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Resumen

En el presente articulo se describe y analiza la actuacion de vigilancia y control que lleva a cabo
la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), autoridad de la competenciay
regulador audiovisual al tiempo en Espafia, del funcionamiento de la publicidad institucional de
la Administracion General del Estado y las demas entidades integrantes del sector publico
estatal (AGE) y de su posible impacto en el mercado medidtico. Para ello se sistematizan y
examinan las resoluciones y las actuaciones de este organismo en materia de publicidad
institucional y competencia en el sector, en el marco de un analisis mas amplio del sistema de
regulacién y control de la publicidad institucional de la AGE. La investigacion permite constatar
gue ese sistema de control resulta, cuando menos, parcial e insuficiente. Se exploran, en este
sentido, las posibilidades de incrementar o reforzar las competencias de la CNMC para
monitorizar la distribucion de la inversidn de publicidad institucional y comercial de la AGE y su
impacto en el mercado mediatico, contribuyendo con ello, ademas, a garantizar la eficiencia y
la transparencia del proceso.?

Summary
In this paper we describe and analyze the monitoring and control activities carried out by the

National Commission for Markets and Competition (CNMC), the Spanish competition authority
and audiovisual regulator, of the operation of institutional advertising by the General State
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Administration and other state public sector entities (AGE) and its possible impact on the media
market. To this end, the resolutions and actions of this body on institutional advertising and
competition in the sector are systematized and examined, within the framework of a broader
analysis of the system of regulation and control of institutional advertising of the AGE. The
research shows that this control system is, at least, partial and insufficient. In this respect, the
possibilities of increasing or strengthening the CNMC's powers to monitor the distribution of the
institutional and commercial advertising investment by the National Government and its impact
on the media market are explored, since it could contribute to guaranteeing the efficiency and
transparency of the process.
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l.Introduccién: Definicion y contexto de la publicidad institucional del Estado

La publicidad institucional que desarrolla la Administracion General del Estado (AGE) esta
regulada en Espafia por la Ley 29/2005, de Publicidad y comunicacién institucional (en adelante
LPCI) que, en su articulo 2, la define como

toda actividad orientada y ordenada a la difusion de un
mensaje u objetivo comun, dirigida a una pluralidad de
destinatarios, que utilice un soporte publicitario pagado
o cedido y sea promovida o contratada por alguno de los
sujetos [la Administracion General del Estado y demas
entidades integrantes del sector publico estatal].

La ley establece que ha de tener alguno de los siguientes objetivos: promover el
conocimiento de los valores y principios constitucionales; informar a los ciudadanos de sus
derechos y obligaciones legales, de aspectos relevantes del funcionamiento de las instituciones
publicas y de las condiciones de uso de los espacios y servicios publicos; informar a la ciudadania
sobre la existencia de procesos electorales y consultas populares; difundir el contenido de
aquellas disposiciones juridicas que, por su novedad y repercusidon social, requieran medidas
complementarias para su conocimiento general; difundir ofertas de empleo publico que por su
importancia e interés asi lo aconsejen; advertir de la adopcién de medidas de orden o seguridad
publicas cuando afecten a una pluralidad de destinatarios; anunciar medidas preventivas de
riesgos o que contribuyan a la eliminacidn de dafios de cualquier naturaleza para la salud de las
personas o el patrimonio natural; apoyar a sectores econémicos espafioles en el exterior,
promover la comercializacién de productos espafioles y atraer inversiones extranjeras; difundir
las lenguas y el patrimonio histérico y natural de Espafa; y comunicar programas y actuaciones
publicas de relevancia e interés social. Ejemplos de este tipo de campafias podrian ser las que
realiza la Direccion General de Trafico al objeto de divulgar la seguridad vial, las que lleva a cabo
el Ministerio de Sanidad para promover la vacunacion o las que pone en marcha la Agencia
Tributaria para dar a conocer los plazos y las novedades de la campana anual del pago del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF).
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La LPCl diferencia este tipo de publicidad tanto de las campanas institucionales de comunicacién
como de aquellas que, aun siendo desarrolladas por las mismas entidades y organismos de la
administracién publica, tienen un caracter comercial, mercantil o industrial. Las primeras serian
aquellas que, compartiendo los objetivos de la publicidad institucional, recurren a formas de
comunicacion distintas de las estrictamente publicitarias (Articulo 2.b LPCI). Un ejemplo seria la
difusién de mensajes de interés publico a través de las pdginas web de la propia administracion
o de sus cuentas en redes sociales. La publicidad comercial de las administraciones y las
empresas publicas, por su parte, es aquella que se realiza con la finalidad de promover marcas
o la venta de servicios y productos, como ocurre, por ejemplo, en el caso de la mayoria de las
campafias promocionales que contratan Loterias y Apuestas del Estado, Correos, Renfe o
Paradores de Turismo de Espafa. Esta Ultima modalidad de publicidad de la AEG queda
expresamente excluida de la regulacidn prevista en la LPCI, si bien ha de observar, en todo caso,
lo dispuesto en la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de publicidad (en adelante LGP).

La exposicién de motivos de la LPCI, finalmente, remarca la importancia de diferenciar
la actividad comunicativa que emprende la Administracién bajo la forma de publicidad o de
comunicacion institucional, para dar a conocer a la ciudadania los servicios que presta y las
actividades que desarrolla, de cualquier forma de comunicacién que implique entrar en el
terreno de la valoracion, la opinidn o la informacidn de naturaleza politica. En este sentido, el
articulo 4.1 de la Ley prohibe expresamente la promocidon de campafias de publicidad o
comunicacion institucional que tengan por finalidad destacar los logros de gestion o los
objetivos alcanzados por la AGE, asi como de aquellas que menoscaben u obstaculicen las
politicas de cualquier otro poder publico.

Para algunos autores, sin embargo, la publicidad institucional acaba cumpliendo, de
facto, una funcién de construccidon de marca del Gobierno, de promocién de su imagen ante los
gobernados (Martinez Pastor, 2015, p.110). Desde otra perspectiva, la del estudio de las
relaciones entre el Estado y los sistemas de medios de comunicacién, la publicidad institucional
es vista, también, como una forma de intervenciéon del primero en los segundos, con potencial
para condicionar la independencia editorial de los medios (Hallin y Mancini, 2008). Este riesgo
se veria incrementado en mercados mediaticos con un bajo grado de desarrollo, tipicos de paises
con bajos indices de consumo de prensa y de pago por la informacion, asi como en sistemas
mediaticos con una tradicion de intervencion clientelar del Estado en ellos.

En Espafia, la industria de los medios de comunicacién afronta desde principios del siglo
XXI una transformacion multidimensional, tanto en los procesos y los modos de produccién,
distribucidn y comercializacion de sus productos y servicios, como en las formas de consumo de
los mismos y en la competencia por su oferta. Estas tendencias de cambio estructural de largo
recorrido confluyeron en 2008 con una grave crisis econdmica, que supuso un descenso de la
facturacién del sector en los siguientes seis afios de 2.071 millones de euros, contabilizando solo
la prensa, la radio y la televisidon, un 26,5% de los 7.819 millones registrados en 2008 (Asociacion
de la Prensa de Madrid, 2014 y 2015). La inversidon publicitaria en estos mismos medios e
Internet cayo a 3.958,8 millones de euros en 2013 (Infoadex, 2015), tras haber alcanzado los
7.323,2 millones de euros en 2007 (Infoadex, 2008). Estas pérdidas de ingresos derivaron en el
cierre de 364 medios de comunicacion en nuestro pais entre 2008 y 2014 y el despido de cerca
de 12.000 profesionales (Valera, 2016). Cuando en 2020 estallé la pandemia de Covid-19 el
sector todavia se encontraba lejos de las cifras de facturacion previas a la Gran Recesion y hubo
de asumir, de nuevo, un descenso de la inversidén publicitaria, en este caso, del 17,9% con
respecto a las cifras de 2019, solo parcialmente recuperado en 2021 (Infoadex, 2022).
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En este contexto de evidentes dificultades econdmicas para las empresas de medios, que
operan, ademas, en un mercado histéricamente débil en el sur de Europa (Hallin y Mancini,
2008), la inversién en publicidad institucional del conjunto de todas las administraciones y
empresas publicas adquiere una importancia innegable. La Asociacién Espafiola de Anunciantes
estimaba en el informe conmemorativo de su cincuenta aniversario, en 2015, que la
administracién publica es el segundo actor de la comunicacion comercial y es considerado por
muchos, hasta la crisis financiera de la presente década, como el inversor publicitario mds
importante en Espafia (Observatorio de la Publicidad en Espafia, 2015, p. 39). Solo el gasto en
publicidad institucional y comercial de la Administracion General del Estado y del resto de
entidades integrantes del sector publico estatal (AGE) alcanzé en 2021 los 149,02 millones de
euros, un 11,82% mas que en 2020 y mas del doble de la cantidad invertida en publicidad por el
principal anunciante privado en Espafia ese afio, el grupo L'Oréal (Comisién de Publicidad y
Comunicacion Institucional del Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria
Democratica, 2021; Infoadex, 2022). De este modo, nos hallamos ante una actividad con una
significativa capacidad de impacto en el funcionamiento del mercado mediatico (Alvarez-Peralta
y Franco, 2018; Garcia Llorente, 2015; Magallén, 2021) y con ello, potencialmente, en la
conformacién de la esfera publica (Guichot, 2016).

Resulta de suma importancia, asi, extremar la objetividad, la transparencia, la
racionalidad y el control del reparto de la publicidad institucional. En el caso de la publicidad de
la AGE este ultimo se lleva cabo, principalmente, mediante la remisién al Parlamento por parte
del Gobierno de un informe anual sobre las campafias de publicidad y comunicacion institucional
que ha realizado, su importe, sus adjudicatarios y los soportes a través de los que se han
vehiculado, informe que también se pone a disposicion de todas las organizaciones
profesionales del sector. Hay que destacar, no obstante, que, si bien el articulo 14 de la LPCI
prevé que incluya los planes de medios de las campafas publicitarias, estos no figuran en
ninguno de los 16 informes publicados hasta el momento.? Del mismo modo, apenas aportan
informacidn sobre el gasto de la AGE en publicidad comercial, no sujeta a la LPCI, mas alla de
ofrecer datos globales sobre su volumen, desglosados por ministerios y entidades publicas
contratantes. A partir de estos informes, como veremos, la Comision Mixta Congreso-Senado
para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas puede instar a este tribunal a fiscalizar campanias
de publicidad de la AGE, poniendo énfasis en su adecuacién a los principios establecidos en la
LPCI, de igual modo que cualquier entidad y ciudadano/a pueden solicitar, también, la
intervencién del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno para respaldar la solicitud de acceso
a informacién detallada sobre los planes de medios de esas campafias.

