé la resolucién del
contrato, como ha quedado sefialado, el dfa 20 de abril de 2004, mediante Resolucién que puso
fin a la via administrativa.

!¢ El procedimiento fiscalizador llevado a cabo se enmarca en el 4mbito de las competencias
de fiscalizacién de los contratos celebrados por la Administracién del Estado y las demds entida-
des del sector publico, que el articulo 11.a) de la Ley Orgdnica 2/1982, de 12 de mayo, del Tri-
bunal de Cuentas, atribuye al mismo, dentro de la mds amplia funcién fiscalizadora referida al so-
metimiento de la actividad econémico-financiera del sector publico a los principios de legalidad,
eficiencia y economfa, contemplada en el articulo 9 del mismo texto legal.
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El Tribunal de Cuentas censuré severamente, en su Informe de 16 de marzo
de 2006, la actuacién del INSSY. Consideré que no estaba justificada en modo
alguno la necesidad de realizacién de la campafa objeto del contrato, que la mis-
ma fue claramente partidista y que su prohibicién por la JEC, una vez comen-
zado el periodo electoral, era previsible, lo que provocé un innecesario coste eco-
némico a la Seguridad Social.

Como consecuencia de ello, y en la medida en que el menoscabo publico era
previsible, el Tribunal de Cuentas consideré que habia motivo suficiente para es-
tudiar las eventuales responsabilidades contables, por lo que remitié el expe-
diente a la Seccién de Enjuiciamiento del propio Tribunal. No obstante, esta
Seccién acordd de oficio, dos afios después, el archivo de los autos por no en-
contrar motivo de responsabilidad contable'®.

II. ALGUNAS CONCLUSIONES

Del andlisis que acabo de realizar del caso de la campafia de informacién del
INSS sobre la revalorizacién de pensiones es posible extraer algunas conclusiones
de interés sobre el régimen juridico de la propaganda institucional en periodo
electoral. Pueden sintetizarse en las tres siguientes.

1. La reducida legitimidad de los poderes piiblicos para realizar camparias
institucionales en periodo electoral

La primera conclusion a la que cabe llegar consiste en constatar la reducida le-
gitimidad de los poderes publicos para realizar campafas institucionales durante
el periodo electoral, el mds delicado, sin duda, de la vida politica de un pais. En
el momento en que tuvo lugar la campana del INSS era de aplicacién la Ins-
truccién de la JEC de 1999, y, con arreglo a ella, los poderes puiblicos no podian
realizar ninguna campafia institucional —entendido este término en sentido
amplio— que tuviera connotacién electoralista. En la Instruccién se habla de que
las campafias «no atenten contra los principios de objetividad y transparencia del
proceso electoral y el principio de igualdad entre los actores electorales» y de que

7 Informe de fiscalizacién n.° 706, de 16 de marzo de 2006, sobre la contratacién celebrada
por la Seguridad Social para la difusién de informacién y otros servicios de contenido.

¥ Auto de 18 de febrero de 2008 del Departamento Primero de la Seccién de Enjuicia-
miento del Tribunal del Cuentas, del que da cuenta el Auto de 25 de abril del mismo afio.
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«no se dirijan directa o indirectamente, mediata o inmediatamente, a inducir el
sentido del voto de los electores». Se indica, ademds, expresamente, que las cam-
panas institucionales «no podrdn contener alusiones a los logros obtenidos du-
rante su mandato por el poder puiblico que realice la campafia ni imdgenes o ex-
presiones coincidentes o similares a las utilizadas en sus propias campafas por
alguna de las entidades politicas concurrentes a las elecciones.

Esto significa que la decisién tomada por el INSS de realizar la campana de
revalorizacién de pensiones en coincidencia parcial con el periodo electoral fue
incorrecta, dado su cardcter electoralista; y que, de forma paralela, la decisién de
la JEC de prohibirla fue ajustada a Derecho, aunque la argumentacién emplea-
da por la Junta no fuera la mds correcta, como ya puse de manifiesto en su mo-
mento.

Dicho esto, conviene puntualizar que en los tltimos afos se ha producido
un importante cambio legislativo en materia de campanas institucionales, que,
sin embargo, no modifica el sentido de la respuesta. Me refiero a la Ley
29/2005, de 29 de diciembre, de publicidad y comunicacién institucional (en
adelante LPCI).

