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1. INTRODUCCION

En un sistema democritico, en el que la eleccion de las magistraturas
politicas se realiza siguiendo el principio de libre competencia por el po-
der —o, como lo define Hauriou (1966: 249-254) mediante una “eleccion
disputada™®— el control de la opinion piblica se erige.como la clave para

eterminar el resultado de la contier ectorall
determinar el resultado de la contienda electoral®

En este contexto resulta de vital importancia, senala Maravall (2008:
#9-127), saber crear un estado de confrontagion politica a favor de los inte-
reses propios para asi inclinar el favor del electorade. Sin embargo, una parte
nada desdefiable de la doctrina clisica ~—entre otros, Loewenstein (1964:
418-421)%, Biscaretti (1965: 357) o el va eitado Hauriou (1966: 264-272)—
se inclina por realzar la importancia del control del “medio idoneo™ que en
cada momento sea pertinente parallegar y conquistar esa opinion publica.

Tenemos, por tanto, por undado, un objetivo inalterado a lo largo de
los anos vy que han perseguido todos los sistemas basados en elecciones li-
bres —la conquistade la opinion pablica— vy, por otro, un concepto —el
de “medio idoneo™ para eonseguir dicha conquista— que va evolucionando
y adaptindose a los avances de la técnica existentes en cada momento. En
nuestro tiempo no cabe duda de que ese medio idoneo para hacerse con la
opinion piblica reside en log medios de comunicacion ya que, como senala
Castells (2006:/52), “ne es que los medios dictaminen la politica y a los politicos,
pero es en el espacio medidtico donde se combate, se ganan y se pierden las batallas
politicas de todo tipe”. Sin embargo, ni siquiera esta categoria ha permanecido

Entendiendo ésta como aquella eleccion cuyos resultados no pueden ser previstos de
anLernand.

Asi lo entiende la mayor parte de la doctnina especializada no solo en matenia especifi-
camente electoral sino tambnén por parte de pohitdlogos y constitucionahstas. A tal fin,
puede cotejarse en el imbito constitucional general, SANCHEZ AGESTA (1965: 54-55).
En materia electoral véase, ARNALIDC (1995: 173-191) v SARTORI (20012: 169-2(H))
2 LOEWENSTEIN hace una verdadera llamada de ateneidn ante la enerucijada en
que, a su juicio, se encuentra la libertad politica ante la entrada en la arena electoral
del poder de influencia de los nuevos medios de comunicacidn. La pertenencia de
muchos de esos medios a empresas privadas y la progresiva mercantilizacion de su uso
coma instrumento mas idoneo para llegar a la opimon pablica, pone de manifiesto, a

Sl PATEeCeT, la necesidad de una intervencion estatal para rq.;uhr la cuestion.
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inalterable en los dltimos anos puesto que los medios de ¢omunicacion tra-
dicionales (prensa, radio v television) han encontrado, desde la aparicion de
la Web 2.0°, un duro competidor en las Redes Sociales (RRSS).

Asi, a las maltiples ventajas cuantitativas y cualitativas que Internet ha
aportado al mundo de las campanias electorales®, han de sumarse las venta-
jas genuinas de las RRSS, en especial, la posibilidad de que el internauta

ahora convertido en ciberactivista’— pase a ser el protagonista pleno de
la campana. Se trata no solo de sumarse 2 una eampana con la que se siente
afinidad, sino de formar parte de ella: ‘erear eontenido, compartirlo, generar
debate u organizarse, son algunas de estas nuevas formas de actuacion del
ciberactivista. En definitiva, la primera y mas evidente consecuencia de la
aparicion de las RRSS ha sido dar la pesibilidad a los ciudadanos de cons-
tituirse en “comunidad de giberactivistas™, actuando conjuntamente para
crear contenido positivo en la red en torno a un candidato y no como un

La web “WWW", no s& ha comportado como un elemento estitico que mantenga

una tmica funcionalidad a lo largo del tempo si no que, como senala DELGADO

(2015) es una herramienta viva, en la que pueden distinguirse varias “generaciones”

o etapas en funcion de unos parimetros clave: la interconectividad de los datos alma-

cenados y la cantidad de mteracciin social. Asi, podremos hablar de la Web 1.0, 2.0,

3.0 y hasta 400 Pues bien, mientras que la Web 1.0 representd la etapa mas bisica y

rudimentana, en la que s permite dmcamente la lectura online, la Web 2.0 supone

el paso de un internauta pasivo 2 un internauti Activo Que, $in CONOCmMIentos Eenicos
complejos puede crear contenido online, e interactuar con otros usuanios, abriendo la
puerta al nacimiento de las RRSS.

& Como senala ALVAREZ GARCIA (20103 535) Internet ha aportado a las campafias
electorales notables ventajas, como: i) Segmentacidon (herramientas como el correo
electronico, que permite enviar mensajes especificos a un pablico conereto); (1) Fle-
xibilidad (la mformacion de internet estd disponible las 24 horas del dia para cual-
quier persona); (111) Interconectividad (mediante el hipervinculo es posible encontrar
toda tipo de informacion interconectada; (iv) Mejora en la recaundacion de fondos; (v)
Bajo coste; (vi) rapider (cualquier sitio web puede actualizarse en cualguier momen-
ta; (vit) espacio ilimitado; y, por dlomo, (vin) Ausencia de intermedianos entre el
eandidato y los electores.

y El eiberactivismo es defimido por MARTINEZ MARTINEY, (201M3: 447) como la

“accidn politica en la red”, y que, como sefiala FERNANDEZ PRADOS (2012:

631-639) se relaciona con el uso normal y no destructivo de internet, a diferencia

de otras pricticas como el hackiivismo o desobediencia civil electrdmica (electronic cvil

Jis.’.lhrr.fimu'} gue combina el activismo con el }l;.u:]i.ing.
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grupo de disciplinados militantes politicos que se adhieren a las iniciativas
que parten de un equipo de camparna.