En tanto autoridad de la competencia y regulador de la comunicacién audiovisual, la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) también desempefia una serie de
funciones, menos relevantes y conocidas, que contribuyen a controlar algunos aspectos del
funcionamiento del sistema de publicidad institucional y de su impacto en el mercado. Como
explicaremos, sin embargo, si comparamos estas funciones con las que tiene, por ejemplo, el
regulador portugués de la comunicacidén social, podria asumir un papel mas activo y eficaz en
este sentido. Con el objetivo de aportar elementos que contribuyan al debate sobre el margen
y las opciones de mejora del actual sistema de control de la publicidad institucional y comercial
de la AGE y su impacto en el mercado mediatico, este articulo se propone, en primer lugar,
ofrecer una vision global de este sistema y de los elementos y acciones que lo conforman. En
segundo lugar, sistematizar y analizar las resoluciones y las actuaciones adoptadas por la CNMC
desde su creacién en 2013 en materia de publicidad institucional. Finalmente, se exploran las
posibilidades de incrementar o reforzar las competencias de este organismo para controlar la
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distribucidén de la inversién de la AGE en publicidad institucional y comercial y vigilar su impacto
en el mercado, coadyuvando con ello, ademas, a garantizar la transparencia del proceso.

2.Marco juridico y mecanismos actuales de control de la publicidad institucional y comercial
del Estado

Los objetivos, el contenido, los requisitos y el alcance de la publicidad institucional de la
Administracion General del Estado se encuentran delimitados, en primer lugar, como hemos
visto, por las previsiones de la Ley 29/2005, de Publicidad y comunicacién institucional. En su
articulo 3 la LPCl establece, ademas, que las campanfas institucionales se ajustardn siempre a las
exigencias derivadas de los principios de interés general, lealtad institucional, veracidad,
transparencia, eficacia, responsabilidad, eficiencia y austeridad en el gasto. En desarrollo de esta
norma, el Real Decreto 947/2006, por el que se regula la Comision de Publicidad y Comunicacion
Institucional y la elaboracidn del Plan anual de publicidad y comunicacién de la AGE atribuye Ia
planificacién, la evaluacién y la coordinacion de estas campaiias a la Comision de Publicidad y
Comunicacidn Institucional, érgano colegiado interministerial adscrito al Ministerio de la
Presidencia a través de la Secretaria de Estado de Comunicacién. La publicidad comercial esta
expresamente excluida del dmbito de aplicacién de la LPCl, lo que no deja de resultar
sorprendente a la luz del volumen de gasto publico que supone, un 71% en 2021 (106,456
millones de euros) del total invertido por la AGE en publicidad (149,023 millones de euros).

Adicionalmente, la actividad del Estado como anunciante se encuentra afectada por
cuatro tipos de normativas especiales. En primer lugar, por la Ley 34/1988, General de
Publicidad, en aquellos aspectos formales y de contenido no contemplados ya en la LPCl y, sobre
todo, en el caso de la publicidad comercial. En segundo lugar, por la normativa especial prevista
para los procesos electorales y de referéndum: la Ley Organica 5/1985, de Régimen electoral
general, la Ley Orgénica 1/1980, sobre Regulacién de las distintas modalidades de referéndum
y la Instruccion de 13 de septiembre de 1999 de la Junta Electoral Central, sobre el Objeto y los
limites de las campafias institucionales. En tercer lugar, por la normativa de contratacion del
sector publico que, en el caso de la publicidad institucional-no la comercial-, incluye desde 2014
un Acuerdo Marco para centralizar la compra de espacios en medios de comunicacion y demas
soportes publicitarios para la difusidn de las campafias.? Sus condiciones se detallan en pliegos
de prescripciones técnicas. Por ultimo, y si bien no se encuentra explicitamente mencionada en
ella, la publicidad institucional, en tanto que actividad publica, se rige también por lo dispuesto
en la Ley 19/2013, de Transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno. Resulta
llamativa en relacién con esta materia, finalmente, la ausencia de aspectos referidos a la
publicidad institucional o comercial de las administraciones publicas en la Ley 7/2010, General
de la Comunicacidn Audiovisual (en adelante LGCA).

Un primer mecanismo de control del cumplimiento de esta normativa lo encontramos
en el procedimiento administrativo de caracter especial y sumario que permite a cualquier
persona fisica o juridica solicitar ante la Comisidn de Publicidad y Comunicacién Institucional
(CPCI) la cesacion inmediata o la rectificaciéon de aquellas campafias que incurran en las
prohibiciones dispuestas por la LPCI. Compete al Comité de Recursos de la CPCl resolver estas
reclamaciones en un plazo maximo de seis dias, poniendo fin con ello a la via administrativa. Si
estima la solicitud de cesacidn o de rectificacion, la entidad publica anunciante habra de cesar
la campanfia de inmediato o proceder a la rectificacidn en los siete dias siguientes.
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La elaboracién y la remision a las Cortes Generales por parte de la CPCI del Informe Anual de
Publicidad y Comunicacién de la AGE, puesto a disposicién, también, de las organizaciones
profesionales del sector, abre la posibilidad de analizar y controlar parcialmente la adecuacién
de la politica de publicidad institucional del Estado a las previsiones y los principios recogidos en
la LPCI. La Ley determina que este Informe ha de incluir todas las campafias institucionales de la
AGE, su importe, los adjudicatarios de los contratos celebrados y, en el caso de las campafias
publicitarias, los planes de medios correspondientes, si bien, como ya hemos apuntado, esta
ultima informacién no figura en ninguno de los informes publicados hasta la fecha.
Precisamente, este Ultimo hecho ha motivado que periodistas, investigadores académicos y
ciudadanos particulares hayan apelado al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, creado en
diciembre de 2014, para reclamar el derecho a acceder a los planes de medios de las campafias
de la AGE y a la informacidn acerca de la distribucidn de los espacios publicitarios previstos en
ellas entre los distintos medios de comunicacidn existentes, ante el silencio administrativo o la
provision de informacién parcial por parte de los organismos y las entidades de la AGE.* Solo
entre enero de 2017 y junio de 2022, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno ha tenido
que pronunciarse sobre 43 reclamaciones relacionadas con la publicidad institucional de la AGE.>
En ocho casos, todos ellos en 2017, los ministerios a quienes se habia requerido el acceso a
informacidn que deberia hacerse publica de oficio presentaron un recurso contencioso-
administrativo contra la resolucién del Consejo® favorable a la peticidn de los denunciantes, con
el argumento de que hacer publica esa informacidn podria perjudicar los intereses econémicos
y comerciales de terceros (las empresas afectadas). Esta practica, evidentemente, obstaculiza la
labor de control del funcionamiento del sistema de publicidad institucional de la AGE y la propia
rendicion de cuentas sobre la gestidn del dinero publico.

El Informe Anual que elabora la CPCI, por otro lado, ha servido de base, también, como
hemos adelantado, para solicitar al Tribunal de Cuentas (TC) la fiscalizacién de los contratos de
publicidad y comunicacién institucional suscritos por departamentos ministeriales y demas
entidades de la AGE. En concreto, y a instancias de la Comisidon Mixta Congreso-Senado para las
Relaciones con el Tribunal de Cuentas, desde la aprobacién de la LPCl este tribunal ha realizado
cuatro informes de fiscalizacion sobre esta materia: un primero sobre contratos suscritos por los
departamentos ministeriales del area politico-administrativa del Estado durante los afos 2005,
2006 y 2007’ y un segundo, sobre contratos en el mismo periodo de los ministerios de la
administracién econémica del Estado y organismos auténomos dependientes de ellos, ambos
aprobados por el tribunal en 2013 y presentados al Congreso en 2017. El tercero fiscalizd
contratos suscritos por departamentos ministeriales y organismos del drea de administracion
econdmica del Estado en 2010, 2011y 2012,2 siendo aprobado por el pleno del tribunal en 2014
y presentado a la Comisién Mixta ese mismo afio, mientras que el cuarto se centré en contratos
formalizados por entidades del sector publico empresarial estatal en 2011, 2012 y 2013,° siendo
aprobado en 2016 y remitido al Congreso en 2017.

El objetivo general de los Informes del TC fue comprobar el cumplimiento de los
requisitos legales de la contratacién, verificando, al tiempo, la observancia de las normas y
principios establecidos en la LPCl y la adecuacién de los procedimientos a los principios
informadores de la contratacidn publica y su gestidén, en concreto, los de eficacia, eficiencia,
austeridad, objetividad, transparencia, publicidad y concurrencia. Entre sus conclusiones, los
dos primeros consideraron que existia un elevado numero de deficiencias e irregularidades en la
justificacion de los expedientes de gasto analizados, entre las que destacan la carencia de los
planes de medios o detalle de aquellos en los que se realiza la difusion (TC, 2013a, p.58). De igual
modo, estimaron que no se habia justificado adecuadamente la insuficiencia o inadecuacién de
los medios propios de la administracidn o la conveniencia de su no ampliacién en la practica
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totalidad de los expedientes de contratacion de servicios de publicidad (TC, 2013b, p.24). Se
observé, también, que los criterios de valoracidn establecidos en los pliegos de clausulas
administrativas particulares que rigieron la contratacidn de la creacién publicitaria de algunas
campafias recogieron diferentes aspectos a valorar(...) que no responden a criterios evaluables
de forma objetiva (TC, 20134, p. 59), lo que resté transparencia y objetividad al procedimiento
de adjudicacidn cuando se licitaban conjuntamente la creatividad y la difusién en medios. La
fiscalizacién detectd, por ultimo, la existencia de contratos menores que derivaban del
fraccionamiento de su objeto, con el fin de disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los
requisitos de publicidad, el procedimiento o la forma de adjudicacion que corresponda (TC,
20134, pp. 59-60), y llamd la atencidn sobre la falta de mecanismos para cuantificar y valorar el
cumplimiento de los objetivos de las campafias. La ausencia de estudios y mediciones de eficacia
de las campanas es una de las deficiencias sefialadas en los cuatro informes y ha motivado que
el Ministerio de Hacienda, de manera coordinada con la Secretaria de Estado de Comunicacion,
contrate desde 2015, mediante el procedimiento de compra centralizada, el servicio de
evaluacion ex post de la eficacia de una muestra de campafias de la AGE (el pliego de
prescripciones técnicas del contrato para los afios 2018, 2019 y 2020 preveia el andlisis de 32
campafias).?®

