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PRÓLOGO

La obra que el lector tiene entre sus manos constituye una aportación de enorme valor y utilidad para comprender el complejo régimen jurídico y tributario de los servicios de juego y apuestas, cuya regulación ha sido objeto de regulación a nivel nacional por la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de Regulación del Juego y sus reglamentos de desarrollo. Gracias a los autores de este libro, todos ellos destacados juristas y especialistas en la materia, y a la eficaz labor de coordinación de Olga Herráiz Serrano (que firma también su esclarecedor estudio introductorio), ha podido llevarse a buen puerto la tarea ímproba de sistematizar, explicar y aclarar los múltiples aspectos relevantes de la nueva normativa.

La Ley de Regulación del Juego y sus reglamentos de desarrollo tienen por objeto establecer un régimen de control administrativo sobre los servicios de juego y apuestas de ámbito estatal, en especial los realizados por sistemas interactivos, y fijar un sistema de tributación sobre los mismos. Son dos los reales decretos hasta ahora aprobados para desarrollar la LRJ, cuyo contenido ha sido tenido en cuenta en la redacción de los capítulos de este libro y que se adjuntan como anexos. Se trata, por un lado, del Real Decreto 1614/2011, de 14 de noviembre, que regula todo lo relativo a la obtención de las licencias, tanto las generales como las singulares, el régimen de autorizaciones así como las relaciones entre operadores y jugadores, y, por otro lado, del Real Decreto 1613/2011, de 14 de noviembre, que desarrolla los requisitos técnicos que deben cumplir los operadores y los mecanismos de control y supervisión sobre las diferentes actividades de juego recogidas en la ley. Con ello, el sistema regulatorio permite ya que se proceda a la convocatoria de las licencias para los juegos (conforme al pliego de bases aprobado por Orden EHA/3124/2011, de 16 de noviembre) que debería hacerse antes de enero de 2012 según las previsiones contenidas en las disposiciones adicionales de la ley.

Hasta la aprobación de la LRJ, el juego por sistemas telemáticos carecía de regulación a nivel estatal y esta «alegalidad» creaba una situación de inseguridad jurídica y permitía a las empresas de juego por internet operar en España sin pagar ningún tipo de tributación. Este último es un aspecto central de la ley, pues el juego en red no solo no está sufriendo el impacto de la crisis económica sino que muestra un crecimiento económico exponencial y hasta ahora no dejaba nada a las arcas públicas al funcionar al margen de todo control o tributación. Rafael AndrésAlvez aporta un dato sorprendente: en 2010 no existía ni una sola autorización que permitiese a alguna empresa de juego privado operar por internet. El juego on line se efectuaba, por ello, sobre empresas y páginas webs radicadas en paraísos fiscales que se beneficiaban de un marco de permisividad.

El ámbito de aplicación de la LRJ no resulta fácil de entender y puede generar conflictos. Rafael AndrésAlvez os explica que el reparto competencial que da lugar a este ámbito de aplicación es el resultado de un acuerdo entre la Administración Central y Autonómica para que, más allá del esquema competencial (cuyos fundamentos constitucionales expone con detalle Luis Pomed Sánchez) se pueda controlar y regular de manera uniforme y práctica, cualquiera que sea su ámbito geográfico, una realidad, como es el juego por internet, que a todos estaba afectando. Para conseguir este objetivo y no afectar en demasía las competencias autonómicas, la LRJ tiene que hacer «malabarismos», pues cualquier local de juego tradicional (piénsese en un casino o en un bingo) puede hoy en día incorporar modalidades interactivas a través de medios telemáticos susceptibles de trascender el territorio de la Comunidad Autónoma. Dicho de otro modo, prácticamente todos los tipos de juego pueden y tienden a adquirir hoy carácter estatal -cuando no supra-estatal- mediante la aplicación de modalidades on line.

La ley dispone, por ello, que en el supuesto de que una actividad de juego, aunque sea de ámbito estatal, requiera de medios presenciales, «la instalación o apertura al público o de equipos que permitan la participación en los juegos exigirá, en todo caso, autorización administrativa de la Comunidad Autónoma cuya legislación así lo requiera». Esta autorización se superpondrá, en su caso, a las habilitaciones previas de las actividades de juego no ocasional sometidas al ámbito de aplicación de la LRJ: la licencia general, para cada modalidad de juego, y la singular, para cada uno de los tipos de juego de la modalidad de juego. El Real Decreto 1614/2011, de 14 de noviembre, por el que se desarrolla la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de Regulación del Juego, en lo relativo a licencias, autorizaciones y registros del juego, aclara que compete a la Comisión Nacional de Juego el otorgamiento de las licencias singulares y que podrán ser solicitadas una vez que su reglamentación básica hubiera sido publicada (véase la exposición que realiza Carlos Lalanda Fernández de las diversas modalidades de juego a las que se aplica la LRJ y del sistema de reglamentación en curso).

Tal superposición de autorizaciones, a la que debe añadirse en muchos casos la exigencia de licencia municipal, configura un régimen de control muy restrictivo, cuya compatibilidad con las libertades de establecimiento y libre prestación de servicios de los Tratados de la Unión Europea resulta cuestionable (véase la completa exposición del régimen del juego en el ámbito de la Unión Europea que realiza Víctor Manteca Vandelande) y puede llegar a ahuyentar a empresas e inversores.

El juego puramente presencial sigue siendo competencia de las Comunidades Autónomas y pasa en estos momentos por una situación económica difícil, agravada por la cada vez más dura competencia que le hace el juego por internet. Por ello, como explica Rafael Andrés Alvez será necesario que todas las Comunidades Autónomas hagan posible un escenario en el que se armonicen las normativas de cada subsector y se reduzca la carga administrativa e impositiva de las empresas. Para ello será necesario que el Consejo de Políticas de Juego creado por la LRJ ejercite eficazmente la labor de coordinación que se le atribuye (al análisis de la regulación de este organismo se dedica un estudio en esta obra firmado por Manuel Guedea Martín).

Resulta también problemático el ámbito de aplicación internacional de la ley, pues resulta difícil dilucidar cuándo la actividad de juego que se oferta a través de internet se dirige al mercado español, quedando por tanto sujeta a la misma, o cuándo lo hace únicamente a otros mercados. De esta cuestión se ocupa, junto a otros interesantes aspectos de derecho internacional privado, Elisa Torralba Mendiola. A juicio de la autora, la respuesta a esta cuestión solo puede hacerse caso por caso, y a tal efecto aporta los criterios interpretativos del Tribunal de Justicia de la Unión Europea sobre los indicios que permiten considerar que existe la intención de actuar en un mercado.

Un aspecto muy controvertido de la LRJ ha sido la reserva de actividad (monopolio) de loterías de ámbito estatal a los operadores designados imperativamente por la ley: la Sociedad Estatal Loterías y Apuestas del Estado (SELAE) y la Organización Nacional de Ciegos Españoles (ONCE), que ya venían desarrollando esa actividad. Olga Herráiz Serrano expone con detalle el iter político que ha llevado a esta solución y las críticas que ha manifestado la Comisión Nacional de la Competencia pues, aunque pueda encontrar acomodo en la jurisprudencia comunitaria por la pretendida protección de determinados intereses generales, no es desde luego la mejor solución para garantizar plenamente la libre concurrencia en el sector. El reciente fiasco de la salida a Bolsa del 30% del capital de la Sociedad Estatal Loterías y Apuestas del Estado, ha vuelto a poner en cuestión el modelo dual de juego público y juego privado por el que se ha optado.

En la nueva regulación del juego destacan los aspectos relativos a la publicidad, patrocinio y promoción de las actividades de juego y políticas de juego responsable, que trata de forma completa y rigurosa Elisa Moreu Carbonell. La LRJ contiene disposiciones muy restrictivas sobre la publicidad de las actividades de juego, entre las que destacan las siguientes: (i) la prohibición de la publicidad, patrocinio o promoción de los juegos o de los operadores de juego cuando carezcan del título habilitante correspondiente para su práctica que autorice expresamente la actividad publicitaria; (ii) la obligación de las agencias de publicidad, operadores audiovisuales, medios de información u operadores de servicios de la sociedad de la información de requerir a quien solicite la inserción de anuncios la tenencia del título habilitante que autorice la publicidad solicitada expedido por la Comisión Nacional del Juego (su incumplimiento se tipifica como infracción grave). Para facilitar esta tarea, la Comisión Nacional del Juego, mediante su página web, mantendrá actualizada y accesible la información sobre los operadores habilitados.

Se convierte, de esta forma, a las agencias de publicidad, medios de comunicación u operadores de los servicios de la sociedad de información (mucho más difíciles de identificar, controlar y sancionar que los anteriores) en corresponsables del cumplimiento por los operadores de sus obligaciones legales. La razón de ser de esta medida restrictiva de derechos es, con independencia del juicio crítico que merece desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, bien sencilla: en las actividades de juego por medios interactivos, los operadores pueden residir fuera de España, por lo que la única forma de controlar que dispongan de las habilitaciones previas es a través de los medios de comunicación españoles en que insertan sus mensajes publicitarios.

La ley crea -o «refunda»- la Comisión Nacional del Juego (CNJ), que se convierte en el organismo regulador del sector, al que se le otorgan importantes potestades de regulación, supervisión, control y sanción sobre los juegos y demás actividades sometidas a la ley. La CNJ es también el organismo responsable de convocar y resolver los procedimientos para otorgar las licencias estatales a los operadores de juego. La CNC, cuyo estatuto regulador se aprobará mediante real decreto, se configura como una Administración independiente de las previstas en la Disposición Adicional décima de la Ley 6/1997, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado y se adscribe funcionalmente al Ministerio de Economía y Hacienda por medio de la Secretaría de Estado de Hacienda y Presupuestos. Gerardo García-Álvarez García lleva a cabo una completa exposición de la configuración jurídica y las competencias de este nuevo y poderoso organismo regulador.

La LRJ contiene también un estatuto básico de los jugadores o apostantes, en el que se definen sus «derechos y obligaciones», cuya exposición lleva a cabo Antonio Calonge Velázquez. Como señala este autor, en esta materia la LRJ sistematiza y eleva a rango de ley preceptos que ya se hallaban contenidos en la dispersa y reglamentaria normativa anterior y lleva a cabo su puesta al día en lo atinente a las nuevas actividades de juego por sistema interactivo (como es el caso, por ejemplo, de la especial atención que se presta a la protección de los datos personales de los jugadores o apostantes).

