Expediente: 46/2022

Objeto: Propuesta de resolucion por la que se
resuelve y excluye el lote 7 del Acuerdo Marco de
la publicidad institucional de la Administracién de
la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos
auténomos para 2021.

Dictamen: 20/2023, de 24 de abril

DICTAMEN
En Pamplona, a 24 de abril de 2023

el Consejo de Navarra, integrado por don Alfredo Ilrujo Andueza,
Presidente; don Hugo LoOpez LoOpez, Consejero-Secretario; dofia Maria
Angeles Egusquiza Balmaseda, don José Luis Gofii Sein y don José
Iruretagoyena Aldaz, Consejera y Consejeros,

siendo ponente don Hugo Lopez Lopez,
emite por unanimidad el siguiente dictamen:
I.ANTECEDENTES

[.12. Formulacion de la consulta

El dia 22 de diciembre de 2022 tuvo entrada en el Consejo de Navarra
un escrito de la Presidenta de la Comunidad Foral de Navarra en el que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 15.1, en relacién con el articulo
14.1 de la Ley Foral 8/2016, de 9 de junio, sobre el Consejo de Navarra
(desde ahora, LFCN), se recaba la emision de dictamen preceptivo de este
Consejo relativo a la propuesta de resolucidon por la que se resuelve y
excluye el lote 7 del Acuerdo Marco de la publicidad institucional de la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos
autbnomos para 2021. A la peticibn de dictamen se acompafan las
actuaciones seguidas y el expediente administrativo instruido para la
resolucién del contrato.

.22, Antecedentes de hecho



Del expediente administrativo remitido por el Departamento de
Presidencia, Igualdad, Funcion Publica e Interior del Gobierno de Navarra
resultan los siguientes hechos relevantes:

PRIMERO.- Mediante Resolucion 39E/2020, de 27 de octubre, del
Director General de Comunicacion y Relaciones Institucionales, se aprueba
el expediente del Acuerdo Marco de gestion publicitaria de la Administracion
de la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos autdbnomos para 2021,
por procedimiento abierto superior al umbral comunitario. Asimismo, se
aprueban los pliegos de clausulas administrativas y prescripciones técnicas
particulares que han de regir la licitacion. Se dispone la apertura del
procedimiento segun las normas del procedimiento abierto superior al umbral
comunitario. Y se acuerda publicar los correspondientes anuncios de
licitacion en el Portal de Contratacion de Navarra y Diario Oficial de la Union
Europea, asi como los traslados oportunos de la resolucion.

SEGUNDO.- Segun el pliego regulador para la contratacién, mediante
Acuerdo Marco, de la publicidad institucional de la Administracion de la
Comunidad Foral de Navarra y sus organismos autbnomos durante 2021, «el
objeto del Acuerdo Marco es establecer las condiciones generales para la
contratacion de espacios e insercion de anuncios y otros productos de
comunicaciéon en medios de comunicacion legalmente constituidos (entre
otros, prensa, prensa escrita editada en Navarra o con edicién para la
Comunidad Foral, prensa digital, radio o television), asi como otros soportes
publicitarios de consumo masivo dirigidos a la ciudadania (salas comerciales
de cine, marquesinas de autobuses y otros elementos de transporte
publico)».

En la clausula 22 del Acuerdo Marco se relacionan, organizados por
lotes, los medios de comunicacion y soportes publicitarios con los que existe
prevision de contratar, de acuerdo a las directrices de gestion publicitaria del
Gobierno de Navarra. De los 15 lotes que conforman el Acuerdo Marco, el

lote 7 se refiere ala «... “...”».

El plazo de duracién del Acuerdo Marco se inicia una vez que entra en
vigor la Resolucién por la que se aprueba la seleccién de empresas y finaliza



el dia 31 de diciembre de 2021, pudiendo prorrogarse por tres afos
adicionales, hasta el 31 de diciembre de 2024.

En la clausula 21 se establecen las causas de exclusién del Acuerdo
Marco en los siguientes términos:

«Son causas de exclusion de las empresas seleccionadas en el
Acuerdo Marco las sefialadas en los articulos 160 y 181 de la Ley Foral
2/2018, de 13 de abiril, de Contratos Publicos.

Igualmente seran causas de exclusion del Acuerdo Marco:

- La resolucién culpable de un contrato adjudicado al amparo del
presente Acuerdo Marco.

- Que el importe de las penalidades por incumplimiento supere,
en una anualidad, el 20% de la suma total de los importes anuales
de los contratos adjudicados al contratista o, durante toda la vigencia
del Acuerdo Marco, el 20% de la suma total de los importes de los
contratos adjudicados al contratista a su amparo.

Si el contrato se resuelve por incumplimiento culpable de los
contratistas, éstos deberdn indemnizar los dafios y perjuicios
ocasionados a la Administracion, lo que se determinara en resoluciéon
motivada. Cuando se hayan constituido garantias para el cumplimiento
de obligaciones, éstas seran incautadas en la cuantia necesaria para
cubrir los dafios y perjuicios que se hayan acreditado y, si resultasen
insuficientes, la Administracidbn podra resarcirse a través de los
mecanismos establecidos para los ingresos de Derecho publico».

Y la clausula 29 del Acuerdo Marco establece las penalizaciones por
incumplimiento de los contratistas.

TERCERO.- Mediante Resolucion 6E/2021, de 22 de febrero, del
Director General de Comunicacién y Relaciones Institucionales, se adjudica
el Acuerdo Marco de gestibn publicitaria de la Administracién de la
Comunidad Foral de Navarra y sus organismos autbnomos para 2021, por el
procedimiento abierto superior al umbral comunitario, a las empresas ..., ...,
... Y ... La anterior Resolucion fue anulada por la Resolucion 13E/2021, de 11
de marzo, del Director General de Comunicacion y Relaciones
Institucionales; aprobandose una nueva adjudicacion. En concreto, se
aprueba adjudicar el Acuerdo Marco para la gestion publicitaria de la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos



auténomos para 2021 a las empresas ..., los lotes 3,9y 12; ..., los lotes 1, 4,
5, 6,8,11, 13, 14y 15; vy ..., los lotes 2, 7 y 10, y seleccionar a las tres
mercantiles para los contratos que puedan tramitarse al amparo de este
Acuerdo Marco.

CUARTO.- ElI 25 de marzo de 2021, la Direccion General de
Comunicacion y Relaciones Institucionales y ... suscriben un acuerdo cuyo
objeto es regular las condiciones en las que se adjudicaran los contratos
para la gestion publicitaria segun el Acuerdo Marco para la gestion
publicitaria del afio 2021, de la Administracion de la Comunidad Foral. En
concreto, «para los contratos derivados del lote 7, ...: cadena “...”, ..., se
compromete a aplicar un descuento del 38% sobre las tarifas oficiales». Y el
mismo descuento se compromete a efectuar respecto de los contratos que
se gestionen mediante procedimiento negociado, segun se establece en los
pliegos del Acuerdo Marco, ..., en el referido lote 7. Asimismo, se establece
que el plazo de duracién del contrato se inicia el 29 de marzo de 2021 y
finaliza el 31 de diciembre del 2021.

QUINTO.- Mediante Resolucion 94E/2021, de 15 de noviembre, del
Director General de Comunicacion y Relaciones Institucionales, se aprueba
la prorroga del Acuerdo Marco para la gestion publicitaria durante 2022, para
el que se seleccion6 a las empresas ..., ...; Y ...

SEXTO.- Consta en el expediente el correo enviado desde la Seccién
de Publicidad, Redes Sociales y Medios Audiovisuales, del Servicio de
Comunicacion de Gobierno de Navarra, a ..., solicitando presupuesto para
las inserciones publicitarias de la campafa de sensibilizacion 1G03/2002
«Dia Diversidad — 28 de Junio», en los siguientes términos: 1) Prensa
escrita: ...: Faldon contraportada 5x2 de junio (esta reservado); 2) Radios
generalistas...: Cufa 30” en «...». Inversion maxima 2.460 + IVA. Asi como
la respuesta a referido correo electrénico por parte de ... de 15 de junio de
2022 en el que se adjunta la propuesta correspondiente. En concreto, en
relacion con la propuesta referida a radios generalistas se prevé la emision
por parte de... de ocho cufias de 30 segundos de duracion cada una en el



programa «...», emitiendo dos cufias cada uno de los dias 23, 24, 27,y 28
de junio, con un precio de inversion neta de 2.380,80 euros mas IVA.

SEPTIMO.- El 23 de junio de 2022, el Jefe de la Seccion de Publicidad
Institucional, Redes Sociales y Medios Audiovisuales, del Servicio de
Comunicacion, del Departamento de Presidencia, Igualdad, Funcién Puablica
e Interior, del Gobierno de Navarra, emite un requerimiento para la difusion
de los anuncios correspondientes a la campafia publicitaria 28 de junio, Dia
Internacional del Orgullo LGTBI+ en el que se afirma lo siguiente:

«La Seccion de Publicidad Institucional, Redes Sociales y Medios
Audiovisuales es la unidad organica que gestiona de manera
centralizada los contratos de publicidad institucional del Gobierno de
Navarra.

A tal fin, esta unidad gestora cuenta con un Acuerdo Marco de
publicidad institucional (aprobado por Resolucion 13E/2021, de 11 de
marzo, del Director General de Comunicacion y Relaciones
Institucionales y prorrogado para 2022 por Resolucién 94E/2021, de 15
de noviembre, del Director General de Comunicacion y Relaciones
Institucionales) que selecciond tres agencias publicitarias para la
celebracion de contratos de publicidad institucional para todo el
Gobierno de Navarra. Una de las agencias seleccionadas es la
mercantil ..., adjudicataria, entre otros, del lote n°® 7 del Acuerdo Marco,
a quien competen los contratos con ..., la ... durante los dos ejercicios
de vigencia del citado Acuerdo Marco.

Con fecha 20 de junio de 2022, al amparo del vigente Acuerdo Marco,
esta unidad gestora, a instancia del Instituto Navarro de Igualdad,
contraté con la agencia..., entre otras prestaciones publicitarias, la
emision de ocho anuncios o cufias de radio de 30 segundos de
duracion en el programa “... (sic)” ... (desconexiones para circuito
regional de Navarra), que deben emitirse los dias 23, 24, 27 y 28 de
junio del presente ejercicio.

Sin  embargo, finalizada la emision del programa “... (sic)”
correspondiente a la jornada de hoy jueves, dia 23, no se han difundido
las cufias contratadas para este primer dia de contrato.

Por lo expuesto, se requiere a la agencia... para que se inicie con
caracter inmediato la difusion publicitaria contratada (pudiendo emitir
esta tarde las dos cufias no emitidas o bien dandoles difusion durante
el dia 25 en la misma franja horaria que ocupa el programa “... (sic)”; y
en el caso de que la no emisién sea responsabilidad exclusiva de ...,
se le solicita que notifique tal situacion a esta unidad gestora mediante



escrito que debera presentarse mediante el Registro General
Electrénico del Gobierno de Navarra en el plazo de 24 horas.

Este requerimiento se realiza dando cumplimiento al articulo 7.5 de la
Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para la igualdad social de las
personas LGTBI+, que establece lo siguiente:

‘6. Los contratos o acuerdos marco de publicidad institucional
celebrados por las Administraciones Publicas de Navarra con personas
fisicas o juridicas prestadoras del servicio de comunicacion audiovisual
0 gestoras de otros soportes publicitarios, tanto de forma directa como
indirecta, a través de agencias de publicidad, seran objeto de
resolucién en relacion con estas entidades cuando, requeridas por la
entidad contratante para la insercion de las campafias de publicidad
institucional enumeradas en los apartados anteriores, no la lleven a
cabo.

A partir de ese momento, las personas fisicas o juridicas prestadoras
del servicio de comunicacion audiovisual o gestoras de otros soportes
publicitarios que no hayan atendido el requerimiento seran excluidas
del listado de medios de comunicacién y soportes publicitarios con los
gue existe previsibn de contratar, que se recoja en el contrato o
acuerdo marco vigente”».

OCTAVO- El mismo dia 23 de junio de 2022, ... comunica al referido
Servicio de Comunicacion lo siguiente:

«En relacion al requerimiento que nos ha sido remitido sobre la difusion
de la campafia “Dia internacional del Orgullo LGTBI+”, y mas
concretamente de la partida de radio en la emisora ..., les informe que
“hemos solicitado por escrito informacion a la ... sobre la emision o no
de la campafa ‘dia de la Diversidad, 28J’ y que hasta la fecha no
hemos recibido contestacion”.

La partida de prensa escrita que desarrolla “...” se llevara a cabo el
préximo 28 de junio, tal y como se planifico».

NOVENO- Con fecha 27 de junio de 2022, el Servicio de Comunicacion
emite un nuevo requerimiento, esta vez dirigido a ... (en adelante, ...), en el
gue se indica que:

«[...] finalizadas las emisiones del programa “...(sic)” correspondientes
a las jornadas de jueves 23 y viernes 24 de junio de 20, no se han
difundido las cufias contratadas para estos dos primeros dias de
contrato.

Requerida con fecha 23 de junio de 2022 la agencia ... para que en el
plazo de 24 horas se inicie con caracter inmediato la difusion



publicitaria contratada, esta agencia confirma que puesta en contacto
con la ... no ha recibido contestacion. Mientras tanto, dicha emisora de
radio sigue sin difundir la publicidad contratada.

Por todo lo expuesto, se requiere a ... inicie con caracter inmediato la
difusion publicitaria contratada y que notifiqgue este cumplimiento a esta
unidad gestora mediante escrito que debera presentarse mediante el
Registro General Electronico del Gobierno de Navarra en el plazo de
24 horas».

Recuerda el requerimiento que se realiza dando cumplimiento al
articulo 7.5. de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para la igualdad social de
las personas LGTBI+, y en concreto subraya cuando el referido precepto
sefala que:

«[...] las personas fisicas o0 juridicas prestadoras del servicio de
comunicacién audiovisual o gestoras de otros soportes publicitarios que
no hayan atendido el requerimiento seran excluidas del listado de
medios de comunicaciéon y soportes publicitarios con los que
existe prevision de contratar, que se recoja en el contrato o acuerdo
marco vigente».

DECIMO.- El 1 de julio de 2022 ... comunica al Director del Servicio de
Comunicacion haber recibido el anterior requerimiento el dia 28 de junio de
2022, instando al medio de comunicacion a que, con cardcter inmediato,
proceda a la difusion publicitaria contratada con la ..., en el programa
radiofénico «...» respecto a la campafa «28 de junio Dia Internacional del
Orgullo LGTBI+Fobia» e informando, asimismo, que el referido medio seria
excluido del listado de medios de comunicacién y soporte publicitario en el
supuesto de no ejecuciéon de la publicidad institucional contratada (Lote 0).
En el referido escrito, ... sefiala lo siguiente:

«Que dando cumplimiento al citado requerimiento y no obstante
exponer, nuestras dudas, sobre la naturaleza no institucional de la
citada campafa publicitaria, les informamos que, este medio ha
procedido a difundir, en el citado programa radiofénico y a partir del
lunes 27 de junio, las cufias sin coste alguno para este Gobierno, con
el siguiente contenido, haciendo un gran esfuerzo editorial, maxime
teniendo en cuenta los principios y bases que conforman nuestra
opinién y conciencia social y que, vienen definidos en nuestros propios
estatutos y en nuestra linea editorial, cédigo deontologico y ético de
conducta e ideario ético; principios estos que, nos han permitido



ocupar, el segundo lugar de audiencia en Navarra, gracias a nuestros
oyentes que, comparten los mismos».

En el referido escrito se transcribe el texto de las cufias difundidas que
es el siguiente:

«“Discriminacion: Trato diferente y perjudicial que se da a una persona
por motivos de raza, sexo, ideas politicas, religiosas.

Una sociedad que discrimina no puede llamarse nunca sociedad.
Queremos una sociedad en la que no haya discriminacion por razén
por motivos de orientacion sexual donde se reconozca los derechos de
todas las personas. Queremos una sociedad que respete las
diferencias porque solo asi seremos una sociedad mejor”.

No se requiere a este medio, la emision de una cufia publicitaria
institucional y su imposicion supondria un grave atentado a la libertad
de expresion. De ahi que este medio, haya difundido un texto
alternativo, que encajase con su linea editorial y que, al mismo tiempo,
sea plenamente respetuoso con la campainia, reflejando la repulsa a la
discriminacion por motivos de orientacion sexual, el reconocimiento de
los derechos de todas las personas y abogando por una sociedad, en
la que se respete la diferencia.

En consecuencia y dicho con todos los debidos respetos, que nos
merece este gobierno, interferir en nuestra linea de pensamiento,
libertad de empresa e informacion, libertad de expresion, de opinion,
discriminacion, por posesion de opinidn diferente, libertad religiosa e
ideoldgica y la linea editorial de ... y menos aun, para penalizarnos, por
tener una opinién diferente sobre una determinada cuestion, violaria los
articulos 20.1 y 16 de la Constitucion. Asi mismo, resultaria violado, el
articulo 10.2 de la Carta Magna».

A continuacion, el escrito expone el Codigo Deontoldgico y Etico que
sustenta la linea editorial de la cadena en los siguientes pilares: su identidad
catdlica; derecho a la vida; matrimonio como nucleo natural de la familia, es
decir, la defensa del matrimonio entendido como unién estable entre un
hombre y una mujer, abierta a la vida, como base de la familia; unidad de
Espafa; sistema democratico parlamentario; monarquia; libertad econémica
y responsabilidad social; Union europea e Iberoamérica; y libertad de
expresion y de ensefianza.

Asimismo, expone los fines prioritarios de ... que resume en los
siguientes: difundir los contenidos de la fe de la iglesia Catolica y sus



actividades; orientar a la opinion publica con criterio cristiano; colaborar en la
promocién humana, cultural y social de las personas y de los grupos sociales
a los que se dirigen las emisiones radiofénicas y de la sociedad en general;
informar ateniéndose a la verdad, formular editoriales y comentarios
inspirados en los principios del evangelio; ofrecer informacion rigurosa,
opinion ponderada, convivencia plural, respetuosa y pacifica; ofrecer
programas informativos de noticias, comentarios, editoriales y demas
servicios que puedan enmarcarse dentro de esta tematica; ofrecer
programas recreativos de sano esparcimiento; encauzar el medio a la
contribucion al desarrollo de una vida mas digna y elevada; y promocionar
los valores del humanismo cristiano.

A patrtir de lo anterior, afirma el escrito que:

«penalizar a este medio, mediante la negativa a la contratacion de
publicidad institucional, de manera coetanea a su resistencia a emitir la
cufia, en los términos fijados por esta administracion, supone una
injerencia en su libre ejercicio del derecho a la libertad ideoldgica y
religiosa de dicho medio de comunicacion; amén de una violacion de
los derechos constitucionales antes mencionados y referidos a la
libertad de expresion y opinién; libertad de empresa y de prensa y
derecho de informacion.

Reiterando nuestro mas absoluto respeto hacia esta administracion y
confiando que comparta y entienda, los limites impuestos por nuestras
propias normas éticas, morales y profesionales y que valore, asi
mismo, nuestra predisposicion y apoyo a la campafa objeto de
publicidad objeto de su requerimiento, tenga por cumplimentado
favorablemente el mismo, en tiempo y forma y acuerde el
levantamiento de la suspension de la ejecucién de la publicidad
institucional contratada (Lote 07)».