La revisién de los informes y pronunciamientos de la Comisién de Publicidad y Comunicacién
Institucional, del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y del Tribunal de Cuentas, junto
con la solicitud -en muchos casos, desatendida total o parcialmente-a través del Portal de la
Transparencia de la AGE de informacidn sobre las campafias de publicidad institucional de la
AGE y una minuciosa labor de rastreo en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico han
posibilitado, finalmente, que actores de la sociedad civil, como medios de comunicacion,
asociaciones de empresas del sector de la publicidad y académicos/as efectdan un control
social, sobre todo, del procedimiento de contratacién y de reparto de la publicidad institucional.
En este sentido, la asociacién del sector de medios de comunicacidon que mas cabeceras aglutina,
cerca de un millar, de diversos formatos, periodicidades y contenidos, el Club Abierto de Editores
(CLABE),*! ha venido denunciando en los ultimos afios la falta de objetividad y de transparencia
del sistema de reparto de la publicidad institucional. Su presidente, Arsenio Escolar, afirmaba en
2016, en un foro convocado por la Asociacion de la Prensa de Madrid, que las administraciones
de forma demasiado frecuente reparten la publicidad institucional con el criterio de afinidad
ideolégica con cada medio y reclamaba cambios en la regulacién y en las précticas, para
garantizar la eficacia, la transparencia, la austeridad y la eficiencia del sistema. Escolar
cuestionaba, ademas, los criterios de medicidn de audiencias, un factor determinante en el
sistema de adjudicacién de publicidad institucional. En mayo de 2020, y con el objetivo de
colaborar con el Gobierno de Espafia para mejorar la gestion del sistema de publicidad
institucional, CLABE cre6 un Observatorio de la Publicidad y Comunicacidn Institucional,*® que,
no obstante, todavia no ha publicado, como se anunciaba en su web, ningln informe. Apenas
ofrece la posibilidad de hacerle llegar comentarios o reclamaciones sobre campafias concretas,
para su remisidn posterior a la CPCI.

La Plataforma de Medios Independientes, que agrupa a 16 medios informativos entre
los que se encuentran Alternativas Econdmicas, Carne Cruda, Catalunya Plural, Critic, CTXT, El
Salto, La Marea y Publico,’* también ha puesto recientemente en cuestién tanto la falta de
transparencia en la distribucién de la inversidn publicitaria de la AGE entre los distintos medios
y grupos de comunicacién como los criterios de reparto y de contratacién de las campafias y los
nombres de las empresas beneficiadas, cuando se han conocido estos. Este es un aspecto crucial
en términos del impacto de la publicidad institucional en el funcionamiento del mercado
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medidtico. Sus propuestas de modificacién del sistema han sido recogidas en una Proposicion
de Ley para la reforma de la publicidad y comunicaciéon institucional presentada por Unidas
Podemos ante el Ministerio de Presidencia y Relaciones con las Cortes en enero de 2022.%° Esta
proposicién de ley plantea, entre otras cuestiones, la ineficacia del sistema de reparto de la
publicidad institucional entre los distintos medios por hacer de la audiencia, cuyo sistema de
calculo cuestiona-igual que hace CLABE-, un factor determinante, en perjuicio de los medios
independientes y de las pequeiias y medianas empresas del sector. Propone, por ello, que se
tengan en cuenta criterios de igualdad, empleo decente, pluralidad, diversidad, deontologia
profesional y transparencia de la informacidn corporativa y de los datos de medicién de
audiencias. A fecha de cierre de este articulo, sin embargo, esta propuesta no habia sido
adoptada como tal por el Gobierno de Espafia y remitida a Las Cortes en forma de Proyecto de
Ley, ni presentada en el Congreso por el grupo parlamentario de Unidas Podemos.

Finalmente, la complejidad y las condiciones de los procedimientos de licitacion y de
contratacién del servicio de publicidad institucional han sido objeto de critica, también, por
parte de la Asociacidon de Agencias de Creatividad Transformadora (ACT) y de la Federacion de
Empresas de Publicidad y Comunicacién (La FEDE), que para monitorizarlos y analizarlos
constituyeron, con el Col-legi del Marqueting i la Comunicacié de Catalunya, el Observatorio de
Concursos Publicos de Publicidad y Comunicacion. El primer estudio trimestral de este
observatorio, publicado en abril de 2021, concluyd, entre otras cuestiones, que el 91,5% de los
118 concursos analizados de adjudicacion de servicios de publicidad, creatividad, planificacion
y/o compra de espacio en medios-todos los convocados en el primer trimestre del afio por un
importe igual o superior a los 100.000 euros-incumplia los criterios definidos por el Observatorio
como mejores practicas para garantizar la transparencia, la igualdad de condiciones, la
imparcialidad y la posibilidad de adjudicar contratos al mayor nimero posible de agencias y
empresas que puedan ofrecer estos servicios (Observatorio de Concursos Publicos de Publicidad
y Comunicacion, 2021).

Entre esos criterios se incluyen que la oferta econdmica no sea el principal criterio de
adjudicacion, por encima de la valoracidn técnica de la creatividad; que el plazo de presentacion
de las ofertas sea igual o superior a tres semanas; que los presupuestos no resulten
excesivamente reducidos en relacion con el servicio o trabajo a realizar; que no se promueva la
comisidn cero o una baja excesiva; que no se restrinja injustificadamente la libre competencia,
por ejemplo, mediante requisitos abusivos y no justificados, como la peticién de avales
desproporcionados; que se habilite mas de una via de presentacion de las ofertas; que las
exigencias de facturacién sean razonables, es decir, acordes con el presupuestos de licitacidn; o
que las ofertas econdmicas no se abran antes que las técnicas, para evitar que prime un criterio
economicista en la adjudicacidn. Los criterios que se incumplieron con mayor frecuencia fueron,
precisamente, este ultimo, asi como la posibilidad de presentar las propuestas por vias
alternativas a la electrdnica, que acusé problemas técnicos, y la exigencia a las empresas
concursantes de una facturacién razonable para poder concurrir, lo que impide participar, en la
practica, a muchas PYMES (pequefias y medianas empresas) del sector. De este modo, el sistema
actual de gestidén de la publicidad institucional estaria limitando la competencia y, con ello,
perjudicando la posibilidad de que la AGE elija y seleccione las mejores propuestas para
comunicar sus mensajes de la manera mas eficaz posible. Simultdneamente a la publicacién de
este primer informe, sus impulsores pusieron en marcha con otros actores privados del sector,
desde organizaciones empresariales de medios de comunicacién hasta asociaciones de
anunciantes y de usuarios, una campana, jPublicidad, Si!, con el objetivo de reclamar al Gobierno
una nueva regulacién para esta actividad.®
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En su conjunto, pues, los mecanismos de control que acabamos de presentar apuntan a la
existencia de practicas en el sistema de gestiéon de la publicidad institucional de la AGE que
plantean la necesidad de su reforma, en aras de garantizar no solo los objetivos y los principios
informadores de la publicidad institucional establecidos en la LPCI, sino, al mismo tiempo, un
impacto en el mercado mediatico y de la creatividad publicitaria justo y ponderado, derivado de
la aplicacion de una logica operativa racional-legal, alejada de los modos de hacer clientelares
que diversos autores han observado en la intervencidon del Estado en el sistema de medios
espanol (Fernandez Alonso, 2022). Esta exigencia resulta mds urgente, si cabe, en el caso de la
publicidad comercial, carente de una regulacidn especifica y de la que el Gobierno apenas aporta
informacidn para facilitar su control. El propio sistema de control de la publicidad institucional
de la AGE resulta, como hemos visto, muy limitado en su alcance y, sobre todo, en la posibilidad
de evitar ex ante un impacto distorsionador no solo en el mercado medidtico, sino en el
pluralismo de la esfera publica, condicion de posibilidad del ejercicio del derecho fundamental
a la informacién, uno de los pilares del sistema democratico.

En tanto que autoridad de la competencia y reguladora de la comunicacidn audiovisual,
la CNMC, como analizaremos a continuacion, desempefia una serie de funciones que inciden,
en ultimo término, en el sistema de control de la publicidad institucional y que podrian ampliarse
para incrementarlo o mejorarlo, dado el potencial impacto de esta forma de inversidn publica
en el funcionamiento de los sistemas medidtico y democratico.

3.Mecanismos actuales de incidencia de la CNMC en el sistema de vigilancia y control del
funcionamiento del sistema de publicidad institucional de la AGE

Desde su entrada en funcionamiento en octubre de 2013, en virtud de la aprobacidn de la Ley
3/2013, de Creacién de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante,
LCNMC), la CNMC ha pasado a concentrar los objetivos y las competencias, por un lado, de la
maxima autoridad de la competencia en Espafia y, por otro lado, de cinco organismos
reguladores estatales previamente existentes (Comision Nacional de la Energia, Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones, Comité de Regulacién Ferroviaria, Comisién Nacional del
Sector Postal y Comisién de Regulacidon Econdmica Aeroportuaria), asi como del nonato Consejo
Estatal de Medios Audiovisuales (CEMA), previsto en la Ley 7/2010, General de la Comunicacion
Audiovisual (en adelante LGCA). Esta autoridad administrativa independiente, multifuncional y
multisectorial, se define a si misma, en primera instancia, como el organismo que promueve y
preserva el buen funcionamiento de todos los mercados en interés de los consumidores y de las
empresas.” En calidad de regulador de los seis sectores econdmicos referidos le corresponderia,
también, siguiendo las definiciones doctrinales de la actividad de regulacion independiente
(Esteve Pardo, 2010), proteger el ejercicio de los derechos y las libertades fundamentales de la
ciudadania que se ejercen en esos ambitos -en particular, en el audiovisual-, si bien en el
articulado de la LCNMC este objetivo tiene una presencia residual, por primar en esta norma
una concepcién eminentemente economicista de los objetivos y las funciones del macro-
regulador espafiol (Fernandez Viso, 2017).