El capítulo dedicado a las infracciones y sanciones es desarrollado por Juan José Lavilla Rubira y Cristina Romero de Alba. El concepto de posible infractor es muy amplio, por la ya señalada voluntad de la ley de evitar la elusión de la responsabilidad por operadores extranjeros, pues comprende no solo a las personas físicas o jurídicas que lleven a cabo las acciones u omisiones tipificadas como infracciones en la LRJ, sino también a quienes «les den soporte, publiciten, promocionen u obtengan beneficio» de ellas o a quienes «obtuvieran un beneficio relevante vinculado directamente al desarrollo de actividades de juego» como consecuencia de dichas infracciones. Las infracciones se clasifican en muy graves, graves y leves, y se prevén sanciones de multa (hasta cincuenta millones de euros en el caso de infracciones muy graves), que podrán ir acompañadas de las medidas de suspensión de la actividad en España por un plazo máximo de seis meses para las infracciones graves y, para las infracciones muy graves, de la pérdida del título habilitante, la inhabilitación para ejercer actividades de juego por un máximo de cuatro años o «la clausura de los medios por los que se presten servicios de la sociedad de la información que soporten las actividades de juego».

Merecen ser destacados, por último, los aspectos fiscales de la LRJ. Juan José Zornoza Pérez y Andrés Báez Moreno llevan a cabo un riguroso análisis de esta materia, destacando tanto los aspectos positivos como los problemáticos. Entre los primeros, señalan, en primer lugar, la acertada opción por un modelo de impuesto directo sobre el beneficio de las empresas autorizadas o titulares de la licencia para operar las correspondientes modalidades de juego (Gross Profit Tax), frente a la alternativa de un impuesto sobre el consumo sobre la base de apuestas o ganancias realizadas por los clientes radicados en el país de referencia (Place of Consumption Tax), casi imposible de aplicar cuando se trata de modalidades de juego con múltiples jugadores organizados a través de la tecnología peer-to-peer. En segundo lugar, valoran también positivamente el que la LRJ aclare, definitivamente, que los servicios de juego on line quedan exentos del IVA, de la misma manera que lo están, y lo han estado siempre, los servicios de juego presencial.

Entre los aspectos fiscales problemáticos de la ley que los autores ponen de manifiesto, me permito destacar el hecho de que pervivan los tributos tradicionales sobre el juego, referidos básicamente al juego presencial, con lo que, por un lado, la imposición sobre el juego no solo no se ha simplificado sino que se ha complicado notablemente (estableciendo dos modelos tributarios diferentes según el juego sea presencial o remoto), y, por otro lado, se genera una discriminación de los juegos presenciales, que se ven claramente perjudicados con una mayor carga tributaria, carente de justificación alguna desde la perspectiva extrafiscal y que puede considerarse como una ayuda de Estado para los juegos on line que España debería, al menos, haber notificado a la Comisión Europea. En cuanto a la configuración del nuevo «Impuesto sobre Actividades de Juego», resulta criticable la desconexión entre la definición del hecho imponible del impuesto -organizado en torno a los conceptos de «autorización, celebración u organización» de juegos y su base imponible-, que parte en todo momento de la lógica propia de un impuesto sobre el beneficio del operador, i. e., sobre la diferencia entre los ingresos computables y los gastos deducibles, lo que puede tener indeseables consecuencias prácticas.

Sirvan estas breves líneas para dar cuenta de algunas de las múltiples cuestiones que son objeto de análisis en este libro, que está llamado a convertirse en obra de referencia en la materia.

Los juegos y apuestas han sido en el pasado prohibidos o penalizados, y aún hoy sufren una importante carga reguladora y fiscal, pero su éxito social y económico es innegable. Quizás porque es cierta la máxima atribuida a Paul Newman de que «un dólar ganado en el juego es el doble de dulce que un dólar ganado en tu sueldo».

Blanca Lozano Cutanda






Oportunidad y necesidad de una nueva ley estatal del juego: antecedentes 

Olga Herráiz Serrano 

Letrada de las Cortes de Aragón. Profesora Asociada Doctora de Derecho Administrativo, Universidad de Zaragoza 




I.  PLANTEAMIENTO DE LA CUESTIÓN

Señalaba Cases Méndez que el conjunto de industrias que se desarrolla en España con la finalidad de producir o fabricar juegos de azar, comprendiendo tanto a los que diseñan y fabrican los aparatos necesarios como los que, desde el ámbito público o privado, comercializan y explotan los juegos tiene una importancia social y política capital por tres razones de fácil enunciado: «porque mueve mucho dinero, porque supone ingresos fiscales y financieros muy importantes, y porque crea mucho empleo» (2009: pág. 20).

Han hecho falta, sin embargo, más de treinta años para que el Estado aprobara una ley sobre el sector sin que puedan dejar de sacarse consecuencias de la falta de regulación hasta la fecha, pues el dejar de intervenir un mercado mediante instrumentos apropiados produce, lógicamente, resultados determinados [Cases Méndez (2011: pág. 78)]. Parece que el proceso de identificación de la alternativa más adecuada para afrontar la normación de los juegos de azar ha costado más de lo deseable por la enorme confluencia de intereses contrapuestos. «Es evidente que, en España, no existe una única política pública de juego» y que los intentos de coordinar las de las Comunidades Autónomas y la del Estado han fracasado estrepitosamente [Cases Méndez (2009: pág. 20)  (1) ].

Así las cosas, con una premura parlamentaria que no se corresponde con los años de espera y que ha recibido la tacha de apresuramiento (Romero de Alba, 2011), fue aprobada la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de Regulación del Juego, que se publicó al día siguiente en el Boletín Oficial del Estado. El correspondiente proyecto de ley había entrado en el Congreso de los Diputados apenas cuatro meses antes, el 4 de febrero de 2011. El Gobierno solicitó y obtuvo de las Cortes Generales la tramitación del mismo por el procedimiento de urgencia aunque llegó a hablarse de lectura única (como atestigua el portavoz del Grupo popular en el DSCD núm. 754, de 12 de abril de 2011, pág. 2)  (2) , acordándose también la delegación con competencia legislativa plena en la Comisión de Economía y Hacienda. A título de ejemplo, el diputado citado se quejaba de la urgencia imprimida a la tramitación (que, a su juicio, obedecía a intereses económicos del Gobierno) en los siguientes términos:

«Llevamos muchos años sin una Ley del Juego en España y, por tanto, desde nuestro punto de vista, las prisas no deberían ser una prioridad. Al final, se ha tramitado este proyecto de ley por la vía de urgencia y se ha jugado mucho con los plazos. En algunos momentos del proceso ha sido complicado trabajar y en ese sentido, insisto, nos hubiera gustado que no se hubiera tramitado este proyecto de ley por la vía de urgencia. Es evidente que el déficit público y el desequilibrio de las cuentas públicas de nuestro país obligan al Gobierno a impulsar una ley para dar cobertura a la potencial privatización de LAE, que ya está anunciada. También es cierto que el Gobierno tiene una voluntad más que manifiesta de hacer caja, necesita recibir ingresos por la vía de los tributos que pagarán los operadores de juego on line en España y eso es lo que ha condicionado para que se tenga tanta prisa para impulsar y aprobar esta ley» (ibidem, pág. 2).


Pero también otros Grupos Parlamentarios, como el Vasco, coincidían en señalar que la ley se había tramitado:

«con excesiva urgencia, con excesiva rapidez y no con el sosiego suficiente para pactar las enmiendas» (palabras del Sr. Azpiazu Uriarte, reproducidas en el ya citado DSCD, núm. 754, pág. 7).


Idéntico descontento se siguió manifestando en el Senado, esta vez por el portavoz del GP Popular, Sr. Muñoz Martín:

«Este proyecto se tramita por el trámite de urgencia -también lo fue en el Congreso- y con capacidad legislativa plena en la Comisión de Economía. Aquí se publicó el lunes santo, finalizando el plazo de enmiendas el lunes de Pascua, una semana de Pasión para una ley que, por su importancia económica y necesidad legislativa reconocida y pedida por este grupo y por todo el sector, no merecía pasar un trámite de enmiendas en esta Cámara de apenas solo tres días hábiles (...). Las prisas son las peores consejeras para la serenidad y análisis que requieren las leyes que se pretende que sean operativas, con amplio consenso y con vocación de continuidad» (DSS, núm. 121, de 4 de mayo de 2011, pág. 6998).


Durante la tramitación del proyecto de ley en el Congreso y antes de la apertura del plazo de enmiendas, comparecieron ante la Comisión de Economía y Hacienda los representantes de cuatro colectivos interesados (la Asociación Española de Apuestas por Internet, la Asociación de Futbolistas Españoles, la multinacional española de juego CODERE, y la Federación Española de Jugadores de Azar Rehabilitados) y un experto (el Jefe de Psiquiatría del Hospital 12 de octubre de Madrid)  (3) . Tras la celebración de dichas comparecencias, de cuyo contenido daremos cuenta más adelante en el apartado correspondiente a las demandas esgrimidas por los profesionales del sector del juego, se abrió el plazo para la presentación de enmiendas en que traducir no solo los intereses de los distintos Grupos Parlamentarios sino, además, los que los distintos comparecientes habían manifestado. Del total de las 269 enmiendas presentadas en el Congreso, el GP Socialista formuló 15; el GP Popular, 64; el GP Catalán (Convergència i Unió), 96; 32, el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV); 31, el GP de Esquerra Republicana-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds; 12, el Sr. Jorquera Caselas del GP Mixto y, finalmente, 19, la Sra. Díez González, también del GP Mixto. Se aprobó un tercio de dichas propuestas (90), de las cuales 70 lo hicieron con textos transaccionados y, aunque muchas de ellas no suponen innovaciones de calado, alguna sí contribuyó a matizar alguna de las características principales del proyecto de ley, como la definición del modelo de acceso al ejercicio de las actividades de juego.