En el momento actual se aplica tanto la Instruccién de la JEC de 1999
como la LPCI, pues la primera sigue complementando a la segunda, dado su su-
perior campo de aplicacién. De la primera ya he hablado y no voy a afiadir
nada mds; y por lo que hace a la segunda hay que senalar que la misma ha esta-
blecido el principio o regla general de que los poderes publicos estatales no pue-
den realizar campafias institucionales en periodo electoral, salvo dos excepciones:
las campanas de informacién sobre las elecciones y las campanas que resulten
imprescindibles para la salvaguarda del interés publico o para el correcto desen-
volvimiento de los servicios ptblicos. Ademds, prohibe en todo momento, y no
solo durante el periodo electoral, las campafias de autobombo, las que puedan

1 La LPCI no ha derogado, en ninguno de sus puntos, a la regulacién anterior. Sélo ha afec-
tado parcialmente a la Instruccién de la JEC de 13 de septiembre de 1999. Esta Instruccién tiene
ciertas discordancias con la LPCI, pero sigue estando vigente, en la medida en que tiene un 4mbito
de aplicacién mds amplio que la LPCI: afecta a todas las Administraciones Publicas (la LPCI afec-
ta, en cambio, como regla general, inicamente a la Administracién del Estado y demds sujetos in-
tegrantes del sector publico estatal) y a todo tipo de campaiias institucionales, incluidos los actos
institucionales, como inauguraciones y similares (este tipo de actos quedan, por el contrario, fue-
ra de la LPCI). Sobre esta cuestién vid. mi trabajo: «Los limites de la campafa institucional y la in-
centivacién de la participacion», en El Informe del Consejo de Estado sobre la reforma electoral. Tex-
to del Informe y debates académicos, Consejo de Estado y Centro de Estudios Politicos
Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 583 y ss.; y «La Ley de publicidad y comunicacién institu-
cional y su aplicacién en periodo electoral», en actual proceso de evaluacién en orden a su publi-
cacién en revista especializada.
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confundirse con las de los partidos politicos y las de combate entre Adminis-
traciones.

Con arreglo a este nuevo esquema normativo hay que concluir que hoy ha-
bria que decir lo mismo sobre la campafia de informacién del INSS que en
2004, pues, ademds de que la campafia tenia cardcter electoralista, no es de las
que quepa considerar como «imprescindibles» para la salvaguarda del interés pu-
blico. Habrfa que indicar incluso que hoy ni siquiera hubiera sido posible hacer
dicha campanfa publicitaria antes de las elecciones, pues se ha incorporado al or-
denamiento juridico la prohibicién de hacer campafas de autopromocién du-
rante el periodo politico ordinario (articulo 4.1 LPCI).

2. La limitada capacidad de reaccidn del ordenamiento juridico

La segunda conclusién que cabe extraer del estudio realizado hace referencia
a la limitada capacidad del ordenamiento juridico para impedir y reaccionar con-
tra las infracciones que cometen los poderes publicos en este terreno. Ello afec-
ta al disefio legislativo de los mecanismos de control, como, sobre todo, a la pro-
pia actuacién de los érganos encargados de llevar a cabo este control.

Asi ha quedado claramente de manifiesto, a mi juicio, en el caso estudiado:
nadie pudo impedir la realizacién de una campana institucional manifiesta-
mente contraria a Derecho; cuando se prohibié por la JEC que continuara su re-
alizacién, la prohibicién quedé defraudada, gracias a que la campafia continué
difundiéndose en las revistas; y la infraccion de la prohibicién no gener6 res-
ponsabilidad juridica alguna de ningtin tipo para nadie: ni penal, ni adminis-
trativa, ni civil o de resarcimiento del dano?.

Esto deja un cierta, y muy negativa, sensacién de debilidad del ordena-
miento juridico, de que éste no cumple su funcién de ordenar la realidad y re-
accionar, en su caso, contra las infracciones que se produzcan, sea restableciendo
la situacién, sea sancionando a los responsables. Se puede tener, por ello, la im-
presién de que sale rentable infringir el ordenamiento juridico, de que no hay
responsabilidad juridica efectiva para los infractores, de que la impunidad cam-
pa por sus respetos.