Asi, el articulo 5 de la LCNMC encomienda actuaciones especificas a este organismo para
garantizar, preservar y promover el correcto funcionamiento, la transparencia y la existencia de
una competencia efectiva en todos los mercados y sectores productivos, en beneficio de los
consumidores y usuarios, le faculta para actuar como dérgano consultivo sobre cuestiones
relativas al mantenimiento de la competencia efectiva y el buen funcionamiento de los
mercados y sectores econdmicos y le legitima, en el cumplimiento de sus funciones, para
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impugnar ante la jurisdiccion competente los actos de las administraciones publicas vy
disposiciones generales de rango inferior a la ley de los que se deriven obstaculos al
mantenimiento de una competencia efectiva. En el ambito concreto de la comunicacion
audiovisual, la ley le atribuye las funciones, en primer lugar, de controlar el cumplimiento por
parte de los prestadores de comunicacion audiovisual de cobertura estatal de las obligaciones a
las que estan sujetos, segun lo dispuesto en la LGCA, en materia de: adecuacion de los
contenidos audiovisuales al ordenamiento vigente y a los cédigos de autorregulacidn; emision
anual de obras europeas y de financiacién anticipada de la produccion de las mismas;
transparencia en las comunicaciones audiovisuales; derechos del menor y de las personas con
discapacidad; limites y prohibiciones al ejercicio del derecho a realizar comunicaciones
comerciales audiovisuales y limites y prohibiciones para la contratacién exclusiva de contenidos
audiovisuales, la emisién de contenidos incluidos en el catdlogo de acontecimientos de interés
general y la compraventa de los derechos exclusivos en las competiciones futbolisticas
espafiolas regulares. En segundo lugar, le encomienda la vigilancia del cumplimiento de la misién
de servicio publico de los medios de comunicacion audiovisual de ambito estatal y titularidad
publica, asi como de la adecuacidn de los recursos publicos asignados para ello. En tercer lugar,
la Ley comisiona a la CNMC para garantizar la libertad de recepcion en territorio espafiol de
servicios audiovisuales cuyos titulares se encuentren establecidos en un Estado miembro de la
Unién Europea, pudiendo limitar dicha libertad cuando infrinjan de manera grave y reiterada lo
dispuesto en la legislacion espafiola en materia de proteccion de menores o contengan
incitaciones al odio por razén de raza, sexo, religion o nacionalidad. Finalmente, le encarga
resolver sobre el cardcter no publicitario de los anuncios de servicio publico o de caracter
benéfico difundidos gratuitamente, previa solicitud de los interesados y de conformidad con lo
establecido en LGCA, a efectos de su exencion de cdmputo publicitario segun lo previsto en la
normativa audiovisual.

Partiendo de esta atribucion de competencias, y acotando el dmbito de actuacién a las
actividades y los servicios relacionados con el funcionamiento del sistema de publicidad
institucional de la AGE, podemos distinguir tres tipos de resoluciones y actuaciones de la CNMC
que contribuyen a su vigilancia y control: el control ex post de la libre competencia en el
mercado de la publicidad, investigando y sancionando conductas contrarias a la normativa de
defensa de la competencia; la elaboracién de informes orientados a promover la competencia
en el dmbito de la licitacidn y la contratacion publica de servicios de publicidad institucional; y
la resolucién sobre las solicitudes de exencidon de cémputo publicitario en el caso de mensajes
de interés general promovidos por instituciones publicas.

3.1 Control ex post de la libre competencia en el mercado de la publicidad

En lo referente al control ex post de la libre competencia en el mercado de la publicidad, la
CNMC ha resuelto en sus casi nueve afios de existencia dos expedientes de especial
trascendencia para identificar potenciales disfunciones de su funcionamiento que, en el caso de
la publicidad institucional de la AGE, pueden perjudicar los intereses de la ciudadania y de la
administracién publica. El primero, iniciado de oficio por la CNMC como consecuencia de una
consulta previa de la Junta de Contratacion Centralizada del Ministerio de Hacienda, evalué las
licitaciones basadas en el Acuerdo Marco 50/2014 (en adelante AM 50/2014) para la
intermediacién de las agencias de medios en la compra de espacios publicitarios para vehicular
las campafias de publicidad institucional de la AGE.® El acuerdo marco es una modalidad de
contratacion de la administracién publica, contemplada en el Real Decreto Legislativo 3/2011
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante
TRLCSP), que obedece a la voluntad de racionalizar y centralizar la contratacién. Consiste en la
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celebracion de acuerdos de los érganos de contratacién del sector publico con uno o varios
empresarios para fijar las condiciones a las que habran de ajustarse los contratos que los
primeros esperan adjudicar en un periodo de tiempo no superior a los cuatro afios, salvo en
casos excepcionales. De este modo, mediante el recurso al acuerdo marco se establecen una
serie de condiciones generales previas para todos los contratos basados en el mismo y se realiza
una primera seleccién acotada de posibles proveedores. No tiene todos sus términos definidos,
por lo que, para la adjudicacion de sus contratos derivados, los organismos peticionarios deben
convocar siempre una segunda licitacién, a la que solo pueden concurrir las empresas
adjudicatarias del acuerdo marco.

En el curso de su investigacidn, la autoridad estatal de la competencia encontré acreditada la
existencia entre diciembre de 2014 y mayo de 2016 de un cartel constituido por las cinco
agencias de medios adjudicatarias del AM 50/2014 para repartirse los concursos derivados del
mismo y evitar la mutua competencia, con el consiguiente efecto de distorsion de las
condiciones de los contratos ejecutados. En su resolucién, con fecha de 3 de mayo de 2018, la
CNMC impuso multas por un valor total de 7,3 millones de euros a las agencias Carat, Inteligencia
y Media (Ymedia), Persuade y Media Sapiens, no pudiendo multar a la quinta infractora, Media
By Design, por alegar ésta falta de facturacion en el ejercicio de 2017. Ademds, sancioné a tres
directivos de Persuade, Media Sapiens y la empresa que habria facilitado la coordinacion del
cartel, Ymedia (perteneciente al mismo grupo empresarial que Carat, Dentsu Aegis Network),
con multas por un monto global de 109.000 euros. Es de destacar que la propia CNMC (2014)
habia advertido en marzo de 2014, en su informe sobre los pliegos del AC 50/2014,*° que la
seleccidn prevista de solo cinco licitadores aumentaria las posibilidades de colusion entre los
oferentes al resultar mds sencillo que estos alcanzaran cualquier tipo de acuerdo entre ellos (p.
14). Por ello, habia recomendado no limitar su nimero, maxime teniendo en cuenta el importe
global del acuerdo marco y su duracion.

El segundo expediente de control de la libre competencia en el mercado de la publicidad
que ha contribuido a arrojar luz sobre los factores que pueden distorsionar su funcionamiento
se centrd en las practicas de comercializacién de la publicidad de dos importantes grupos de
comunicacion, Atresmedia y Mediaset, y en su posible efecto condicionante de las decisiones de
las agencias de medios y los anunciantes en relacion con la contratacion de espacios publicitarios
para vehicular sus campanas. Tras 18 meses de instruccion, la CNMC encontré probado que los
dos principales operadores del mercado de la television en abierto de dmbito estatal en Espafia-
por nimero de canales, share conjunto de los mismos y facturacién-, aprovechdndose de la
elevada cuota de pantalla de sus canales, restringieron la competencia en el sector de la
publicidad televisiva, al menos, entre 2013 y 2017, mediante la imposicién a los anunciantes y a
las agencias de medios de una serie de condiciones que limitaban de facto su libertad para
contratar.

En su extensa resolucién de 12 de noviembre de 2019%° |a autoridad de la competencia
explica que Atresmedia y Mediaset llevaron a cabo, en concreto, tres tipos de practicas
anticompetitivas: en primer lugar, establecieron un sistema de comercializacidon conjunta, que
vinculaba la venta de la publicidad a la contratacion forzosa de paquetes de canales del grupo,
no permitiendo la seleccidn Unicamente de aquellos cuya audiencia resultase mas atractiva para
el anunciante. En segundo lugar, fijaron cuotas minimas de contratacién de publicidad a los
anunciantes, condicionando la propia planificacién de sus estrategias y campafias publicitarias
al imponer que un elevado porcentaje de las mismas se vehiculase a través de sus canales y
penalizando la conducta contraria. En tercer lugar, establecieron un sistema de fuertes
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incentivos (extraprimas) y bonificaciones para las agencias de medios, basado en descuentos
condicionales y en el volumen y la composicion?! de la contratacién de las agencias con estos
grupos mediaticos, con el objetivo de que concentrasen la inversién publicitaria de sus clientes
en ellos-exigiendo, incluso, un incremento de los precios que pagaban por los anuncios en estos
canales-y conscientes de que los ingresos procedentes de las extraprimas son de enorme
relevancia en las cuentas de las agencias de medios (CNMC, Resolucién S/DC/0617/17 de 12 de
noviembre de 2019, p. 56).

El efecto combinado de estas practicas de comercializacién de la publicidad, segin la CNMC,
conllevaba la limitacion de la capacidad del resto de las cadenas y de los grupos de television
para competir por la captacion de ingresos publicitarios, con el riesgo de verse expulsados del
mercado. Ello tendria un impacto negativo, ademas, en la demanda de contenido audiovisual en
Espafia y en la competencia en el mercado de la televisidén en abierto, porque la dificultad de los
operadores perjudicados para rentabilizar sus audiencias restringiria su capacidad para adquirir
contenido atractivo con el que mejorarlas. Este sistema resultaba lesivo, también,
evidentemente, para los intereses de los anunciantes, cuyos mensajes se difundian por canales
gue no eran necesariamente los mas eficaces para alcanzar sus objetivos comerciales y por los
gue pagaban un precio independiente de su audiencia real. Asi, el regulador dio tres meses a
Atresmedia y a Mediaset para modificar su estrategia comercial y sancioné a ambas cadenas
con una multa por valor de 38,25 millones de euros y 38,98 millones de euros respectivamente.
La Audiencia Nacional suspendié en septiembre de 2020 el pago de la multa, de manera cautelar
y hasta que hubiese sentencia firme, pero mantuvo la obligacién de cese de las conductas de
comercializacién de publicidad consideradas anticompetitivas por la CNMC, decisidn que ratifico
posteriormente el Tribunal Supremo.