Tras su aprobación por la Comisión de Economía y Hacienda del Congreso  (4) , el proyecto tuvo su entrada en el Senado el día 18 de abril. El plazo de formulación de propuestas de veto y enmiendas concluyó el día 25, presentándose un total de 110 enmiendas así distribuidas: 46 del Grupo Parlamentario Popular; 5 del Grupo Parlamentario Socialista; 20 del Grupo Parlamentario de Entesa Catalana de Progrés; 31 del Grupo Parlamentario Catalán de Convergència i Unió, y 8 del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas. La ponencia constituida al efecto emitió informe el día 27 de abril y acordó incorporar al texto del proyecto de ley únicamente las propuestas contenidas en las enmiendas socialistas. Ese mismo día, la Comisión de Economía y Hacienda del Senado se reunió y aceptó como dictamen el informe emitido por la ponencia, quedando, por tanto, rechazadas todas las demás enmiendas. Presentaron votos particulares a este proyecto de ley los Grupos Parlamentarios de Senadores Nacionalistas, Convergència i Unió, Entesa Catalana de Progrés y Popular. Durante la sustanciación en el Pleno, se transaccionaron 3 enmiendas del GP de Senadores Nacionalistas, 5 del GP Catalán, 2 enmiendas del Grupo Parlamentario de Entesa Catalana de Progrés, y se aprobaron, directamente, 2 enmiendas más del GP Catalán, otras 2 del GP Popular y una del Grupo Entesa Catalana de Progrés.

Descrito así, con suma brevedad, el iter parlamentario que siguió la iniciativa legal que comentamos, iremos relatando a lo largo del trabajo las novedades de contenido que incorporó el legislador a la regulación que el Gobierno había proyectado y presentado en las Cortes, informada por diversos organismos (la Comisión Nacional de la Competencia, la Agencia Española de Protección de Datos y la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones  (5) ) y acompañada de las pertinentes memorias, entre las que, por su interés, destacamos la del análisis de impacto normativo. En ella, el ejecutivo, que no el legislador, reconoce que se había fijado los siguientes objetivos: en primer lugar, «establecer un marco legal a la actividad de juego de ámbito estatal desarrollada a través de medios electrónicos, informáticos, telemáticos e interactivos», adaptado «a los principios generales del derecho comunitario» y «respetando las competencias propias de las Comunidades Autónomas». En segundo término, era objetivo declarado del Gobierno de la Nación «proporcionar seguridad jurídica tanto para los operadores públicos y privados como para los usuarios de este tipo de servicios». Asimismo, decía querer «prevenir y mitigar los efectos perjudiciales y negativos que las distintas actividades de juego pudieran provocar en la sociedad, con el fin de proteger la salud pública y haciendo especial hincapié en la protección de los menores de edad, de la juventud y de los grupos especialmente sensibles de usuarios», sin olvidar «la lucha contra el fraude y la prevención de actividades delictivas». Bajo esta última óptica, el Gobierno situaba y justificaba, por ejemplo, la reserva de la explotación de las loterías a determinados operadores designados por la ley  (6) .

Finalmente, el ejecutivo se fijaba también como objetivos «la creación de un régimen fiscal aplicable sobre los servicios de cada una de las diferentes modalidades y tipos de juego» y la organización «de un sistema o modelo de control sobre las actividades de juego realizadas por sistemas interactivos que garantice unas condiciones de mercado seguras y equitativas para los operadores», en cuyo diseño, como es natural, cobraba una importancia de primera magnitud el modelo elegido para el acceso y el ejercicio de aquellas actividades. A propósito de esto último, que fue objeto de especial interés durante la tramitación parlamentaria al punto de que se matizara el sistema inicialmente previsto, de entre los modelos barajados por el Gobierno se desechó expresamente el de inacción y, dentro de las opciones de regulación, se escogió el modelo dual, conforme al que se reserva en régimen de monopolio la venta de loterías de ámbito estatal mientras se sujeta a la previa obtención de unos títulos habilitantes el desarrollo del resto de juegos estatales de carácter permanente. Con estas premisas, fue enviado el texto del proyecto de ley a las Cortes para contrastarlo con las demandas de los Grupos de la oposición y de los operadores del sector.

Hace poco tiempo, hablando del partenariado público-privado en la gestión del juego, sostenía Catalá Polo (2009: pág. 107), que «la calidad normativa, la calidad regulatoria, es sinónimo de desarrollo económico, es sinónimo de confianza» y que «los inversores, las grandes empresas, los grandes operadores económicos, se sitúan en aquellos escenarios jurídicos donde hay garantías, donde hay estabilidad, donde hay seguridad jurídica hacia donde orientan sus inversiones en el convencimiento razonable de que van a poder desarrollar su actividad en un escenario estable, temporal y sin grandes turbulencias». Podríamos matizar que, en el sector del juego, no solo era necesario ofrecer seguridad jurídica a los operadores, sino también a las Administraciones Públicas y a los ciudadanos. Precisamente, a hacer balance de las razones que hacían precisa, por tanto, una ley estatal en la materia que cumpliera esos objetivos y a esbozar los primeros análisis críticos sobre si la recientemente aprobada por las Cortes Generales puede llegar a satisfacerlos, se dirigen las siguientes rúbricas.

II.  ANTECEDENTES LEGISLATIVOS Y DOCUMENTALES DE LA NUEVA LEY ESTATAL

El RDL 16/1977, de 25 de febrero, calificado en alguna ocasión como la «piedra angular», aunque técnicamente muy deficitaria, del sector del juego en la normativa del Estado español, logró cumplir tres objetivos para superar el anterior régimen de prohibición. Así, si por un lado legalizó la actividad, por otro sujetó su ejercicio a la obtención de autorización administrativa previa, creando, además, un tributo denominado tasa especial sobre el juego  (7) . En la despenalización del mismo, todavía habría de conocerse una segunda etapa, protagonizada por la aprobación de la Ley Orgánica 8/1983, de 25 de junio, de reforma urgente y parcial del Código Penal, que eliminaría la sanción penal de los juegos no autorizados, con lo que hizo desaparecer de aquel cuerpo legal toda mención de este sector de actividad, ausencia que se ha prolongado hasta la actualidad.

El RDL 16/1977, que marcó el inicio del actual régimen de intervención sobre el juego en nuestro país, auspició un amplio desarrollo reglamentario, comenzando con el Real Decreto 444/1977, de 11 de marzo (8) , pero, dado el carácter preconstitucional de aquella disposición, ha venido siendo objeto de numerosas derogaciones expresas o tácitas. Las más importantes de ellas obedecen a la asunción de competencias en la materia por las Comunidades Autónomas, al impacto del principio de reserva de ley (ya para la fijación de sanciones, ya en lo atinente a la regulación de la libertad de empresa)  (9) , y a la mayor despenalización de los juegos de azar efectuada por la LO 5/1983 [Muñoz Machado (1986), págs. 15 y 16]. De ahí que la doctrina venga reclamando desde hace años una ley estatal del juego que, respetando las competencias autonómicas, regulara, entre otros extremos, los monopolios de gestión; indicase los criterios para una planificación general del juego; determinase los juegos de ámbito supraautonómico o iniciase la reglamentación de los juegos vía internet [Muñoz Machado (1986: pág. 17); LalandaFernández (2006a: pág. 581) y Soriano Cabrera (2009: pág. 124)].

La legislación penal del Estado sobre esta materia, capitalizada en su día, como se ha dicho, por la LO 5/1983, se vio complementada por la Disposición Adicional decimoctava de la Ley 46/1985, de 27 de diciembre, de presupuestos. Si, inopinadamente para algunos, la primera dejó sin contenido los arts. 349 y 350 del Código Penal, haciendo de mejor condición a los juegos ilegales o no autorizados que a los juegos legales [Muñoz Machado (1986: pág. 15)], la «repenalización» se produjo de forma tan coyuntural e inadecuada como la que brindó una Ley de Presupuestos, en cuya Disposición Adicional decimoctava (que ha derogado ahora la LRJ) se consideraron incursos en los delitos de contrabando de los regulados inicialmente por la LO 7/1982, de 13 de julio, y con posterioridad por la LO 12/1995, de 12 de diciembre), la «circulación, comercio, tenencia o producción de billetes, boletos, sellos, cartones, resguardos, máquinas o cualquier otro elemento, incluso técnico o informático, que constituya soporte en la práctica de juegos de azar, sorteos, loterías, apuestas y quinielas». A la discutida técnica legislativa para acometer dicha reforma pese a recibir el beneplácito del Tribunal Constitucional  (10) , se unió pronto la crítica por la utilización de un tipo penal en blanco que, a juicio de algunos, no contenía el núcleo esencial de la prohibición ni satisfacía las exigencias de claridad y certeza de las normas de reenvío  (11) , cuando lo pretendido, tal vez, solo fuera proteger los intereses económicos de la Administración empresaria de juego. Reparos que no convencieron al Máximo Intérprete de la Carta Magna en sus SSTC 34 y 82/2005 [Rodríguez Rodríguez (2006: págs. 356 y 357)].

Por completar el ejercicio del ius puniendi del Estado en esta materia, hasta la aprobación de la LRJ la potestad sancionadora de la Administración se reguló mediante la Ley 34/1987, de 26 de diciembre, de potestad sancionadora de la Administración Pública en materia de juegos de suerte, envite o azar  (12) , y las correspondientes normas de las Comunidades Autónomas, de las que, de forma dudosamente constitucional, aquella se declaraba supletoria. No han faltado voces, además, que llamaron la atención sobre la amplitud de los tipos de los ilícitos que dicha disposición contenía, sus imprecisiones terminológicas, el excesivo margen de discrecionalidad que concedía para determinar la sanción, la falta de sanciones accesorias o la brevedad de los plazos de prescripción de las infracciones, entre otras críticas relevantes [Lavilla Rubira (2004: págs. 233-240)]. Por todo lo anterior, muchos han sido los que venían reivindicando una seria regulación estatal básica del sector, que no solo eliminara las lagunas punitivas sino que evitara los riesgos de fraudes a los usuarios, dejando espacio suficiente para su desarrollo normativo por las Comunidades Autónomas [Muñoz Machado (1986: pág. 17)].

Subraya Cases Méndez (2008: pág. 16) que ya, en 1986, el Ministerio del Interior realizó el primer esfuerzo por conocer la realidad del sector y publicó el Libro Blanco del Juego, que podría haber constituido un paso claro hacia la aprobación de una ley por el Estado. También pudo serlo la constitución, en junio de 1990, a solicitud del Grupo Socialista, de una Ponencia «sobre la situación actual del juego en España», en el seno de la Comisión de Justicia e Interior del Congreso de los Diputados. De hecho, tras más de dos años de trabajos durante los que se sustanciaron las comparecencias de veinticinco representantes de los intereses del sector, en diciembre de 1992, dicha Ponencia aprobó el correspondiente Informe  (13) , de cuyas conclusiones interesa dar cuenta aquí siquiera someramente. Básicamente, la Ponencia consideró «necesaria la intervención de los distintos poderes públicos en la configuración del juego para conseguir su adecuada ordenación y control desde los aspectos económicos, sociales y de orden público, buscando especialmente la consecución de los siguientes objetivos: estabilización, regulación, transparencia, eficacia del control administrativo y atención a los aspectos sociales negativos del juego». En torno a estos cinco objetivos, agrupó la Ponencia sus conclusiones.