Con todo, la situacién ha mejorado levemente en este terreno, concreta-
mente en el aspecto del disefo legislativo de los mecanismos de control. Ello es as

% La dnica responsabilidad que se generé fue contractual: de la propia Administracién hacia
el contratista por el lucro cesante producido como consecuencia de haberse suspendido la campafia
de informacién (m4s de 210.000 €).
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como consecuencia del establecimiento por la LPCI (articulo 7) de una Comisién
de Publicidad y Comunicacién Institucional encargada de velar, a instancia de
parte, por el cumplimiento de las prohibiciones establecidas en la misma.

El articulo 7 de la LPCI no es aplicable, hay que precisarlo, a las campanas
institucionales que se realicen durante el periodo electoral, pues durante este pe-
riodo, en virtud del principio de especialidad, el control de las prohibiciones co-
rresponde a las Juntas Electorales. No obstante, la Comisién de Publicidad en ¢l
establecida puede constituir un instrumento muy util de cara a evitar compor-
tamientos inadecuados y oportunistas de los poderes ptblicos durante los dfas
anteriores a una convocatoria electoral previsible; ello repercutird necesaria-
mente, y de forma muy positiva, en el propio periodo electoral, dada la artifi-
cialidad de las fronteras en el terreno de la informacién y la propaganda.

3. La necesidad de actuar

La tercera y ultima conclusién enlaza con la anterior. En ella ha quedado
puesto de manifiesto que los limites legales en materia de campafas institucio-
nales en época electoral se pueden sobrepasar, y de hecho se sobrepasan, impu-
nemente, pero también que es posible mejorar los mecanismos de control exis-
tentes. Afiadimos ahora que es necesario actuar y que ello se puede hacer sin
apenas costo.

:Cémo? Propongo estas cuatro medidas, que expongo con suma brevedad,
en espera de ulteriores consideraciones:

— Clarificar el ordenamiento juridico, introduciendo las modificaciones
normativas y las aclaraciones interpretativas por parte de la JEC que sean
precisas. Debe quedar claro qué se puede hacer en este terreno y qué no.

— El establecimiento de controles previos de la legalidad de las campafias
institucionales que se vayan a desarrollan en periodo electoral: Asi, los
proyectos de campafas podrian someterse, antes de su aprobacién defi-
nitiva, a una Comisién independiente, a fin de que sus miembros pu-
dieran opinar sobre su neutralidad y se pudiera, en consecuencia, intro-
ducir las modificaciones que se estimaran convenientes?'.

— Aumentar las sanciones, de tal modo que sean disuasorias de la tentacién
de infringir el ordenamiento o de apurar los limites de lo admisible o,
incluso, de desobedecer las decisiones de la Administracién Electoral.

21 Ello no eliminarfa, 16gicamente, el control especifico y posterior de las juntas electorales.
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— Abrir de manera efectiva la via del reintegro patrimonial del dafio oca-
sionado a los bienes publicos por parte de los servidores publicos que
sean responsables de la realizacién de campanas institucionales parti-
distas®.

Concluyo. La conflictividad que se plantea en esta materia, al igual que en
otros temas de cardcter electoral, puede ser comprensible, dada la enorme im-
portancia de lo que estd en juego: el acceso al poder de uno de los grupos poli-
ticos que surcan la sociedad, es decir, la posibilidad de gobernar y, con ello, de
dirigir el rumbo de la nacién. Ahora bien, lo que ya no es tan comprensible es la
fuerza de algunos embates y la falta de respuesta del legislador y de los érganos
de control ante los mismos.

A veces se tiene la sensacién de que durante esta fase tan importante de la
vida politica de un pais todo o casi todo vale, con tal de que pueda dar réditos
electorales, y de que los limites de la lucha politica apenas existen. Y esto no es
admisible; es, por el contrario, sumamente preocupante. Algo habrfa que hacer,
por ello, pues estd en juego tanto la limpieza de la lucha politica y, en concreto,
electoral, como la misma vigencia del Estado de Derecho.
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