Sin embargo, una segunda consecuencia de la irrupeion de las R RSS en
campana electoral ha sido el convertirse en uno de esos medios fddneos —el
mas actual y pujante—, para conquistar a la opinion publica. En efecto, las
R RSS han logrado de manera gradual atraer hacia st mismas el centro de
gravedad de las campanas electorales modernas. La literatura existente es
pacifica en destacar la influencia que éstas tuvieron en la Hegada de Obama
al poder en 2008%. No obstante, parece ain mis claro que éstas fueron el
factor determinante de la victoria electoral de Donald J. Trump en 2016%
En definitiva, las RRSS son va hoy el medio idoneo mas potente y dinamico
de que disponen las campanas para conquistar la opinion pablica.

El problema de este nuevo medio idoneo es que, al igual que ocurre con la
propia naturaleza de la campana —que pasa de estar estrictamente controlada
por el equipo del candidato a ser algo que se construye en comin—, también
la propaganda electoral pasa de estar directamente controlada por la camparia a
poder ser creada, difundida y pagada, por cualquier usuario. Asi, mientras que
en los medios tradicionales el monepolio de la propaganda electoral “oficial”
se encontraba garantizada, la pesibilidad que brindan las RRSS a sus usuarios
de pagar un muy bajo coste por la difusion de publicidad, abre la puerta a la
quicbra de dicho monopolio ¥ a que cualquier ciberactivista se convierta en
creador y difuser de propaganda electoral a gran escala. Ante esta situacion,
una pregunta resulta obligada ;se encuentra nuestra legislacion electoral pre-
parada para asumir el posible impacto que esto representa?

En el presente eapitulo nos dedicaremos al estudio de esta problematica
para ver en qué medida nuestra legislacion electoral v la doctrina de la Junta
Electoral Central (JEC) v de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (TS), han

El gjemplo mis primano de este tipo de organizacion en torno a un candidato por
medio de las RRS5 lo encontramos en la campana presidencial de Barak Obama en
2008 Para mas informacion sobre el contenido de la estrategia de Obama en BRRSS,
pueden consultarse los estudios de GOMES, FERNANDEZ, REIS y SILVA, (2009,
CALDEVILLA IJ['}MINI’.}UI':.{, (2004) BU LLON DE CASTRO (2007), COSTA
(2009: 33), o TOOHEY (2013: 14)

2 Véanse los estudios de CONFESSORE vy YOURISH (2016), RODRIGUEZ-AN-
DRES (2018: 839), GONZALEZ DE LA GARZA (2018: 284)
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intentado hasta la fecha dar respuesta a este problema vy, reflexionar sobre las
posibilidades de futura regulacion de la materia.

2. EL AMBITO SUBJETIVO DE LA
CAMPANA ELECTORAL

2.1. La campaia electoral en la LOREG

La campana electoral viene definida, en el articulo 50.4 de la Ley
Orginica 5/1985, de 19 de junio, del R.égimen Electoral General (LOREG)
como “el conjunto de actividades licitas Hlevadas a cabo por los candidatos, partidos,
Jfederaciones, coaliciones o agrupaciones en orden a la captacion de sufragios™. De ma-
nera similar, la doctrina mis auterizada la define como “una fase especifica
y temporalmente delimitada durante la ewal las fuerzas politicas concurrentes y los
candidatos se presentan ante el electorado con Sus programas, en competencia y discu-
sion con los demds, interesando el apoyo de los cindadanos”. Es decir, se trata de un
concepto definido de manera bastante amplia, o por lo menos lo suficiente
como para dar cabida atodo tipo de actividades, —independientemente del
medio en el que se desarrollen—siempre que cumplan con una mision fina-
lista: la captacion de sufragios. Este seria, por tanto, el nicleo del concepto,
dirigirse a captar sufragios, y no tanto los medios empleados para ello. Por
tanto, no cabe duda de gue el ambito objetive de la campana electoral con-
siderado por la LOR EG incluye también toda actividad que, con este fin, se
realiza en las R RSS.

Cuestion distinta —y mis polémica— ha sido el elemento subjetivo, es
decir, la delimitacion de quiénes pueden, de acuerdo con la ley, realizar actos
de campana electoral. A este respecto, de una primera lectura del articulo
504 LOREG parece clara la vinculacion de la campana a los actos que rea-
lizan “*los candidatos, partidos, federaciones, coaliciones o agrupaciones™ (en adelante
nos referiremos a este grupo como “los actores politicos™), sobre todo cuan-
do en su apartado 5 restringe aun mas este ambito sefialando que “ninguna
pérsona juridica distinta de las mencionadas en el apartado anterior podrd realizar

W ARNALDO Y DELGADO-IRIBAR REN (2009: 52)



{a ;Jar!iu]':.:m'éu de las pﬁﬁm&:ﬁj‘im: en la Camparia electoral a travds de las redes sociales 127

campatia electoral a partir de la fecha de la convocatoria de elecciones; sin perjuicio de
lo establecido en el articulo 20 de la Constitucion™.

2.2. La posibilidad de realizar campaiia
electoral por personas juridicas

De lo anterior podemos extraer dos conclusiones: en'primer lugar, que
de la letra de la Ley no puede inferirse limitacion alguna hacia las personas
fisicas en cuanto a las actividades que pueden llevar a cabo a partir de la fecha
de convocatoria de elecciones y, en segunde lugar, gue las personas juridicas
podrin actuar en tanto amparadas por su derecho de libertad de expresion
(art. 20 de la Constitucion, en adelante CE), pero sin poder llevar a cabo
actos de campana electoral come tal. Esta dltima aseveracion, por su doble
caracter limitativo y permisivo a la wez, ha generado, sefala Visiedo Mazdon
(2014: 557), no pocos conflictos y ha side objeto de numerosa doctrina por
parte de la JEC y de varios pronunciamientos por parte del TS para mati-
zarla v sentar el actualmarce regulatorio. En sintesis, se ha venido aceptando
los actos realizados por personas juridicas que supongan una critica abierta
sobre formaciones politicas contendientes sin pedir el voto para ninguna de
ellas (AJEC 603/2015, de 17 de diciembre), como podria ser la insercion de
anuncios en prensa exponiendo ideas politicas a titulo de posicionamiento
propio, lo que se entiende amparado por la libertad de expresion.