En cuanto a lo que, un tanto crípticamente, se denominó estabilización, se destacaba la necesidad de establecer políticas del juego coordinadas entre todas las Administraciones competentes, haciendo especial hincapié en la conveniencia de limitar la publicidad de los juegos de contenido sugestivo, sobre todo en medios audiovisuales, y de reconsiderar la tributación sobre el juego para valorar la posibilidad de que los más nocivos fueran objeto de mayor presión fiscal o parafiscal. Respecto a la regulación, la Ponencia concluyó que se hacía «imprescindible la elaboración por el Estado de un texto legal que, dentro del respeto a las competencias autonómicas, incluyera, cuanto menos, "los temas referentes a la seguridad pública, fiscales, los principios u objetivos que afecten al juego dentro de la planificación general de la actividad económica, la estadística con fines estatales y las limitaciones y características que debe tener la publicidad sobre el juego". En tercer término, al servicio de la deseada transparencia, la Ponencia consideró que "completado el proceso de transferencias, todas las políticas de juego, concernientes al público y al privado, han de coordinarse a través de dos órganos: la Comisión Nacional del Juego, cuya significación debe ser potenciada en lo que respecta a los aspectos y materias que constituyen los títulos competenciales del Estado, y en la que estará representado el Organismo Nacional de Loterías y Apuestas del Estado; y la Conferencia Sectorial, cuyo papel debe ser robustecido para convertirse, no solo en órgano de encuentro, colaboración, información y coordinación de todas las Administraciones Públicas implicadas, sino también en escenario de la adopción de acuerdos y decisiones compartidas". En cuarto lugar, la Ponencia cifraba el objetivo de eficacia del control administrativo sobre el juego en el refuerzo del policial, la introducción de mayores garantías de protección al consumidor y una nueva regulación del Registro de Prohibidos. Finalmente, la Ponencia enunció una serie de consideraciones bajo el epígrafe de atención a los efectos sociales negativos del juego, recomendando, entre otras cuestiones, la puesta en marcha de "una profilaxis social preventiva y una acción favorecedora de los tratamientos terapéuticos y rehabilitadores en relación con los jugadores adictos", investigando la conexión entre la adicción al juego y la delincuencia, así como la aplicación de políticas de protección de menores y jóvenes».

Sin embargo, pasaron los años y la Administración central no pudo traducir ese cúmulo de intereses y demandas en una iniciativa legislativa. En particular, se venía reclamando con especial énfasis desde que la Disposición Adicional vigésima de la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Información, obligara al Gobierno (es verdad que sin plazo) a presentar un proyecto de ley para regular las actividades de juego y apuestas, incluidas las realizadas a través de sistemas interactivos basados en comunicaciones electrónicas, que profundizara en la aplicación al sector que consagra el art. 5.2 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la información y de comercio electrónico  (14) . La citada Disposición Adicional vigésima parecía destilar la esencia de las conclusiones alcanzadas por la Conferencia Sectorial del Juego celebrada en 1999 (BOE 166, de 13 de julio) y condensaba en seis las directrices dirigidas al ejecutivo receptor del mandato  (15) . En síntesis, exigía al Gobierno de la Nación que dotara de coherencia sistemática a la nueva regulación con la normativa aplicable a otros ámbitos vinculados a la prestación de servicios de la sociedad de la información; que respetara, como no podía ser de otro modo, el Derecho comunitario; y que garantizase unas condiciones de mercado plenamente seguras y equitativas para los operadores de sistemas interactivos de juego y apuestas, inspiradas en los principios de control, transparencia tributaria, autorización previa y competencia. Respecto de este último y por cuanto es objeto del presente trabajo, el número 6 de la Disposición Adicional vigésima de la Ley 56/2007 reza que:

«La competencia para la ordenación de las actividades de juegos y apuestas realizadas a través de sistemas interactivos corresponderá a la Administración General del Estado cuando su ámbito sea el conjunto del territorio nacional o abarque más de una Comunidad Autónoma.»


En los años que han transcurrido hasta que el ejecutivo ha dado cumplimiento al mandato de la citada disposición adicional, muchas han sido las disfunciones detectadas sobre la aplicación parcial de la LSSI al sector del juego  (16) , mientras la posibilidad de que las apuestas de ámbito autonómico se ofrecieran a través de medios informáticos y telemáticos ha empezado a desarrollarse a nivel normativo en el ámbito autonómico. Es el caso del País Vasco (D 95/2005, de 19 de abril) y de la Comunidad de Madrid (D 106/2006, de 30 de noviembre), que trataron de cubrir el vacío reglamentario existente que, como denunciaba la doctrina, solo beneficiaba a los operadores ilegales  (17) , o, más recientemente, de Aragón, que modificó su Ley del Juego para darle cobertura a una futura regulación reglamentaria de cada una de las modalidades electrónicas (Ley aragonesa 4/2011, de 10 de marzo, de modificación de la Ley 2/2000, de 28 de junio).

III.  LAS RAZONES ADUCIDAS POR EL LEGISLADOR ESTATAL PARA JUSTIFICAR LA LEY DE REGULACIÓN DEL JUEGO

Iniciamos aquí el análisis de las razones que se han barajado en apoyo de la aprobación por el Estado de una ley de regulación de los juegos de azar de ámbito supracomunitario, en general, y de los juegos de azar en línea, en particular, que comenzamos con el de las que expresamente se reconocieron por el legislador durante la tramitación parlamentaria de la Ley 13/2011, para, a continuación, pasar al examen de las demandas que venían esgrimiendo los operadores del sector y, con posterioridad, ocuparnos de las que había venido poniendo de relieve la doctrina. Entre las que se consideraron durante el paso de la iniciativa legislativa por las Cortes Generales, podemos individualizar las siguientes:

1.  La necesidad de aprobar una norma estatal con rango de ley

Todos los Grupos Parlamentarios, sin excepción, subrayaron la necesidad de contar con una norma del rango adecuado, que cubriera el vacío normativo existente en el sector, donde no existía una ley del Estado que lo regulara y, en especial, que abordara, por fin, la prestación de servicios de juego por sistemas interactivos [en la doctrina también, a título de ejemplo, Lozano Cutanda (2011: pág. 1)]. Como hemos demostrado en la rúbrica anterior y resume la autora, las disposiciones estatales eran dispersas y en muchos casos antiguas y de rango reglamentario (véase la heterogénea relación de normas que enuncia la Disposición Derogatoria de la LRJ), aunque la inactividad normativa estatal hubiese sido suplida por la mayoría de las Comunidades Autónomas mediante leyes generales en la materia.

En cualquier caso, hasta la fecha, la atención normativa se había centrado en la prestación de servicios de juego tradicional o por medios físicos, con lo que la conveniencia de entrar en la regulación de los juegos en línea abonaba la necesidad de una ley del Estado. Por todo ello, el reconocimiento por los diputados y senadores de uno u otro signo político de esta razón de peso iba de la mano de las otras dos que nos proponemos enumerar a continuación: sacar de la situación de ilegalidad en que se encontraban los juegos practicados por medios electrónicos, informáticos o telemáticos y reafirmar el alcance de las competencias estatales.

2.  El cumplimiento del mandato de regulación del juego practicado por medios electrónicos, informáticos o telemáticos contenido en la Ley 56/2007

Coincidiendo con lo que había venido siendo un clamor doctrinal, en el debate parlamentario, se planteó como objetivo primordial la superación de la situación de alegalidad o de ilegalidad en que se encontraban los servicios de juego prestados por medios telemáticos  (18) , con las consecuencias económicas que ello conllevaba de pérdida de ingresos para las arcas públicas, pues los operadores del juego en línea no pagaban tributos [Lozano Cutanda (2011: pág. 1)], y de falta de sanción penal y administrativa por ausencia de tipificación [Alfonso Rubio (2009, págs. 83 y 84)]  (19) . Se había denunciado que la realidad, una vez más, había atropellado al legislador sin que este hubiera dado «respuestas adecuadas a la rapidísima implantación y posterior expansión del juego on line ni a los nuevos aspectos que presentan juegos nominalmente iguales a los autorizados hasta el momento, pero que resultan ser diferentes» [Cases Méndez (2011: pág. 94)]. Se trataba, además, de cumplir con el mandato de la Ley de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Información en los términos que han sido expuestos más arriba  (20) . Es momento de ejemplificar estas razones con palabras extraídas de los Diarios de Sesiones de las Cortes Generales:

«La industria del juego en España está articulada por un gran número de empresas que emplean directa e indirectamente a más de 100.000 trabajadores, aportan más de 5.000 millones de euros a las distintas Administraciones Públicas por la vía de impuestos de juego y otras modalidades tributarias, y gestionan en términos de cantidades jugadas en las diferentes modalidades autorizadas en España más de 30.000 millones de euros al año. Por todo ello parece evidente la trascendencia de proceder, por primera vez en nuestra democracia, a regular con rango de ley un sector económico de esta relevancia» (frase pronunciada -cursivas nuestras- por el Sr. Presidente de CODERE durante su comparecencia ante la Comisión de Economía y Hacienda del Congreso, según consta en el DSCD núm. 733, de 17 de marzo de 2011, pág. 21).


La portavoz del GP Socialista en el Congreso se manifestaba así:

«Porque estamos de acuerdo, señorías, con portavoces anteriores en que esta es una ley importante, una ley que necesitaba este país para regular un tema que está presente pero que en este momento no está sujeto a ningún tipo de regulación ni control, como es el juego por internet. Quisiera dejar constancia de que para mi grupo esta no es una actividad económica cualquiera cuya competitividad tengamos que fomentar, sino una actividad que precisa regulación, porque crea adicción -es una realidad- y porque siempre ha ido paralela a actividades de tipo delictivo como el fraude fiscal e incluso el blanqueo de dinero. Por esta razón estamos totalmente de acuerdo con la señora Buenaventura en que esta es una regulación necesaria, necesaria también para que las personas que por diversión quieran jugar, que las hay y muchas, tengan garantía de que van a jugar en un medio responsable, íntegro y con garantías de cobrar sus ganancias en el caso de que las haya» (DSCD núm. 754, de 12 de abril de 2011, pág. 8).