UNDECIMO.- Con fecha 14 de septiembre de 2022 el Director del
Servicio de Comunicacion — Oficina de la Portavocia del Gobierno, evacta
los oportunos oficios para conceder el tramite de audiencia a ..., ... Yy ..., en
relacion con la resolucion parcial del Acuerdo Marco de la publicidad
institucional de la Administracion Foral de Navarra y sus organismos
autonomos de 2021. En los referidos oficios se exponen los hechos
producidos hasta ese momento vy, tras reproducir los articulos 7.5 de la Ley
Foral 8/2017, de 19 de julio, para la igualdad social de las personas LGTBI+



y 160.3 de la Ley Foral 2/2018 de 13 de abril de Contratos Publicos,
considera a las tres mercantiles referidas interesadas en el procedimiento,
esto es, tanto a la adjudicataria del lote 7 (...), como a las otras dos agencias
gue en los procedimientos negociados tramitados al amparo del Acuerdo
Marco deben contratar con la citada emisora de radio. Por lo que les
concede un plazo de audiencia de diez dias habiles a contar a partir del dia
siguiente a la fecha de notificacion del oficio, para que aleguen lo que
estimen oportuno, sin perjuicio de que, en el caso de que no se presenten
alegaciones, se proceda a la resolucion parcial respecto de ... del Acuerdo
Marco de la Publicidad Institucional de la Administracion de la Comunidad
Foral de Navarra y sus Organismos Auténomos durante 2021 y sus
prérrogas con todas las consecuencias inherentes a la exclusion.

DUODECIMO.- Con fecha 16 de septiembre de 2022, ... pone en
conocimiento del Servicio de Comunicacion del Gobierno de Navarra su
voluntad, como interesada en el procedimiento, de no formular alegaciones
en relacion con la resolucion parcial respecto de ...del Acuerdo Marco de la
Publicidad Institucional de la Administracion de la Comunidad Foral de
Navarra y sus Organismos Autonomos durante 2021 y sus prorrogas con
todas las consecuencias inherentes a la exclusion.

DECIMOTERCERO.- El 22 de septiembre de 2022, el Director del
Servicio de Comunicacion traslada a ..., ... y ..., un segundo requerimiento
de audiencia al interesado en que advierte lo siguiente:

«Es preciso sefalar, que la exclusion no solo concierne a la emisora
generalista ... (lote 7), sino que es extensible a todas las emisoras de
la persona juridica, estando entre ellas las radios musicales ...,
incluidas en el lote 10.

Por todo ello, se le concede un nuevo plazo de audiencia de 10 dias
habiles a contar a partir del dia siguiente a la fecha de notificacién de
este oficio, para que alegue lo que estime oportuno [...]».

DECIMOCUARTO.- El 30 de septiembre de 2022, ... manifiesta al
Departamento de Presidencia, Igualdad, Funcion Publica e Interior, que no
se opone a la propuesta de resolucion parcial respecto de todas las
emisoras de ... incluidas en el Acuerdo Marco de la Publicidad Institucional
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de la Administracion Foral de Navarra y sus Organismos Autdbnomos durante
2021 y sus proérrogas.

DECIMOQUINTO.- Con fecha 7 de octubre de 2022, el Director del
Servicio de Comunicacion emite oficio en relacion con el procedimiento de
resolucion parcial del Acuerdo Marco que nos ocupa, en el que,
considerando a ... interesada en el procedimiento, le concede un plazo de 10
dias habiles a contar a partir del dia siguiente a la fecha de notificacion del
oficio, para que alegue lo que estime oportuno, sin perjuicio de que, en el
caso de no presentar alegaciones, se procedera a la resolucion parcial
respecto de todas las emisoras de .... incluidas en el Acuerdo Marco, con
todas las consecuencias inherentes a la exclusion.

DECIMOSEXTO.- Con fecha 16 de noviembre de 2022, la
representacion legal de ... presenta escrito a la Direccion del Servicio de
Comunicacion de la Oficina de Portavocia del Gobierno de Navarra
solicitando copia del expediente administrativo, con objeto de poder
examinar dicho expediente y formular el correspondiente escrito de
alegaciones, asi como la ampliacién del plazo en cinco dias adicionales al
conferido para realizar alegaciones mediante el oficio de 7 de octubre de
2022.

DECIMOSEPTIMO.- El 14 de octubre de 2022 el Jefe de la Seccién de
Publicidad Institucional, Redes Sociales y Medios Audiovisuales, por
ausencia del Director del Servicio de Comunicacion, remite el expediente y
amplia hasta el 2 de noviembre de 2022, el plazo para la presentacion de
alegaciones frente al inicio del expediente de resolucion parcial respecto de
todas las emisoras de ... incluidas en el Acuerdo Marco y sus prorrogas.

DECIMOCTAVO.- Consta en el expediente el escrito de alegaciones
formuladas por ... de fecha 2 de noviembre de 2022, que se estructura en
torno a cuatro alegaciones.

En la primera, referida a los antecedentes de hecho acaecidos en el
expediente, se afirma lo siguiente:
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«Nbtese que el Gobierno de Navarra dio instrucciones a la agencia ...
para que se emitiera en la programacion de ... una cufia con el
siguiente contenido:

“EL 28 DE JUNIO CELEBRAMOS EL DIA INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS LGTBI+

QUEREMOS UNA SOCIEDAD DONDE SE RECONOZCAN TODOS
LOS DERECHOS A TODAS LAS PERSONAS,
INDEPENDIENTEMENTE DE LA  ORIENTACION  SEXUAL,
EXPRESION DE GENERO E IDENTIDAD SEXUAL O DE GENERO.

PORQUE UNA SOCIEDAD DIVERSA ES UNA SOCIEDAD MEJOR,
CELEBREMOS LA DIVERSIDAD.

OSASUNA ETA ANIZTASUNA (SALUD Y DIVERSIDAD)
GOBIERNO DE NAVARRA”.

La agencia ... dio respuesta al requerimiento del Jefe de la Seccién de
Publicidad Institucional, Redes Sociales y Medios Audiovisuales del
Gobierno de Navarra el mismo 23 de junio de 2022, indicando que la
partida de prensa escrita que desarrollaba “...” se emitiria el 28 de junio
de 2022 y que aun no se habia recibido contestacién de ... respecto de
la emision en la cadena ... de la campana “Dia de la Diversidad, 28J".

Como se detallard a continuacién, ... consideraba que la cufia
propuesta por el Gobierno de Navarra, en los concretos términos que
pretendia imponer éste, no se ajustaba a su linea editorial y a su
ideario, circunstancia de la que era conocedora la Administracion
navarra, puesto que el mismo disenso respecto del texto de la cufia en
relacion con la campana “28J, dia contra la LGTBI+Fobia”, habia dado
lugar a que la Administracion Foral dejase de asignar campafias de
publicidad para su emision en la programacion de la cadena ... desde
el mes de julio de 2021, aunque finalmente la Administracion desistié
de la via de hecho emprendida consistente en excluir a un medio de
comunicacién de la contratacion de publicidad institucional y volvié a
destinar partidas a la contratacion de publicidad institucional para su
emision en la programacion de ... en 2021. Todas estas circunstancias
constan a esta administracién a cuyos archivos nos remitimos.

Lo cierto es que, a partir del 27 de junio de 2022, ... comenz6 a emitir
en el programa “...” las cuias contratadas con la agencia ... para la
campana “28 de junio. Dia Internacional del Orgullo LGTBI+Fobia” con
el siguiente texto:

“DISCRIMINACION: trato diferente y perjudicial que se da a una
persona por motivos de raza, sexo, ideas politicas, religiosas.

Una sociedad que discrimina no puede llamarse nunca sociedad.
Queremos una sociedad en la que no haya discriminacion por
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razon por motivos de orientacion sexual donde no se reconozca
los derechos de todas las personas. Queremos una sociedad que
respete las diferencias porque solo asi seremos una sociedad
mejor.”

La cufia de la campafa se emitié en los referidos términos el 27 de
junio (a las 07:20-12:20-14:50-16:58 y 17:58 horas) y el 28 de junio de
2022 (alas 07:20-12:20-14:50-16:28 y 18:28 horas).

El 28 de junio de 2022, ... recibié el requerimiento del Director del
Servicio de Comunicacion del Gobierno de Navarra por el que se le
requeria, con cita del articulo 7.5 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de
junio, para la igualdad social de las personas LGTBI+, para que iniciara
“con caracter inmediato la difusion publicitaria contratada y que
notifiqgue este cumplimiento a esta unidad gestora mediante escrito que
debera presentarse mediante el Registro General Electronico del
Gobierno de Navarra en el plazo de 24 horas.”

Como se ha expresado, el mismo 27 de 2022, ... habia emitido las
cufias relativas a la campana “28 de junio. Dia Internacional del Orgullo
LGTBI+Fobia” con un texto plenamente respetuoso con la campafa,
que reflejaba la repulsa a la discriminacion por los motivos de
orientacion sexual, el reconocimiento de los derechos de todas las
personas y abogando por una sociedad en la que se respete la
diferencia.

Asi se manifest6 en la contestacion al requerimiento de la
Administracion Foral, efectuada por ... el 28 de junio de 2022 y cuya
incorporacion al expediente del presente procedimiento se ha omitido
de forma inexplicable, por lo que se acompafia al presente escrito
como documento anejo numero 1.

En dicha contestacion, ... expresé al Gobierno de Navarra sus dudas
acerca de la naturaleza institucional de la campafa publicitaria y
manifestd que, sin coste alguno para la Administracién y llevando a
cabo un gran esfuerzo editorial en consideracion a la linea editorial,
ideario ético y codigo deontoldgico de ..., se habia aprobado la emisién
de “...” de la cufa anteriormente transcrita en el entendido de que la
misma respetaba plenamente la campafa relativa al Dia Internacional
del Orgullo LTGTBI+Fobia y, al mismo tiempo encajaba en la linea
editorial de la cadena.

[..]

De este modo, y frente a lo que indica el oficio de este 6rgano de 7 de
octubre de 2022 por el que se confiere tramite de audiencia a mi
representada, ... no ha incurrido en la causa de resolucién prevista en
el articulo 7.5 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para la igualdad
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social de las personas LGTBI puesto que cumplié lo dispuesto en el
requerimiento de ese drgano de 27 de junio de 2022.

El citado precepto de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, contempla la
resolucién de los contratos o acuerdos marco de publicidad institucional
celebrados por las Administraciones Publicas de Navarra con personas
fisicas o juridicas prestadoras del servicio de comunicacion audiovisual
o gestoras de otros soportes publicitarios, “cuando, requeridas por la
entidad contratante para la insercion de las campafias de publicidad
institucional enumeradas en los apartados anteriores, no la lleven a
cabo.”

... Si ha insertado en su programacién y en concreto en el programa
“...” las cufas correspondientes a la campafa “28 de junio. Dia
Internacional del Orgullo LGTBI+Fobia”.

Cuestion distinta es que la Administracion Foral pretenda imponer a un
prestador de servicios de comunicacion audiovisual como ..., la
inclusion de un determinado texto publicitario (siendo asi que la cufia
alternativa emitida por mi representada respeta la Ley Foral 8/2017, de
19 de junio y promueve el valor positivo de la diversidad en materia de
orientacion sexual) y penalice al medio, excluyéndolo del reparto de
publicidad institucional en Navarra y pretendiendo la resolucion parcial
del Acuerdo Marco de la publicidad institucional de la Administracion de
la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos autbnomos para
2021, prorrogado para 2022, al resistirse ... a dicha injerencia.

En las subsiguientes alegaciones, se analizara si se ajusta al régimen
constitucional que la Administracion navarra trate de imponer la
emisidn de un determinado y concreto tipo de contenidos (en este
caso, un mensaje de publicidad institucional, que ademas no tiene esta
naturaleza dado que es mas bien ideolégico) a una empresa
licenciataria del servicio de radio o television y que castigue, mediante
la resolucién del citado Acuerdo Marco de la publicidad institucional, la
falta de asuncion por el medio de comunicacion del concreto mensaje
gue se pretende imponer, maxime cuando se ha llevado a cabo la
campafa de publicidad institucional contratada.

En la segunda alegacion, la interesada afirma que la resolucion parcial
respecto de todas las emisoras de ... incluidas en el Acuerdo Marco
supondria una injerencia de la Administracion en la linea editorial de ..., la
imposicion a esta de unos determinados contenidos 0 mensajes en su
programacion y una vulneracion del derecho a la libertad de opinion del
medio de comunicacion, consagrado en el articulo 20.1. a) de la
Constitucion. Para ello, expone los pilares en que se sustenta el Codigo
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Deontolégico y Etico de ..., que orienta la linea editorial de la cadena. Y a
partir de ahi, afirma que:

«La exigencia por parte del Gobierno de Navarra de la inclusion de la
cufa relativa a la campafa “28 de junio. Dia Internacional del Orgullo
LGTBI+Fobia”, en su redaccion original, en la que se explicitaba el
reconocimiento de cualesquiera derechos a las personas con
independencia no soélo de su orientacion sexual sino de la expresion de
género, difiere en determinados aspectos de los valores catolicos y
linea editorial de ... (que defiende, por ejemplo, el matrimonio como
ndcleo natural de la familia, esto es, la defensa del matrimonio
entendido como union estable entre un hombre y una mujer).

De ahi que ... emitiese en el programa radiofénico “...” un texto
alternativo, que encajase con la linea editorial de ... y que al mismo
tiempo fuese plenamente respetuoso con la campafa, reflejando la
repulsa a la discriminacion por motivos de orientacién sexual, el
reconocimiento de los derechos de todas las personas y abogando por
una sociedad en la que se respete la diferencia.

Como se vera, ni la jurisprudencia espafiola, ni la de otros Tribunales
Europeos permiten que un érgano administrativo pueda determinar el
contenido de la emision de una licenciataria del servicio de
radiodifusién o de television. Ello supondria condicionar su parrilla de
programacion e intervenir en la linea editorial del prestador del servicio
audiovisual, condicionamiento que no es admisible en un régimen de
pluralidad de ideas y que garantiza la libertad de expresiéon y opinions».

En sus alegaciones, la interesada cita jurisprudencia de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo relativa a la libertad de expresién reconocida en
el articulo 20 de la Constitucién Espafiola, diversas sentencias del Tribunal
Constitucional espafiol y aleman, asi como doctrina académica que, en
esencia, afirman la incompatibilidad con la referida libertad de las
interferencias de las autoridades publicas en el proceso de comunicacion,
gue determinarian la vulneracion de la libertad de programacion, esto es, la
seleccidn, el contenido y la configuracion de los programas.

«Por otro lado, el articulo 10.2 de la Constitucién espafiola prevé que:
‘las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
gue la CE reconoce, se interpretaran de conformidad con la declaracién
universal de derechos humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana.” De
entre estos, es, sin duda, el mas importante el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos del Consejo de Europa, hecho
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en Roma, el dia 4 de noviembre de 1950. Su articulo 10 regula la
libertad de expresion en términos mas descriptivos que aquellos que
emplea la Constitucion espafola. El precepto dice que: “Toda persona
tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la
libertad de opinién y la libertad de recibir o comunicar informaciones o
ideas sin que pueda haber injerencias de las autoridades publicas
y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los
estados sometan las empresas de radiodifusion, de cinematografia o
de televisién a un régimen de autorizacion previa.

El ejercicio de estas libertades que entrafian derechos vy
responsabilidades, podra someterse a determinadas formalidades,
condiciones, restricciones o0 sanciones, por la Ley que constituyan
medidas necesarias en una sociedad democratica, para la seguridad
nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccién de la salud o la moral, la
proteccion de derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informes
confidenciales o para garantizar la autoridad e imparcialidad del poder
judicial.”

El Convenio prohibe la injerencia de las autoridades publicas, salvo en
los supuestos en que la injerencia suponga una medida necesaria para
una sociedad democrética y su teleologia obedezca a la seguridad
nacional o la prevencion del delito.

Resulta evidente, por lo tanto, que la imposiciébn a un prestador de
servicios de comunicacion audiovisual, sea por la via de hecho o a
través de una resolucion administrativa como es el caso, de unos
determinados contenidos y la penalizacion al medio (en este caso,
mediante la exclusion a ... del Acuerdo Marco de la Publicidad
Institucional de la Administracion Foral de Navarra y sus Organismos
Auténomos y del listado de medios de comunicacién y soportes
publicitarios con los que existe previsidbn de contratar) al resistirse a
dicha injerencia, lesionaria el derecho a la libertad de opinion del medio
de comunicacion consagrado en el articulo 20.1 a) de la Constitucién
que se encuentra dentro de la Seccién 12, del Capitulo Il, del Titulo | de
la misma.

No cabe exigir a los particulares, y menos a los medios de
comunicacién de titularidad privada, que sean neutrales respecto de las
distintas tendencias politicas, que sean acriticos respecto de
determinadas manifestaciones o que sean sumisos al poder politico».

A este respecto, considera relevante la cita de la sentencia dictada por
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 23 de
mayo de 2011, (rec. 10/2010) que estima en parte el recurso presentado por
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un licenciatario del servicio de television digital terrestre de ambito estatal
contra la resolucion de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y
para la Sociedad de la Informacion que le imponia una sancidon por la
comision de una infraccion administrativa grave por la critica contenida en un
anuncio de autopromocion a la fiesta del «Orgullo Gay». Destacan las
alegaciones los fundamentos de derecho de la referida sentencia cuando
afirman lo siguiente:

«En su fundamento de derecho sexto, la sentencia analiza si la
resolucién recurrida habria vulnerado la libertad de expresién del
medio, garantizada por el art. 20 de la Constitucion y expresa:

L.

En respuesta al actual motivo de recurso hemos de reiterar lo mas
arriba expuesto, a saber, que en el spot de autopromocion aqui
controvertido quedan concernidos conjuntamente el hecho
publicitario y el derecho de la cadena a expresar, con aquel
caracter de ‘autopromocion’, una determinada manera de entender
la realidad. Se trataria, una vez mas, de aquello que estimabamos
como contenidos parcialmente vinculables a una posible ‘linea
editorial’ de la cadena.

Por ello ninguna duda cabe a juicio de la Sala de que en esa
dinamica ponderativa que la jurisprudencia constitucional impone
ha de ser colocada, en primer término, aquella libertad de
expresion, con el especial alcance, ademas, que tal libertad
adquiere en el caso de empresas prestadoras de servicios de
comunicacion audiovisual.

[.]

La conclusion, por lo tanto, sobre la adecuacidon constitucional del
acto sancionador objeto del presente recurso debe derivar de la
ponderacion de esa libertad de opiniébn (en la posicion
preeminente que ha sido expuesta), por una parte, y por otra de
los derechos de terceros afectados por el anuncio de
autopromocion, puesto que es notorio que ningun derecho tiene
caracter absoluto (por todas, STC de 11 de diciembre de 1995) [...].

En el mismo fundamento de derecho, la sentencia establece que
concluir la solucidn que resulta procedente “es preciso recordar, una
vez mas, la entera dimension del objeto sancionado. Este, el spot,
como dijimos mas arriba, debe calificarse sin dudas como publicidad
(autopromocion). Pero también expresabamos que alberga en su seno
otras realidades dotadas por si mismas de proteccion constitucional
autonoma. Asi contenia -deciamos- una expresion a los
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ciudadanos (en su faceta de consumidores, pero no sélo en ella)
de determinadas formas de entender la realidad que desbordan
los limitados confines de lo publicitario para entrar de lleno en la
opinion libre.

Hemos resaltado una vez méas esa dimension integral del spot
sancionado porque la respuesta procedente en derecho sera diferente
segun los casos. Asi, si se tratase de puros y estrictos contenidos
publicitarios, esto es, de mensajes de una empresa en relacion con su
actividad comercial, industrial, artesanal o profesional con objeto de
promocionar el suministro de bienes o prestacion de servicios (art. 2.25
de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién
Audiovisual), la mera insercion de mensajes calificables como de
discriminatorios pudiera determinar sin méas su ilicitud por falta de
amparos constitucionales suplementarios.