En consecuencia, al verse involucrado un derecho fundamental en esa
dicotomia prohibicion/respeto a la libertad de expresion, la JEC ha venido
reiterando que el articulo 50.5 LOREG debe ser aplicado de forma estricta
(por todos, AJEC 603/2015, de 17 de diciembre). Tan es asi, que los timidos
intentos que la JEC ha tenido de delimitar esta prohibicion de manera un
poco mas amplia ha sido corregida por la Sala Tercera del TS.

o Entre otros, Acuerdo de la JEC (AJEC) 1871982, de 13 de mayo de 1982, revoca-
do por la Sentencia del Tribunal supremo (ST5) de 24 de julio de 1982, los AJEC
186/1986 de 18 de junio (que declard gque Las entidades politicas no concurrentes a las
elecciones no pueden realizar actos de campana electoral pero st gjercitar la hbertad
de expresion amparada por el art. 20 CE, en el mismo sentido se posiciona el AJEC
3771989, de 14 de maya), 143/2004, de 23 de febrero, o 179/2007 de 8 de mayo.
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En efecto, el AJEC 206/2015 considerd que la contratacion de vallas pu-
blicitarias por parte de la plataforma “Hazteoir.org” con el mensaje “Si votas
Clifuentes, votas aborto”™ seria contrario al articulo 50.4 de la LOREG ya que, si
bien no solicita el voto para ninguna opcion politica conereta, la publicidad
promovia el “no voto™ hacia una opeion concreta lo que, a juicio de la JEC
suponia que directa o indirectamente se persiguiera “orientar el voto de los
electores”. Este acuerdo fue, sin n::lnhargﬁ, revocado por la STS 1655/2016, de
6 de julio™ que antepuso nuevamente la prevalencia del 20 CE a una interpre-
tacion extensiva del 50.5 LOREG. Ensesumeén, la sentencia viene a decir que
(i) la finalidad de la prohibicion del 50.5 LOREG es que los actores politicos
no se valgan de personas juridicas para burlar las limitaciones de dicha Ley ni
quiebren la igualdad de medios que debe presidir la contienda electoral; (ii)
el concepto “captar el veto™ debe aplicarse de manera restrictiva y queda ani-
camente referido a la captacidon de voto favorable a una opeidon politica. De
esta forma, la prohibicion del 50.5 TOREG debe interpretarse referida anica-
mente a aquellas actividades dirigidas a captar votos favorables hacia una opeion,
dejando al margen las dirigidas a desanimar el voto hacia un determinado
partido, por ejemplo, manifestando pablicamente la diserepancia con sus poli-
ticas; (ii1) equiparar “pedir el vote™ a “influir en el voto™ supondria una “grave
y desproporcionada” restriccion de derechos fundamentales en periodo electo-
ral, “estrangulando el debate publico y convirtiendo el espacio del dialogo politico en un
dmbito de monopolio ecupado en exclusiva por los partidos politicos y sus candidaturas™.

2.3. La posibilidad de realizar campana
electoral por parte de las personas fisicas

Frente a esta regulacion (cuya delimitacion jurisprudencial nos servird
mas adelante), nos encontramos con la ya referida falta de limitaciones a que
una persona fisica pida el voto en cualquier momento de la camparia electo-
ral, amparada en todo momento por su derecho a la libertad de expresion,
sin mas limites legales.

Latinica limitacion existente para el desarrollo de actividades de campa-
fia por parte de personas fisicas, como recuerda Delgado-Iribarren (2015: 3),

2 MNumrog: 5T5 3415:2016, ECLL: ES/T'S:2016:3415.
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se sittia en la prohibicion de realizar actos de propaganda electoral durante
la jornada de reflexion. Dicha prohibicion, contenida en el articulo 53 de la
LOREQG vy tipificada como delito electoral en su articulo 144.1.a), alcanza no
solo a las personas juridicas v a los actores politicos, sino también a las per-
sonas fisicas va quede lo contrario —como ha reconocide ya la jurispruden-
cia”— la finalidad de la jornada de reflexion quedaria del todo adulterada
al poder los actores politicos y personas juridicas walerse de personas fisicas
no vinculadas formalmente a los mismos para burlar el sentido de dicha
jornada, que no es otro que el de permitir al elector =hbre ya de la presion
psicologica de la propaganda electoral— decidir el sentido de su voto.

3. PROBLEMATICA QUE PLANTEA LA REGULACION
ACTUAL ANTE LA APARICION DE LAS RRSS

Dicho lo anterior, la prublemﬂtir:a que ahora se p]ant:a parece clara: los
presupuestos v las vias de integracion que el legislador previo en 1985 eran
perfectamente validos para el contexto tecnologico de la época, pero no para
el actual. A esto debe anadirse que las esporiadicas reformas que la LOREG
ha experimentado ne-han abordado esta problemarica.

En 1985 Espafia cra una sociedad democritica incipiente, donde las
campanas electorales se llevaban a cabo a través de mitines politicos y de los
medios de comunicacion tradicionales —radio, television y prensa escrita
y en la/que, como expuso Sartori (2003: 164-167) el medio mas pujante
era la television. Hasta tal punto la television parecia el medio destinado a
dominar la vida politica, que el profesor italiano denomind a esta era en las
demoeracias oceidentales la era de la “videopolitica o videocracia”, esto es, el
dominio de la television en p{]]ilica, de la 1ITagen frente a la informacion. En
este contexto, la forma que tenian los particulares de hacer campania estaba
muy limitada, pudiéndose clasificarse en tres grupos:

W Véase, por ejermnplo, la Sentencia de la Audiencia Provinecial de Ourense, de 13 de sep-

tiembre de 1986 confirmada por la S'TS de 5 de mayo de 1985, citada en AR NALDO
Y DELGADO-IRIBARREN (2019: 1011). Ihicha actividad se encuentra, ademais,
tipificada como delito electoral en el articulo 1441 LOR EG y castigado con pena de

prisiomn de tres meses a un ano o la de multa de se1s a veinticuatro meses.