Por su parte, el Sr. Vilajoana i Rovira, del Grupo Parlamentario Catalán en el Senado de Convergència i Unió resumía:


«Mi grupo votará positivamente porque es una ley necesaria. Internet ha introducido un nuevo mundo en los juegos interactivos; todos estos juegos estaban en una situación de alegalidad -no tenían la cobertura jurídica adecuada que deberían- y que regula esta ley.

Por otra parte, ya en el momento en que se debatió y aprobó la Ley de Impulso de la Sociedad de la Información entendíamos que había que incorporar esta cuestión, y nuestro grupo parlamentario en una disposición adicional solicitó la elaboración de esta ley con la mayor rapidez posible, que ahora se produce.

Como ha dicho nuestro compañero senador del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas, nos ha preocupado que esta ley respetara las competencias que otorgan la Constitución y los estatutos de autonomía a las Comunidades Autónomas, y creemos que así lo hace. Entendemos que protege adecuadamente a los menores.

Como ha comentado anteriormente el senador socialista, también nos hemos preocupado por evitar una situación que se produce en el mundo del juego, y es que hay personas que juegan impulsivamente y con este sistema de juego interactivo se podría potenciar y llegar a situaciones de una gran complejidad. Por otra parte, entendemos que ofrece seguridad jurídica en el sentido de prevenir fenómenos de blanqueo de capitales, de financiación del terrorismo, etcétera, que son elementos que la ley contempla, a los que les da soluciones jurídicas.

Por todo ello, teniendo en cuenta, repito, que estamos ante una ley necesaria, que el mundo evoluciona, que no regular esta situación sería un gran error y que, además, perderíamos ingresos tributarios que en estos momentos son muy importantes, nuestro grupo votará positivamente» (recogida en el DSS núm. 121, de 4 de mayo de 2011, pág. 6994).



Vemos, pues, cómo los dos argumentos expuestos (necesidad de una ley formal y de que esta abordara, entre otros extremos, la regulación de los juegos practicados en línea) se relacionaban íntimamente con un tercero, como era atraer hacia el Estado la competencia sobre los mismos por las dudas que suscita que el juego por medios telemáticos se pueda circunscribir al ámbito de una Comunidad Autónoma  (21) . Veámoslo con algo más de atención.

3.  El ejercicio de las competencias estatales en la materia y el respeto de las competencias autonómicas «exclusivas»

En concreto, el Grupo que apoyaba al Gobierno autor del proyecto de ley en tramitación justificaba así el ejercicio de las competencias estatales en la materia:


«La profusión de juegos desarrollados mediante medios electrónicos, telemáticos e interactivos, en definitiva, lo que se conoce como juegos on line, demandaba una respuesta normativa que abarcara esa nueva realidad desde sus múltiples vertientes: en primer lugar, la práctica de la actividad con garantías para quienes participan de ella como consumidores y usuarios; en segundo lugar, la seguridad jurídica también para el desarrollo de una actividad económica dentro de un marco que establece derechos y obligaciones a los operadores y que permite las condiciones para el funcionamiento de un sector competitivo en un mercado con reglas claras; en tercer lugar, la disposición de controles públicos para evitar la práctica no solo de fraude, sino de otro tipo de actividades delictivas asociadas al blanqueo de capitales o a la financiación del terrorismo; y, por último, aunque no menos importante, la consideración hacia aquellas personas que son merecedoras de una especial protección frente al juego como son los menores y quienes padecen algún tipo de patología en relación al mismo.

Se trata, señorías, de un necesario ejercicio de intervención en la conformación de una norma que tiene la complicada misión de conciliar intereses múltiples, diversos y, en ocasiones, claramente enfrentados. Se pone fin con esta ley a un vacío legal, a una realidad que ha ido desenvolviéndose en términos de alegalidad pero que, sin duda, con relación a algunas prácticas, todos podríamos coincidir en calificar de ilegalidad alguna de ellas. Esa necesidad de regular el juego se recoge en mandatos tanto a nivel nacional como a nivel europeo. Las más significativas pueden ser: una resolución del Parlamento Europeo de marzo de 2009 o la anteriormente Disposición Adicional vigésima de la Ley de Medidas de Impulso a la Sociedad de la Información en el año 2007. Y es que el fenómeno, fruto del despliegue de las tecnologías de la información, de internet, etcétera, debe someterse, al igual que otros que utilizan esta herramienta como vehículo, a las novedades que nuestro ordenamiento jurídico ha ido incorporando de la mano de ese escenario nuevo que plantean los servicios de la sociedad de la información -en el caso del juego-, las consustanciales al comercio electrónico, la protección de datos o la que tiene que ver con juegos transfronterizos que trascienden de los límites territoriales de un país u otro» (frase de la portavoz del GP Socialista, recogida en el DSS núm. 121, de 4 de mayo de 2011, pág. 6995).



Como la Ley 13/2011 se aplica a las actividades de juego que trasciendan el territorio de una Comunidad Autónoma, las realizadas a través de medios electrónicos, informáticos o telemáticos son, en buena lógica, el grueso de su ámbito de aplicación. Ello no quita para que siempre resulte problemática la cuestión de cómo delimitar si el servicio se presta solo en una Comunidad Autónoma o en varias. De los ámbitos de tangencia entre las competencias del Estado y las de estas últimas, se era también plenamente consciente aunque el legislador presumía de actuar dentro del respeto a los ámbitos funcionales propios de los demás entes territoriales  (22) :

«En el caso de nuestro país, y como no puede ser de otro modo, la regulación del juego que se desarrolla a nivel estatal atiende a la coexistencia con ámbitos competenciales propios de las Comunidades Autónomas y sin perjuicio, por tanto, de las disposiciones que marcan los respectivos estatutos de autonomía en la materia. De hecho, el Grupo Parlamentario Socialista quiere destacar que el proceso de diálogo entablado con las Comunidades Autónomas -esta ley viene pactada con las Comunidades Autónomas- lo considera muy fructífero y positivo. Dicha coordinación la asume el Consejo de Políticas de Juego, al que la ley dibuja, además de esa tarea, otra muy importante cual es promover la convergencia del régimen jurídico fiscal aplicable a cualquier modalidad tipo y operador de juego. Eso redundará, sin duda, en beneficio de todos» (frase de la portavoz del GP Socialista, recogida en el DSS núm. 121, de 4 de mayo de 2011, pág. 6996).


En la misma línea, el Sr. Pérez Bouza, del GP de Senadores Nacionalistas:

«Quiero manifestar que vamos a votar favorablemente este proyecto de ley por dos cuestiones fundamentales: una, porque regula una actividad, fundamentalmente el juego on line, que hasta el momento estaba en una situación de ilegalidad o alegalidad, y por lo tanto es positivo porque no solo permitirá establecer distintas tasas impositivas sobre la actividad del juego, sino que también protegerá a aquellas clases sociales que puedan estar más relacionadas o más desprotegidas con respecto a esa actividad. Y dos, ya que finalmente quedan, a nuestro juicio, a resguardo las competencias autonómicas que en un principio, tal y como estaba el articulado presentado por el Gobierno, suscitaban algunas dudas al respecto y que ahora creemos quedan perfectamente delimitadas» (recogida en el DSS núm. 121, pág. 6994).


Por su parte, la Sra. Alberich Cano, del Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés afirmó:

«Quiero indicar nuestra satisfacción porque es una ley que respeta al máximo el marco competencial autonómico, y lo demuestra con la creación de un órgano coordinador entre Estado y Comunidades Autónomas como es el Consejo de Políticas del Juego» (vuélvase sobre el DSS núm. 121, pág. 6995).


Sin embargo, fundamentalmente desde el principal partido de la oposición, se formularon varias críticas por la afección a los intereses autonómicos:


«Tenemos varias impresiones: primera, que no se ha escuchado lo suficiente al sector implicado; segunda, que se han mezclado y se mezclan competencias porque está sin definir claramente lo que se quería regular o hasta dónde se quería llegar. Y, tercera -y probablemente esta sea la base del problema-, se ha legislado con la sombra del deseo de privatizar cuanto antes a la entidad LAE, que está sobrevolando a lo largo de todo el articulado. Una absurda obsesión del Gobierno que, a cambio de recibir 4, 10 o 15.000 millones de una sola vez, renuncia a ingresar cada año unos 3.000 millones para sus presupuestos. Una entidad, Loterías y Apuestas del Estado, que viene funcionando a plena satisfacción del Estado y de los ciudadanos, que son sus legítimos propietarios, desde 1763. Una entidad que detenta la mejor red comercial especializada en juegos del Estado de toda la Unión Europea, que es la única que detenta un 33% de la cuota de su mercado de juego y también es la primera en gasto por habitante en juego público. Se va a desmantelar el mejor modelo europeo de juego público y también el menos agresivo para los ciudadanos jugadores.

Han tenido tres años para coordinar y preparar a las Comunidades Autónomas, que también dejan fuera de esta regulación porque el Consejo de Política del Juego poco va a poder decir a la hora de organizar y de coordinar la publicidad y la normativa del juego presencial, que se verá notablemente perjudicado con la entrada de los nuevos operadores y la propia competencia -nada leal- de los operadores privados, que serán propietarios de hasta un 49% de lo que hasta ahora era el negocio del juego exclusivamente del Estado.

Señorías, esta no es nuestra ley. Es más, probablemente hubieran sido necesarias más de una ley para regular toda la materia que nos ocupa hoy. En esta ley queda fuera el juego presencial privado, que representa nada menos que el 60%, y es competencia de las Comunidades Autónomas, aunque en algunos artículos de esta ley parece olvidado. También queda excluida la ONCE -un 7% del mercado- y sobre todo el 33% del mismo, que es la LAE, a la que ya nos hemos referido, que será el ente híbrido más beneficiado entre monopolio y competidor, entre sociedad estatal y señores privados, y, entremedias de todo ello, aparece el Ministerio de Economía y Hacienda como operador y regulador. ¡Viva la libre competencia!

La presente ley no debería llamarse ley del juego, sino ley reguladora del juego no presencial, aunque esto tampoco se regula con plenitud, especialmente si no se aprueban, como parece ser, las enmiendas del Grupo Parlamentario Popular que la complementan. Para regular este porcentaje en el sector del juego, se crea un organismo, la Comisión Nacional del Juego, algo a lo que nosotros nos oponemos. Casi es una ley para crearlo, le dedican un capítulo entero, el II. Y no queremos entrar en financiaciones y tantos por ciento que provienen del juego virtual y que suponemos rebajará lo que recibirán las Comunidades Autónomas, que algo tendrían que decir.