Este expediente reveld el riesgo que puede suponer para la planificacidn y la ejecucién
de las campafias de publicidad -incluidas las institucionales- la posicion de dominio o de
liderazgo de mercado que pueda ostentar un reducido grupo de empresas mediaticas, con
capacidad para condicionar el comportamiento de las agencias de medios contratantes de
espacios publicitarios, en perjuicio del interés de los anunciantes. Estas practicas, ademas,
reforzarian la posicién de mercado de esos mismos actores, en detrimento del pluralismo del
sistema mediatico. Llevado al terreno de la publicidad institucional, generarian un perjuicio a los
intereses de la ciudadania, la administracion y los contribuyentes. Esta situacion hace
recomendable considerar la posibilidad de efectuar evaluaciones ex ante de las campanfas de
publicidad institucional, con el objetivo de reforzar las garantias del cumplimiento de los
principios de eficacia, austeridad y eficiencia de las mismas.

3.2 La promocion de la competencia en el ambito de la licitacién y la contratacion publica de
servicios de publicidad institucional

En su calidad de autoridad de la competencia, la CNMC también elabora informes, de manera
consultiva o de oficio, orientados a asesorar a las administraciones publicas para que incorporen
en sus actuaciones y procedimientos las recomendaciones que hace este organismo con el fin
de promover una competencia efectiva y fomentar una regulacion econémica eficiente, en pro
del interés general y, en particular, de los derechos de los consumidores y los usuarios. En el
ambito de la publicidad institucional, en concreto, la CNMC ha hecho publicos desde 2013 dos
informes, elaborados a solicitud del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, para
valorar los Pliegos de clausulas administrativas particulares (PCAP) y de prescripciones técnicas
(PPT) que regian la celebracion de los Acuerdos Marco AM 50/2014 vy, posteriormente, AM
50/2017 para la compra de espacios publicitarios en medios de comunicacion y demas soportes
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publicitarios, destinados a la materializacién de las campafias de publicidad institucional de la
AGE. En ellos analiza las implicaciones de los PCAP y los PPT desde el punto de vista de la
competencia efectiva.

En el primer Informe, de marzo de 2014, la CNMC evalud los pliegos del AM 50/2014, primero
que se realizaba, siguiendo la estrategia para la centralizacion de la contratacidon publica
propuesta por la Comisién para la Reforma de las Administraciones Publicas, para centralizar la
compra de espacios publicitarios en medios con la finalidad de difundir |la publicidad institucional
de la AGE. Los pliegos de este acuerdo marco establecian, entre otros aspectos, su objeto -con
la descripcién detallada de las prestaciones incluidas-, naturaleza, ambito subjetivo y
destinatarios, el régimen juridico aplicable, el plazo de duracién (dos afios prorrogables hasta
los cuatro, si bien la ejecucién de los contratos derivados podia extenderse 18 meses mas) y el
valor estimado del acuerdo (88 millones de euros), las condiciones para contratar con el sector
publico, el contenido y la presentacién de las proposiciones, los criterios de valoracidn de las
mismas y de adjudicacion del acuerdo y el nimero de concurrentes (cinco) para los contratos
basados en él.

Sobre la base de la promocién de la competencia y de la aplicacién de los principios de
necesidad, proporcionalidad y no discriminacién, la CNMC consideraba que cabia realizar una
serie de observaciones y sugerencias de mejora de los pliegos del acuerdo marco. Partia, en
primer lugar, de la advertencia de que la centralizacion de contratos podia resultar problematica
si no se lograba equilibrar con los principios garantes de una competencia efectiva, facilitando
la libertad de acceso a la licitacion, evitando la discriminacion entre operadores, reduciendo los
riesgos de concentracién de su numero y contrarrestando el riesgo de comportamientos
colusivos. Manifestaba, por ello, su preferencia por los sistemas dindmicos de contratacion
frente a los acuerdos marco en caso de recurrir a la contratacion centralizada, dado que con el
recurso a estos ultimos no hay la posibilidad de incorporar a otros operadores no participantes
en el mismo durante su periodo de vigencia, circunstancia agravada cuando este plazo se
extiende hasta los cuatro afios permitidos por la Ley. Los sistemas dindmicos de contratacion,
regulados igual que el acuerdo marco por el TRLCSP, permiten que cualquier empresa interesada
que cumpla los requisitos establecidos pueda participar una vez que se han iniciado. Si, no
obstante, se optaba por el acuerdo marco, la CNMC consideraba que su duracidn deberia ser la
minima indispensable, para limitar el cierre temporal del mercado, por lo que proponia acortar
el plazo de duracion previsto en los pliegos.

En relacidn con los requisitos minimos exigidos a las empresas aspirantes a participar en
el acuerdo marco, la autoridad de la competencia aconsejaba al érgano proponente de los
pliegos valorar si la exigencia de un volumen de facturacién superior a los 600.00 euros podia
constituir una barrera excesiva de entrada para las pequefias y medianas empresas del sector.
Recomendaba, también, eliminar la exigencia de la misma cifra de negocio, en este caso,
considerando la suma de los Ultimos tres ejercicios, para acreditar la solvencia técnica y
profesional de los operadores, dado que no resulta un indicador valido de sus conocimientos
técnicos, eficacia, experiencia y fiabilidad, aunque si lo pueda ser de su solvencia econdmica y
financiera. En cuanto a la valoracion de las ofertas, la CNMC entendia que la formula elegida
para aplicar a los criterios evaluables podia generar problemas de competencia, dado que los
resultados obtenidos para la valoracion de cada criterio concreto no garantizaban que el precio
menos favorable para la administracidn recibiese una puntuacién nula, mejorando la puntuacion
obtenida por cada precio de forma lineal hasta asignar la puntuacién maxima al precio mas bajo.
De esta suerte, concluia que la fdrmula distorsionaba la ponderacion global entre los criterios
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evaluables mediante aplicacién de formulas y los que dependian de un juicio de valor, dando un
mayor peso a estos ultimos, en detrimento de la variable precio, y abriendo la puerta con ello a
un mayor grado de discrecionalidad en la valoraciéon de las ofertas. También se cuestionaban en
el informe de la CNMC, de hecho, los criterios de valoracién que regirian la licitacién de los
contratos basados en el acuerdo marco, recomendando que se garantizase, al menos, que la
ponderacién de los criterios evaluables de forma automatica fuese superior a la establecida para
los que dependiesen de un juicio de valor.

Siendo la estrategia de uso de los diferentes medios y formatos uno de los elementos a valorar
en las propuestas, plasmado en la concesidn de una puntuacién diferente a cada uno de ellos,
la CNMC no consideraba justificado el diferente trato que se daba a los diarios de informacién
general con relacién a los de informacidn especializada, al otorgar a los primeros el doble de
puntuacién que a los segundos. Esta situacidén contrastaba, a su juicio, con la puntuacién dada a
las radios tematicas, superior a la de las radios generalistas, y recomendaba establecer un mismo
criterio, con independencia del medio, en el caso de la difusién en medios generalistas y medios
especializados.

Finalmente, a la autoridad de la competencia le preocupaba que la adjudicacion prevista
solo a cinco licitadores pudiese resultar demasiado restrictiva de la competencia y aumentase
las posibilidades de colusion entre los oferentes, al facilitar que pudiesen alcanzar un acuerdo
entre ellos. En este sentido, y como precaucion, proponia, incluso, eliminar las sesiones
informativas planteadas en los pliegos con las empresas participantes en el procedimiento de
contratacidn, para exponerles y definir con mayor claridad los objetivos de las campanas
institucionales y otras cuestiones relacionadas, porque podian favorecer que entrasen en
contacto. Alternativamente, sugeria sustituirlas por un mecanismo de publicacién inmediata y
simultanea de todas las consultas recibidas y respuestas producidas. Como hemos visto en el
anterior apartado, estas observaciones de la CNMC resultaron premonitorias, por cuanto cuatro
afios después consideré probado que las cinco agencias de medios adjudicatarias del AM
50/2014 habian intercambiado informacién comercial entre diciembre de 2014 y mayo de 2016
para repartirse las adjudicaciones de los contratos que se iban convocando en ejecucién del
referido Acuerdo mMarco.

El segundo informe de promocidn de la competencia en este ambito elaborado por la
CNMC, aprobado por su Sala de Competencia el 25 de mayo de 2017, analizé los pliegos que
regian la celebracion del siguiente acuerdo marco establecido para la prestacidon de los servicios
de compra de espacios en medios de comunicacién y demas soportes publicitarios, necesarios
para la difusion de las campanias de publicidad institucional de la AGE: el AM 50/2017. Al igual
que en el caso anterior, examind sus implicaciones desde la dptica de la competencia efectiva
en este mercado y de la regulacién econdémica eficiente, para insistir en algunas de sus
recomendaciones previas y afiadir otras nuevas. Recordando que habia incoado hacia pocos
meses un expediente sancionador por posibles précticas restrictivas de la competencia en el
marco de las licitaciones de contratos basados en el anterior Acuerdo Marco, remarcaba en este
Informe, por ejemplo, la importancia de abrir el acuerdo a todos los concurrentes posibles o, si
se mantenia un limite de entrantes (en este caso, se habia ampliado a diez operadores), de
justificarlo conforme a principios de necesidad y de proporcionalidad. Llamaba también a
garantizar que las ofertas, en un contexto de creciente concentracidn global del sector en la
practica, proviniesen de grupos empresariales diferentes.
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La CNMC insiste en este documento en su preferencia por los sistemas dindmicos de
contratacion (SDC) frente a la férmula del acuerdo marco, y apunta que esta es una posicion que
comparte con la Comision Europa y que le lleva a recomendar, incluso, que se realice un andlisis
coste-beneficio del uso de un SDC en cada caso concreto. Reprocha en este sentido al 6rgano
proponente de los pliegos que la memoria de ejecucién del anterior Acuerdo Marco que los
acompafia resulte poco exhaustiva, al no incluir y valorar los datos mds relevantes de la anterior
licitacién, no detallar sus problemas de ejecucion y no ofrecer informacién sobre cémo afecté al
mercado o qué nivel de ahorro y eficiencia en la contratacion supuso, lo que impide tomarla
como referencia para valorar la racionalidad de las decisiones adoptadas al redactar el AM
50/2017. Recomienda, por ello, incluir en la memoria una comparacion de la ejecucién del
contrato antes y después de la aplicacién del AM, para permitir medir la eficacia de la
contratacion centralizada y valorar las decisiones tomadas con relacién, por ejemplo, al nimero
maximo de participantes en el AM, los cambios en la metodologia de evaluacién o los requisitos
de solvencia econdmica de los licitantes.