13() AxTmonio Dorano SANonez

+ GRUPO A: La posibilidad de pequefias aportaciones en medios de
comunicacion masivos, aportaciones que se limitaban a epciones co-
mo (i) escribir “cartas al director”™ para periodicos de gran difusion,
(ii) la participacion telefonica en tertulias radiofonicas y televisivas
cuando éstas daban posibilidad de que la audiencia temara la palabra;
(iii) la compra, quien se lo pudiera permitir, de espacios publicitarios
en diarios o la contratacion de cufias radiofonicas.

+ GRUPO B: La asistencia a mitines o actos de campana organizados
por actores politicos.

+ GRUPO C: La realizacion de actos piblicos para tratar de conven-
cer a sus conciudadanos en el gjercicio de su libertad de expresion.
Mos estamos refiriende a la posibilidad que cada ciudadano tiene de
irse a la plaza pablica v tratar de convencer a sus conciudadanos bien
conversando con ellos individualmente, bien mediante la disertacion
publica de sus pensamientos y posicionamientos politicos personales.

Al margen de loanterior, las posibilidades de participacion de los par-
ticulares en una campaiia electoral a titulo particular eran pricticamente
nulas y las que existian, como hemos visto, eran esporadicas, integradas, o
de bajo impacto. (1) Esperidicas, porque aquellas que se comprenden dentro
del GRUPQO 1 no podian realizarse de forma sistemitica y planificada ya
que, aungue la poteneial repercusion y alcance de intervenir en directo en
una tertulia televisiva, o de una carta al director en un diario de maxima
difusion era notabley la decision final estaba en manos del azar (esto es, de
que tu llamada o carta fuera seleccionada) o, en dltima instancia, de los
deseos editoriales del medio de difusion. Por otra parte, en lo que se refiere
a la poteneial compra de espacios publicitarios en medios de difusion (prin-
cipalmente radio y periodicos ya que la difusion de propaganda electoral a
través de la television, no estd permitida ex art. 60.1 LOREGY), v no podia
desarrollarse de manera continuada dado el elevado coste que ello supone,
siendo, en todo caso, una posibilidad dnicamente al alcance de un élite, lo
que excluiria a esta via de ser una auténtica forma de participacion de los
individuos en campana electoral. (11) Integrada, porque la participacion de un

14

Art. 601 LOREG: “No pueden contratarse espacios de publicidad elecioral en los medios de

comtricacion de tifularidad pn’:hﬁm mi en las emisoras de felewvision primr.fa".
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particular en una campana electoral como mero asistente a actos organizados
por actores politicos, responde mas a una adhesion piablica a un programa
electoral de un tercero que a un verdadero ejercicio de una campana realiza-
da por un particular; v, (iii) de bajo impacto, ya que la Gnica campana electoral
que verdaderamente podian llevar a cabo los particulares (al margen, claro
esta de las intervenciones que personajes populares podrian desempefiar va-
licndose de su fama —cantantes en sus conciertos, colummnistas de opinion,
intelectuales y escritores a través de sus obras,etc—), era la de convencer a
sus conciudadanos de la forma mas rudimentaria que existe: por medio de la
palabra en el agora pablica.

Toda esta construccion, vigente en nucstro pais desde la vuelta de la
democracia en 1977, quiebra de forma radical eon la aparicion de internet
que, como sefiala Alvarez Gateia (2010: 55), “convierte al ciudadano el verdadero
protagonista de las campasias politicas, le devuelve al niiceo central del sistema poli-
tico”, y encuentra su maximo paradigmaen las RRSS.

En efecto, si ya la entrada en servicio y la universalizacion de internet
puso al alcance de los ciudadanes nuevas y mas agiles vias de difusion de sus
pensamientos y posiciones peliticas (foros online y plataformas de chat en
linea), la aparicion del fenomene de las RRSS introdujo la posibilidad de
multiplicar exponencialmente el impacto de sus opiniones debido, funda-
mentalmente a dos factores: (1) la multiplicacion de la audiencia potencial:
el ciudadano ahora puede (i) difundir su opinion no solo ante sus vecinos
sino ante un potencial easi ilimitado de ciudadanos; (ii) generar contenido
—poesitivo o negativo— sobre una opcion politica; (i11) contribuir a viralizar
contenido de campafia; v (2) la universalizacion de las posibilidades de con-
tratacién publicitaria, algo hasta ahora reservado dnicamente a las grandes
empresas ¥ alos actores politicos. Ahora cualquier ciudadano puede comprar
anuncios en internet a un coste asequible con una descomunal audiencia po-
tencial. De acuerdo con la informacion publicada por la agencia de medios
Oblicua™ haciendo una media de las audiencias de los principales programas
y medios v del coste de los anuncios en los mismos tendriamos que:

¥ Recuperado el 16/11/2020 de hups://www.oblicua.es/publicidad/publicidad-me-

dios htrm.
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Una cuna de 20 Stgulldﬂs €N un programa lider de las mananas
radiofonicas cuesta 13.500 euros para una audiencia de 2. .814.000

personas,

El coste de un anuncio en el diario nacional de mayor difusion oscila
entre 52.450 y 33.650 euros, dependiendo del tamafio y ubicacion
de este dentro del periddico, para alcanzar 2 un millon de lectores
aproximadamente.

— Un spot de 20 segundos en Prime Time en la cadena privada genera-
lista de mayor audiencia cuesta entre 15.000 vy 25.000 euros llegando
a entre 2 y 3 millones de persanas.

Frente a esto, es posible conocer el impacto v el coste de los anuncios
en Facebook gracias a su seecion de transparencia, en la que se publica el
coste v el alcance de los spots electorales contratados por los principales ac-
tores politicos, siendo posible realizar una comparacion real del coste de la
publicidad en RRSS frente a la de los medios tradicionales. Asi, si tomamos
la biblioteca de anuneios de un partido con gran implantacion en RRSS,
como es Podemos, observamos que existen campanias publicitarias'® que con
una inversion de entre 600 y 699€ han llegado a entre 500,000 y 600.000
usuarios. Con esto puede comprenderse la verdadera dimension de este me-
dio de difusion y su potencialidad para romper el equilibrio tradicional en
campana electoral.