En fin, improvisación, falta de diálogo, falta de respeto a las Cámaras legislativas impidiendo debates enriquecedores que, a nuestro juicio, permitirían aprovechar la ocasión de regular bien un sector -hasta ahora ilegal o alegal- de la importancia del que nos ocupa, que entre los instigadores de la ley ha llegado a producir no solo tensiones, sino caídos y despedidos.

Esta ley, en definitiva, repito que no es la ley del Partido Popular, pero lo que es peor, tampoco es la ley que el juego y el país necesitan. Hemos intentado con nuestras enmiendas hacerla más útil, operativa y razonable pese a su incongruencia y precipitación. Una vez más han perdido la gran oportunidad de legislar bien y de escuchar a los demás» (frase del Sr. Muñoz Martín, portavoz del GP Popular, que se recoge en el mismo DSS núm. 121, págs. 6998 y 6999).



Así las cosas y como se analiza extensamente en otro de los trabajos de esta obra, desde el punto de vista estrictamente competencial que es el que nos ocupa, la LRJ se justificó en las reglas 6.ª (legislación mercantil), 11.ª (bases de la ordenación de crédito, banca y seguros), 13.ª (bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica), 14.ª (Hacienda general) y 21.ª (régimen general de comunicaciones; telecomunicaciones y radiocomunicación) del art. 149.1 CE, y, por ende, su aplicación se proyecta sobre la actividad del juego (se entiende de azar), en sus distintas modalidades, incluidas ya las telemáticas, siempre que se desarrolle con ámbito estatal. El criterio, por tanto, que, para el Estado, determina el ejercicio de sus competencias exclusivas por las Comunidades Autónomas es el del territorio donde se desarrollan los juegos, habida cuenta del respaldo constitucional que, tradicionalmente, ha recibido el ejercicio de los títulos transversales estatales sobre esta materia. Uno de ellos, el de la defensa de la competencia, que encaja dentro de la legislación mercantil, fue objeto de especial debate.

4.  La introducción de cierta liberalización en el sector del juego

De la pluralidad de intereses generales que se concitan alrededor de la actividad del juego y cuya conexión con las competencias del Estado habrían justificado la aprobación de la Ley 13/2011, los relativos a la defensa de la competencia fueron valorados por la CNC, en el informe de su Consejo 48/10, de 22 de diciembre, sobre el entonces anteproyecto. En su dictamen, la Comisión tomó como inevitable punto de partida la jurisprudencia del TJUE sobre el sector y, por tanto, la modulación que el citado órgano judicial ha reconocido sobre la libertad de establecimiento (art. 49 TFUE) y la libre prestación de servicios (art. 56 TFUE), en los juegos de azar al manifestar que pueden implicar ciertas cuestiones de índole moral, religiosa y cultural y un alto riesgo de delincuencia o fraude, que conlleven consecuencias individuales y sociales perniciosas. A partir de este planteamiento, el TJUE ha considerado reiteradamente que, a falta de toda armonización comunitaria en la materia  (23) , los Estados miembros disponen de un amplio margen de apreciación para fijar el nivel de protección contra los peligros derivados de los juegos de azar y que, en consecuencia, no están obligados a reconocer las autorizaciones a operadores concedidas por otros Estados miembros en este ámbito. Por los mismos motivos y teniendo en cuenta que los riesgos son mayores cuando se trata del juego en línea en comparación a los que generan los juegos tradicionales, el Tribunal ha señalado que los Estados pueden llegar a prohibir la oferta de juegos de azar por internet.

Así las cosas, en sentencias, entre otras, recaídas en los casos Schindler (1994), Zenatti (1999), Gambelli (2003), Placanica (2007), Bwin (2009), Carmen Media (2010), Ladbrokers (2010), Betfair (2010) o Winner Wetten (2010), el TJUE entendió que las restricciones impuestas por algunos Estados miembros a la entrada de operadores privados en el mercado de las loterías y a la actividad de empresas privadas de apuestas y juegos de azar por internet de otros Estados no necesariamente vulneran la normativa comunitaria, puesto que pueden considerarse justificadas en atención a la lucha contra el fraude y la criminalidad, así como a la protección de los colectivos más vulnerables a la adicción al juego, como pueden ser los menores. No obstante, el TJUE advirtió también de que debían aplicarse de forma no discriminatoria y no ir más allá de lo necesario para alcanzar sus objetivos. En consecuencia, para que un régimen de autorización administrativa previa esté justificado, deberá estar basado en criterios objetivos, no discriminatorios y conocidos de antemano, de modo que establezcan los límites del ejercicio de la facultad de apreciación de las autoridades con el fin de que esta no pueda utilizarse arbitrariamente.

Bajo esa premisa, en su informe sobre el anteproyecto, la CNC sugirió la eliminación del sistema concurrencial limitado que proponía el anteproyecto de ley para el ejercicio por los operadores de las actividades de juego, instando a «reconsiderar» las razones por las que convenía la instauración de un numerus clausus de autorizaciones para cada modalidad (con el correspondiente número máximo de operadores a precisar por las normas reglamentarias de desarrollo de la ley) o, «en su defecto, a justificar dicha opción de una manera más clara y adecuada, estableciendo claramente los principios con arreglo a los cuales se va a dimensionar la oferta de juego» (pág. 18). De lo contrario, en opinión del referido organismo público encargado de preservar la existencia de una competencia efectiva en los mercados, el sistema previsto podía ser «innecesariamente restrictivo de la competencia, sobre todo teniendo en cuenta que, en este contexto de numerus clausus, los plazos de duración de la licencia (15 años) y la posibilidad de prórroga contemplados en el APL [anteproyecto de ley] pueden elevar las dificultades para acceder al mercado» (pág. 2), y acarrear «que lo que pretendía ser una liberalización se termine convirtiendo en un mercado ausente de tensiones competitivas, en el que los operadores tradicionales sean los absolutos dominadores, sin que los potenciales competidores puedan encontrar espacio suficiente para su desarrollo» (pág. 18).

Pues bien, dicha crítica fue, en parte, atendida durante la tramitación parlamentaria de la LRJ [Lozano Cutanda (2011: págs. 9 y 10)], pues, finalmente, no solo el art. 10.1, en su párrafo quinto, excepciona los supuestos en que las bases de la convocatoria podrán limitar el número de licencias a otorgar, sino que, además, en su párrafo cuarto, apodera a los interesados para solicitar nuevas convocatorias una vez transcurridos 18 meses desde la anterior. Aunque no llegó a darse carta de naturaleza a un otorgamiento de licencias completamente abierto, como algunos demandaban poniendo algún ejemplo de la normativa autonómica  (24) , todos coincidieron en que el acuerdo alcanzado representaba un sistema intermedio, mucho más competitivo. Otra crítica vertida por la CNC que acabó teniendo eco en el legislador estatal fue la de la excesiva amplitud del plazo de quince años proyectado para la duración de las licencias generales, por lo que acabó siendo reducido a diez. Lo ejemplificaremos con las propias afirmaciones de los protagonistas del debate:


«Una cuestión que para nosotros es muy importante y que finalmente se ha podido resolver ha sido sustituir el modelo de otorgamiento de licencias que planteaba el Gobierno por un sistema más flexible, más competitivo, como es el de aplicar autorizaciones administrativas sin más requisitos que los que se planteen cuando se lancen las primeras licencias en España. Es decir, se ha sustituido la propuesta inicial de concurso público; se acaba con la idea de numerus clausus; se acaba con la idea de limitación de licencias para los operadores y se sustituyen, como he dicho antes, por un sistema más flexible, más competitivo y más europeo -si me permiten la expresión-, autorizaciones administrativas, por lo que el concurso público queda ahora reservado a la excepción. También habíamos planteado que los años que duraban las licencias de los operadores pasara de quince a diez y hemos conseguido que esa situación se modifique» (Sr. Gallego Burgos, del GP Popular, en el DSCD núm. 754, págs. 2 y 3 -cursivas nuestras-).

«Hay otra enmienda, quizás una de las más relevantes que ha presentado no solo nuestro grupo parlamentario sino el resto de las fuerzas políticas, que intentaba que en las futuras autorizaciones o concesiones que se pudieran plantear en el reglamento o en el proceso de desarrollo de la ley se pasara de los numerus clausus a una modalidad más abierta de autorizaciones en lugar de concursos. El Grupo Socialista ha ofrecido una enmienda transaccional a nuestra enmienda 128 y a las que han presentado otros grupos parlamentarios que clarifica un poco más el planteamiento que habíamos hecho. No hemos llegado a eliminar definitivamente los numerus clausus previstos inicialmente en el proyecto de ley, pero se abre un poco más el proceso de autorización. Dado que hemos llegado a acuerdos sustanciales en temas autonómicos, aunque la enmienda que nos ha presentado el Grupo Socialista no es de nuestro agrado al cien por cien, la vamos a dar por buena. Serán el mercado o futuras revisiones de la ley los que puedan llevar a un modelo más pragmático del sistema de autorizaciones» (Sr. Sánchez i Llibre, del GP Catalán, en el DSCD núm. 754, pág. 5 -cursivas nuestras-).

«En relación con las transaccionales, quiero hacer referencia a la transacción planteada a las enmiendas de otros grupos y a las enmiendas 43, 44 y 45 de nuestro grupo parlamentario en relación con el famoso art. 10.2, que se refiere a las licencias. El Gobierno se plantea una solución intermedia para este art. 10.2, referente a la concesión de las autorizaciones. La limitación inicial que se preveía en el proyecto queda corregida de alguna manera, porque la limitación de las licencias puede surgir en la convocatoria del primer concurso o en alguno de los siguientes. Todo esto, en nuestra opinión, genera cierta inseguridad jurídica, pero puede ser una salida intermedia y siempre es mejor esta salida que un número muy restringido de licencias. Por tanto, la vamos a aceptar» (Sr. Azpiazu Uriarte, del GP Vasco, en el DSCD núm. 754, pág. 7 -cursivas nuestras-).