Por el contrario, cuando el anuncio no sdélo ofrece un producto al
mercado, sino que cobija una determinada opinién sobre un
aspecto de la realidad social y procede a trasladarla a su posible
publico, puede verse amparada por otros valores constitucionales
que son merecedores por si mismos de tutela y que son
incompatibles con aquel automatismo en la sancion.

Ademas, no toda critica o percepcion negativa por parte de otro,
entrafla por si sola discriminacion. De aceptar tal cosa los
contenidos de la libertad de expresion y, como parte de ella, el
derecho de critica, quedarian reducidos hasta su virtual
desaparicion; siendo, como es, uno de los derechos nucleares y
dotados de mayor proteccién por su valor para la conformacion de
una opinion publica plural y, con ella, el pluralismo, la democracia
y la libertad.

Toda opinién critica comporta en efecto una percepcidon negativa
pero esa percepcibn no puede calificarse por si sola de
discriminatoria y de sancionable pues puede resultar amparada
por las libertades de opinion y de expresion.

Mas aun cumple recordar que el art. 14 de la Constitucién veda
también la discriminacion por razones de opiniéon, de modo que
desde esta nueva perspectiva normativa tampoco puede
sancionarse a una persona o0 sociedad por opinar en manera
diferente.

En este punto serd necesario regresar sobre lo ya expresado a la hora
de abordar los limites de la libertad de expresion que, entre otros
ambitos, se sittan en el insulto o la abierta afrenta, unos insultos y
unas afrentas que, en el presente caso, dados los términos empleados,
no apreciamos”.
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En definitiva, la sentencia dictada por la Audiencia Nacional pone de
manifiesto el caracter prioritario, objeto de tutela reforzada, que ostenta
la libertad constitucional de opinion, y mas aun cuando tal opinién es
formulada por un medio de comunicacion.

También que la prohibicion constitucional de discriminacion no puede
ser llevada hasta el punto de neutralizar otros derechos, asimismo de
rango constitucional, como la libertad de opinién (y la correlativa
prohibicién de discriminacion por posesion de opinion diferente) o de
expresion.

Dichas conclusiones son trasladables al presente supuesto. En este
caso, no se trata de una critica del medio de comunicacion a una fiesta
de celebracion del colectivo LGTBI si no de la mera negativa a emitir
una cufia de publicidad institucional en los inflexibles términos dictados
por la Administracion autondmica y de la consecuente represalia
administrativa, en forma de exclusion del medio de la contratacion de
publicidad institucional.

El Gobierno de Navarra no esti facultado para interferir en la linea
editorial de ... y menos aun para coaccionar o penalizar al medio de
comunicacion por tener una opinion diferente sobre una determinada
cuestion.

Como se ha expresado, con arreglo a la jurisprudencia y doctrina
constitucional, tanto la injerencia de la Administracion en la linea
editorial de un medio de comunicacion y la imposicion a éste de unos
determinados contenidos 0 mensajes en su programacion como la
penalizacion o coaccion al medio por oponerse a dicha injerencia,
supone una vulneracién del derecho a la libertad de opinién del medio
de comunicacion, consagrado en el articulo 20.1 a) de la Constitucion».

En la tercera alegacion, la interesada afirma que la resolucién parcial
respecto de todas las emisoras de ... incluidas en el Acuerdo Marco y sus
prérrogas supondria asimismo una injerencia en el libre ejercicio del derecho
a la libertad ideolégica y religiosa de ..., consagrado en el articulo 16 de la
Constitucion. Sostiene en el escrito que:

«Intimamente relacionado con el derecho fundamental a la libertad de
expresion y de opinion se encuentra el articulo 16 de la Constitucion
espafiola que garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los
individuos y las comunidades sin mas limitacion, en sus
manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden
publico protegido por la ley».
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Tras citar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que considera
oportuno en relacion con la interpretacion constitucional del referido articulo
16, se refiere de manera especifica a la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 12 de mayo de 2021
(rec. 1138/2018) que enjuicia los comentarios de un pastor cristiano en un
programa de television, que la Administracion considera atentatorios contra
la dignidad del colectivo homosexual y transgénero.

«Se expresa en el fundamento juridico séptimo de la sentencia:

“...] la Sala no puede compartir el criterio de la resolucion
impugnada, pues partiendo de que la propia resolucion ya
reconoce que los comentarios sancionados no contienen
mensajes de incitacion al odio o a la discriminacién por razén de
orientacién sexual, cuestion que, como la demandante alega, no
es objeto de debate, el examen se reduce a determinar si dichas
manifestaciones ‘son respetuosas con la dignidad humana y los
valores constitucionales’, segun los términos literales del
precepto.

En este ejercicio, se debe tener en cuenta la posicion preferente que
ocupa la libertad de expresion frente a otros derechos y que dicha
posicion preferente, impone la necesidad de dejar un amplio espacio a
su disfrute, al tiempo que debemos sefialar que, entre sus
manifestaciones, figura muy principalmente la de expresar libremente lo
gue se piense.

Por todo ello, entendemos que las expresiones utilizadas por el
pastor no pueden considerarse un atentado a la dignidad humana
ni a los valores constitucionales, conducta que se le imputa, por
cuanto, las mismas han de ser analizadas en el contexto de un
programa de opinidn, con una ideologia cristiana, en donde el
Pastor autor de las expresiones acude como invitado y, sin emitir
opiniones incitadoras al odio, expresa unas ideas, en torno a la
polémica cuestion de la identidad sexual en los nifios, que pueden
no ser compartidas por la totalidad de la sociedad, pero que
responden de un lado al ejercicio de la libertad de expresion de
acuerdo con una vision religiosa de esta problematica, es decir en
el ejercicio de otro derecho fundamental como es la libertad
ideolodgica o religiosa.

Por todo ello, entiende la Sala que, de acuerdo con el criterio
jurisprudencial expresado, la libertad de expresidn permite criticar
ideas 0 posiciones de las que se discrepa, sin que las
calificaciones negativas que de ellas se hagan, puedan ser
calificadas como atentatorias contra la dignidad humana de las
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personas que no las comparte, teniendo en cuenta el contexto en
gue se han producido, y que en ningun momento las mismas
incitan al odio del colectivo homosexual o transgénero, y como
exige el Tribunal Constitucional no ‘propagan, incitan, promueven
o justifiquen el odio basado en la intolerancia y que, del mismo
modo, la libre exposicién de las ideas no autoriza el uso de la
violencia para imponer criterios propios’.

Al igual que sucede en el supuesto analizado por la sentencia de la
Audiencia Nacional, la conducta de ..., procurando matizar una
redaccion de la cufia de publicidad institucional de la campafa ‘28 de
junio. Dia Internacional del Orgullo LGTBI+Fobia’ que tuviese pleno
encaje en sus valores ideologicos y religiosos y en su linea editorial,
detallados en la precedente alegacion, en modo alguno supone una
incitacion al odio del colectivo homosexual o trasgénero sino todo lo
contrario.

Por ello, se considera que la exclusién de ... de la contratacion de
publicidad institucional que pretende el Gobierno de Navarra derivada
de la oposicién de ... a emitir la cufia publicitaria de la campafia ‘28 de
junio. Dia Internacional del Orgullo LGTBI+Fobia’ en los exactos
términos fijados por la Administracion Foral supone una injerencia en el
libre ejercicio del derecho a la libertad ideoldgica y religiosa de dicho
medio de comunicacion, consagrado en el articulo 16 de la
Constitucion”».

En la cuarta alegacion afirma la interesada haber cumplimentado el
requerimiento de 7 de junio de 2022 y haber llevado a cabo la campaia de
publicidad institucional contratada con ..., al insertar las cuias relativas a la
referida campafia en el programa «...» los dias 27 y 28 de junio de 2022.
Sefiala en el escrito que no se esta en el supuesto de hecho recogido en el
articulo 7.5 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, y que la conducta de la
Administracion es contraria a los principios de interdiccion de arbitrariedad y
de seguridad juridica, consagrados en el articulo 9.3 de la Constitucién. En
concreto, en el escrito de alegaciones se afirma lo siguiente:

«Pero incluso haciendo abstraccion de la vulneracion de los derechos
fundamentales de ... a los que se ha aludido en el caso de que se
llevara a cabo la efectiva resolucion Acuerdo Marco de la Publicidad
Institucional de la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra y
sus Organismos, Autbnomos durante 2021 en lo que se refiere a las
emisoras de mi representada, lo cierto es que esta, siquiera
parcialmente (los dias 27 y 28 de junio de 2022) si ha llevado a cabo la
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campafna de publicidad institucional contratada con ... al insertar las
cuias [...].

Ningun sentido tendria el requerimiento de 27 de junio de 2022 remitido
a ... para que iniciase con caracter inmediato la difusion publicitaria
contratada y notificase “este cumplimiento a esta unidad gestora
mediante escrito que debera presentarse mediante el Registro General
Electrénico del Gobierno de Navarra en el plazo de 24 horas” si,
cumpliendo dicho requerimiento (tal como mi representada hizo) la
Administracion Foral iba a aplicar la consecuencia prevista en el
articulo 7.5 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio y sancionar a ... con
su exclusion del Acuerdo Marco de la Publicidad Institucional de la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra y sus Organismos,
Autonomos durante 2021 y sus prorrogas.

El requerimiento de insercion de la campafia de publicidad institucional
y su comunicacion, en el plazo de 24 horas, a la Administracion
quedaria por tanto absolutamente vacio de contenido si, con
independencia del cumplimiento o no de ese requerimiento, se
encontrara ya predeterminada la iniciacion de un expediente de
resolucion parcial del Acuerdo Marco de la Publicidad Institucional de la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra en lo que respecta a
e

Tras citar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que considera
oportuno en relacidon con el articulo 25 del que dimana el principio de
legalidad de las infracciones y de las sanciones, sefiala lo siguiente:

«Conviene reparar en que el apartado 5 del articulo 7 de la Ley Foral
8/2017, de 19 de junio, que permite a la Administracién Foral penalizar
a las personas fisicas y juridicas prestadoras del servicio de
comunicacion audiovisual con la resolucion de los contratos o acuerdos
marco de publicidad institucional celebrados y su exclusion del listado
de medios de comunicacion y soportes publicitarios con los que existe
prevision de contratar en el caso de que no lleven a cabo las camparfas
de promocién de la diversidad en materia de orientacion sexual
requeridas, es una previsién recientemente introducida en la norma a
través de la disposicion final décima de la Ley Foral 18/2021, de 29 de
diciembre, de Presupuestos Generales de Navarra para el afio 2022.

Esta penalizacion se ha excluido del réegimen sancionador previsto en
la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio.

Notese que este organo no ha incoado a mi representada un
expediente sancionador por la infraccion grave tipificada en el articulo
58.4 d) de la referida norma, consistente en “la realizacion de actos o la
imposicion de disposiciones o clausulas en los negocios juridicos que
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constituyan o causen discriminacioén por razén de la orientacion sexual,
expresion de género e identidad sexual o de género”.

No lo ha hecho porgue ... ha emitido la publicidad institucional relativa a
la campafia “28 de junio. Dia Internacional del Orgullo LGTBI+Fobia”, y
ha respaldado la celebracion en fechas conmemorativas de actos y
eventos que, como formas de visibilizacion, constituyen instrumentos
de normalizacién y consolidacion de la igualdad social plena y efectiva
en la vida de las personas LGTBI+.

Tampoco se ha impuesto a la agencia ..., adjudicataria de los lotes 2, 7
y 10 del Acuerdo Marco [...] ninguna de las penalidades recogidas en
la clausula 29 del pliego regulador de la contratacion de publicidad
institucional de la Comunidad Foral de Navarra durante 2021.

Lo que pretende ese 6rgano a través del presente expediente y de la
aplicacion del recientemente introducido articulo 7.5 de la Ley Foral
8/2017, de 19 de junio, de dudosa constitucionalidad, es represaliar a la
segunda radio generalista con licencia para Navarra en numero de
oyentes por no plegarse a la inclusion en su programacién de la cuia
publicitaria de la campafia “28 de junio. Dia Internacional del Orgullo
LGTBI+Fobia” con la especifica redaccibn que pretendia la
Administracion Foral».

Tras transcribir el contenido del articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola
y referirse al principio de interdiccion de la arbitrariedad y de la interpretacion
gue del mismo hace la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sefiala la
interesada que:

«El hecho de que, aun llevando a cabo ... la campafa de publicidad
institucional contratada, cumpliendo el requerimiento de ese érgano de
27 de junio de 2022 y emitiendo las cufas los dias 27 y 28 de junio de
2022 con una leve modificacidbn sobre el texto propuesto por el
Gobierno de Navarra, de forma que encajase con los principios, valores
y linea editorial de la cadena, ese 6rgano haya iniciado un expediente
para resolver el Acuerdo Marco de gestion publicitaria de la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra en lo que afecta a
las emisoras de ... y para excluir a mi representada del listado de
medios de comunicacion con los que dicha Administracion publicidad,
es una actuacion arbitraria y contraria al principio de seguridad juridica
(articulo 9.3 de la Constitucion Espafiolax.

Por todo lo cual, concluye la interesada solicitando el archivo del
expediente.
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DECIMONOVENO.- El 25 de noviembre de 2022 la Técnica de la
Administracion Publica (Rama Juridica) emite informe en el que, tras
exponer los antecedentes analiza las alegaciones presentadas por ...,
sefalando lo siguiente:

En primer lugar, comienza el informe indicando que:

«el hecho de que no sea la primera vez que ... incumple y no emite una
cufia concertada, no significa que no esté incumpliendo con lo
establecido en el articulo 7.5 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio,
para la igualdad de las personas LGTBI+, por lo que tal motivo debe
ser desestimado. Si bien el afio pasado no emitié la cufia acordada por
. ho le fue requerido como en el presente, tampoco ello constituye
motivo alguno para desatender la obligacién de emisién de la cufia.

A mayor abundamiento, el apartado 5 del articulo 7, fue introducido
mediante la Disposicion Final décima de la Ley 18/2021 de 29 de
diciembre. La Ley Foral de Presupuestos de Navarra 2022. Este
apartado entré en vigor el dia 1 de enero de 2022, por lo que la
Administracion no lo ha aplicado hasta ahora puesto que éste ha sido
el primer incumplimiento.

Ademas, el hecho de que segun la mercantil el mensaje que debia de
emitir no iba acorde con su ideologia y linea editorial, no desvirtia el
hecho de que efectivamente no dio cumplimiento a lo que se habia
acordado con la mercantil ...».

En segundo lugar, se afirma que, en relacion con los motivos alegados
relativos a que no hubo incumplimiento, porque la cufia fue emitida con un
texto alternativo, se afirma que:

«dicho motivo también ha de ser desestimado puesto que la cufia
facilitada no fue emitida los dias concertados, 23, 24, 27 y 28 de junio a
las horas solicitadas y en la forma solicitada.

En tercer lugar, en relacién con las alegaciones relativas al cédigo
deontoldgico de la interesada, afirma el informe juridico que:

«sin entrar a valorar la linea editorial de la mercantil, lo cierto es que
por parte de la administracién se facilit6 una cufia para que fuera
emitida los dias 23, 24, 27 y 28 de junio durante la emision del
programa “...”».

Y tras reproducir el contenido del articulo 7 de la Ley Foral 8/2017
afirma que:
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«por parte de la Administracion Foral, se dio cumplimiento a lo
establecido en el apartado 1 del articulo 7 de la citada Ley en la que se
establece que “Las instituciones y los poderes publicos de la
Comunidad Foral de Navarra contribuiran a la visibilidad de las
personas LGTBI+ en Navarra, respaldando y realizando campafas y
acciones positivas, con el fin de promover el valor positivo de la
diversidad en materia de orientaciébn sexual, expresion de género e
identidad sexual o de género, relaciones afectivo-sexuales y familiares,
con especial atencibn a sectores de poblacién especialmente
discriminados”.

Sobre la supuesta contradiccion entre el mensaje y la linea editorial, no
argumenta nada, no se sabe cudl es la parte del mensaje que debia de
emitir que confronta con su ideologia, simplemente alega que “el
reconocimiento de cualesquiera derechos a las personas con
independencia no sélo de su orientacion sexual sino de la expresion de
género, difiere en determinados aspectos de los valores catélicos y
linea editorial de la ...".

Pero es que ademas de no hacerlo, tampoco con anterioridad a la
obligacién de emision la mercantil se puso en contacto para poner en
conocimiento su modificacion. Simplemente aceptd el encargo y no se
cumplié con lo acordado, por lo que ese motivo también debe ser
desestimado.

Respecto a la jurisprudencia que menciona en este apartado, no se
estd sancionando a ... por la emision de ningln mensaje, se esta
resolviendo parcialmente el acuerdo marco por incumplimiento legal
gue establece la negativa a la emision de publicidad institucional que
promueva “el valor positivo de la diversidad en materia de orientacion
sexual, expresion de género e identidad sexual o de género, relaciones
afectivo-sexuales y familiares, con especial atencion a sectores de
poblacion  especialmente discriminados” podia tener como
consecuencia la resolucién parcial del acuerdo marco».

En cuarto lugar, en relacién con la alegacién relativa a la posible
vulneracion del derecho a la libertad religiosa consagrado en el articulo 16
de la Constitucion Espafiola, afirma que, tras analizar las sentencias
referidas en las alegaciones:

«podemos deducir que no existe una analogia entre los hechos de las
sentencias y el presente caso. No se esta sancionando a la mercantil
por declaraciones que se han podido dar en algun programa de las
diferentes cadenas, se esta analizando un posible incumplimiento del
articulo 7.5 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para la igualdad de
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las personas LGTBI+ por negarse a emitir una cufia enviada con
anterioridad durante los dias y horas acordadas.

Este motivo debe ser desestimado, puesto que no se esta enjuiciando
si las declaraciones que se hacen en la cadena pueden ser
constituyentes de un delito o no, lo que se estid analizando es si el
mensaje que se debia de emitir se emitié 0 no y sus consecuencias. No
se le estq privando a ... de hacer las declaraciones que estime
oportunas, lo que se ha iniciado es la Resolucion parcial del Acuerdo
Marco de la Publicidad Institucional de la Administracion Foral de
Navarra y sus Organismos Autdbnomos por incumplimiento de lo
previsto en el articulo 7.5 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para la
igualdad de las personas LGTBI+».

En quinto y ultimo lugar, en relaciébn con la alegacion relativa a la
inexistencia de incumplimiento alguno, se afirma que:

«tal y como se desprende de los hechos, la cufia debia de ser emitida
los dias 23, 24, 27 y 28 de junio durante la emision del programa “...”.

A la vista de que el primer dia no se habia emitido, se requirié a la
empresa ... para que procediera a dar cumplimiento a lo acordado. La
misma contest6 alegando que lo habia puesto en conocimiento de ...y
gue no habia recibido contestacion alguna. Al dia siguiente, en vista de
que el incumplimiento seguia, se le envié un requerimiento a
instandole al cumplimiento de lo acordado con ...

... 8igui6 sin dar cumplimiento y sin emitir la cufia y no fue hasta el dia 1
de julio, cuando contest6 al requerimiento enviado aludiendo que habia
modificado la cufia enviada y que la misma habia sido emitida durante
los dias 27 y 28.

Una vez méas el motivo debe ser desestimado puesto que como se
deriva de todo lo anterior nunca se lleg6 a emitir la cufia facilitada por la
Administracion Foral.