En definitiva, la irrupcion de las RRSS en las campanias electorales no
solo supone un salto tecnologico que escapa a lo contemplado en la regu-
lacion electoral, supone un auténtico cambio de paradigma que altera los
presupucstos ficticos sobre el que la normativa electoral habia cimentado la
regulacion juridica de la campana por personas fisicas. Surge aqui un nuevo
medio de comunicacion de masas en el que es posible difundir propaganda
electoral a un muy bajo coste, de manera casi inmediata y con la posibilidad
de influir en millones de personas'.

- Recuperado el 161172020 de  hetps:/fwww.facebook com/ads/ library/ Tactive_
status=all&ad_type=all&country=ES&view_all_page 1d=269212336568846.

W Sobre la capacidad de influencia de las RESS en las campanas electorales, pueden
consultarse los estudios de ALVAR EZ GARCIA (2010: 55-84); LAZER, NEBLQO,
ESTERLING, and GOLDSCHMIDT 2009); BORGE, CARDENAL y MALPI-
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En este sentido, debe entenderse que el poder ilimitade que tanto el
art. 50 LOR EG como la doctrina y jurisprudencia revisadas da a las perso-
nas fisicas tenia su explicacion en que los medios disponibles para éstas se
encontraban, en la época de redaccion de la ley, enormemente acotadas. El
50.5 LOREG nace, por tanto, pensando en que, al margen de los actores
politicos, solo las personas juridicas podrian permitirse influir en las campa-
fias dado los medios existentes en aquél entonces (por ejemplo, comprando
un anuncio en una valla publicitaria, o en una television o en la radio). Y, en
todo caso, ante el riesgo de que, por gjemplo, una persona fisica adinerada
quisiera influir en campana comprando propaganda en TV, se encontraria
con la ya referida limitacion de emitir publicidad electoral en este medio.

Dicho lo anterior, cabria preguntarse si la JEC o, en su caso, la
Jurisprudencia del TS estin dando solucion al problema que aqui se plantea
ante la posibilidad que ahora tienen las personas fisicas de contratar propa-
ganda electoral con un potencial impacto igual o superior al de los medios
tradicionales.

Pues bien, la mas reciente doctrina de la JEC en la materia no resulta
nada alentadora en esté sentido. St bien es cierto que ante la aparicion de
las RRSS ya en su dia la JEC realizo una timida regulacion mediante las
Instrucciones 4/2007 y 342011, éstas solo afectaron a las RRSS en tanto
medio de comunicacion 2 los efectos del cumplimiento de las limitaciones
previstas para lasg personas juridicas y actores politicos en campaiia electoral,
pero no a laactividad de campana que las personas fisicas pueden realizar
dentro de este medio.

Asi, la Instruecion 4/2007, de 12 de abril se limitd a recordar que con
caracter general las limitaciones establecidas por la legislacion vigente en
materia de campana electoral son aplicables también a los medios de co-
municacion electronicos entre los que se cuentan las RRSS. Por su parte,
la Instruccion 3/2011, de 24 de marzo, se centra en la interpretacion de la
prohibicion de realizar campana electoral fuera del periodo establecido en
elart. 53 LOREG, en el sentido de entender incluida en la prohibicion la

CA (212); BULLON DE CASTRO (2007); DEL REY MORATO (2019); GO-
MES, FERNANDES, REIS y SILVA I:E.[H]‘:?:I COSTA {2{]113} LOBO (2017): TOO-
HEY {EU'I 5} 0 1Mds recientements, H.UIJ'H.I[ UEZ- .I“LNUI-'-.I""!- H. {71]13}
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contratacion de publicidad en medios electronicos y excluida—siempre que
no incluyan una peticion expresa del voto— la participacion en RRSS que
no comprenda contratacion comercial alguna.

Al margen de lo anterior, no tenemos conocimiento de mas instruccio-
nes en las que la JEC haya abordado o intentado enfrentarse a la problema-
tica enunciada, lo cual no significa que no se haya empezadeo a1 producir ya,
exactamente, la casuistica que venimos anunciande. Sincembargo, a la luz
de las dltimas resoluciones de la JEC, se ha optado por mantener la posicion
tradicional en una suerte de huida ha¢ia adelante sin reconocer especificidad
alguna al fendomeno de la campafa por particulares en RRSS. A este res-
pecto, hemos de analizar los Acuerdos 688™ v 687" de 2019 que abordan,
precisamente, la contratacion por parte de partieulares de spots publicitarios
durante la campana electoral de 2019 por ser los mis recientes y fijar la po-
sicion actual de la JEC, asi como la jurisprudencia existente en la materia.

Ambas resoluciones se refieren a denuncias realizadas por dos partidos
politicos ante la aparicion de anuncios en la red social Facebook pagados
por particulares en la que se ineita a la abstencion a sus potenciales votantes.
Dichas campafas, tituladas “10-N No contéis conmige™ v “yo no voto”, fueron
costeadas por un particular y lanzadas desde una pigina web titulada “Yo con
liigo™. La pagina pareeia ser una plataforma de apoyo al candidato de la coa-
licion “Mas Pais” y difundia publicidad donde podia verse la imagen de los
otros candidatos de izquierdas, Pablo Iglesias v Pedro Sanchez acompanados
por la cancion “Bella cigo”, tradicionalmente asociada a los movimientos po-
liticos de 1zquierdas v con el mensaje “10-N No contéis conmigo”™ sobreimpre-
sosRipidamente la coalicion “Mis Pais” desmintio que estuviera detris de
la pagina, v al igual que los partidos concernidos, PSOE v Unidas Podemos
acudieron a la JEC solicitando que ordenara la retirada de esos anuncios que,
ademas de intentar confundir al electorado presentindose como una publi-
cacion de “Mais Pais”, incluiala etiqueta “#YoNoloto”. Se trataba, por tanto,
de una campana destinada al electorado objetivo del blogque de izquierdas,
promocionando al partido que peores expectativas electorales tenia dentro

¥ Sesion JEC: 06/11/2019 Nam. Acuerdo: 688/2019 Nam. Expediente: 293/1152.
W Seadn JEC: 06/11/2019 Nam. Acuerdo: 687/2019 Niam. Expediente: 293/1150.
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de ese bloque y haciendo pensar que este partido llamaba a la abstencion al

electorado de izquierdas™.