Pudiendo entenderse que cerró el debate el Grupo Socialista con este balance de situación sobre la cuestión, que efectuó en el Senado:


«Desde que en 1996 naciera en Finlandia la primera modalidad de juego de azar on line -en España algunos años después-, este sector ha experimentado un crecimiento muy rápido y ha adquirido una considerable entidad desde el punto de vista económico que conviene ordenar. Según los datos contabilizados en el Informe anual del juego del Ministerio del Interior, en 2009, solo en la modalidad presencial, la cantidad jugada ascendió a más de 30.000 millones de euros en nuestro país. En este sentido, desde el punto de vista del funcionamiento del mercado, y salvaguardando aquellas otras implicaciones de carácter social que lleva el juego, frente a otros países que han optado por una prohibición total como Estados Unidos, o por fórmulas de monopolio nacionales bien de carácter público o privado, el Gobierno, a nuestro juicio, acertadamente, ha optado por una mayor liberalización de la que hasta ahora tenía en nuestro país el juego presencial, con la excepción de las reservas fijadas para los operadores de lotería y, ocasionalmente, para algún sorteo desarrollado por entidades sin fines lucrativos, reservas que la propia ley justifica por razones de interés público que a día de hoy siguen en vigor, aunque, señor Muñoz, efectivamente, desde el siglo XVIII, que ha mencionado usted, afortunadamente muchas cosas han cambiado y hay razones más que suficientes para modernizar aspectos de una sociedad que va a seguir siendo de titularidad y de naturaleza pública.

(...)

Se trata, por tanto, como señala la ley, de que también con su aprobación pueda establecerse una oferta dimensionada del juego, una oferta en un sistema abierto pero controlado pues se prevé que razones de interés público puedan motivar eventualmente la limitación en el número de operadores; se establece un sistema en el que quedan claras las condiciones de acceso mediante un proceso de doble licencia y las de explotación para los operadores; se establece consecuentemente un régimen sancionador que preserve la eficacia de la ley; y, por último, un régimen fiscal que somete a tributación esta actividad, cuya recaudación se destina en su mayor parte a las Comunidades Autónomas.

Señorías, la oferta que se pretende alcanzar mediante esta ordenación se considera por la mayoría de los operadores -y así lo ha podido constatar el Grupo Parlamentario Socialista- como suficientemente amplia en atención a las modalidades definidas y a la referencia residual del art. 3 en su apartado f), en la que se da cabida a fórmulas que, por el propio interés de un sector en continua evolución, no conviene cerrar en un catálogo restrictivo» (frase de la senadora socialista Sra. Rodríguez Ramírez, recogida en el DSS núm. 121, de 4 de mayo de 2011, pág. 6996 -cursivas nuestras-).



En definitiva, con carácter general, la LRJ establece que las bases que rijan cada convocatoria no limitarán el número de licencias que puedan otorgarse, salvo que, a propuesta de la Comisión Nacional del Juego y sobre la base del procedimiento instruido a tal efecto en el que se dará audiencia a los posibles interesados, se considere imprescindible dimensionar la oferta del juego objeto de la convocatoria y limitar el número de operadores. La limitación del número de operadores deberá fundarse exclusivamente en razones de protección del interés público, de defensa de los menores o de prevención de fenómenos de adicción al juego.

5.  El esbozo de un estatuto básico de los participantes en el juego

Aunque con carácter marginal respecto de las principales razones que, para el legislador, avalaban la necesidad de promulgar una ley estatal sobre los juegos de azar, también se adujo la conveniencia de sentar las bases del estatuto de los participantes en ellos:

«Junto a los términos que marca el estatuto de operadores, la ley prevé igualmente un conjunto de derechos y deberes también para los participantes en los juegos. Unos y otros sin duda configuran un marco de relaciones mucho mejor y más clarificador. Entre los primeros destaca, como ya ha mencionado mi compañero, el senador Hurtado, la Unidad Central de Juego para, efectivamente, poder monitorizar aquellos operadores que no desarrollan su actividad con sede en nuestro territorio o, también, en este sentido, algunas cautelas en cuanto a la exigencia de representantes permanentes en España para combatir el fraude o aspectos de tributación. Para los usuarios esta ley viene a favorecer la existencia de un entorno de seguridad y transparencia, al que también deben contribuir desde su posición y con su comportamiento. La ley establece una serie de registros. Y en definitiva, también es digno de mención, desde luego, el hecho de que la regulación del juego se somete a los principios y prácticas que se engloban bajo la denominación de políticas de juego responsable y de gestión responsable del juego precisamente en atención a estas implicaciones que trascienden del juego como una mera actividad económica» (frase de la portavoz del GP Socialista, recogida en el DSS núm. 121, ya citado, págs. 6996 y 6997).


Se trata, no obstante, de una regulación muy embrionaria, de cuyo contenido se da cuenta en otro de los trabajos de esta obra colectiva y a cuyo contenido nos remitimos aquí.

6.  La creación de un organismo regulador distinto de los operadores de juego

En efecto, de la lectura de la LRJ se deduce un cambio organizativo fundamental para el sector del juego, como es el de la conversión de la Comisión Nacional del Juego en un organismo regulador de los expresamente calificados así por la Ley de Economía Sostenible, a los efectos previstos en ella. Bajo la misma denominación (existía una Comisión Nacional del Juego desde su creación por el art. 7 del Real Decreto 444/1977, de 11 de marzo, por el que se dictan normas complementarias del Real Decreto-Ley 16/1977, de 25 de febrero, por el que se regulan los aspectos penales, administrativos y fiscales de los juegos de suerte, envite o azar y de las apuestas  (25) ), el anterior órgano colegiado adscrito al Ministerio del Interior ha sido sustituido por una Administración independiente adscrita al Ministerio de Economía y Hacienda. En lo sucesivo, a ella será a la que corresponda el grueso de funciones administrativas sobre el sector, así como parte de la potestad reglamentaria, especialmente sobre el desarrollo de los juegos en nuestro país, complementado las funciones que tiene atribuidas el propio ente matriz, el Ministerio, según el art. 19 LRJ. A analizar el régimen jurídico del nuevo organismo regulador se dedica otro de los capítulos de esta obra, pero dejaremos ahora apuntadas las razones por las que el legislador ha introducido esta modificación sustancial en cuanto a la Administración estatal del juego:

«Señorías, esta ley viene también a responder a una necesidad que nos marca la jurisprudencia del Tribunal Europeo, una demanda acorde con los tiempos y con el funcionamiento de cualquier mercado hoy en día: la separación del órgano regulador de los órganos operadores. De esta exigencia deriva la creación de esa Comisión Nacional del Juego, órgano que consideramos clave en la implementación de esta ley y en el funcionamiento del sector y que, como ya se ha dicho, es un organismo funcionalmente independiente de la Administración General del Estado, lo cual le da muchas mayores facultades y capacidad para acometer la tarea que tiene encomendada por la ley. De hecho, tiene encomendadas tareas de regulación, autorización, supervisión y control, así como las actividades asociadas al juego que figuran en el proyecto de ley. Así, partiendo de la orden ministerial que regule cada juego, se le asigna ese desarrollo con mayor concreción de cada uno de ellos; perseguir el juego no autorizado; la función de arbitraje; la homologación de los sistemas y el software para garantizar que se ajustan a estándares de calidad; o promover trabajos de investigación y estudio sobre el juego y su impacto en la sociedad, entre otros; un órgano que, no obstante, no invade ningún tipo de competencia propia de otros órganos como las autoridades de defensa de la competencia, por supuesto, las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado pero que entendemos de una suma importancia. Por tanto, estamos a favor, cómo no, de su creación» (afirmación de la Sra. Rodríguez Ramírez, del GP Socialista, que recoge el DSS núm. 121, tantas veces citado, págs. 6996 y 6997 -cursivas nuestras-).


Sin embargo, contrario a la creación de este organismo regulador se manifestó en todo momento el Grupo Popular. Por boca de su Portavoz en el Congreso, el Sr. Gallego Burgos, afirmó que:

«Defendemos que la Comisión Nacional del Juego es un organismo que no hace falta crear; no hace falta más carga administrativa; no hacen falta nuevos organismos; no hace falta más personal, más gasto público para ordenar el juego en España. Desde nuestro punto de vista este organismo que crea la ley es perfectamente prescindible. Pensamos que las funciones de control, supervisión y regulación las puede desarrollar perfectamente la actual Dirección General de Ordenación del Juego y en ese sentido van algunas de nuestras enmiendas» (DSCD núm. 754, de 12 de abril de 2011, pág. 3).


En el Senado, el Portavoz del Grupo Popular abundó en la misma idea:

«Esta es la razón de nuestras enmiendas 60 y 61, por las que nos oponemos a la creación de la comisión nacional del juego, entendiendo que la Dirección General de Ordenación del Juego puede realizar las funciones que se le adjudican, y por lo que pedíamos también en nuestras enmiendas suprimir todo lo relacionado con ella -arts. 20 y arts. 26 al 33 inclusive de dicho proyecto de ley» (DSS núm. 121, pág. 6990).


La réplica que recibieron fue la siguiente:

«El Grupo Popular no quiere que se cree la Comisión Nacional de Juego y apoyan su argumento en la austeridad, en que supone un derroche. Pues bien, quiero aclarar al señor portavoz del Grupo Popular que los recursos de que disponga la Comisión Nacional de Juego serán los recursos de que dispone actualmente la Dirección General de Ordenación del Juego; los mismos recursos humanos y materiales. El coste será el mismo y, por tanto, ¿cuál será la diferencia? La diferencia radicará en que la comisión será un organismo independiente de la Administración General del Estado y de esa forma se garantizará que la regulación y el control del juego será más eficaz; pero, insisto, sin coste añadido alguno» (palabras del Sr. Hurtado Zurera del GP Socialista, ibidem, pág. 6992).


7.  La definición de políticas públicas de juego

7.1.  Hacia un juego responsable

El legislador estatal de la LRJ reconoció expresamente la necesidad de impulsar políticas de juego responsable, más allá del establecimiento de un régimen publicitario estricto. La versión original del art. 8 del proyecto de ley aunaba dichas políticas, dirigidas a la protección de menores y colectivos de riesgo, con la llamada gestión responsable, esto es, con las políticas de lucha contra las actividades delictivas y de prevención del fraude, pero estas últimas terminaron incluidas como obligaciones de los operadores de juego en el art. 10.5. En el mismo sentido de la necesidad de apelar a la seriedad y cordura de las políticas de juego, la LRJ incorpora una referencia a la responsabilidad social corporativa. Podemos ejemplificar la defensa de esta característica de la ley con alguna de las intervenciones parlamentarias en la línea de lo que hemos venido haciendo.