Por ultimo, si bien en el escrito de alegaciones ... no hace mencion
sobre la exclusién de ... y de ... del lote 10, la exclusién de estas dos
emisoras, puede conllevar una situacién de inseguridad toda vez que
como hemos expuesto no han incumplido ningun precepto legal como
en el caso de ...».

Todo ello le lleva finalmente a concluir que procede desestimar las
alegaciones presentadas por la interesada y proseguir con la resolucion
respecto del lote 7.
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VIGESIMO.- El 1 de diciembre de 2022 el Jefe de la Seccion de
Publicidad Institucional, Redes Sociales y Medios Audiovisuales, emite un
informe - propuesta de resolucion parcial del Acuerdo Marco de la publicidad
institucional de la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra en el
que, finalmente, propone dictar nueva Resolucion que excluya el lote 7 del
Acuerdo Marco de la publicidad institucional de la Administracion de la
Comunidad Foral de Navarra y sus organismos autonomos para 2021,
adjudicado por Resolucion 13E/2021, de 11 de marzo, del Director General
de Comunicacién y Relaciones Institucionales, y de las prérrogas
autorizadas o que pudieran autorizarse de dicho Acuerdo Marco en los
ejercicios de 2023 y 2024.

VIGESIMO PRIMERO.- Finalmente, el mismo dia 1 de diciembre de
2022 se emite informe — propuesta de solicitud de informe preceptivo sobre
la resolucién parcial del Acuerdo Marco de la publicidad institucional de la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra al Consejo de Navarra, en
el que se propone dictar nueva Resolucion por la que se acuerde solicitar un
pronunciamiento del Consejo de Navarra sobre la presente resolucion parcial
del Acuerdo Marco de la publicidad institucional de la Administracion de la
Comunidad Foral de Navarra y sus organismos autbnomos para 2021
adjudicado por Resolucion 13E/2021, de 11 de marzo, del Director General
de Comunicacién y Relaciones Institucionales, y de las prérrogas
autorizadas o que pudieran autorizarse de dicho Acuerdo Marco, el lote 7, en
su integridad. Y mediante Resolucion 23/2022, de 2 de diciembre de 2022,
del Director General de Comunicacién y Relaciones Institucionales, se
acuerda remitir a este Consejo de Navarra, para su dictamen, el expediente
de resolucion parcial que nos ocupa, acompafando la propuesta de
Resoluciéon del Director General de Comunicacibn y Relaciones
Institucionales, por la que se resuelve y excluye el lote 7 del Acuerdo Marco
de la publicidad institucional de la Administracion de la Comunidad Foral de
Navarra y sus organismos autbnomos para 2021, adjudicado por Resolucion
13E/2021, de 11 de marzo, del Director General de Comunicacion y
Relaciones Institucionales, y de las prérrogas autorizadas o que puedan
autorizarse de dicho Acuerdo Marco.
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VIGESIMO SEGUNDO.- Con posterioridad, por el Presidente del
Consejo de Navarra se solicitdé del Departamento de Presidencia, Igualdad,
Funcion Publica e Interior, el 13 de marzo de 2023, la remision de
comunicaciones, notificaciones y correos electrénicos mantenidos entre la
Seccion de Publicidad Institucional, Redes Sociales y Medios Audiovisuales
del Servicio de Comunicaciéon del Gobierno de Navarra y la Entidad Mercantil
... (Sevilla), tanto por email, como por la plataforma de contratacién del
Gobierno de Navarra, desde el dia 13 de junio de 2022 hasta el dia 27 de
junio del mismo afio, ambos inclusive, referidos a la “Campafa
sensibilizacién 1G03/2022 Dia de Diversidad 28 de junio”; siendo aportada
por el citado Departamento con fecha de entrada en este Consejo el 27 de
marzo de 2023.

.  CONSIDERACIONES JURIDICAS
I1.12. Caracter facultativo del dictamen

El presente dictamen tiene por objeto dilucidar la procedencia de la
resolucién por la que se propone excluir el lote 7 del Acuerdo Marco de la
publicidad institucional de la Administracion de la Comunidad Foral de
Navarra y sus organismos autbnomos para 2021, adjudicado por Resolucion
13E/2021, de 11 de marzo, referido a la segunda radio generalista con
licencia para Navarra en nimero de oyentes: cadena ....

La LFCN establece que el Consejo de Navarra debe ser consultado
preceptivamente en «cualquier otro asunto en que la legislacion establezca
la exigencia de informe preceptivo del Consejo de Navarra o el dictamen de
un organismo consultivo» [articulo 14.1.))].

La Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos, establece
en el articulo 142, relativo a la interpretacién de los contratos administrativos,
la emision del dictamen del Consejo de Navarra cuando se formule oposicion
del contratista. Asimismo, el articulo 191.3 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, al igual que el
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articulo 109.1 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, que aprueba el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Plblicas, en este punto vigente, establecen la necesidad de emision de
dictamen preceptivo del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente
de la Comunidad Autdbnoma respectiva, entre otros supuestos, en la
interpretacion, nulidad y resolucion de los contratos, cuando se formule
oposicion por parte del contratista.

Como ya ha advertido este Consejo de Navarra en anteriores
dictamenes, entre otros, 27/2019, 52/2019, 30/2022 y 6/2023, siguiendo
doctrina del Consejo de Estado, la oposicion del contratista ha de apreciarse
cuando exprese su contradiccion en el procedimiento de resolucion
contractual, tanto respecto de la resolucion misma como de sus efectos.

En el presente caso sucede que ninguna de las tres empresas
contratistas formularon objecion alguna a la propuesta de resolucion parcial
del Acuerdo Marco de la publicidad institucional de la Administracion Foral
de Navarra y sus organismos autonomos de 2021. En efecto, tras la remision
de los oportunos oficios de 14 de septiembre de 2022 por parte del Director
del Servicio de Comunicacion de la Oficina de la Portavocia del Gobierno a
las tres sociedades contratistas, adjudicatarias de los distintos lotes,
comunicando el inicio del procedimiento de resolucién parcial del contrato
Acuerdo Marco y concediendo un plazo de audiencia de diez dias habiles
para que formulasen alegaciones, el 16 de septiembre de 2022 ... manifesté
su voluntad de no formular alegaciones al respecto. Y tras el segundo
requerimiento de audiencia del Director del Servicio de Comunicacion de 22
de septiembre de 2022, trasladado a las tres mercantiles adjudicatarias en el
gue se advertia que la exclusion no sélo concernia a la emisora generalista
... (lote 7), sino que también se extendia a todas las emisoras de la persona
juridica, estando entre ellas las radios musicales ... y ..., incluidas en el lote
10, el 30 de septiembre de 2022 ... comunicé al Departamento de
Presidencia, lgualdad, Funcién Publica e Interior, que no se oponia a la
propuesta de resolucién parcial respecto de todas las emisoras de
incluidas en el Acuerdo Marco de la Publicidad Institucional de la
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Administracion Foral de Navarra y sus Organismos Autbnomos durante 2021
y sus prérrogas.

Tras el posterior oficio de 7 de octubre de 2022, del Director del
Servicio de Comunicacion en el que, considerando a ... interesada en el
procedimiento, se le concedié también el plazo de diez dias habiles para que
formulase las alegaciones que estimase oportuno, la interesada
efectivamente presento6 escrito de alegaciones el 2 de noviembre de 2022 en
el que concluia solicitando el archivo del expediente. Sin embargo, dentro de
la consideracién de interesados en el procedimiento de resolucion debe
distinguirse, de conformidad con el articulo 160.3 de la Ley Foral 2/2018, de
13 de abril, de Contratos Publicos, entre el contratista y el resto de
interesados, refiriéendose el caracter preceptivo de nuestro dictamen
exclusivamente a los supuestos en que el contratista, y no cualquier otro
interesado, formule oposicion.

Por lo tanto, considera este Consejo de Navarra que no concurre la
exigencia establecida en la normativa relativa a la oposicion de los
contratistas que no han expresado su contradiccién en el procedimiento de
resolucién contractual, ni respecto de la resolucién misma, ni en relaciéon con
sus efectos.

Ahora bien, el caracter no preceptivo del Dictamen no debe llevar
automaticamente a la no emisién por parte de este Consejo de Navarra de
su opinién respecto de la cuestion planteada. En efecto, el articulo 14. 2 de
la LFCN establece que «el Consejo de Navarra emitira asimismo dictamen
en cuantos asuntos se le sometan a consulta facultativa por acuerdo del
Gobierno de Navarra, a través de su Presidencia, por propia iniciativa o a
instancia de entidades u organismos de Navarra sujetos a derecho publico, o
por el Parlamento de Navarra, a través de su Presidencia a instancia de la
Junta de Portavoces, de la Mesa de la Camara, de dos grupos
parlamentarios o de una quinta parte de los parlamentarios forales, o del
Defensor del Pueblo de Navarra, en este Ultimo caso con motivo de sus
investigaciones en defensa y proteccion de los derechos de los ciudadanos».
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Por lo tanto, y en vista de que se nos ha formulado una consulta que no
se basa en un titulo legitimador suficiente para emitir nuestro dictamen con
caracter preceptivo, se considera oportuno expresar nuestro parecer
mediante la emision de este Dictamen con caracter facultativo.

[1.22. Marco normativo y competencial de aplicacion

En virtud de su régimen foral, corresponde a Navarra la competencia
exclusiva sobre contratos y concesiones administrativas, respetando los
principios esenciales de la legislacion basica del Estado en la materia
[articulo 49.1.d) de la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de
Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra]. En el
ejercicio de su competencia, la Comunidad Foral de Navarra aprobo la Ley
Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos, normativa de caracter
general que derogoé a la Ley Foral 10/1998, de 16 de junio, de Contratos de
las Administraciones Publicas de Navarra. La Ley 6/2006 sufrid diversas
modificaciones con la finalidad de adaptar su regulacion a las Directivas
Comunitarias que se iban aprobando en relacion con la materia de
contratacion Puablica. Asi, mediante la Ley Foral 3/2013, de 25 de febrero, de
modificacion de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos, se
adapté su regulacion a las exigencias derivadas de la aprobacion de la
Directiva 2007/66/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
diciembre de 2007, por la que se modificaban las Directivas 89/668/CEE y
92/13/CEE del Consejo.

En la actualidad, la normativa que regula la contratacion publica en la
Comunidad Foral de Navarra se encuentra recogida en la Ley Foral 2/2018,
de 13 de abril, de Contratos Publicos, que resulta de aplicacion al caso que
nos ocupa. Y de manera mas especifica, habra de tenerse en consideraciéon
lo establecido en la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para la igualdad social
de las personas LGTBI+.

Asimismo, con cardacter supletorio sera de aplicacion lo establecido por
la legislacién estatal en materia de Contratos del Sector Publico al igual que
lo establecido por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, que aprueba
el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
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Plblicas, vigente en lo relativo a la regulaciéon del procedimiento para
acordar la resolucion de los contratos publicos.

Todo lo anterior, sin perjuicio de la necesidad de considerar el resto del
ordenamiento juridico y, de manera muy especial, los limites y las garantias
constitucionales.

[1.32. Tramitacion del expediente

Para los supuestos de resolucion del contrato, dispone el articulo 160.3
de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos, establece que
el procedimiento sera el siguiente:

a) Audiencia del contratista durante un plazo de diez dias, cuando el
procedimiento se incoe de oficio.

b) Audiencia durante del plazo de diez dias de los demas interesados.
En los contratos en los que se haya exigido una garantia formal, se debera
dar audiencia al avalista 0 asegurador cuando se proponga la incautacion de
la fianza.

c) Informe de los servicios juridicos del 6rgano de contratacion.

En el presente expediente de resolucion y exclusion contractual, tal y
como se deriva de las actuaciones practicadas y de la documentacion
obrante en poder de este Consejo, se comprueba que constan en el mismo
los informes juridicos y los técnicos correspondientes. Iniciado el
procedimiento de resolucién contractual se ha dado traslado de todo ello a
las partes interesadas para la formulacion de alegaciones y ampliado su
plazo a peticion de una de ellas. Se han presentado alegaciones y
contestado éstas por informe de los técnicos del Servicio de Comunicacion
del Departamento de Presidencia, Igualdad, Funcion Publica e Interior, del
Gobierno de Navarra. Finalmente, previo informe del Jefe de la Seccion de
Publicidad Institucional, Redes Sociales y Medios Audiovisuales, se ha
presentado la correspondiente propuesta de resolucion y ordenado el
traslado del expediente a este Consejo de Navarra para la emisién de su
dictamen.
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De lo anteriormente expuesto se deriva que se han cumplido los
requisitos procedimentales que, para la resolucion contractual por causa
imputable al contratista, establece la normativa antes referida.

lll.- Sobre la resolucion y exclusion del Acuerdo Marco de publicidad
institucional por incumplimiento de la prestacion del servicio

Con caracter general cabe sefialar que el articulo 2 de la Ley 29/2005,
de 29 de diciembre, de Publicidad y Comunicacion Institucional, recoge la
definicion de las campafas institucionales de publicidad y de comunicacion.
Concretamente, y a los efectos del referido texto normativo, se considera
«campafa institucional de publicidad, 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 enunciados en el articulo
1» y tiene la consideracion de «campafa institucional de comunicacion, la
que, utilizando formas de comunicacién distintas de las estrictamente
publicitarias, sea contratada por alguno de los sujetos enunciados en el
articulo 1 para difundir un mensaje u objetivo comun a una pluralidad de
destinatarios».

Por su parte, el articulo 3 de la referida Ley 29/2005, se refiere a los
requisitos de las campafas institucionales de publicidad y de comunicacion,
advirtiendo en su apartado 1 los objetivos que necesariamente deberan
perseguir la campafas institucionales de publicidad y comunicacion para que
se puedan promover y contratar, entre los cuales se menciona el de
«promover la difusion y conocimiento de los valores y principios
constitucionales»; quedando taxativamente prohibida la promocién o
contratacion de campafas institucionales de publicidad y de comunicacion
que, entre otros, incluyan mensajes discriminatorios, sexistas o contrarios a
los principios, valores y derechos constitucionales, asi como que inciten, de
forma directa o indirecta, a la violencia o0 a comportamientos contrarios al
ordenamiento juridico. Ademas, el apartado 3 del referido articulo 3 sefiala
gue no se podran difundir campafas institucionales de publicidad que no se
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identifiquen como tales y que no incluyan la mencion expresa de la
Administracion o entidad promotora contratante.

Y el articulo 8 de la Ley 29/2005, de 29 de diciembre, referido a los
contratos vinculados a las camparias reguladas por la referida Ley, preveé su
adjudicacion con arreglo a su normativa aplicable, respetando estrictamente
los principios de publicidad y concurrencia, y atendiendo siempre a criterios
objetivos tales como el coste econdmico y la eficacia prevista del plan de
medios.

La Orden Foral 1/2003, de 11 de noviembre, del Consejero de
Administracion Local, como Portavoz del Gobierno de Navarra, por la que se
determinan las directrices de contratacion de la publicidad institucional de la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra, advierte que, con
caracter general, los espacios de publicidad promovidos por Ila
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra se contrataran, a través
de agencia publicitaria o directamente, con las empresas titulares de los
medios de comunicacion (prensa, radio y television) de Navarra, en funcion
de la difusion que cada uno de éstos tenga en la Comunidad Foral. Y en el
mismo sentido, ordena que, concretamente, la contratacibn en radio y
television de la publicidad de caracter potestativo se lleve a cabo con los
titulares de licencias de emision para el territorio de Navarra, en funcion de la
difusion de cada una de ellas.

En ese contexto tiene lugar la Resolucién 39E/2020, de 27 de octubre,
del Director General de Comunicacion y Relaciones Institucionales, que
aprob6 el expediente del Acuerdo Marco de gestion publicitaria de la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos
auténomos para 2021, asi como los pliegos de clausulas administrativas y
prescripciones técnicas particulares que habrian de regir la licitacion.

De conformidad con el pliego de clausulas administrativas particulares,
el Acuerdo marco tiene naturaleza administrativa, siendo calificado como
Acuerdo Marco de servicios, conforme a lo establecido en los articulos 30,
82 y 83 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos de
Navarra y tiene por objeto establecer las condiciones generales para la
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contratacion de espacios e insercion de anuncios y otros productos de
comunicaciéon en medios de comunicacion legalmente constituidos (entre
otros, prensa, prensa escrita editada en Navarra o con edicién para la
Comunidad Foral, prensa digital, radio o television), asi como otros soportes
publicitarios de consumo masivo dirigidos a la ciudadania (salas comerciales
de cine, marquesinas de autobuses y otros elementos de transporte publico).

Teniendo en cuenta los criterios y directrices que se acaban de sefalar
y que han de presidir la publicidad institucional de la Administracion de la
Comunidad Foral de Navarra, el Acuerdo Marco se organiza en 15 lotes.
Entre los referidos lotes se designa el lote 7, segunda radio generalista con
licencia para Navarra en numero de oyentes: cadena «...».

Posteriormente, mediante la Resolucion 13E/2021, de 11 de marzo, del
Director General de Comunicacion y Relaciones Institucionales, se aprueba
la adjudicacion final del Acuerdo Marco y, en concreto, se resuelve adjudicar
el lote 7 a ... que, de ese modo, se constituye en contratista para la
concertacion y ejecucion de los contratos que puedan llevarse a cabo en
relacion con el referido lote al amparo del Acuerdo Marco; obligandose, de
conformidad con la clausula 1 del Pliego de Prescripciones Técnicas
Particulares, a atender los encargos de publicidad que el Gobierno de
Navarra pueda requerirles en cualquier dia habil del calendario oficial de sus
empleados publicos para 2021 (y afios siguientes, en caso de prérroga). Y
con ese fin se suscribe unos dias después el acuerdo entre la Direccidn
General de Comunicaciéon y Relaciones Institucionales y ..., concretamente,
el 25 de marzo de 2021. El objeto del referido acuerdo es regular las
condiciones de adjudicacion de los contratos para la gestion publicitaria del
Acuerdo Marco y, en concreto, al igual que se establecido en la anterior
Resolucién 13E/2021, de 11 de marzo, ... se compromete a aplicar un
descuento del 38% sobre las tarifas oficiales en los contratos basados en el
Acuerdo Marco derivados del lote 7. En el referido acuerdo, el contratista
presta su conformidad a los Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares que rigen para el mismo, y se somete, para cuanto no se
encuentre en él establecido, a los preceptos de la Ley Foral 2/2018, de 13 de
abril, y demas disposiciones vigentes en materia de contratacibn que
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resulten de aplicacion al referido acuerdo. Asimismo, se establece que el
plazo de duracion del contrato se inicia el 29 de marzo de 2021 vy finaliza el
31 de diciembre de 2021. Y el 15 de noviembre de 2021, tuvo lugar la
prérroga del Acuerdo Marco para la gestion publicitaria durante 2022,
mediante la Resolucion 94E/202 evacuada por el Director General de
Comunicacion y Relaciones Institucionales. En la Resolucion por la que se
propone aprobar la prorroga durante el ejercicio 2022 del Acuerdo Marco,
tras haber prestado su conformidad las contratistas, se sefiala que «las
empresas seleccionadas deberan respetar los descuentos ofrecidos para el
Acuerdo Marco de 2021, sobre las tarifas que los distintos medios y soportes
aprueben para 2022 y que el Servicio de Comunicacion aportara a los
contratos que se suscriban al amparo de esta prérroga con las tres
empresas seleccionadas»; ascendiendo el presupuesto estimado para todos
los contratos que se van a adjudicar durante 2022 a 1.500.000 euros IVA
excluido.