Todos los datos, tanto del pagador como de la difusion del anuncio,
pueden ser consultados en la biblioteca de anuncios de Facebook®!. En di-
cho analisis puede comprobarse que el anuncio mas wisto de esta campana
logra ser visto por mas de un millon de personas; todo ello con un coste de
entre 1.500 y 2 mil euros. En total, el conjunto de la campafia —compuesta
por 5 anuncios diseminados entre el 26 de octubre y el 1 de noviembre de
2019— logro llegar a 2,5 millones de personas con una inversion total de
apenas 5.583 €

En definitiva, nos encontramos ante una campana publicitaria llevada a
cabo por un particular, que excede con muche el nivel de impacto y de re-
percusion que podria haber conseguido con los medios econdmicos con que
se realizo, cualquier potencial campana politica realizada por particulares en
el momento de redactarse la LOREG.

Frente a esta sitwacion, la respuesta de la JEC fue el reafirmarse en su
doctrina tradicional de la libertad absoluta de las personas fisicas para realizar
campana electoral. Asi, el cuerpo de ambas resoluciones sigue exactamente
el mismo patron: En primer lugar, exime de toda responsabilidad al dnico
Actor Politico denunciade, el Partido Popular al no haberse acreditado co-
nexion alguna entre los anuncios v dicha formacion politica y, en segundo
lugar, senala que, siendo el resto de denunciados, personas fisicas, éstos no se
verian afectados por las limitaciones del art. 50.5 de la LOREG v, por tanto,
no son susceptibles de vulnerar dicho precepto.

Las resoluciones aprovechan para recordar el posicionamiento de la JEC
respecto a la campana politica por personas juridicas, travendo a colacion la
ya nombrada 8TS 1655/2016, en el sentido de entender que dicha actividad
publicitaria, de estar promovida por personas juridicas, se encontraria am-

E R S campana estuvo acompanada de una pegada de carteles en banos obreros con
el mismo contemido y por las mismas fechas. (Becuperado el 23710172020 de hetps://
www.eldiarnioes/tecnologia/cartelena-facebook-psoe-unidas-podemaos_1_1285659.
html)

21

https://www facebook .com/ads/library/ Zactive_status=all&ad_type=all&country=
ES&i1d=2419802971627862& view_all_page 1d=100651578043707.
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parada en su libertad de expresion. Por dltimo, las resoluciones cierran su
analisis rechazando que pueda considerarse infringido el prinecipio de trans-
parencia al no ser los anuncios mensajes anonimos, sing que s¢ encuentra
perfectamente identificados sus autores.

En conclusion, ni la legislacion electoral vigente ni la JEC consideran
o al menos no establecen un criterio interpretativo al respecto— que las
RRSS presenten una especifica potencialidad para desvirtuar el principio
de igualdad de medios en campana y entienden que cualquier cuestion al
respecto que pueda suscitar la actuacion de las personas fisicas y juridicas en
R RSS puede ser resuelta bajo los criterios dela regulacion actual en materia
de restricciones en campana electoral. Asi, se entiende plenamente valida y
suficiente la doctrina existente de la JEC aplicada la luz de la citada jurispru-
dencia del Tribunal Supremao.

4. POSIBILIDADES DE ACTUACION

4.1. La ponderacion de los intereses en juego

Sin pretension de enmendar aqui las citadas resoluciones, ni negar que
pueden haber dado una selucion justa dado el alcance y circunstancias del
caso especificamente planteado, debemos sin embargo discrepar de la con-
clusion general apenas expuesta. Las RRSS plantean, en el ambito de la
problemdtica analizada, un campo propicio para plantear supuestos practicos
que acaben por subvertir totalmente la naturaleza y finalidad de la campana
electoral tal y como esta planteada en nuestro sistema.

En efecto, no puede compartirse que la regulacion actual y la doctrina
que la JEC ha aplicado pueda ser extrapolable, sin mas, a cualquier otro su-
pucsto practico. Asi, si invirtiendo tan solo 1.500 euros puede alcanzarse a
una audiencia de 1 millon de personas, cabria plantearse ;qué hubiera pasado
sl en vez de tratarse de un particular fueran 10 personas dispuestas a contra-
tar el mismo anuncio durante los 15 dias que dure la campana electoral? ;y
si ese mismo anuncio pide el voto para un partido concreto? py si ese spot,
ademas intenta enganar a la poblacion utilizando masica o imigenes aso-
ciadas a un determinado partido politico? ;v si en vez de 10 personas fisicas
hablamos de 1007
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Como puede intuirse, la potencialidad es ilimitada, y existe la posibili-
dad de que particulares afines a partidos politicos puedan burlar las restric-
ciones de donaciones a partidos politicos para iniciar una autentica cam-
pana paralela en internet que puede perfectamente rivalizar en aleance a la
realizada por los propios partidos. Imaginese el impacto gue puede llegar
a tener que esas 100 personas, amparindose en esa libertad absoluta que la
LOREG les otorga, se organicen para, durante toda la camparfia electoral,
contratar propaganda electoral® directamente orientada a pedir el voto a un
partido concreto siendo capaz de llegar a 4 @ 5 millones de personas dia-
riamente. Independientemente de la valoracion que se pueda tener sobre si
dichas actuaciones estarian contempladas 0 ne en el ¢jercicio del derecho a
la libertad de expresion, no puede dudarse tampoeo, a nuestro juicio, de que:
(1) la regulacion original de la LOREG no poedia contemplar este escenario
tecnicamente imposible de empatar con esos parimetros humanos y econo-
micos en 1985, y (i1) se podria plantear, cuanto menos, una posible afeccion
tanto del principio de transparencia eomo el de igualdad de armas, —ambos
consagrados en el articulo 8 de la TOREG— y ala obligacion que tienen
los medios de titularidad privada de respetar el principio de igualdad que
impone el articulo 66.6 LOREG v que es extensible a las RRSS de acuerdo
con la ya citada Instrueeion 4/2007, de 12 de abril.