El Informe valora de manera positiva la apuesta que se hace en los pliegos del AM
50/2017 por la contratacidn por via telematica, al obligar a los licitadores a preparar y presentar
sus ofertas por esta via, e invita a aprovecharlo para reforzar la informatizacion de los datos
incluidos en los expedientes, lo que posibilitaria su explotacidn y analisis estadistico con el fin
de buscar soluciones mas eficientes a la hora de disefiar las licitaciones y de perseguir posibles
conductas anticompetitivas. Al respecto de esta ultima preocupacion, la CNMC sugiere incluir
explicitamente en los pliegos la definicidn de ese tipo de practicas colusivas en la contratacion
publica y las consecuencias derivadas de las mismas, como medida para desincentivarlas y
minimizar, asi, el riesgo. Apunta, ademds, que la OCDE recomienda pedir también a los
licitadores una declaracion de no participar, ni haberlo hecho, en practicas anticompetitivas en
la licitacion a la que optan.

El andlisis que hace la CNMC de los pliegos del AM 50/2017 repite la recomendacién de
motivar adecuadamente los requisitos de solvencia econdmica y financiera establecidos para las
empresas concurrentes, maxime cuando estos se endurecen notablemente con relacién a los
definidos en el anterior AM, al elevar la exigencia de 600.000 € de facturacién en, al menos, uno
de los ultimos tres ejercicios a un volumen global de negocios superior a 1.550.000 € en cada
uno de ellos. El regulador manifiesta su discrepancia con esta decisién, que situa la ratio
solvencia/valor medio del contrato (con referencia a los contratos basados en el AM 50/2014)
muy por encima de los criterios orientadores de la normativa de contratacion espafola y
europea, e insiste en la necesidad de valorar su pertinencia, asi como la posible reduccion de
estos requisitos, para facilitar la participacién de las PYMES. En cuanto a la solvencia técnica y
profesional, vuelve a cuestionar que la cifra de negocio, que se eleva, también, a 1.550.000 € en
servicios de igual o similar naturaleza que los que constituyen el objeto del AM en alguno de los
ultimos cinco afios, pueda ser un indicador adecuado para acreditar los conocimientos técnicos,
la eficacia, la experiencia y la fiabilidad de los operadores. Recomienda, por ello, eliminar esta
exigencia.

Por ultimo, y en lo referido a los criterios de adjudicacion del AM, el informe tampoco
encuentra adecuadamente justificada la ponderacidn que se hace de los diversos elementos de
valoracion en los que se fundamentaria. Llama la atencion, por ejemplo, sobre el hecho de que
no se argumenta el motivo de la seleccién de los medios y canales de difusién de la publicidad
institucional propuestos, ni la diferente atribucién de puntos que recibe cada uno de ellos,
destacando en este sentido la preferencia de puntuacién que se da a los medios convencionales,
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en particular, a la television y la radio, mientras se relega a internet al cuarto lugar en la escala
de valoracion. Considera, finalmente, que la ponderacién de los pardmetros no evaluables
mediante férmulas adolece de cierta vaguedad, puesto que, a diferencia del anterior AM, no se
ofrecen, siquiera, unas horquillas de puntuacidn de dichos pardametros que den cierta seguridad
a la hora de evaluar. De este modo, concluye el Informe, se eleva injustificadamente el grado de
discrecionalidad por parte de los drganos de contratacion (CNMC, 2017, p. 19), por lo que se
recomienda su replanteamiento.

Si bien los informes de la CNMC no son ni preceptivos ni vinculantes, el analisis que
ofrecen sobre el impacto en la competencia, en este caso, de la herramienta de contratacion de
publicidad institucional elegida por la Administracién General del Estado y las recomendaciones
de mejora que realizan resultan relevantes, sin duda, desde una éptica de compromiso con los
principios de transparencia, eficacia, responsabilidad, eficiencia y austeridad en el gasto a los
gue se ha de ajustar la publicidad institucional, segun lo establecido en la LPCI. Contribuyen, asi,
al control de los procedimientos de contratacion y ofrecen una pauta para su evaluacién, estudio
y discusidn, particularmente cuando no se adoptan sus recomendaciones ni se justifica la razén
por la que no se hace.

3.3 La resolucion sobre las solicitudes de exencidn de cémputo publicitario en el caso de
mensajes de interés general promovidos por instituciones publicas

En su actividad como regulador del mercado de la comunicacién audiovisual, una de las
cuestiones o funciones que protagoniza mas actuaciones de la CNMC es la resolucidn sobre el
cardcter no publicitario de los anuncios de servicio publico o de cardcter benéfico, a efectos de
su exencién de computo publicitario y de acuerdo con lo establecido en la disposicién adicional
séptima de la LGCA. A modo de muestra, solo entre el 1 de enero de 2021 y el 28 de julio de
2022 resolvié 154 solicitudes de esta naturaleza, lo que supuso el 30,43% de sus acuerdos y
resoluciones en este dmbito. En relacidon con la publicidad institucional, resulta de especial
interés el acuerdo adoptado por la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC el 9 de julio de
2015, en respuesta a una serie de consultas recibidas en sus primeros meses de existencia sobre
la interpretacion de la referida disposicion adicional séptima de la LGCA vy, en particular, el
alcance de los conceptos de anuncio de servicio publico y anuncio de cardcter benéfico. En este
acuerdo el regulador define los criterios de aplicacidn en los procedimientos de exencién de
cémputo publicitario.?

Recuerda el texto del acuerdo, en primer lugar, los criterios de caracter procedimental
y formal para considerar un anuncio de servicio publico o de caracter benéfico como no
computable en el cdlculo del tiempo mdaximo de emisién de mensajes publicitarios permitido a
los prestadores del servicio de comunicacidn audiovisual por la normativa espafiola y europea:
primero, que la solicitud se dirija a la CNMC con anterioridad a la emisién del anuncio, quien ha
de pronunciarse, también, antes del inicio de la misma. En segundo lugar, y este es un aspecto
fundamental, que la emision se produzca de manera gratuita, porque si el prestador del servicio
recibiese una contraprestacion monetaria, seria considerado como una comunicacion
comercial. De hecho, es necesario adjuntar a la solicitud de exencién de cdmputo publicitario el
certificado de gratuidad expedido por los operadores de television, asi como la relacion de
franjas horarias en las que se emitiria el anuncio.

El regulador aclara a continuacion de la calificacion de servicio publico o de caracter

benéfico no deriva o depende de la identidad de la organizacidon anunciante, sino del objeto y la
finalidad del anuncio. Esta ha ser de interés general y afectar a un bien publico que requiera
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especial proteccién o promocién, como pueden ser las campafias de promocién de salud o las
de fomento de la seguridad vial, la igualdad, la inclusién social y la lucha contra la violencia de
género. También se consideran anuncios de esta naturaleza los destinados a inspirar e impulsar
la solidaridad con determinados colectivos vulnerables, como seria el caso de anuncios
destinados a apoyar a la infancia en riesgo de situacion de pobreza, las mujeres maltratadas, los
emigrantes o los habitantes de ciertas regiones o paises. Como concluye la CNMC del examen
del articulado de la LGCA, la publicidad que de algin modo tenga una finalidad comercial no
puede ser considerada, en ningun caso, de servicio publico o caracter benéfico, ni exceptuada,
por lo tanto, del cdmputo de los plazos de emisidon de mensajes publicitarios establecidos en la
Ley para los operadores audiovisuales.

El punto quinto del documento se refiere, de manera explicita, a la publicidad institucional y
establece que si la campafia tiene una finalidad de servicio publico y es promovida o contratada
por un organismo publico de los previstos en la LPCI habrd de someterse a ella en cuanto a los
requisitos, las prohibiciones, la planificacién y la ejecucién de las campafias, con independencia
de si estd sujeta o no a contraprestacién. No obstante, si la entidad promotora solicita que la
campana sea eximida de codmputo publicitario, la CNMC verificara si cumple las condiciones
fijadas en la LGCA: la finalidad de servicio publico, la ausencia de elementos comerciales y la
gratuidad de su emisién, que dependerd de la voluntad del emisor. Es de destacar al respecto
de esta ultima condicién que, aunque la LPCl prevé en su articulo 2 que las campafias de
publicidad institucional puedan utilizar soporte publicitario cedido, carecemos en Espafia de una
norma que establezca, con caracter general, la obligatoriedad de los operadores privados de
comunicacion audiovisual de difundir de manera gratuita determinadas campanas de servicio
publico de especial trascendencia social. Sobre este particular cabe mencionar, no obstante, que
el articulo 19 del Real Decreto por el que el Gobierno de Espafia declaré el estado de alarma el
14 de marzo de 2020 para gestionar la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19%3
establecia que los medios de comunicacién publicos y privados quedaban obligados a la
insercidon de mensajes, anuncios y comunicaciones que las autoridades competentes delegadas,
asi como las administraciones autondémicas y locales, considerasen necesario emitir.
Desconocemos a dia de hoy, sin embargo, cuantos mensajes y desde qué administraciones
publicas se difundieron en los medios de comunicacién privados de manera gratuita al amparo
de esta norma juridica.

Del conjunto de solicitudes de exenciéon de cdmputo publicitario presentadas por
administraciones publicas a la CNMC entre enero de 2020y julio de 2022 es interesante destacar
la que curso el Canal de Isabel Il en mayo de 2020 con relacién a la campafia “Cuenta con tu
agua”, compuesta por dos anuncios publicitarios con los que se proponia informar a la
ciudadania de la aplicacion temporal de bonificaciones en las tarifas del agua para paliar el
impacto econdmico de la crisis producida por el Covid-19. La Sala de Supervisién Regulatoria de
la CNMC desestimd la peticion de exencidon de cédmputo publicitario por considerar que la
campafia no presentaba un caracter puramente de servicio publico ni difundia un mensaje de
especial proteccién de un bien publico, como podria ser, en ese caso, el uso racional del agua,
sino que hacia una promocién indirecta de los servicios que prestaba el Canal. En su resolucién,?
argumentoé que al ser la propia empresa quien (....) muestra sus servicios y actividades {(....) podria
entenderse que existe una vinculacion comercial entre la sociedad solicitante y las bonificaciones
que realiza, asi como, en ultima instancia, un reforzamiento de su imagen de marca (CNMC,
2020, p.5). Por ello, considerd que su naturaleza no le permitia ser destinataria de la exencion
de computo publicitario solicitada.
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Mediante estos acuerdos y resoluciones, cuando el solicitante ha sido un organismo publico, la
CNMC ha contribuido de manera indirecta a delimitar la comprensidon del concepto de
publicidad institucional, que siempre ha de obedecer a una finalidad de servicio publico, frente
a las campafias institucionales que pudiesen contener algin matiz o elemento de promocion
ante la ciudadania de la imagen del anunciante, por un lado, y frente a la publicidad comercial
de entidades publicas con actividad comercial, por otro, un aspecto insuficientemente
desarrollado en la propia LPCI.