En desarrollo del Acuerdo Marco prorrogado y, por lo tanto, con base
en los términos y condiciones en él previstas, la unidad gestora
correspondiente, a instancia del Instituto Navarro para la Igualdad, contacté
el 13 de junio de 2022 con la referida agencia ... para solicitar presupuesto
para la difusién de una cufia publicitaria de respaldo y concienciacion de la
celebracion del Dia del Orgullo LGTBI+, que tendria lugar el 28 de junio, en
el programa «...» de la Cadena .... En concreto, y por lo que aqui interesa, la
solicitud del presupuesto se refiere a «Radios Generalistas. .... Cuia 30”
en.... Inversibn maxima 2.460 + IVA». En la propuesta remitida por .... a la
unidad gestora se prevé la emisién de ocho anuncios o cufias de radio de 30
segundos de duracion cada una de ellas en el referido programa, que serian
emitidas durante las desconexiones para circuito regional de Navarra, los
dias 23, 24, 27 y 28 de junio, por un importe determinado, concretamente
2.380,80 euros mas IVA. Aungue no consta en el expediente, cabe presumir
que la referida propuesta habria sido aceptada por la unidad gestora. Sin
embargo, el 23 de junio no se emitié anuncio alguno de los contratados. Lo
gue motivé un primer requerimiento por parte del Jefe de la Seccion de
Publicidad Institucional, Redes Sociales y Medios Audiovisuales a
advirtiendo del contenido previsto en el articulo 7.5 de la Ley Foral 8/2017,
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de 19 de junio, en virtud del cual «los contratos o acuerdos marco de
publicidad institucional celebrados por las Administraciones Publicas de
Navarra con personas fisicas o juridicas prestadoras del servicio de
comunicaciéon audiovisual o gestoras de otros soportes publicitarios, tanto de
forma directa como indirecta, a través de agencias de publicidad, seran
objeto de resolucion en relacidén con estas entidades cuando, requeridas por
la entidad contratante para la insercion de las campafias de publicidad
institucional enumeradas en los apartados anteriores, no la lleven a cabo».
. contestd al referido requerimiento sefialando que habia solicitado por
escrito informacion a la cadena ... sobre la emisibn o no de la referida
campafa, sin que hubieran tenido noticia alguna al respecto. Como
consecuencia de que el requerimiento a ... no se llevé a término y en vista de
que el dia 24 tampoco se produjo emisidbn de anuncio alguno de los
contratados, el Servicio de Comunicacion se dirigié ahora a la cadena ...,
requiriendole para que procediera a difundir la publicidad contratada,
poniendo también en conocimiento de la emisora el contenido previsto en el
apartado 5 del articulo 7 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio.
Posteriormente, el 1 de julio de 2022, ... registr6 contestacion al
requerimiento efectuado el 27 de junio indicando que la emisora de radio
habia difundido durante los dias 27 y 28 un total de ocho cufias publicitarias
correspondientes a un texto alternativo que se adecuaba con su linea
editorial.

Entendiendo la Direccion General de Comunicacién y Relaciones
Institucionales que «... incumpli6 el contrato de publicidad institucional
realizado al amparo del citado Acuerdo Marco, no emitiendo el anuncio
radiofénico contratado para los cuatro dias laborables sefialados», el 14 de
septiembre inicié la tramitacién del procedimiento de resolucion parcial del
Acuerdo Marco, otorgando a las tres empresas contratistas y posteriormente,
el 11 de octubre, también a la cadena ..., en calidad de interesada, el plazo
estimado por el articulo 160.3 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril de
Contratos Publicos, para presentar las alegaciones que se estimase
oportuno.
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Las alegaciones presentadas exclusivamente por la cadena ... fueron
desestimadas en su informe por la Técnica de la Administracion Publica
(TAP), rama Juridica, de la Direccién General de Comunicacion y Relaciones
Institucionales. Lo que motivo, la propuesta de Resolucion del Director
General de Comunicacion y Relaciones Institucionales, por la que se
resuelve y excluye el lote 7 del Acuerdo Marco de la publicidad institucional
de la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos
autonomos para 2021, adjudicado por Resolucion 13E/2021, de 11 de
marzo, del Director General de Comunicaciéon y Relaciones Institucionales, y
de las prorrogas autorizadas o que puedan autorizarse de dicho Acuerdo
Marco.

De la referida propuesta de Resolucion cabe inferir que el fundamento
normativo en que basa su decision es el articulo 7.5 de la Ley Foral 8/2017,
de 19 de junio, para la igualdad social de las personas LGTBI+, que faculta a
la Administracion Puablica de Navarra a resolver los contratos o acuerdos
marco de publicidad institucional celebrados por ésta con personas fisicas o
juridicas prestadoras del servicio de comunicacion audiovisual o gestoras de
otros soportes publicitarios, tanto de forma directa como indirecta, a través
de agencias de publicidad.

Antes de entrar a valorar si en el caso que nos ocupa se dan las
circunstancias previstas en el referido articulo 7.5 de la Ley Foral 8/2017, de
19 de junio, que facultan a la Administracion Foral para la resolucion total o
parcial de los contratos o acuerdos marco de publicidad institucional,
habremos de analizar si el mismo resulta o no aqui aplicable.

La anterior cuestion no es baladi porque el apartado 5 del articulo 7 de
la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, fue introducido por la disposicién final
décima de la Ley Foral 18/2021, de 29 de diciembre, de Presupuestos
Generales de Navarra para el aflo 2022, cuya entrada en vigor tuvo lugar el
1 de enero de 2022. Lo que nos obliga a analizar, en primer lugar, la
adecuacion constitucional de la modificacion referida introducida a través de
una Ley de Presupuestos Generales; y, en segundo lugar, la aplicacion
temporal del articulo 7.5.
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Sobre la adecuacion constitucional de la incorporacion del
apartado 5 del articulo 7 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio,
mediante la disposicion final décima de la Ley Foral 18/2021, de 29
de diciembre, de Presupuestos Generales de Navarra para el afio
2022

Respecto a la primera de las cuestiones sefaladas, en virtud del
articulo 134.2 de la Constitucion Espafiola los Presupuestos Generales del
Estado tendran caracter anual, incluiran la totalidad de los gastos e ingresos
del sector publico estatal y en ellos se consignard el importe de los
beneficios fiscales que afecten a los tributos del Estado. Es doctrina
consolidada del Tribunal Constitucional la que afirma que las leyes de
presupuestos generales tienen un contenido constitucionalmente definido y
que viene delimitado por lo que se ha dado en llamar contenido esencial y
contenido eventual. Asi se desprende con total claridad, entre otras, de la
Sentencia 76/1992, de 14 de mayo, en la que el Tribunal Constitucional
afirma que:

«[...] las leyes anuales de Presupuestos tienen un contenido minimo,
necesario e indisponible (STC 65/1987, fundamento juridico 4),
constituido por la expresion cifrada de la previsidbn de ingresos y la
habilitacién de gastos, y un contenido posible, no necesario y eventual
que puede afectar a materias distintas a ese nucleo esencial
constituido por la prevision de ingresos y la habilitacién de gastos.

Pues bien, aun aceptando en los términos que han quedado expuestos
la posibilidad de que las leyes anuales de Presupuestos puedan
contener disposiciones de esa naturaleza, este Tribunal ha declarado
igualmente que este contenido eventual solo tiene cabida dentro de
limites estrictos y que ni tal inclusion puede desvirtuar el contenido
primordial que caracteriza a dicha ley, ni de ella se sigue que dichas
materias hayan de formar necesariamente parte de su contenido y no
puedan ser reguladas por una ley ordinaria (STC 126/1987,
fundamento juridico 5). Para delimitar el &mbito dentro del cual debe
moverse necesariamente la inclusion, en las Leyes de Presupuestos,
de las materias que no constituyen el nucleo esencial, minimo e
indisponible de las mismas, el Tribunal ha establecido dos condiciones:
la conexién de la materia con el contenido propio de este tipo de leyes
y la justificacion de la inclusion de esa materia conexa en la ley que
aprueba anualmente los Presupuestos Generales. En cuanto a la
primera condicion hemos declarado con reiteracion que ha de ser una
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relacion directa con los gastos e ingresos que constituyen
estrictamente el Presupuesto o con los criterios de politica econdmica
general del que dicho Presupuestos es el instrumento (STC 63/1986,
fundamento juridico 12; 65/1987, fundamento juridico 4 y 65/1990,
fundamento juridico 3). En cuanto a la segunda condicion, hemos
sostenido que la inclusion injustificada de estas materias en la ley anual
de Presupuestos puede ser contraria a la Constitucion por suponer una
restriccién ilegitima de las competencias del poder legislativo, al
disminuir sus facultades de examen y enmienda sin base constitucional
(STC 65/1987, fundamento juridico 5) y por afectar al principio de
seguridad juridica, debido a la incertidumbre que una regulacion de ese
tipo origina (STC 65/1990, fundamento juridico 3). Como vemos en
ambas Sentencias se hizo constar por una u otra razén seguridad
juridica y restriccion de facultades a la competencia del poder
legislativo, lo mismo que en la STC 63/1986 que se recuerda en el Auto
de planteamiento, que no cabe descartar la posible inconstitucionalidad
de incluir en las Leyes de Presupuestos materias extrafias a la
disciplina presupuestaria.

En suma y con base en la doctrina expuesta debemos concluir que
para que la regulacion, por una Ley de Presupuestos, de una materia
distinta a su nucleo minimo, necesario e indisponible (prevision de
ingresos y habilitacion de gastos) sea constitucionalmente legitima es
necesario que esa materia tenga relacion directa con los gastos e
ingresos que integran el Presupuesto o con los criterios de politica
econémica de la que ese Presupuesto es el instrumento y que,
ademas, su inclusion en dicha ley esté justificada, en el sentido de que
sea un complemento necesario para la mayor inteligencia y para la
mejor y mas eficaz ejecucion del Presupuesto y, en general, de la
politica econdmica del Gobierno».

Expuesta la doctrina jurisprudencial transcrita que advierte de la

existencia de un contenido minimo, necesario e indisponible de la Ley
General de Presupuestos y un contenido posible, no necesario, y por lo tanto
eventual, constituido por materias distintas de ese nucleo esencial, y que
sélo tiene cabida dentro de limites estrictos, procede ahora analizar su
proyeccién en el ambito autonémico y, por lo que aqui interesa, respecto de
la Comunidad Foral de Navarra. En este sentido, la Sentencia 116/1994, de
18 de abril, que acumulé diversas cuestiones de inconstitucionalidad en
relacion con el articulo 46.1 de la Ley Foral, de 29 de diciembre de 1984,
que aprobo los Presupuestos Generales de Navarra para 1985, se refiere a
la posible vulneracion del referido precepto legal del limite contenido en el
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articulo 134.7 de la Constitucibn Espafiola a cuyo tenor «La Ley de
Presupuestos no puede crear tributos. Podrd modificarlos cuando una ley
tributaria sustantiva asi lo prevea». Advierte la Sentencia 116/1994, de 18 de
abril, lo siguiente:

«Concretamente, debemos determinar si el mentado inciso segundo
del art. 134.7 C.E. resulta o no aplicable a la Comunidad Foral de
Navarra.

[.]

5. De las tesis expuestas en el fundamento anterior debe acogerse la
que sostiene que el segundo inciso del art. 134.7 C.E. no es de
aplicacion a las leyes de presupuestos de Navarra.

Un analisis sistematico de los distintos apartados del mencionado
precepto constitucional revela claramente que lo que en él se
consagran son diversos requisitos procesales y materiales relativos a
las Leyes de Presupuestos Generales del Estado. Concretamente, se
especifican los Organos generales del Estado titulares de su
elaboracion, examen, enmienda y aprobacion; su caracter anual; el
contenido necesario de las mismas; su prérroga forzosa; la prohibicion
de crear tributos; la exigencia de una previa ley tributaria sustantiva
habilitante para poder modificarlos; etc. Alguno de estos requisitos se
refiere a cuestiones de tanto detalle como el plazo dentro del que el
Gobierno de la Nacion debe presentar el proyecto de ley de
presupuestos ante el Congreso de los Diputados.

De su diccion literal se desprende, pues, con toda claridad que las
reglas contenidas en el art. 134 C.E. tienen como objeto directo la
regulacién de una institucion estatal, en concreto, de una fuente
normativa del Estado, entendido este ultimo término en sentido estricto,
es decir, como sindénimo de organizacion central o general del Estado.

A esta primera constatacion debe afiadirse una precision, reiterada por
este Tribunal, segun la cual de los preceptos constitucionales que
regulan instituciones del Estado no pueden inferirse, sin mas, reglas y
principios de aplicacion, por via anal6gica, a las instituciones
autonémicas homologas. Esta doctrina ha sido aplicada en varias
ocasiones por el Tribunal en relacién, precisamente, a preceptos
constitucionales que establecen requisitos relativos a la elaboracion y
aprobacion de fuentes normativas del Estado. Asi, por ejemplo, en el
ATC 428/1989 se precisd que los articulos de la Constitucién que
regulan la iniciativa legislativa popular en el ambito de la legislacion
estatal no son de aplicacion a las Comunidades Auténomas.
Igualmente, en la STC 179/1989, en un supuesto que guarda notables
similitudes con el que aqui nos ocupa, en el que se debatia la exigencia
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de mayorias parlamentarias cualificadas para la aprobacion de
determinados tipos de leyes de la Comunidad Foral de Navarra, se
declaré que “no es en modo alguno exigible, en virtud de los mandatos
constitucionales, que las instituciones legislativas de las Comunidades
Autonomas deban adecuar su estructura, funcionamiento y
organizacion a las correspondientes de las Cortes Generales, ni que
deban aplicarse a las Camaras legislativas de las Comunidades
Auténomas, en forma directa o supletoria, las normas constitucionales
que regulen la organizacion y funcionamiento de las Cortes Generales”
(fundamento juridico 7.).

La regulacion aplicable a las instituciones autonémicas, en este caso, a
sus fuentes normativas, desde la perspectiva constitucional propia del
presente proceso, es la contenida Unicamente en sus respectivos
Estatutos de Autonomia, en las leyes estatales que, dentro del marco
constitucional, se hubiesen dictado para delimitar las competencias del
Estado y las Comunidades Autbnomas y, por supuesto, en las reglas y
principios constitucionales aplicables a todos los poderes publicos que
conforman el Estado entendido en sentido amplio y, evidentemente, en
las reglas y principios constitucionales especificamente dirigidos a las
Comunidades Autbnomas.

Ciertamente, en el ambito objeto de las presentes cuestiones, este
Tribunal ha advertido que el sistema tributario debe estar presidido por
un conjunto de principios generales comunes capaz de garantizar la
homogeneidad basica que permita configurar el régimen juridico de la
ordenacion de los tributos como un verdadero sistema y asegure la
unidad del mismo, que es exigencia indeclinable de la igualdad de los
espafioles (por todas, STC 19/1987) y no resulta incompatible con las
competencias tributarias de las Comunidades Auténomas y con la
autonomia financiera y presupuestaria de las mismas (STC 19/1987).

Sin embargo, esos principios comunes, que rigen por tanto en todas las
Comunidades Autonomas, con los que pretenden conseguirse los
objetivos unitarios antes aludidos son Unicamente, para el intérprete y
aplicador del Derecho, los consagrados en los preceptos
constitucionales, estatutarios y legales aplicables en cada una de las
Comunidades Auténomas o los que puedan inducirse de estos
preceptos. Pero no cabe derivarlos, sin mas, de preceptos que regulen
exclusivamente instituciones del Estado ni aplicarlos por analogia a las
Comunidades Autonomas.

En suma, pues, del segundo inciso del art. 134.7 C.E. no puede
inducirse un principio general de prohibicion de modificar tributos por
medio de las leyes de presupuestos autondémicas o forales sin la previa
habilitacion de una ley tributaria sustantiva.
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Rechazada en los anteriores términos la aplicacion del articulo 134.7
de la Constitucion Espafiola a las leyes de presupuestos de la Comunidad
Foral de Navarra, el Tribunal Constitucional indaga acerca de si la
prohibicién constitucional establecida en el referido precepto es aplicable a
Navarra en virtud de alguna de las disposiciones que si regulan el ejercicio
de su potestad legislativa en materia tributaria. Y a ello, el Tribunal
Constitucional responde de manera negativa con base en el siguiente
razonamiento:

«A diferencia de lo que sucede en otros Estatutos de Autonomia -como
el de La Rioja-, ningun precepto de la Ley 13/1982, de 10 de agosto, de
Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra, dispone
la mencionada prohibicién. Se limita a proclamar, en su art. 18, la
reserva de iniciativa legislativa en materia presupuestaria a favor del
Gobierno y a proclamar, en su art. 45, que la actividad tributaria y
financiera se regulara por el sistema tradicional del Convenio
Econdmico, precisando que en los Convenios se determinaran los
criterios de armonizacion del régimen tributario de Navarra con el
régimen general del Estado y que deberan respetar los principios
contenidos en el Titulo Preliminar del Convenio Econdmico de 1969,
asi como el principio de solidaridad al que se refiere el art. 1 de la
propia Ley Organica de Reintegracién y Amejoramiento.

Con todo, ni los referidos criterios y principios del Convenio Econémico
aprobado por Decreto-ley 16/1969, de 24 de julio, vigente al plantearse
las cuestiones de inconstitucionalidad, ni los del posterior Convenio
Econdmico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra aprobado
por la Ley 28/1990, de 28 de diciembre, ni en las ulteriores leyes de
adaptacion del Convenio (como la Ley 11/1993, de 13 de diciembre) se
proclama, directa o indirectamente, la prohibicién de modificar tributos
por ley de presupuestos.

En cuanto a la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de
Financiacion de las Comunidades Autbnomas (L.O.F.C.A.), a pesar de
que en su Disposicidn final dispone que <las normas de esta Ley seran
aplicables a todas las Comunidades Autonomas, debiendo
interpretarse arménicamente con las normas contenidas en los
respectivos Estatutos>, en la Disposicion adicional segunda se
establece que <en virtud de su régimen foral, la actividad financiera y
tributaria de Navarra se regularé por el sistema tradicional del Convenio
Econdmico>. En cualquier caso, no es ocioso recordar que el veto a
modificar tributos por ley de presupuestos tampoco figura entre los
mandatos contenidos en esta Ley. En ella se establece una pluralidad
de reglas y principios que afectan directamente a la legislacidén
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autonémica en materia tributaria y tienden, como se proclama en su
preambulo, a fijar la anualidad presupuestaria como norma basica, la
prérroga automatica y, en cuanto a su estructura contable, a establecer
los criterios homogéneos que hagan posible su consolidacion a efectos
de obtener la adecuada informacién del sector publico en su conjunto
(art. 21); pero entre esas reglas y principios no se contiene la exclusion
de las leyes de presupuestos como fuente normativa de modificacion
de tributos sin previa habilitacion legal; respecto de estas cuestiones se
limita a afirmar, en su art. 17, que <las Comunidades Autébnomas
regularan por sus 6rganos competentes, de acuerdo con sus Estatutos,
las siguientes materias: a) La elaboracion, examen, aprobacion y
control de sus presupuestos; b) El establecimiento y la modificacion de
Sus propios impuestos, tasas y contribuciones especiales...>».