Al principio de transparencia podria afectar, por ejemplo, el hecho de
que un mismo spot fuera contratado por diferentes personas (dando la sen-
sacion de que no estamos ante una campana de un solo particular), v usase
elementos distintives propios v caracteristicos de un Actor Politico, como
una variedad cromatica, tipografia, o signos distintivos asociados en la men-
talidad colectiva a determinadas opciones politicas (una rosa, un eirculo mo-
rado, un charran volando...). En este supuesto creemos que seria de aplica-
cion la doetrina sentada por la JEC entre otras, en su Acuerdo 281/2011 de
12 'de mayo de 2011% que sefiala que: “es contrario al principio de transparencia
quie debe regir toda campana electoral que cualquier sujeto, sea partido politico o no,
realice una camparia de publicidad electoral utilizando los simbolos, colores o tipografia

“  Entendemos por propaganda electoral, de acuerdo con la 5TS de 14 de febrero de
1992, toda accidm tendente a persuadir al ciudadano para que emita su voto a favor de
un candidato o a disuadirlo, siempre que esa accidn tenga una proyeccion pablica.
= Seadn JEC: 12/05/2011, Nam. Acuerdo: 281/2011, Nam. Expediente: 293/164).
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habitualmente identificativos de otro que pueda inducir a error a loselectores sobre la
autoria del mensaje electoral, asi como que cualquier persona fisica o juridica difunda
propaganda electoral de forma andnima, sin identificarse con los mensajes electorales
que presente”. Por tanto, un primer limite deberia ser el cumplimiento del
principio de transparencia. Este es el anico de los criterios gue parece que
ha sido acogido por la JEC en las mencionadas resoluciones 687 v 688/2019
como limitadoras del ejercicio de campana electoral por particulares.

Sin embargo, creemos necesario que, junto con este parimetro limi-
tador, se incluyan otros precisamenté para salvaguardar el segundo de los
principios que, entendiamos, podrian verse vulnerados con esta prictica: la
igualdad de armas.

Ello es asi, ya que el poder desarrollar una eampana electoral que rivali-
ce en potencia y alcance con'la de los partidos politicos y que, encima, no se
encuentre restringida por las limitaciones que las personas juridicas poseen
(va senaladas, como pedir el voto directamente, someterse a los plazos legal-
mente establecidos, etc)) podria quebrar por completo este principio bisico
de toda democracia; siendo muy dificil, sino imposible, demostrar que detris
de la accion concertada de un grupo de ciudadanos para emitir un anuncio
pidiendo el voto expreso para una opcion politica se esconde una verdadera
accion concertada directamente por un Actor Politico.

Y ante esto, jqué proponemos?: La actualizacion de la normativa exis-
tente comprendiendo 1a verdadera dimension del problema con una regu-
lacion que, siendo respetuosa con la salvaguarda de los derechos fundamen-
tales en juego, garantice la pervivencia de los principios del procedimiento
clectoral que, como hemos visto, pueden peligrar.

Lo anterior podria conseguirse, a nuestro juicio, de dos maneras, bien
extendiendo =——cuando concurrieran una serie de requisitos— las limita-
ciones propias de las personas juridicas en campana electoral a las personas
fisicas, o bien estableciendo una serie de criterios ex novo, adaptados a la
naturaleza concreta de la publicidad en RRSS.

En cualquier caso, —sea cual sea la opcidn elegida— esta novacion se
encontraria con el dificil escollo de implicar la limitacion de, al menos, dos
derechos fundamentales, como son el de participacion politica (art. 23 CE),
y el de la libre expresion (art. 20). Por esta razon, toda propuesta al respecto
debe ser lo menos restrictiva posible y siempre fruto de una ponderacion
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justa realizada —siguiendo el criterio fijado por el Tribunal Supremo en
su 5TS de 4 de julio de 1982, reiterada en la ya citada ST5 1655/2016, de
6 de julio— teniendo en cuenta de manera armonica y conjunta todos los
elementos constitucionales en juego: “la afirmadion de que la sobevania nacional
reside en el pueblo espanol farticulo 1); la configuracion de la participacion politica de
los ciudadanos como un derecho fundamental (articulo 23); la participacion dudadana
que se preconiza para un amplio elenco de decisiones del poder piiblico (articulos 92,
105, 125 y 129); y la configuracion de los partidos politicos como «instrumento fun-
damental para la participacion politica», pero no dnico™.

4.2. Principios juridicos que deberia
seguir una regulacion al respecto

Llegados a este punto podemeos, humildemente, proponer cuiles po-
drian ser algunos de esos principies a tener en cuenta en la ponderacion de
intereses en juego a la hora de determinar la legalidad o ilegalidad de la cam-
patia electoral desarrollada por particulares en RRSS si quiere mantenerse
la idea originaria de campana electoral que, entendemos, quiso establecer
la LOREG en 1985. Es decir, si afirmamos que el cardcter irrestricto de la
campana electoral por particulares debe ser matizado o limitado para conse-
guir salvaguardar los prineipios de transparencia e igualdad de armas entre
actores politicos, jqué factores podria tener en cuenta esa futura legislacion o
criterio interpretativo de la JEC para determinar que una campana electoral
emprendida por un particular esti vulnerando esos principios electorales?

A nuestro juicio, para poder hablarse de una potencial ilegalidad de
dicha campana deberia realizarse una justa ponderacion de los siguientes
clementos:

* (Que el contenido del anuncio esté o no directamente ordenado a
pedir el voto a un partido. En cuyo caso habria que valorar hasta qué
punto estaria amparado por el derecho a la libertad de expresion o
implicaria una campana encubierta en favor de un partido.