3.4. Vigilancia del impacto de la publicidad institucional en el mercado mediatico y propuestas
para incrementar el papel de la CNMC en este ambito

El sistema de control del funcionamiento de la publicidad institucional en Espaia carece de un
mecanismo especifico para evaluar su efecto en el funcionamiento del mercado mediatico vy,
prevenir con ello una posible distorsidn de la competencia en contra del interés general. Resulta
especialmente llamativo habida cuenta del relevante papel que desempefian los medios de
comunicacion para hacer efectivos derechos y libertades fundamentales, en un régimen
democratico, como el derecho a la informacién veraz y plural. A este respecto, a las tres
funciones de la CNMC que contribuyen a la vigilancia del sistema de publicidad institucional que
acabamos de revisar podria sumarsele una cuarta: la elaboracidn de oficio de informes anuales
gue evallen este aspecto y/o que ofrezcan propuestas a las administraciones publicas de cara a
mantener la competencia efectiva en el mercado medidtico cuando existan transferencias de
dinero publico al sector privado en forma de publicidad institucional o de ayudas a los medios.
Ello requeriria, desde luego, recopilar, sistematizar y analizar toda la informacién relacionada
con estas transferencias y hacerla publica mediante la difusion de los informes. Teniendo en
cuenta el elevado nivel de opacidad de la AGE en relacién con la publicacion de los planes de
medios de las campanfas de publicidad institucional y comercial que contratan sus organismos
integrantes, como ha constatado el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno en numerosas
ocasiones, la asuncion de esta funcién por parte de la CNMC contribuiria de manera indudable
a mejorar, como minimo, la transparencia de los procesos de adjudicacién y distribucién de esta
inversién publica.

Entre las funciones de la CNMC ya se encuentra la de elaborar un informe anual sobre
las ayudas publicas en Espafia,?® en cumplimiento de lo establecido en el articulo 11.2 de la Ley
15/2007, de Defensa de la Competencia. Contiene un analisis estadistico de las ayudas
concedidas, ademas de las principales novedades normativas y judiciales y un resumen de las
actuaciones efectuadas por este organismo en materia de ayudas publicas. Entre estas ultimas
destaca la realizacién de informes sobre regimenes especificos de ayudas publicas, al objeto de
evaluar si pueden generar algun tipo de distorsidn en los mercados en los que inciden y elaborar
recomendaciones dirigidas a las administraciones publicas para salvaguardar el correcto
funcionamiento de los mismos. Estos informes, siguiendo las previsiones del articulo 7 del
Reglamento de Defensa de la Competencia, podran analizar, entre otros aspectos, el plan
estratégico en el que se integra el proyecto de régimen de ayudas, en cuanto instrumento de
planificacién de politicas publicas que fija y justifica objetivos, y el analisis previo que se habra
de hacer de los aspectos positivos y negativos de su concesion, como la adecuacion del
instrumento utilizado o la necesidad y proporcionalidad de la misma. Este mismo método podria
emplearse para llevar a cabo evaluaciones del disefio y de la necesidad social de la politica de
publicidad institucional y de las campanias en las que se plasma, ademas de evaluar su impacto
en el funcionamiento del mercado mediatico.
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El desempefio de una funcidn mas activa de vigilancia y supervision del sistema de publicidad
institucional y, en particular, de su impacto en el mercado medidtico no es algo ajeno a las
responsabilidades atribuidas en otros paises a los organismos de regulacion del mercado
audiovisual o de la comunicacién social. Una primera exploracién comparativa al respecto entre
los organismos reguladores de los paises de nuestro entorno permite descubrir un caso de
interés para nuestro estudio, por cuanto corresponde a un pais que tradicionalmente ha
presentado el mismo tipo de sistema de medios que Espania, el pluralista polarizado: Portugal.
La Entidade Reguladora para a Comunicagdo Social (ERC) es la agencia administrativa
independiente para la regulaciéon y la supervision del sector de la comunicacién social en
Portugal. Estan sujetos a su control no solo los operadores de servicios audiovisuales, como en
el caso de la CNMC, sino también la prensa, las agencias de noticias y los servicios de programas
distribuidos exclusivamente por Internet. Entre sus funciones destaca la elaboracién de
informes sobre el pluralismo en el sistema de medios y sobre la publicidad institucional del
Estado.

Con relacidén a esta Ultima materia, la Ley portuguesa de publicidad institucional?®
encomienda a la ERC verificar el cumplimiento de los deberes de comunicacion y transparencia
previstos sobre las campanias de publicidad institucional del Estado y, en concreto, supervisar la
aplicacién del porcentaje que debe destinarse a los medios locales y regionales en cada
campafia,?’ segun la referida norma. Las entidades promotoras de las campafias de publicidad
institucional del Estado en este pais han de comunicar a la ERC, mediante una plataforma digital
habilitada al efecto, los costes de los espacios publicitarios en el plazo maximo de 15 dias
después de su contratacidn, con el envio de la respectiva documentacién justificativa (contratos,
planes de medios, facturas, etc.). No se permite el pago de estos servicios sin el registro previo
de su gasto y la comprobacion por parte del regulador de la asignacidn del 25% del mismo a
inversién en medios de comunicacion regionales y locales. La ERC analiza el volumen de gasto
efectuado y lo coteja con su justificaciéon, para valorar su necesidad, su finalidad, su
proporcionalidad y los medios y canales de comunicacién utilizados, procediendo a comunicar
al Tribunal de Cuentas portugués los posibles casos de incumplimiento, para su intervencion.
Con toda la informacién que recibe publica en su pagina web, ademds, un informe mensual de
inversién publica en publicidad institucional, en el que detalla la adjudicacién y la distribucion
de las campafias.? Elabora, también, un informe anual sobre el grado de cumplimiento de la ley
en esta materia, que se remite al Parlamento portugués. A la luz de este ejemplo de buena
practica en el control y la transparencia del funcionamiento del sistema de publicidad
institucional, parece claro que el sistema espafiol dispone de un notable margen de mejora y
que la CNMC podria contribuir a ello asumiendo nuevas funciones en esta materia.

Conclusiones

Como hemos visto, la administracién publica en su conjunto es uno de los principales inversores
publicitarios en Espafia -si no el primero-, con gran capacidad, en un contexto de debilidad del
mercado mediatico, para incidir en el funcionamiento de la competencia en este mercado y, por
ende, en el pluralismo de la esfera publica. La normativa reguladora de esta materia en el caso
de la AGE, por otro lado, establece que las campanas institucionales han de ajustarse a los
principios de interés general, eficacia, responsabilidad, eficiencia, transparencia y austeridad en
el gasto. Es de particular importancia, de este modo, extremar la objetividad, la racionalidad, la
transparencia y el control de la planificacién y del disefio de las campanas y del reparto de los
contratos de publicidad realizados por las administraciones publicas.
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Sorprende, por ello, en primer lugar, la falta de transparencia que se observa en la informacién
correspondiente a los planes de medios de las campafias de la AGE y, en particular, la actitud
obstruccionista de esta administracidon en respuesta a solicitudes de informacién cursadas por
investigadores y medios de comunicacién, que han tenido que recurrir, en Ultima instancia, al
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno en casi medio centenar de ocasiones para exigir -con
poco éxito, a pesar del aval recibido por parte de este organismo- que se cumpla la propia LPClI,
que obliga a incluir esa informacidon en los informes anuales que elabora la Comision de
Publicidad y Comunicacidn Institucional (CPCl), dependiente del propio Gobierno. Resulta
especialmente llamativo, en este sentido, el caso de la publicidad comercial de la AGE, excluida
expresamente de la aplicacion de la Ley de Publicidad y Comunicacién Institucional, aunque solo
en 2021 supuso el 71% de la inversién publicitaria de la AGE. Amparado en esa exclusion, el
informe anual de la CPCl apenas incluye informacién sobre este ultimo gasto, en comparacion
con los datos que ofrece sobre la publicidad institucional. La falta de informacidn precisa y
detallada sobre el gasto y las actuaciones de la AGE en materia de publicidad institucional (y
comercial) dificulta de manera notable su control y la rendicién de cuentas por parte del
Gobierno, igual que la evaluacién de esta politica publica a efectos de incrementar su eficacia y
eficiencia.

El actual sistema de monitorizacidn y fiscalizacién del funcionamiento de la publicidad
institucional y comercial de la AGE depende en primera instancia, en gran medida, del propio
Gobierno, dado que es la CPClI quien recopila, centraliza y analiza la informacion
correspondiente a todas las campafias contratadas por esta administracion y elabora con ella un
informe anual, de conformidad con lo establecido en la LPCI. Como ya hemos indicado, sin
embargo, ninguno de los 16 informes publicados hasta el momento ha incluido, como exige la
norma, los planes de medios de las campafas ni informacion referida a las cantidades invertidas
por la AGE por este concepto en los distintos medios y grupos de comunicacién que operan en
Espafia. Ante esta situacion, seria recomendable equilibrar el protagonismo que tiene en este
sistema de control la Secretaria de Estado de Comunicacion, de quien depende la CPCl, con la
introduccién de un segundo mecanismo u organismo de revisidn y control de esta informacion,
técnico, especializado y, sobre todo, que presente mayores garantias de independencia del
Poder Ejecutivo. Consideramos que la CNMC relne las caracteristicas para asumir este rol, como
hace en Portugal, de hecho, la autoridad reguladora de la comunicacién social.