Expuesta la doctrina constitucional sobre las limitaciones
constitucionales de las leyes de presupuestos contenidas en el articulo 134.7
de la Constitucion Espafola y su proyeccién en el concreto ambito de la
Comunidad Foral de Navarra, deben analizarse ahora los pronunciamientos
jurisprudenciales referidos a la eventual aplicacion en el ambito autonémico
del limite constitucional contenido previsto en el articulo 134.2 de la
Constitucion Espafiola, que aqui ocupa. A esos efectos debemos atender a
la jurisprudencia asentada en la Sentencia del Tribunal Constitucional
174/1998, de 23 de julio, que se pronuncia sobre las cuestiones de
inconstitucionalidad  acumuladas en relacibn con la  posible
inconstitucionalidad de la Disposicién adicional duodécima de la Ley de las
Cortes de Aragoén, 6/1992, de 4 de mayo, de Presupuestos de la Comunidad
Autonoma para 1992. Tras exponer la doctrina constitucional antes sefialada
en cuanto al contenido esencial y eventual de la Ley de Presupuestos
Generales derivado del articulo 134.2 de la Constitucion, examina si las
limitaciones expuestas resultan también exigibles a la Ley de Presupuestos
de la Comunidad Autbnoma de Aragdén que ahi se cuestiona. Y a este
respecto, el Tribunal Constitucional sefiala lo siguiente:

«Como se ha declarado en la STC 116/1994, fundamento juridico 5°,
de la diccion literal del art. 134 C.E, se desprende con toda claridad
que las reglas contenidas en este precepto constitucional “tienen como
objeto directo la regulacion de una institucion estatal, en concreto, de
una fuente normativa del Estado, entendido este término en sentido
estricto, es decir, como sinébnimo de organizacion central o general del
Estado”. Y se afiade que es doctrina de este Tribunal que “de los
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preceptos constitucionales que regulan instituciones del Estado no
pueden inferirse, sin mas, reglas y principios de aplicacion, por via
analdgica, a las instituciones autonémicas homologas”. Concluyéndose
que ‘la regulacion aplicable a las instituciones autonémicas, en este
caso, a sus fuentes normativas, desde la perspectiva constitucional
propia del presente proceso, es la contenida Unicamente en sus
respectivos Estatutos de Autonomia, en las Leyes estatales que, dentro
del marco constitucional, se hubiesen dictado para delimitar las
competencias del Estado y las Comunidades Autonomas y, por
supuesto, en las reglas y principios constitucionales aplicables a todos
los poderes publicos que conforman el Estado entendido en sentido
amplio y, evidentemente, en las reglas y principios constitucionales
especificamente dirigidos a las Comunidades Auténomas”.(STC
116/1994). De ahi que en dicha Sentencia (la cuestion debatida en
aguel proceso constitucional era si una Ley de Presupuestos de la
Comunidad Foral de Navarra podia modificar la bonificacién de la
Contribucion Territorial Urbana establecida por Ley para las viviendas
de proteccién oficial) se llegase a la conclusién de que del limite que
consagra el inciso sequndo del art. 134.7 C.E. “no puede inducirse un
principio general de prohibicion de modificar tributos por medio de las
Leyes de Presupuestos autondémicas o forales sin la previa habilitacion
de una ley tributaria sustantiva”, dado que, en aquel caso, ninguna de
las disposiciones integradas en el bloque de la constitucionalidad que
regulan el ejercicio de la potestad legislativa de la Comunidad
Auténoma en materia tributaria, establece la prohibicion de modificar
los tributos mediante la Ley de Presupuestos Generales de la
Comunidad.

El Estatuto de Autonomia de Arago6n dispone en su art. 12.1 que las
Cortes de Aragén “..ejercen la potestad legislativa propia de la
Comunidad Auténoma, impulsan y controlan la accion de la Diputacién
General, aprueban los Presupuestos regionales y ejercen las demas
competencias que les confiere la Constitucion, este Estatuto y demas
normas del ordenamiento juridico”; estableciendo en su art. 55.1 que
“el Presupuesto de la Comunidad Auténoma sera Unico, de caracter
anual, e incluird la totalidad de los gastos e ingresos de la misma y de

todos sus organismos, instituciones y empresas”.

La Ley Organica 8/1980 de Financiacion de las Comunidades
Auténomas (L.O.F.C.A.) dispone en su art. 21:

“1. Los Presupuestos de las Comunidades Autbnomas tendran caracter
anual e igual periodo que los del Estado, e incluiran la totalidad de los
gastos e ingresos de los Organismos y Entidades integrantes de la
misma y en ellos se consignara el importe de los beneficios fiscales
gue afecten a tributos atribuidos a las referidas Comunidades.
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2. Si los Presupuestos Generales de las Comunidades Autbnomas no
fueran aprobados antes del primer dia del ejercicio econémico
correspondiente, quedara automaticamente prorrogada la vigencia de
los anteriores.

3. Los Presupuestos de las Comunidades Autdbnomas seran elaborados
con criterios homogéneos de forma que sea posible su consolidacion
con los Presupuestos Generales del Estado”.

Existe, pues, una sustancial identidad entre las normas que integran el
bloque de la constitucionalidad aplicable a la institucién presupuestaria
de la Comunidad Autbnoma y cuanto dispone, respecto del Estado, el
art. 134.2 C.E., a cuyo tenor “los Presupuestos Generales del Estado
tendran caracter anual, incluirdn la totalidad de los gastos e ingresos
del sector publico estatal y en ellos se consignara el importe de los
beneficios fiscales que afecten a los tributos del Estado”, norma de la
cual -como ha quedado expuesto- la reiterada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha deducido la existencia de limites materiales
al contenido normativo de las Leyes de Presupuestos y a su utilizacion
como instrumento de la legislacién. Contenido normativo definido por el
gue corresponde a su funcion constitucional [STC_76/1992, fundamento
juridico 4° a)].

De ahi que, a diferencia de lo que acontecia en la cuestion resuelta en
la STC_116/1994, si cabe inferir, en este caso, de la L.O.F.C.A. (art.
21), a la que se remite el art. 157 C.E., y del propio Estatuto de
Autonomia (art. 55.1 del E.A. de Aragdn) un principio general de que el
contenido de la Ley de Presupuestos autondmica se adecle a la
funcion institucional que le es propia, sin que puedan incluirse en ella
normas que no guarden relacién directa con el programa de ingresos y
de gastos o con los criterios de la politica econdbmica en que se
sustentan, o que no sean un complemento necesario para la mayor
inteligencia y para la mejor y mas eficaz ejecucion del Presupuesto».

En similares términos se ha expresado el Tribunal Constitucional en la
Sentencia 130/1999 de 1 de julio, que resuelve la cuestion de
inconstitucionalidad en relacion con la disposicion adicional octava de la Ley
de la Comunidad Autébnoma de Cantabria, de 6 de mayo, de Presupuestos
Generales de la Diputacion Regional de Cantabria para 1993.
Concretamente, tras examinar la jurisprudencia asentada en la Sentencia
116/1994, de 18 de abril, advierte lo siguiente:

«Interesa, pues, a la vista de lo expresado, averiguar si las
conclusiones alcanzadas en la STC 116/1994 en relacion con la posible
modificacion de tributos por la Comunidad Foral de Navarra son
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plenamente trasladables al supuesto ahora examinado o si, por el
contrario, y como sucediera en la STC 174/1998 respecto de la
Comunidad Autonoma de Aragon, también para el caso de la
Comunidad Auténoma de Cantabria cabe inferir del bloque de la
constitucionalidad la existencia de limites materiales para sus Leyes de
Presupuestos, aqui en lo atinente a un tema de Funcién Publica.

En este sentido, procede iniciar el examen del bloque de la
constitucionalidad indicando que, segun dispone el articulo 9.1 del
Estatuto de Autonomia de Cantabria, corresponde a la Asamblea
Regional de Cantabria el ejercicio de la potestad legislativa en materia
de su competencia (articulo 9.6 ), asi como «aprobar los presupuestos
y cuentas de la Diputacion Regional sin perjuicio del control que
corresponda al Tribunal de Cuentas, con arreglo al articulo 153 C.E.»,
estableciéndose en el segundo parrafo del articulo 56 que “el
presupuesto sera unico, tendra caracter anual e incluira la totalidad de
los gastos e ingresos de la Diputacion Regional de Cantabria y de los
organismos y entidades dependientes de la misma. Igualmente se
consignaré en él el importe de los beneficios fiscales que afecten a los
tributos atribuidos a la Comunidad Autonoma de Cantabria”. Este ultimo
precepto resulta sustancialmente coincidente con el articulo 21.1 de la
Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las
Comunidades Auténomas (en adelante, L.O.F.C.A.)), por el que se
establece que ‘“los Presupuestos de las Comunidades Autonomas
tendran caracter anual e igual periodo que los del Estado, e incluiran la
totalidad de los gastos e ingresos de los Organismos y Entidades
integrantes de la misma y en ellos se consignara el importe de los
beneficios fiscales que afecten a tributos atribuidos a las referidas
Comunidades”.

La lectura conjunta de los preceptos ahora examinados pone de
manifiesto la existencia de una sustancial identidad entre las normas
que, integrantes del bloque de la constitucionalidad, son aplicables a la
institucion presupuestaria de la Comunidad Auténoma de Cantabria 'y lo
dispuesto respecto de los Presupuestos Generales del Estado en el
articulo 134.2 C.E., pudiendo deducirse en su consecuencia la
existencia de “un principio general de que el contenido de la Ley de
Presupuestos autondmica se adecue a la funcion institucional que le es
propia, sin que puedan incluirse en ella normas que no guarden
relacion directa con el programa de ingresos y de gastos o con los
criterios de la politica econdmica en gue se sustentan, 0 que no sean
un complemento necesario para la mayor inteligencia y para la mejor y
mas eficaz ejecucion del Presupuesto” (STC 174/1998, fundamento
juridico 6.° )».
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Pues bien, sobre la base de la jurisprudencia que se acaba de exponer,
cabria afirmar que no es posible inferir unas limitaciones y exigencias en
cuanto a su contenido que operen con caracter general en relacién con las
Leyes de Presupuestos autondmicas y, por lo que aqui ocupa, la Ley de
Presupuestos Generales de la Comunidad Foral de Navarra; pues ello sélo
se puede inferir a partir del examen del blogque de constitucionalidad que
regula el ejercicio de la potestad legislativa de la Comunidad Foral Navarra
en esta materia. Por expresarlo en los términos empleados por el propio
Tribunal Constitucional, la regulacion aplicable a las instituciones de la
Comunidad Foral de Navarra, en este caso, a sus fuentes normativas, desde
la perspectiva constitucional, es la contenida Unicamente en la LORAFNA,
en las leyes estatales que, dentro del marco constitucional, se hubiesen
dictado para delimitar las competencias del Estado y la Comunidad Foral de
Navarra y, por supuesto, en las reglas y principios constitucionales
aplicables a todos los poderes publicos que conforman el Estado.

De conformidad con el articulo 11 de la LORAFNA, «el Parlamento
representa al pueblo navarro, ejerce la potestad legislativa, aprueba los
Presupuestos y las Cuentas de Navarra, impulsa y controla la accion de la
Diputacion Foral y desempefia las demas funciones que le atribuye el
ordenamiento juridico». Y segun advierte el articulo 18, «corresponde a la
Diputacion la elaboracién de los Presupuestos Generales de Navarra y la
formalizacién de las Cuentas para su presentacion al Parlamento, a fin de
qgue por éste sean debatidos, enmendados y, en su caso, aprobados, todo
ello conforme a lo que determinen las leyes forales». Esa remision que
realiza la LORAFNA en el inciso final del articulo 18 a las leyes forales debe
llevarnos en el caso que aqui ocupa, no a la Ley 28/1990, de 26 de
diciembre, por la que se aprueba el Convenio Econdmico entre el Estado y la
Comunidad Foral de Navarra que, por lo demas, so6lo contempla en el
articulo 1 una referencia genérica al ejercicio de la actividad financiera de
Navarra sefialando que «en el ejercicio de su actividad financiera
corresponden a Navarra las competencias que se le reconocen en la Ley
Organica de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra».
Por el contrario, la referida remision debe entenderse hecha a la Ley Foral
13/2007, de 4 de abril, de la Hacienda Publica de Navarra, en cuyo titulo Il
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se regulan los Presupuestos Generales de Navarra. Y, concretamente, al
capitulo | disposiciones generales, seccion 12 contenido y aprobacion. Se
afirma en la definicion del articulo 26 que:

«Los Presupuestos Generales de Navarra constituyen la expresion
cifrada, conjunta y sistematica de los derechos y obligaciones a liquidar
durante el ejercicio por cada uno de los érganos y entidades que
forman parte del sector publico foral definido en el articulo 2 de esta
Ley Foral».

El alcance subjetivo y temporal, y el contenido de los presupuestos se
desarrolla en los articulos 27, 28 y 29, respectivamente, reguldndose su
prorroga en el articulo 37, su estructura en el articulo 31, y el contenido del
Anteproyecto de la Ley de Presupuestos en el articulo 35 en los siguientes
términos:

«Correspondera al Departamento de Economia y Hacienda elevar a

Acuerdo del Gobierno de Navarra el Anteproyecto de la Ley Foral de
Presupuestos Generales de Navarra que contendra:

a) El Anteproyecto de Presupuestos Generales de Navarra, cuyo
contenido debera ajustarse a lo establecido en los articulos 27, 29, 30 y
31y concordantes de esta Ley Foral.

b) El Anteproyecto del texto articulado de Ley Foral de Presupuestos
Generales de Navarra».

A la hora de determinar el concreto contenido de la Ley Foral de
Presupuestos Generales de Navarra, que no debe identificarse con el
presupuesto, resulta fundamental lo preceptuado a continuacién en el
articulo 36 de la Ley Foral 13/2007, de 4 de abril, de la Hacienda Publica de
Navarra, cuando sefala que:

«1. Los Presupuestos Generales de Navarra se aprobardn mediante
Ley Foral.

2. Las leyes forales que aprueben los presupuestos generales de
Navarra podran, ademas, regular cualesquiera otras materias propias
de la Hacienda Publica de Navarra o relacionadas, directa o
indirectamente, con ésta.

3. Antes del primero de noviembre de cada afo, el Gobierno de
Navarra remitirdA al Parlamento el proyecto de Ley Foral de
Presupuestos Generales, para su examen, enmienda y aprobacion, en
Su caso.
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Las enmiendas que se presenten al referido proyecto de Ley Foral en
ningln caso podran proponer una reduccidbn en la consignacion
prevista para los créditos ampliables contemplados en las letras a), b),
c) y e) del apartado 1 del articulo 47 de la presente Ley Foral.

4. Al referido proyecto de Ley Foral deberd acompafar la siguiente
documentacion complementaria:

a) Un informe sobre la situacion y las perspectivas de la economia y de
la Hacienda Publica de Navarra.

b) Una memoria econdmica explicativa del contenido de los
presupuestos, con descripcion de las principales modificaciones que
presenten en relacion con los vigentes. La memoria contendra
asimismo una estimacion de los beneficios fiscales que afecten a los
tributos propios de Navarra.

c) Las memorias descriptivas de los programas de gasto y sus
objetivos anuales.

d) El estado de ejecucion de los presupuestos vigentes al término del
tercer trimestre y las previsiones de ejecucién de dichos presupuestos
al final del ejercicio.

e) Un informe sobre los incrementos de plantilla que, en su caso,
pudieran establecerse en el nuevo ejercicio econémico.

f) Una relacion de los créditos para inversiones reales que deban tener
continuidad en ejercicios sucesivos.

g) La cuenta consolidada de los presupuestos.

h) Los informes que la normativa en vigor establezca como preceptivos
en cada momento».

De la lectura conjunta de los preceptos transcritos y de manera singular
del dltimo de ellos, se infiere con claridad que las leyes forales de
presupuestos generales tienen una limitaciébn en cuanto a su contenido.
Porque, mas alla del presupuesto, el apartado 2 del articulo 36 advierte que
las leyes forales de presupuestos se habran de referir a las materias propias
de la Hacienda Publica de Navarra o relacionadas, directa o indirectamente,
con ella y no, por lo tanto, a cualquier otra. La regulacion prevista en la
propia normativa foral, a la que se remite la LORAFNA, se corresponde,
sustancialmente, a juicio de este Consejo de Navarra, con lo que dispone
respecto de la institucion presupuestaria el articulo 134.2 de la Constitucion,
que ahora examinamos, a cuyo tenor «los Presupuestos Generales del
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Estado tendran caracter anual, incluiran la totalidad de los gastos e ingresos
del sector publico estatal y en ellos se consignard el importe de los
beneficios fiscales que afecten a los tributos del Estado». Norma respecto de
la cual la jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucional viene
deduciendo la existencia de los limites materiales al contenido normativo de
las Leyes de Presupuestos y a su utilizacion como instrumento de la
legislacion, en los términos ya advertidos.

Por lo tanto, lo que procede ahora es analizar si la disposicion final
décima de la Ley Foral 18/2021, de 29 de diciembre, de Presupuestos
Generales de Navarra para el afio 2022, se adecua a los referidos limites en
cuanto al contenido material previsto para este tipo de leyes. Recordemos
que la referida disposicion final décima introduce un apartado 5 en el articulo
7 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para la igualdad social de las
personas LGTBI+ mediante el que se faculta a la Administracion Tributaria
para la resolucion de contratos o acuerdos marco de publicidad institucional
bajo determinadas circunstancias. Pues bien, a juicio de este Consejo de
Navarra, no parece que la referida facultad resolutoria guarde relacién, ni
directa, ni indirecta, con las materias propias de la Hacienda Publica de
Navarra. En particular, la facultad resolutoria no afecta al contenido o nucleo
esencial de las leyes anuales de presupuestos, esto es, la prevision de
ingresos y la habilitacion de gastos, ni tampoco parece tener relacion con los
criterios de politica econdémica general del que el presupuesto es
instrumento, ni resultar un complemento necesario para la mayor
inteligencia, mejor y mayor eficacia, en la ejecucion del presupuesto.

Por lo tanto, la disposicion final décima de la Ley Foral 18/2021, de 29
de diciembre, de Presupuestos Generales de Navarra para el afio 2022
podria resultar, a juicio de este Consejo de Navarra, contraria al bloque de
constitucionalidad que, en Navarra, y por lo que ahora interesa, viene
conformado, exclusivamente, por la LORAFNA vy, en concreto, en su articulo
18 que condiciona la materia presupuestaria a lo que determinen las leyes
forales y por lo tanto, a lo establecido en la Ley Foral 13/2007, de 4 de abril,
de la Hacienda Publica de Navarra. Todo ello, a la luz de la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Constitucional.

51



La anterior conclusibn podria conllevar la declaracion de
inconstitucionalidad del articulo 7.5 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, vy,
por lo tanto, a su inaplicabilidad para la exclusion del lote 7 del Acuerdo
Marco de la publicidad institucional de la Administracion de la Comunidad
Foral de Navarra y sus organismos autbnomos para 2021.

Sobre la aplicacion temporal de lo previsto en el apartado 5 del
articulo 7 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio

Més alla de lo anterior, como ya hemos sefialado, la introduccion del
referido apartado 5 del articulo 7 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio,
mediante la disposicion final décima de la Ley Foral 18/2021, de 29 de
diciembre, de Presupuestos Generales de Navarra para el afio 2022, que
entro en vigor el 1 de enero de 2022, aconseja analizar algunas cuestiones
relativas a su aplicaciéon temporal y eventual utilidad para la resolucion del
Acuerdo Marco que nos ocupa.