* La capacidad de la actuacion para incidir en la igualdad de oportuni-
dades con la que deben competir los actores politicos. En esta varia-
ble debe tenerse en cuenta factores como (1) la difusion del mensaje;
(ii) el medio; (iii) los recursos empleados; (iv) intencionalidad en la
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eleccion de los destinatarios (segmentacion por barries, por el perfil
economico, racial o religioso de las personas a las que se dirige —to-
do ello posible hoy en dia en las RRS85—)

* La afeccion al principio de transparencia. Espeeihicamente deberia
considerarse si (1) el mensaje es anonimo; (it} se suplanta la identidad
de un Actor Politico o (i1) se utilizan alguno de sus elementos iden-
tificadores para enganar o confundir sobre el origen del mensaje;

De este modo, podriamos extraer 5 variables basicas a considerar: (i)
peticion del voto; (ii) grado de difusion; (i) segmentacion; (iv) inversion;
(v) transparencia, para determinar la potencial vulneracion de los principios
electorales senalados. Grificamente padria establecerse una puntuacion de 0
a 6 segin el grado de intensidad de dichas wariables y colocarlas en un dia-
grama de arafia de forma que, a mayor superficie ocupada, mayor probabili-
dad de afectar a los principios electorales. Siguiendo este modelo, podemos
realizar sencillos ejemplos:

~ Ejemplo A: En el marco de unas elecciones generales, una persona
contrata —identificindose debidamente— un anuncio en una red
social de gran implantacion para ser distribuido entre los jovenes de
su municipio per valor de 300 euros. En dicho anuncio se solicita
a titulo personal que no se vote a partidos de izquierdas. En este
supuesta, (i) 1a peticion del voto no es expresa pero tampoco es un
anuncio neutro: podemos valorarlo en 2/6; (ii) el grado de difusion,
en este caso serd muy bajo, 1/6; (1) la segmentacion, sin embargo,
es mas alta, ya que se dirige a una capa de poblacion especifica y que
tradicionalmente es mas favorable a elegir opciones de izquierdas, la
juventud, por lo que puede calificarse de 4/6; (iv) la inversion, por su
parte, es baja, 2/6, (v) finalmente, la transparencia no se veria en nada
afectada va que el anuncio se publica sefialando expresamente que se
hace a titulo personal e identificindose previamente, (/6. Estariamos
aqui ante el caso mas proximo a la campana por particulares que la
LOREG contemplaba y para la que no establece limitacion alguna,
esta actuacion deberia ser tratada igual que la disertacion en el agora
pablica de las ideas politicas en campana electoral.

— Ejemplo B: En el marco de unas elecciones autondémicas, un particu-
lar contrata —identificindose debidamente— un anuncio en una red
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social de gran implantacion para que sea distribuide entre los varones
de su provincia por valor de 3.000 euros. En dicho anuneio se soli-
cita, con una tipografia blanca sobre fondo azul y con la imagen de
varios charranes volando, que se vote al Partido Popular. En este su-
puesto, (i) la peticion del voto es expresa, podemes valorarlo en 6/6;
(ii) el grado de difusion, en este caso serd muy alte, va que alcanza a
toda una provincia y las elecciones son de dmbito autondémico 4/6;
(iii) la segmentacion, es media, se dirige a launitad de la poblacion,
puede calificarse de 3/6; (iv) lainversion, por su parte, es alta, ya que
el grado de inversion y el ambito territorial elegido le garantiza el
llegar a una gran cantidad deelectores, lo valoraremos, por tanto en
un 4/6, (v) finalmente, la transparencia si se¢ veria afectada en parte
va que, aunque se identifique, el anuneio se publica introduciendo
elementos tradicionalmente asociados con el Partido Popular, 4/6.
En este caso, nos encontrariamoes ante una publicidad mas propia de
la desarrollada por los actores politicos en campana que la propia de
las personas fisicas, poniendo en peligro la transparencia v la equidad
del procedimiento electoral:

Grificamente, podriamos representar ambos ejemplos con el siguiente

diagrama de arana:
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Siguiendo el modelo propuesto, el Ejemplo B seria propicio a conside-
rarse vulnerador de los principios electorales de la igualdad vy transparencia
y, por tanto, potencial objeto de una restriccion normativa. Por su parte, el
Ejemplo A, con una superficie ocupada del diagrama notablemente inferior,
se encontraria amparado por el derecho a la libertad de expresion v, por
tanto, no sometido a limitacion alguna, tal y come la LOR EG actualmente
contempla para el desarrollo de campana por particulares.

5. CONCLUSIONES

La campana electoral, entendida como conjunto de actividades licitas
llevadas a cabo en orden a la captacion de sufragios, es un elemento vivo
y que evoluciona conforme lo haeen los medios que los cindadanos de un
pais tienen a su disposicion para desarrellarla. Por esta razon, la regulacion
que el Derecho Electoral hace de ella tampoco deberia permanecer pétrea.
Sin embargo, la regulacion que al respecto realiza la normativa electoral en
Espana apenas ha sufrido alteraciones en los dltimos treinta y cinco afios.
La JEC, por su parte, en su.anis reciente doctrina, parece no apreciar la
necesidad de introducir cambios en su posicionamiento en relacion con
el caricter irrestricto de la campana electoral desarrollada por particula-
res. Todo ello choca, come vimos, con las maltiples posibilidades que las
R RSS introdueen en el eampo de la propaganda electoral. Un uso abusivo
de estas posibilidades por parte de los particulares podria desequilibrar la
igualdad de oportunidades entre actores politicos y alterar el curso normal
de la campana electoral.

En este contexto, creemos necesaria la adaptacion de la normativa elec-
toral vigente, bien en el sentido de extender —con matices— a las personas
fisicas las limitaciones que se imponen a las personas juridicas o bien —lo
gue seria mis aconsejable—, introduciendo una regulacion ex novo del fe-
nomeno que delimitara las posibilidades de la realizacion de campana por
particulares, ponderando correctamente todos los intereses constitucionales
en juego, para lo que se expone, a titulo meramente propositivo, el sistema
presentado en el apartado 4 de este capitulo.
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