La labor de vigilancia y fiscalizacién que ha llevado a cabo el Tribunal de Cuentas (TC) de
una muestra de campafas contratadas por la AGE entre los afios 2010 y 2013, por otro lado,
apunta a la existencia de deficiencias e irregularidades en la justificacién de los expedientes
analizados y al hecho de que varios de los aspectos a valorar en los pliegos de las cldusulas
administrativas de los contratos de creatividad publicitaria no respondian a criterios evaluables
de forma objetiva. La insuficiente objetividad del sistema de evaluacion de las propuestas,
también de las agencias de medios, es un problema que ha continuado con la adopcién en 2014
del mecanismo de compra centralizada mediante acuerdo marco, como ha constatado la CNMC
en sus dos informes publicados sobre los pliegos de condiciones de los Acuerdos Marco 50/2014
y 50/2017. Este es un aspecto que, junto a la falta de transparencia del proceso, abre la puerta
a la discrecionalidad y la arbitrariedad de la contratacion, como han denunciado en la dltima
década, ademas, actores del sector, desde agencias de creatividad y empresas de publicidad y
comunicacion hasta organizaciones de medios de comunicacion, que han llegado a relacionar el
reparto de la publicidad institucional con la linea editorial de los medios.
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En ese sentido, se hace necesario definir con claridad, rigor y objetividad los criterios, por un
lado, con los que recurrir a la puesta en marcha de una campafia de publicidad institucional
pagada -como destacaba el TC, no siempre se justifica adecuadamente la insuficiencia de medios
propios de la administracion para difundir mensajes de interés general-y, por otro, con los que
disefar las campafas de publicidad institucional y el reparto de la inversiéon publica que
conllevan, maxime teniendo en cuenta su indudable impacto en el mercado mediatico. Hay que
recordar, no obstante, que este impacto no se esta evaluando ni cuantificando en este momento
de forma precisa. Es esta otra funcidon que podria asumir la CNMC, en tanto que autoridad de la
competencia y reguladora de la comunicacidn audiovisual. Habida cuenta de la capacidad que
tiene la distribucidn de la inversidn en publicidad institucional de incidir en el funcionamiento
de la esfera publica democratica, convendria ponderar la posibilidad de establecer mecanismos
de control ex ante de este aspecto, como observamos parcialmente en Portugal, donde se
verifica que una parte de la inversidn se destina a medios regionales y locales, y no solo ex post.

Con relaciéon al funcionamiento de las herramientas y los procedimientos de
contratacién de los servicios de publicidad de la AGE, tanto el Tribunal de Cuentas con referencia
al sistema vigente antes de 2014, como la CNMC con respecto a la contratacién centralizada
mediante acuerdo marco vigente a partir de ese ano, han detectado practicas que limitan la
competencia y pueden perjudicar con ello la eficacia y la eficiencia de las campanias, asi como,
en ultima instancia, el interés general. Este también es susceptible de menoscabo por conductas
anticompetitivas de los actores privados del sector, como evidencian los dos expedientes
analizados de la CNMC de control ex post de la libre competencia en el mercado de la publicidad.
Parece razonable, por ello, proponer que se extreme la vigilancia de este mercado.

En suma, los actuales mecanismos de control del funcionamiento y del impacto en el
mercado mediatico del sistema de publicidad institucional de la AGE resultan insuficientes y
parciales, a pesar de la relevancia democrdatica del correcto funcionamiento de la esfera publica
y de la importancia de garantizar una comunicacion efectiva y eficiente del Gobierno y de sus
organismos con la ciudadania. Ello hace aconsejable plantearse su reforma. Una fiscalizacion
permanente de este sistema por parte de una autoridad independiente del Poder Ejecutivo,
desde el punto de vista de su ajuste a las previsiones normativas, podria contribuir a mejorar su
transparencia y su funcionamiento, al posibilitar la elaboracién y la publicacion de informes
periddicos y detallados y la actuacién de oficio, con mayor agilidad, en caso de incumplimientos.

! Este trabajo se enmarca en el proyecto “Impacto de la financiacién publica en la economia de
las empresas mediaticas privadas. Subvenciones y publicidad institucional. Analisis del caso
espafol (2008-2020)", financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades, en el
marco de la convocatoria de 2018 de proyectos de 1+D+i “Generacion de Conocimiento” del
Programa Estatal de Generacidn de Conocimiento y Fortalecimiento Cientifico y Tecnolégico del
Sistema de |+D+i (Ref.PGC2018-093887-B-100), asi como en el Grupo de Investigacién en
Estructura y Politicas de Comunicacién Daniel Jones (Universidad Auténoma de Barcelona),
reconocido como Grupo Consolidado por la Generalitat de Catalufia para el periodo 2017-2020
(ref. 2017 SGR 364).

2 \Véase: https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/cpci/Paginas/PlanesElnformes.aspx
(consultado el 3 de octubre de 2022).
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3 Desde 2014 se han aprobado tres Acuerdos Marco: AM 50/2014, AM 50/2017 y AM 50/2020.

4 Los Ministerios denunciados denegaron el acceso a la informacién alegando que debian
efectuar una labor previa de reelaboracidn para proporcionar los datos solicitados y
manifestaron, también, que hacer publica esa informacidon podria perjudicar los intereses
econdmicos y comerciales de terceros. En sus resoluciones, el Consejo de Transparencia estimé
las reclamaciones presentadas y considerd que no existe reelaboracién de la informacién y que
no perjudica los intereses econémicos y comerciales de las empresas contratantes, puesto que
es informacién que debe hacerse publica de oficio, por mandato del articulo 8.1 a) de la Ley de
transparencia.

5> Véase:
https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/Resoluciones/resoluciones-
AGE.html (consultado el 3 de octubre de 2022).

bVéanse:https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/dam/jcr:d4871818-1626-4968-
bb0f-14755becc1b3/RecursosjudicialesAGE-julio22.xlsx y
https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/recursos_jurisprudencia/Recurso
s AGE/2017/38 publicidadinstitucional.html (consultado el 3 de octubre de 2022).

"Véanse: https://www.tcu.es/repositorio/1b9a648a-95f9-453a-99e1-b12a08690f75/1968.pdf y
https://www.tcu.es/repositorio/0763b291-bb92-4e7f-b67e-bf3942c4b8b1/1960.pdf
(consultado el 3 de octubre de 2022).

8Véase:https://www.tcu.es/repositorio/ade4a295-df29-4cde-9afa-5b833c773b3e/11047.pdf
(consultado el 3 de octubre de 2022).

SVéase:https://www.tcu.es/repositorio/eb2953e7-5dc4-4695-837c-5ca3efd0d991/11177.pdf
(consultado el 3 de octubre de 2022).

10y/éase:https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/a69ff864-ff0e-41fd-bb70-
d7ee299a0c1e/D0OC2017103012140805+PPT+47-17.pdf?MOD=AJPERES (consultado el 3 de
octubre de 2022).

11 CLABE es el nombre con el que se refundd en 2021 la antigua Asociacién Espafiola de
Editoriales de Publicaciones Periddicas (AEEPP).

2yéase:https://clabe.org/2016/09/30/editores-de-prensa-reclaman-transparencia-y-
objetividad-en-los-criterios-de-reparto-de-la-publicidad-institucional-3/ (consultado el 3 de
octubre de 2022).

Byéase:https://clabe.org/2020/05/27/la-aeepp-reclama-al-gobierno-la-maxima-
transparencia-y-colaboracion-con-el-sector-en-las-campanas-de-publicidad-institucional/
(consultado el 3 de octubre de 2022).

14 Los 16 medios que forman parte de la Plataforma de Medios Independientes son: Alternativas
economicas, Carne Cruda, Catalunya Plural, Critic, CTXT, Cuartopoder, El Salto, La Marea, La Voz
del Sur, Luzes, Mongolia, Nortes, Nueva Tribuna, Pikara Magazine, Praza y Publico.
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Svéase: https://ctxt.es/es/20220101/Politica/38569/Plataforma-de-Medios-Independientes-
publicidad-ley-Unidas-Podemos-clickbait.htm (consultado el 3 de octubre de 2022).

18Sus objetivos se detallan en un decélogo o manifiesto por el futuro de la publicidad que puede
consultarse en:

https://publicidadsi.es/wp-content/uploads/2021/05/MANIFIESTO-

PUBLICIDAD 25032021 vF3.pdf (consultado el 3 de octubre de 2022).

yvéase la definicibn que ofrece en su pagina web de si misma y de sus funciones y
competencias: https://www.cnmc.es/sobre-la-cnmc/que-es-la-cnmc__ (consultado el 3 de
octubre de 2022).

18CNMC: Expediente S/DC/0584/16, Agencias de medios.

CNMC: INF/DP/0003/14 Informe sobre los pliegos del acuerdo marco para la compra de
espacios publicitarios en medios de comunicacidon y demds soportes publicitarios.

CNMC: Expediente S/DC/0617/17 Atresmedia/Mediaset.

21 Seguin explica la CNMC en su Resolucién del 12 de noviembre de 2019 sobre el Expediente
S/DC/0617/17, la captacion de nuevos clientes o anunciantes era una de las condiciones que
exigian tanto Atresmedia como Mediaset para abonar incentivos o bonificaciones a las agencias
de medios (pp. 42-56).

22CNMC: EC/DTSE/041/15 Acuerdo por el que se definen los criterios a aplicar en los
procedimientos de exencion de computo publicitario
https://www.cnmc.es/file/127207/download (consultado el 3 de octubre de 2022).

BReal Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se Declara el estado de alarma para la
gestidn de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

Z4CNMC: EC/DTSA/053/20 Solicitud de exencion de cémputo publicitario presentada por el Canal
de Isabel Il con relacion a la campaiia Cuenta con tu agua.
https://www.cnmc.es/sites/default/files/3148327.pdf (consultado el 3 de octubre de 2022).

Véase: https://www.cnmc.es/ambitos-de-actuacion/promocion-de-la-competencia/ayudas-
publicas (consultado el 3 de octubre de 2022).

%6 ei n.2 95/2015 de 17 de agosto.

YLa Ley portuguesa de Publicidad institucional prevé que se destine a los medios de
comunicacion regionales y locales un porcentaje no inferior al 25% del coste global previsto para
cada campaia de publicidad institucional del Estado con un valor unitario igual o superior a
5.000 euros.

28 \Jéase:
https://www.erc.pt/pt/estudos/publicidade-/relatorio-sobre-publicidade-institucional-do-
estado-/ (consultado el 3 de octubre de 2022).
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