El expediente del Acuerdo Marco de gestion publicitaria de la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos
auténomos para 2021, se aprobd por Resolucion 39E/2020, de 27 de
octubre, del Director General de Comunicacién y Relaciones Institucionales.
Posteriormente, mediante Resolucién 13E/2021, de 11 de marzo, se aprobé
finalmente la adjudicacién del referido Acuerdo Marco que fue prorrogado
mediante Resolucion 94E/2021, de 15 de noviembre. Como se ha sefialado,
el nuevo apartado 5 del articulo 7 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, es
fruto de la modificacidbn operada por la Ley Foral 18/2021, de 29 de
diciembre, de Presupuestos Generales de Navarra para el afio 2022, que
entrd en vigor el 1 de enero de 2022. Por lo tanto, la nueva norma entré en
vigor con posterioridad a la celebraciéon del Acuerdo Marco adjudicado por la
Administracion a ... en virtud del cual la empresa se comprometia a aplicar
un descuento del 38% sobre las tarifas oficiales del soporte publicitario en
cuestion y del contrato basado en el Acuerdo Marco, en el que, de
conformidad con el pliego de prescripciones, ... debia atender los encargos
de publicidad que el Gobierno de Navarra pudiera requerir durante la
duracién del contrato prorrogado.
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La propuesta de Resolucion por la que se resuelve y excluye el lote 7
del Acuerdo Marco de la publicidad institucional se basa, por lo tanto, en una
modificacion normativa que se ha producido con posterioridad a la
celebracion del Acuerdo Marco, la adjudicacion de los lotes correspondientes
y el concreto acuerdo entre la Administracion y ... que delimitaban las
condiciones en que la relacion contractual se debia desarrollar. Al aprobarse
posteriormente una nueva medida que modifica las condiciones
contractuales vigentes en el momento de su entrada en vigor y pretender
aplicarse a una relacién contractual nacida en un momento anterior a la
aprobacion de la referida medida pero aun vigente, comportaria unos efectos
retrospectivos que podrian resultar incompatibles con las exigencias
derivadas del principio de seguridad juridica reconocido constitucionalmente
en el articulo 9.3 de la Constitucion, a tenor del cual «la Constitucion
garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las
normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la
responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos».

En efecto, como ya se ha sefalado el actual articulo 7.5 de la Ley Foral
8/2017, de 19 de junio, fue aprobado mediante la Ley Foral 18/2021, de 29
de diciembre y entré en vigor a partir del 1 de enero de 2022. Por lo tanto,
resulta evidente que la norma se proyecta con efectos pro futuro y, por lo
tanto, no tiene naturaleza o caracter retroactivo. Sin embargo, su aplicaciéon
respecto de contratos celebrados con anterioridad a su aprobacion, pero aun
vigentes en dicho momento, comporta claros efectos retrospectivos que
afectan a la seguridad juridica en términos analogos a como lo hacen las
medidas que se aplican con caracter retroactivo impropio o de grado medio.
Ello es asi, porque el contratista acepta entrar en una relacion contractual
sobre la base de unas condiciones legales que conoce en ese momento y
gue considera legitimamente que se van a mantener durante la vigencia del
contrato. Su modificacién posterior, mediante la incorporacion de una nueva
facultad de resoluciéon del contrato o del Acuerdo Marco que modifica las
condiciones esenciales vigentes en el momento de prestar consentimiento
para la celebracion del contrato impiden a ese sujeto acomodar su
comportamiento a las nuevas condiciones introducidas durante la vigencia
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del contrato, al menos, en tanto se proyecte la ultima prorroga del mismo
que, como ya hemos advertido, también tuvo lugar con anterioridad a la
aprobacion del nuevo articulo 7.5 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio.

Por lo anterior, no debe sorprender que, para la mejor salvaguarda de
la seguridad juridica, la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos
Pulblicos, advierta en su disposicion transitoria primera que «lo dispuesto en
esta ley foral sera de aplicacién a los contratos cuyos pliegos de clausulas
administrativas particulares o condiciones reguladoras no estuvieran
aprobados en la fecha de su entrada en vigor». A pesar de que la
disposicion final décima de la Ley Foral 18/2021, de 29 de diciembre, no
modifica formalmente la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, es evidente que si
regula aspectos nucleares en materia de contratacién publica, al introducir
con caracter ex novo la ya referida facultad de la Administracion de resolver
determinados contratos y acuerdos marco, bajo determinadas condiciones.

En definitiva, las limitaciones en la aplicacion temporal de las
modificaciones en materia de contratacion publica que se derivan de la
referida disposicion transitoria primera de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril,
asi como a la garantia de seguridad juridica reconocida como valor
constitucional en el articulo 9.3 de la Constitucion, llevan a este Consejo de
Navarra a dudar de que el articulo 7.5 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio,
mas alla de adolecer del posible vicio de constitucionalidad ya sefialado, sea
aplicable ratione temporis para valorar la procedencia de la resolucion y
exclusion del lote 7 del Acuerdo Marco de la publicidad institucional de la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos
autonomos para 2021 prorrogado mediante Resolucién 94E/2021, de 15 de
noviembre, del Director General de Comunicacion y Relaciones
Institucionales.

Sobre la resolucién y exclusion parcial del Acuerdo Marco de
gestidon de publicitaria de la Administracion de la Comunidad Foral
de Navarra y sus organismos autébnomos con base en los pliegos
y condiciones contractuales
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En los términos expuestos, a juicio de este Consejo de Navarra existen
serias dudas sobre la validez juridica del articulo 7.5 de la Ley Foral 8/2017,
de 19 de junio, como base normativa para valorar la procedencia o no de la
resolucién del Contrato Marco que nos ocupa. La invalidez juridica del
referido precepto comportaria de manera inexorable la necesidad de llevar a
cabo el referido analisis teniendo en consideracién los pliegos y condiciones
del Acuerdo Marco, y la legislacion contractual en vigor en el momento de
aprobarse los referidos pliegos, asi como las sucesivas prérrogas
contractuales. En cuyo caso, deberia advertirse lo siguiente: en primer lugar,
que el Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares sefiala que son las
empresas seleccionadas para el Acuerdo Marco quienes deberan atender
los encargos de publicidad que el Gobierno de Navarra pueda requerirles,
comprendiendo estos la gestion publicitaria y la compra de los espacios que
se soliciten, en relacion con los lotes previstos en el Acuerdo Marco; en
segundo lugar, que en el Pliego de Clausulas Administrativas y Particulares,
concretamente, en la clausula 30 que delimita la responsabilidad, se
considera que «los contratistas seran responsables de la calidad técnica de
los trabajos que desarrollen y de las prestaciones y servicios realizados, asi
como de las consecuencias que se deduzcan para la Administracion o para
terceros por las omisiones, errores, métodos inadecuados o conclusiones
incorrectas en la ejecucion del contrato»; y, en tercer lugar y de manera
coherente con esa delimitacion subjetiva de la responsabilidad, que en la
clausula 21 se regulan las causas de exclusién del Acuerdo Marco que
afectaran a las empresas seleccionadas en el Acuerdo Marco. Es decir, a las
empresas contratistas.

La cadena ... no es, como ya hemos advertido en nuestro dictamen,
contratista, sino que, simplemente, se le incluye en uno de los 15 lotes que
conforman el Acuerdo Marco por su condicién de segunda radio generalista
con licencia para Navarra en numero de oyentes. De modo que, teniendo en
cuenta que la cadena radiofénica no tiene la condicibn de empresa
contratista a que se refiere la clausula 25 del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares que regula las causas de exclusion del Acuerdo
Marco, este Consejo de Navarra considera que no procederia su exclusion
del Acuerdo Marco, y sin necesidad de formular ninguna otra observacion
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sobre el efectivo cumplimiento o no de la campafia de publicidad institucional
encargada por la Administracion a ...

Sobre la resolucion y exclusion parcial del Acuerdo Marco de
gestion publicitaria de la Administracién de la Comunidad Foral de
Navarra y sus organismos autbnomos con base en el articulo 7.5
de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio

Dejando al margen el posible vicio de constitucionalidad de que, a juicio
de este Consejo de Navarra, podria adolecer el articulo 7.5 de la Ley Foral
8/2017, de 19 de junio, y de su dudosa aplicacion ratione temporis al asunto
gue nos ocupa, debe ahora analizarse la proyeccion del referido precepto
como eventual base normativa para la resolucion de la exclusion del lote 7
del Acuerdo Marco de la publicidad institucional de la Administracion de la
Comunidad Foral de Navarra y sus organismos autbnomos. Concretamente,
el nuevo precepto atribuye la referida facultad a la Administraciéon Foral
«cuando, requeridas por la entidad contratante para la insercion de las
campafas de publicidad institucional enumeradas en los apartados
anteriores, no la lleven a cabo. A partir de ese momento, las personas fisicas
o juridicas prestadoras del servicio de comunicacién audiovisual o gestoras
de otros soportes publicitarios que no hayan atendido el requerimiento seran
excluidas del listado de medios de comunicacién y soportes publicitarios con
los que existe previsidn de contratar, que se recoja en el contrato o acuerdo
marco vigente».

La primera cuestion a que habremos de referirnos en el analisis del
referido precepto debe ser la relativa al caracter institucional del contenido
publicitario que se pretendia difundir, que es puesto en duda por .... Para
ello, hemos de acudir a la tantas veces mencionada Ley Foral 8/2017, de 19
de junio, para la igualdad de las personas LGTBI+. El referido texto
normativo tiene por objeto declarado el desarrollo y la garantia de los
derechos de las personas lesbianas, gais, bisexuales, transexuales,
transgénero e intersexuales (LGTBI+) y evitar a estas personas situaciones
de discriminacion, para asegurar gue en Navarra se pueda vivir la diversidad
sexual y afectiva en plena libertad. De conformidad con lo establecido en el
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articulo 9.2 de la Constitucion Espafiola «corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participaciéon de todos los
ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social». Por lo tanto,
como advierte el Preambulo de la norma referida, corresponde a los poderes
publicos la adopcién de medidas tanto afirmativas como garantes de los
derechos de toda la ciudadania. Y a ese fin se orientan, precisamente,
medidas normativas tan relevantes como la modificaciéon del Cédigo Civil
para permitir el matrimonio de personas del mismo sexo y, como
consecuencia de ello, reconocer otros derechos como la adopcién conjunta,
derechos hereditarios, etc.; la modificacion de la reproduccion asistida
permitiendo a la madre no bioldgica reconocer legalmente como hijos e hijas
a los nifios y nifias nacidas en el matrimonio entre dos mujeres; o la
modificacion operada a través de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora
de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas —
recientemente derogada por la Ley 4/2023, de 28 de febrero-. Y de manera
coherente con esa funcion promocional de los derechos del colectivo de las
personas LGTBI+ el articulo 7 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, se
endereza al reconocimiento y apoyo institucional por parte de los poderes
publicos de la Comunidad Foral de Navarra y su primer apartado les insta
expresamente a contribuir «a la visibilidad de las personas LGTBI+ en
Navarra, respaldando y realizando campafas y acciones positivas, con el fin
de promover el valor positivo de la diversidad en materia de orientacion
sexual, expresion de género e identidad sexual o de género, relaciones
afectivo-sexuales y familiares, con especial atencion a sectores de poblacién
especialmente discriminados». En el mismo sentido se expresa el apartado 2
de preferido precepto cuando afirma que «el érgano competente en materia
de igualdad promovera la realizacion de campafias que contribuyan a la
erradicacion de la multiple discriminacion que sufren las mujeres lesbianas,
bisexuales, transexuales y transgénero, por razones de orientacion sexual,
expresion de género e identidad sexual o de género». Mas aun, el apartado
3 obliga a los poderes publicos de la Comunidad Foral de Navarra a
conmemorar cada 17 de mayo el Dia Internacional contra la Homofobia,
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Lesbofobia, Bifobia y Transfobia. «Asi mismo los poderes publicos prestaran
respaldo a la celebracion en fechas conmemorativas de actos y eventos que,
como formas de visibilizacién, constituyen instrumentos de normalizacion y
consolidacion de la igualdad social plena y efectiva en la vida de las
personas LGTBI+», segun dispone el apartado 4 del articulo 7 del referido
texto normativo, que prosigue sefialando que, «en particular se respaldaran
y apoyaran las acciones que el movimiento social y activista LGTBI+ realice
el dia 28 de junio, Dia Internacional del orgullo LGTBI o Dia Internacional de
Lesbianas, Gais, Bisexuales, Transexuales, Transgénero e Intersexuales».

Resulta evidente el mandato del legislador foral al ejecutivo, cualquiera
gque sea este, instdndole a promover, entre otras, las acciones de
visibilizacion del colectivo de personas LGTBI+ y, de manera muy especifica,
la difusion y celebracion institucional de dias especificos como el 28 de junio.
Y en este contexto se ubica, precisamente, el acuerdo para la difusiéon de
ocho anuncios o cufias de radio de 30 segundos de duracién en el programa
«...», los dias 23, 24, 27 y 28 de junio, cuyo tenor literal es el siguiente:

«EL 28 DE JUNIO CELEBRAMOS EL DIA INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS LGTBI+

Queremos una sociedad donde se reconozcan todos los derechos a
todas las personas, independientemente de la orientacion sexual,
expresion de género e identidad sexual o de género.

Porque una sociedad diversa es una sociedad mejor, celebremos la
diversidad.

Osasuna eta aniztasuna (Salud y diversidad)
GOBIERNO DE NAVARRA».

Por lo tanto, a juicio de este Consejo de Navarra, ninguna duda cabe
acerca del contenido institucional de la campafa de publicidad objeto de
difusiébn que, en esencia, constituia una actuacion que el Gobierno de
Navarra venia obligado a llevar a cabo en ejecucion de lo dispuesto en la
Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para la igualdad de las personas LGTBI+.

Despejadas las dudas planteadas por la interesada en relacién con el
caracter institucional del anuncio contratado en las condiciones ya
sefaladas, en desarrollo de la campafa de publicidad del Gobierno de
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Navarra, corresponde ahora analizar el asunto relativo a si ... incumplié o no
sus obligaciones de publicidad institucional conforme al Acuerdo Marco
teniendo en cuenta que, como ya se ha sefalado, no se emitié cufia
publicitaria alguna los dias 23 y 24 de junio, y que los dias 27 y 28 de junio
fueron emitidas ocho cufas publicitarias, pero con un mensaje diferente del
gue fuera encargado. A estos efectos, conviene recordar que la facultad
resolutoria de la Administracién Publica prevista en el articulo 7.5 de la Ley
Foral 8/2017, de 19 de junio, se anuda, en primer lugar, a la existencia de un
requerimiento previo por parte de la Administracion para la insercion de la
campafa de publicidad institucional, como la que aqui ocupa, y, en segundo
lugar, a que esta no se lleve a cabo.

Ahora bien, antes de valorar ambos aspectos es necesario analizar si
. estaba realmente obligada o no a emitir la referida cufia publicitaria. El
informe juridico en que se basa la propuesta de Resolucién del Director
General de Comunicacién y Relaciones Institucionales parten de la premisa
consistente en afirmar que la interesada «simplemente acept6 el encargo y
no se cumplié lo acordado» y que, segun afirma la propia propuesta de
Resolucién, ... habria incumplido el contrato de publicidad institucional.
Sucede, sin embargo, que la cuestidbn que se nos plantea es mucho mas
compleja y la asuncion voluntaria de obligaciones por parte de ... mucho
menos nitida de lo que prima facie pudiera parecer.

Segun dispone la ya referida Orden Foral 1/2003, de 11 de noviembre,
por la que se determinan las Directrices de Contratacion de la publicidad
institucional de la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra, en su
articulo 3 «[...] los espacios de publicidad promovidos por la Administracion
de la Comunidad Foral de Navarra se contrataran, a través de agencia
publicitaria o directamente, con las empresas titulares de los medios de
comunicacién (prensa, radio y television) de Navarra, en funcién de la
difusién que cada uno de estos tengan en la Comunidad Foral». En el asunto
gue nos ocupa la Administracidon no contraté directamente con la emisora
radiofénica, sino que esta qued6 al margen y la relacién contractual se
entabld directamente entre la Administracion Foral y la agencia publicitaria,
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gue venia obligada contractualmente, en los términos que se exponen a
continuacion.

En primer lugar, el Acuerdo Marco de la publicidad institucional de la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra y de sus organismos
auténomos para 2021, se elaboré a partir de la Ley 29/2005, de 12 de mayo,
de Publicidad y Comunicacién Institucional, y de la Orden Foral 1/2003 que
establece para Navarra las directrices de contratacion de la publicidad
institucional en funcion de la difusion que tengan los medios en cuestion, sin
gue sea preceptiva, la voluntad o consentimiento por parte de ... para la
determinacion del lote 7 del Acuerdo Marco ....

En segundo lugar, desde un punto de vista contractual, en el Acuerdo
Marco celebrado por la Administracion y ..., en virtud del cual esta empresa
se compromete a aplicar un descuento del 38% sobre las tarifas oficiales del
soporte publicitario en cuestion, ... tampoco interviene en modo alguno.

En tercer lugar, el contrato derivado del referido Acuerdo Marco, en
virtud del cual ... compra los espacios publicitarios que se le soliciten por la
Administracion en el medio de comunicacion correspondiente, ... es, de
nuevo, un tercero cuya voluntad tampoco interviene en la formalizacion del
mismo.

Y entrando ahora en el analisis de los hechos que tuvieron lugar en
relacion con el contrato derivado, resulta que, a partir de la informacion que
obraba inicialmente en el expediente y de la que ha sido aportada con
posterioridad a la solicitud del presente dictamen a requerimiento de este
Consejo de Navarra, en particular, del intercambio de correos mantenido
entre la Direccion del Servicio de Comunicacion y Relaciones Institucionales
y ... y entre esta Ultima y ..., se deriva, en esencia, lo siguiente:

Tras el intercambio de correos electronicos mantenido entre el
Negociado de Publicidad Institucional y ..., para acordar las condiciones y
presupuesto para la emision de la cufia publicitaria, y sin que, hasta
entonces conste que ... hubiera aceptado nada al respecto, el 20 de junio ...
remitié a ... un correo electrénico adjuntando la cufia para la campafia «Dia
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de la Diversidad, 28J», cuya orden de compra, se indicaba, llegara a través
de «...» para comenzar el 23 de junio de 2022. En ese momento se pregunta
a la emisora radiofonica si hay algun problema con la cufia. Consta en el
expediente un segundo correo de 21 de junio en el que ..., contestando a un
correo electronico anterior remitido por la Seccion de Publicidad Institucional,
Redes Sociales y Medios Audiovisuales, interesandose por la posicion de ...
en relacion con la referida campafa institucional, sefiala que desde la
cadena radiofonica se esta revisando la cufia y que esperan que no haya
problema. Sin embargo, al dia siguiente, el 22 de junio, ... envia a la referida
Seccion de Publicidad Institucional, Redes Sociales y Medios Audiovisuales,
un correo electronico indicando que «[...] desde ... nos informan que debido
a la politica de la cadena no emitirdn esta campafa» y se adjunta un nuevo
presupuesto excluyendo el anuncio de publicidad de la ... y manteniendo
exclusivamente el faldon a publicar en ... Como consecuencia de ello, el 23
de junio la cadena radiofénica no emitid la cufia publicitaria y tras los
requerimientos ya expuestos, primero a ... —comunicando esta, a su vez a la
emisora radiofénica- y directamente a ... después, esta Ultima emitid
finalmente el texto alternativo de manera gratuita.

Pues bien, a la vista de lo anterior no cabe apreciar que ... entablara
relacion contractual alguna, ni con la Administracion de Navarra, ni con ...
Ademas, a partir del correo remitido por parte de ... resulta que ... si se
habria negado a la cesion de los espacios publicitarios para la emision de la
cufia publicitaria. En definitiva, a partir de la documentacion que obraba
inicialmente en el expediente y de la que ha sido remitida a solicitud de este
Consejo de Navarra, no es posible inferir que ... aceptara voluntariamente el
encargo de ceder espacio radiofonico para la difusibn de la camparfa de
publicidad. De modo que, a juicio de este Consejo de Navarra, no cabe
apreciar, como parece desprenderse de la propuesta de Resolucién y del
informe juridico en que se basa que, en pleno ejercicio de sus libertades, ...
decidiera voluntariamente formar parte de la relacién contractual en que se
desarrolla la contratacion y difusién de la publicidad institucional que nos
ocupa. Por tanto, no parece que la Administracion estuviera en condiciones
de obligar a ... a ceder espacios radiofonicos para la emisién de la cufia de
publicidad institucional que resultaba contraria a su ideario.
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Una vez sefalado lo anterior, consideramos oportuno, efectuar el
analisis relativo a la concurrencia de los dos requisitos sobre los que se
asienta la facultad resolutoria de la Administracion Publica prevista en el
articulo 7.5 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio: existencia de un
requerimiento previo por parte de la Administracion para la insercion de la
campafa de publicidad institucional; y que esta no se lleve a cabo.

En cuanto al primer aspecto, ya hemos sefalado que la Administracion
efectué dos requerimientos para instar el cumplimiento de lo previamente
acordado. En el primero de ellos, dirigido a la contratista se requeria a la
agencia ... para que iniciase con caracter inmediato la difusién publicitaria
contratada, advirtiendo de la posibilidad de emitir en la tarde del 24 de junio
las dos cufias no emitidas o de hacerlo el dia 25 en la misma franja horaria
que ocupa el programa «...»»; y en el caso de que la no emisién fuera
responsabilidad exclusiva de ... se solicitaba a la contratista que notificase tal
situacion a la unidad gestora en el plazo de 24 horas. En el segundo
requerimiento, remitido directamente a ..., tras sefialar que ni el jueves 23, ni
el viernes 24 de junio se habian difundido las cufias contratadas para esos
dos dias, y poner en su conocimiento el anterior requerimiento remitido a ...
«se requiere a... inicie con caracter inmediato la difusién publicitaria
contratada y que notifique este cumplimiento a esta unidad gestora mediante
escrito que debera presentarse mediante el Registro General Electrénico del
Gobierno de Navarra en el plazo de 24 horas». Por lo tanto, parece evidente
gue tuvo lugar el requerimiento administrativo exigido por el articulo 7.5 de la
Ley Foral 8/2017, de 19 de junio.

La interesada niega la concurrencia del segundo de los aspectos
sefalados al considerar que ... si llevd a cabo la campafia de publicidad
institucional contratada. Tras el requerimiento efectuado el 27 de junio, el 1
de julio ... notific6 al Servicio de Comunicacion que habiendo recibido el
referido requerimiento el jueves 28 de junio, habia dado cumplimiento al
mismo difundiendo en el citado programa radiofénico, el lunes 27 y el martes
28 de junio, «haciendo un gran esfuerzo editorial» el siguiente texto:

«DISCRIMINACION: Trato diferente y perjudicial que se da a una
persona por motivos de raza, sexo, ideas politicas, religiosas.
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Una sociedad que discrimina no puede llamarse nunca sociedad.
Queremos una sociedad en la que no haya discriminacion por razén
por motivos de orientacion sexual donde se reconozca los derechos de
todas las personas. Queremos una sociedad que respete las
diferencias porque solo asi seremos una sociedad mejor».

Es evidente que tras el requerimiento administrativo ... no difundi6 la
campafia de publicidad institucional en los términos en que aquella habia
sido contratada, del mismo modo que también resulta evidente que si emitio
cufias publicitarias que, adaptandose a su linea editorial, a su entender,
daban cumplimiento al referido requerimiento. Pues bien, para determinar si

. Inicid con caracter inmediato la difusiébn publicitaria contratada con la
agencia o no, habra de analizarse con detenimiento y mas alla de la mera
literalidad de los textos emitidos, el contenido y los términos en que
finalmente se llevé a cabo la campafa de publicidad institucional y si con
ellos se trasladaba el verdadero mensaje que se queria difundir. En los
términos que ya hemos sefialado, la campafa de publicidad institucional se
desarrolla en el marco de las acciones de reconocimiento y apoyo
institucional al colectivo LGTBI+ instadas por la Ley Foral 8/2017, de 19 de
junio, y, en concreto, esté orientada al respaldo, apoyo y celebracién, del 28
de junio Dia Internacional del orgullo LGTBI+, a que expresamente obliga el
articulo 7.4 del referido texto normativo. En definitiva, la campafa de
publicidad institucional que perseguia el Gobierno de Navarra tenia por
objeto Vvisibilizar claramente y apoyar explicitamente, al colectivo de
personas LGTBI+, celebrar la diversidad, y promover el reconocimiento de
sus derechos, el respeto y la no discriminaciébn de estas personas, y
destacar un dia muy significativo para el colectivo a estos efectos. La lectura
de la cufa alternativa que unilateralmente decidio emitir la Cadena ... y sin
ningun tipo de comunicacién a la Administracion con caracter previo a su
emision, evidencia la ausencia de referencia alguna al colectivo de personas
LGTBI+. Se limita a formular una definicion aséptica y genérica del concepto
discriminacion, sin destacar la que se refiere a este colectivo de personas.
Ademas, se refiere en términos igualmente genéricos al reconocimiento de
los derechos de todas las personas, omitiendo, de ese modo, la referencia
especifica a los derechos del colectivo de personas LGTBI+. Y ello se hace
de forma deliberada porque, como reconocen las propias alegaciones
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presentadas por ..., las «modificaciones» introducidas al texto inicial, que
considera leves, estaban orientadas, al parecer y entre otros motivos, a
evitar que de la cufia publicitaria que se transmitiera se pudiera extraer de
algin modo el reconocimiento a contraer matrimonio entre personas del
mismo sexo. También destaca del anuncio finalmente emitido la omision de
referencia alguna a la diversidad. Y, de manera igualmente muy relevante,
se omite la particular referencia al dia 28 de junio y a su celebracion, lo cual
resulta especialmente significativo. Finalmente, la cufia emitida omite
también la necesaria mencion al Gobierno de Navarra que es, precisamente,
la institucibn que viene obligada legalmente a apoyar y promover la
publicidad institucional, de conformidad con la Ley Foral 8/2017, de 19 de
junio. En definitiva, los cambios introducidos en el texto final de la cufa
emitida y las omisiones a las referencias sefialadas, son de tal magnitud que
cabe afirmar que la campafa de publicidad institucional que Gobierno de
Navarra pretendia, y debia, llevar a cabo para respaldar y apoyar las
acciones que el movimiento social y activista LGTBI+ pretendia realizar el
dia 28 de junio, Dia Internacional del orgullo LGTBI o Dia Internacional de
Lesbianas, Gais, Bisexuales, Transexuales, Transgénero e Intersexuales, no
se llevo finalmente a cabo.

Como consecuencia de lo anterior ha de concluirse que, a juicio de
este Consejo de Navarra, se habria producido el incumplimiento previsto en
el articulo 7.5 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para la igualdad social
de las personas LGTBI+, que motiva la resolucion y exclusion del lote 7 del
Acuerdo Marco.

Ahora bien, resulta de interés analizar la constitucionalidad del articulo
7.5 a la luz de la doctrina contenida en la Sentencia 104/2014, de 23 de junio
de 2012, en la que el Tribunal Constitucional considera vulnerada la libertad
de informacién en relacion con la exclusion absoluta de insercion de
publicidad institucional en un medio de comunicacién. Si bien es cierto que la
referida sentencia se refiere a la vulneracién de derechos fundamentales
como consecuencia de una exclusion por la via de hecho consecuencia de la
pretericibn del medio de comunicacién recurrente de las camparfas
publicitarias durante el periodo 2008-2009, es relevante, a nuestros efectos,
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la doctrina que asienta en relacion con la vulneracion de los derechos
reconocidos en el articulo 14 de la Constitucion, primer y segundo incisos,
en relacién con el articulo 20.1.a) y d). En concreto, destaca el Tribunal
Constitucional la importancia: a) del derecho de los ciudadanos a recibir la
informacion de interés general que emane de los poderes publicos en
condiciones de igualdad y no discriminacion; b) los derechos de los medios
de comunicacion social con ocasion de la contratacion y difusion de esa
informacion publica.

En relacion con el derecho de los ciudadanos a recibir informacion de
interés general que emane de los poderes publicos en condiciones de
igualdad y no discriminacién, sefiala el Tribunal Constitucional que «en tanto
que facilita la difusién y recepcion de informacidén objetiva y veraz sobre
asuntos de interés general, la publicidad institucional puede contribuir a
concretar el derecho de los ciudadanos a recibir informacion (STC 14/2003,
de 28 de enero, FJ 8), que queda comprendido en el art. 20.1 d) CE, toda
vez gque no estamos ante una publicidad que procure intereses particulares,
sino, antes al contrario, otros propdsitos, institucionales, inscritos en el
interés general. Adicionalmente, el derecho de acceso a esas informaciones
queda atravesado por el art. 14 CE, pues no cabe concebir que la
comunicacién con los ciudadanos que emane de los poderes publicos, de
interés también publico, no se canalice a los miembros de la comunidad en
términos de igualdad y no discriminacion [...] quedan vinculados el derecho
de los ciudadanos a recibir informacion neutral, objetiva y veraz, y el deber
de los poderes publicos de proporcionarla en materias de interés general. La
comunicacién publica, también la de caracter publicitario informativo, por
tanto, enlaza con el art. 20.1 d) CE, ya que debe asegurar la relacion de la
Administracion con los ciudadanos a través de politicas de comunicacion
gue fomenten su informacion sobre la esfera publica, el debate social, su
participacion critica en la res publica, la corresponsabilidad ciudadana y el
control de la accion administrativa, evitando lo que se han denominado
asentimientos pasivos y comportamientos aclamativos, impulsando la
transparencia frente a las zonas de secreto, mejorando la imagen de las
instituciones y fortaleciendo su identidad, asi como la eficacia de los
servicios publicos.
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En suma, en tanto que la funcion de aquella publicidad alcanza a
intereses de la colectividad y de las instituciones comunes, los ciudadanos
tienen derecho a recibir una informacion neutral, objetiva y veraz [art. 20.1 d)
CE] y no pueden sufrir una discriminacién o trato desigual en el acceso a la
misma (art. 14 CE) [...]».

En relacién con el eventual compromiso de los derechos de los medios
de comunicacion social con ocasion de la contratacion y difusion de esa
informacion publica, en este tipo de situaciones, sefiala el Tribunal
Constitucional que «(e)stos derechos se concretan en el respeto a un trato
igualitario y no discriminatorio en la asignacion publicitaria y en la necesidad
de evitar incidencias negativas en el ejercicio de su funcion informativa [arts.
14y 20.1 a) y d) CE] [...] En efecto, los derechos fundamentales concernidos
imponen un reparto equitativo de la publicidad conforme a la legalidad
vigente, con criterios de transparencia e igualdad, evitando conductas
discriminatorias y asegurando de ese modo una eficaz garantia de la libertad
y de la independencia de los medios, afianzando a tal fin los principios de
objetividad, publicidad y libre concurrencia. No son extrafios esos
pardmetros a la garantia del pluralismo, ni puede desconectarse éste de las
necesidades de financiacion de los medios de comunicacion, pues un trato
publico peyorativo en la contratacion, injustificado, voluntarista o selectivo
(art. 14 CE, primer inciso), o discriminatorio por razon ideolégica, de
tendencia u opinion (segundo inciso del precepto), podria condicionar su
independencia o incluso su propia supervivencia».

Prosigue el Tribunal Constitucional afirmando que lo que se acaba de
sefialar debe armonizarse con otros mandatos constitucionales.
Concretamente «(c)omo es sabido, la Administracion publica ha de actuar
con objetividad y plena sumision a la legalidad (arts. 103.1 y 106.1 CE) y sin
asomo alguno de arbitrariedad (art. 9.3 CE). Como deciamos en la STC
114/2002, de 20 de mayo, y hemos reiterado en Sentencias posteriores (por
ejemplo, STC 92/2009, de 20 de abril, FJ 3), la discrecionalidad
caracteristica de ciertas decisiones administrativas no excusa la exigencia a
la Administracion de demostrar que los hechos motivadores de sus

66



decisiones son legitimos o, aun sin justificar su licitud, que no tienen una
naturaleza contraria a los derechos fundamentales.

De ello se infiere que aquellos principios constitucionales rectores de la
actuacion administrativa quedaran definidos conforme a sus propios
parametros, pero resultaran también delimitados ad casum por la cobertura
propia de los derechos fundamentales concernidos, al punto que no podra
hablarse de una legitima decision de la Administracion cuando en ella sean
desatendidos o sufran una merma que carezca de justificacion
constitucionalmente admisible. No rebate esa conclusidbn que existan
margenes legales para una actuacion discrecional en el ambito material de
que se trate, pues de nuestra jurisprudencia se desprende la ineludible
limitacion de dicha discrecionalidad, incluso si la ley confiere espacios de
libre decision, en atencion a los derechos constitucionales concurrentes (por
ejemplo, SSTC 103/1989, de 8 de junio, FJ 6, y 145/2013, de 11 de julio, FJ
8, entre otras)».

Pues bien, como se ha sefialado, la interesada afirma que similares
discrepancias a las que ahora se analizan ya tuvieron lugar, y por razones
también idénticas, con motivo de la misma campafia en el afio anterior
(2021) y que, con posterioridad, ... fue excluida por la via de hecho de la
contratacion de publicidad institucional durante un determinado periodo de
tiempo. Habiéndose retomado la contratacion de este tipo de publicidad, al
parecer y aunque esto no se deriva con claridad del expediente, con motivo
de la camparfia del afio siguiente (2022), momento en el que ya se habia
aprobado el nuevo apartado 5 del articulo 7 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de
julio, en los términos que ya hemos analizado. Considera la interesada que,
en realidad, lo que se pretende es adoptar represalias contra la segunda
radio generalista con licencia para Navarra en numero de oyentes por
negarse a incluir la cufia publicitaria en la campafa «28 de junio. Dia
Internacional del Orgullo LGTBI+Fobia» en los especificos términos
pretendidos por la Administracion Foral, lo que provocaria una colision con
su linea editorial e ideario.
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Mas alla de lo anterior, debe tenerse en consideracion que la exclusion
del lote 7 tendria como consecuencia que los oyentes del referido medio de
radiodifusidon quedaran al margen de todo tipo de publicidad de caracter
institucional. Todo lo cual, podria afectar a la vulneracion de derechos
fundamentales de conformidad con la doctrina jurisprudencial a que nos
acabamos de referir. De hecho, el Tribunal Superior de Justicia de Navarra
(Sala de lo Contencioso) en sentencia 124/2022, de 27 de junio, ha
destacado la relevancia de la doctrina del Tribunal Constitucional que
concede amparo a los demandantes en alegacion de la via de hecho,
consistente en excluir a un medio de comunicacion de la contratacion de
cualquier tipo de publicidad institucional por parte de una Administracion
Pulblica, con incidencia sobre el derecho a la igualdad y la prohibicion de
discriminacion, asi como el derecho a la informacion. Concretamente, afirma
el Tribunal Superior de Justicia de Navarra que «el TC estima el recurso de
amparo en el que, con reiteracion de la doctrina constitucional, afirma la
necesidad de que se depare un trato igualitario y no discriminatorio en la
asignacion publicitaria y de evitar incidencias negativas en el ejercicio de su
funcién informativa. Y continda diciendo: "Asi, tomando en consideracion
que los medios de comunicacién operan en concurrencia competitiva, estos
derechos fundamentales imponen un reparto equitativo de la publicidad
conforme a la legalidad vigente, con criterios de transparencia e igualdad,
evitando conductas discriminatorias y asegurando una eficaz garantia de la
libertad y de la independencia de los medios"».

Por todo ello, a juicio de este Consejo de Navarra, existen dudas en
cuanto a la posible vulneracién de los derechos fundamentales contenidos
en los articulos 14 y 20 de la Constitucion Espafiola por parte de la
propuesta de resolucion del Director General de Comunicacion y Relaciones
Institucionales, que ahora se analiza.

Recapitulacion

En opinion de este Consejo de Navarra, el articulo 7.5 de la Ley Foral
8/2017, de 19 de junio, introducido a través de la disposicion final décima de
la Ley Foral 18/2021, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales de
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Navarra para el afio 2022, podria adolecer de un vicio de
inconstitucionalidad que determinaria, en su caso, su inaplicabilidad para la
exclusion del lote 7 del Acuerdo Marco de la publicidad institucional de la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos
auténomos para 2021.

Ademas, la entrada en vigor del referido precepto el 1 de enero de
2022 unido a las limitaciones en la aplicacion temporal de las modificaciones
en materia de contratacion publica que se derivan de la disposicion
transitoria primera de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, asi como a la
garantia de seguridad juridica reconocida como valor constitucional en el
articulo 9.3 de la Constitucion, llevan a este Consejo de Navarra a dudar
también de que el articulo 7.5 de la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, sea
aplicable ratione temporis para valorar la procedencia de la resolucion y
exclusion del lote 7 del Acuerdo Marco de la publicidad institucional de la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos
auténomos para 2021 que nos ocupa.

De no resultar aplicable el referido articulo 7.5 de la Ley Foral 8/2017,
de 19 de junio, debe advertirse que la cadena ... no es contratista, sino que,
simplemente, se le incluye en uno de los 15 lotes que conforman el Acuerdo
Marco por su condicion de segunda radio generalista con licencia para
Navarra en numero de oyentes. De modo que, teniendo en cuenta que la
cadena radiofonica no tiene la condicibn de empresa contratista a que se
refiere la clausula 25 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
qgue regula las causas de exclusién del Acuerdo Marco, este Consejo de
Navarra considera que no procederia su exclusion del Acuerdo Marco, sin
necesidad de formular ninguna otra observacion sobre el efectivo
cumplimiento o no de la campafa de publicidad institucional encargada por
la Administracion a ...

Si resultara de aplicacion el articulo 7.5 de la Ley foral 8/20217, de 19
de junio, se habria producido el incumplimiento previsto en el articulo 7.5 de
la Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para la igualdad social de las personas
LGTBI+, que motiva la resolucién y exclusion del lote 7 del Acuerdo Marco.
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Sin embargo, la exclusion del lote 7 del Acuerdo Marco, en el concreto
asunto que nos ocupa, plantearia dudas en cuanto a la posible vulneracién
de los derechos fundamentales contenidos en los articulos 14 y 20 de la
Constitucion Espariola, en los términos en que aquellos son interpretados
por el Tribunal Constitucional y el Tribunal Superior de Justicia de Navarra.

Habida cuenta de lo expuesto hasta ahora estamos en condiciones de
concluir que la Administracion no estaria legitimada para resolver y excluir el
lote 7 del Acuerdo Marco de la publicidad institucional de la Administracion
de la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos autdbnomos para 2021,
adjudicado por Resolucion 13E/2021, de 11 de marzo, del Director General
de Comunicacién y Relaciones Institucionales, y de las prérrogas
autorizadas o que puedan autorizarse de dicho Acuerdo.

IV. CONCLUSION

El Consejo de Navarra informa desfavorablemente la resolucion y
exclusion del lote 7 del Acuerdo Marco de la publicidad institucional de la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos
autonomos para 2021, adjudicado por Resolucion 13E/2021, de 11 de
marzo, del Director General de Comunicacién y Relaciones Institucionales, y
de las prorrogas autorizadas o que puedan autorizarse de dicho Acuerdo.

En el lugar y fecha sefialados en el encabezamiento.
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