El Sr. Hurtado Zurera, del GP Socialista en el Senado, defendía esos intereses que demandaban una intervención pública responsable del siguiente modo:

«Este es un sector complejo, no es cualquier sector económico, y requiere un control público, una regulación pública, un dimensionamiento público, buscando el equilibrio entre lo económico y lo social. Y como objetivo de esta ley está la seguridad jurídica de aquellos que participan y de aquellos que son operadores del juego. Pero también está la protección de los menores, la protección de las personas que se autoprohíben jugar, así como la protección del orden público, porque sabemos que el juego en algunos casos se ha utilizado para el blanqueo de capitales, incluso para financiación del terrorismo. Además, esta ley es escrupulosa con las competencias estatutarias de las Comunidades Autónomas. Asimismo, incluye la publicidad, la promoción y los patrocinios» (recogida en el DSS núm. 121, pág. 6991).


La Sra. Alberich Cano, del Grupo Parlamentario del Senado Entesa Catalana de Progrés, sintetizó:

«Vamos a votar a favor por dos razones básicas: en primer lugar, en los nuevos tiempos, el acceso libre a internet permite que menores y que aquellas personas que habían manifestado su disposición a no participar en juegos pudieran acceder al juego libremente; parecía un mundo fácil y divertido cuando es todo lo contrario, es realmente peligroso; ciertos anuncios publicitarios de juegos on line o incluso publicidad pueden llegar a los móviles libremente, con un vaivén de mensajes que se acaban convirtiendo en una apuesta o en un juego. Por tanto, repito, era necesario proteger específicamente a los menores, y con esta ley se consigue» (vuélvase sobre el DSS núm. 121, pág. 6995).


Sin embargo, la Sra. Buenaventura Puig, del Grupo de Esquerra Republicana-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds en el Congreso, se lamentaba de que no se hubiera producido un mayor deslinde entre políticas de juego responsable y gestión responsable del juego en los siguientes términos:

«Quiero destacar las enmiendas 7 y 8 de nuestro grupo, en las que defendíamos una apuesta decidida por políticas activas de juego responsable y añadíamos un artículo nuevo, el 8 bis, que hablaba de la gestión responsable del juego y en el que incidíamos en el control fiscal y en el control de la ilegalidad. Consideramos que son enmiendas que mejoran el redactado y no entran en contradicción con lo que se plantea en el art. 8 de la ley. Queríamos diferenciar dos artículos en el sentido de dar más importancia a la apuesta decidida por políticas activas de juego responsable»  (26) .


7.2.  La necesidad de regular la publicidad del juego

La necesidad de regular la publicidad del juego con carácter de legislación plena, al amparo de las competencias estatales sobre legislación mercantil y medios de comunicación (STC 127/1994, de 5 de mayo, asunto Ley de la Televisión Privada), para desarrollar lo previsto en la legislación publicitaria de carácter general y «singularmente en lo que se refiere a la protección de la juventud y de la infancia, garantizada en el apartado cuarto del art. 20 de la Constitución», constaba ya en la memoria de análisis de impacto normativo del anteproyecto de ley de regulación del juego (pág. 16). Así pues, aun pendiente de desarrollo reglamentario [vid. DT única del proyecto de real decreto por el que se desarrolla la LRJ en lo relativo a licencias, autorizaciones y registros del juego  (27) ], el art. 7 LRJ ha pasado a actuar como legislación sectorial en materia publicitaria, configurando una prohibición general de cualquier forma de publicidad, patrocinio o promoción de los juegos de suerte, envite o azar y de la publicidad o promoción de los operadores de juego, cuando se carezca de la correspondiente autorización para la realización de publicidad contenida en el oportuno título habilitante. A este aspecto de la nueva normativa, también se dedicaron bastantes minutos del debate parlamentario, sobre todo en cuanto a la reivindicación de un período transitorio para los patrocinios deportivos vigentes, que acabó residenciado en la Disposición Transitoria novena. El diálogo puede ejemplificarse con las siguientes intervenciones:

«La enmienda 188 hace referencia a la previsión de un periodo suficiente de tiempo para adecuar los patrocinios a la nueva regulación. Nosotros proponemos seis meses desde la concesión de las licencias -probablemente las licencias se puedan dar a finales de año- para que las compañías de juegos on line puedan llegar a acuerdos de patrocinio con compañías españolas. Muchos patrocinios, como ustedes saben, finalizan el 30 de junio del año 2012 y sería bueno habilitar un periodo transitorio de seis meses, sobre todo para dar seguridad jurídica a todas aquellas empresas que no puedan conseguir una autorización o una concesión y tengan en marcha un patrocinio» (Sr. Sánchez i Llibre, de nuevo en el DSCD núm. 754, pág. 6).


Contestando la Sra. Rodríguez Ramírez, del GP Socialista en el Senado, que:


«Por otra parte, en este régimen transitorio también hemos resuelto una demanda de los medios de comunicación con respecto a la publicidad y a los patrocinios que ya estaban contratados antes de la entrada en vigor de esta ley, y se ha marcado la misma fecha de transitoriedad: hasta el 1 de enero del año 2012 o hasta que salgan publicadas las licencias. Se va a permitir que los contratos de publicidad, de patrocinio, principalmente deportivos, sigan en vigor hasta que, como he dicho, transcurra el plazo del 1 de enero de 2012 o hasta que sea publicada la resolución de la primera licitación.

(...)

Especial consideración merece la publicidad, y hablando de publicidad y de juego, debemos señalar las implicaciones de esta ley en el ámbito del deporte. En cuanto a la primera, nos parece adecuado el camino por el que ha optado este proyecto de ley de que la autorregulación tenga un papel complementario y no sustitutivo de la propia norma, así como el tratamiento que esta actividad tiene en la ley por la especial incidencia que tiene en el sector del juego. Asimismo, somos conscientes del volumen de negocio publicitario que vincula a deporte y a operadores de juego mediante patrocinio y acuerdos publicitarios. Ya se ha dicho que se ha conseguido un camino de seguridad jurídica en el régimen transitorio de la ley» (DSS núm. 121, págs. 6992 y 6997).



7.3.  La actualización del régimen sancionador para los juegos de competencia estatal

Finalmente, podríamos concluir señalando que otro de los objetivos declarados del legislador estatal del juego de 2011 habría sido la actualización del régimen de la potestad sancionadora sobre este sector, que subsanase las deficiencias que, como se apuntó supra, habían sido constantemente denunciadas por los operadores jurídicos. En especial y sin perjuicio de remitirnos al análisis específico que se lleva a cabo en otra parte de este volumen colectivo, llama la atención la amplitud que se ha conferido al concepto de infractor, dada la voluntad de la ley de evitar la elusión de la responsabilidad por parte de los operadores extranjeros.

IV.  LAS RAZONES QUE ESGRIMÍAN LOS OPERADORES DE JUEGO Y OTROS COLECTIVOS EN FAVOR DE UNA LEY ESTATAL EN LA MATERIA

Para contrarrestar la afirmación de parte, que se hizo en sede parlamentaria, de que la LRJ habría conseguido armonizar los intereses contrapuestos que se suscitan en el sector de los juegos de azar, basta con ahondar en las razones que ex ante esgrimían los representantes de distintos colectivos afectados y la respuesta normativa que han recibido. En efecto, si:

«el Grupo Socialista, además de destacar la idoneidad y la oportunidad de su aprobación, que, por primera vez, dibuja un escenario claro y completo de la realidad del juego en nuestro país, que proporciona integridad, seguridad, fiabilidad, transparencia y eficiencia a las operaciones del juego, queremos subrayar que se ha logrado conformar ese difícil equilibrio entre los distintos intereses que se dan cita en torno al juego (recogida en el DSS núm. 121, cit., pág. 6997); otra es la interpretación que han podido hacer, por ejemplo, los operadores de juego o los profesionales del deporte en el sentido de que no todas sus demandas habrían obtenido la satisfacción que ellos querían.»


1.  Las demandas de los operadores de juegos por internet

Aunque el Informe anual del juego en España, del que acabamos de conocer el correspondiente al año 2010, no pueda incluirlas, las cifras del juego en línea crecen exponencialmente en nuestro país hasta el punto de que las empresas del sector ganaron en 2010 un 19% más que en el año precedente, cerrando el ejercicio con unos beneficios de 315 millones de euros, según datos hechos públicos por la Asociación Española de Apostadores por Internet (AEDAPI)  (28) . Además, el juego en línea no solo crece en beneficios sino que también lo hace en usuarios: en 2010, concluyó con 370.000 usuarios activos en toda España, un 33% más que en 2009. Y según la Comisión Nacional del Mercado de las Telecomunicaciones, los juegos de azar y las apuestas constituyen el tercer sector en volumen de negocio del comercio electrónico en nuestro país, e incluso el primero si únicamente se contabilizan las operaciones desde España hasta el extranjero  (29) . Así pues, hay que empezar diciendo que la primera demanda que tenían los operadores de juego por internet, consistente en contar con un marco jurídico que les hiciera salir de su situación de ilegalidad, ha tenido, por fin, respuesta con la aprobación de la LRJ.

A juicio de este colectivo, cuyas demandas expresó en sede parlamentaria el Presidente de AEDAPI  (30) , la prohibición o falta de autorización específica del juego por internet no había funcionado en nuestro país y, por lo tanto, reclamaban mayor seguridad jurídica con una oferta de productos dimensionada y competitiva, pero que reuniera a la vez una buena dosis de flexibilidad y apertura, que evitara la huida de los usuarios hacia otros mercados europeos más atractivos. En ese sentido, su apuesta (y nunca mejor dicho) por un modelo completamente abierto de acceso al ejercicio de las actividades de juego no se habría visto satisfecha con la fórmula finalmente consensuada entre los Grupos Parlamentarios. Resumimos con esta frase la principal reivindicación de los operadores de juegos en línea:


«La futura oferta de productos o tipos de juego debe ser dimensionada y competitiva. Mirando otra vez al consumidor, necesitará tener todos los productos que quiere y en las condiciones en las que los quiere. Si los operadores de fuera de España ofrecen más o mejores premios que con la legislación española, los usuarios -o parte de ellos- acabarán jugando en esos portales; buscarán la fórmula y acabarán jugando en ellos. Se ha demostrado con otras legislaciones, y la única forma de legislar es darle los productos que quiere y con la sistemática que exige el usuario final. (...)

Debería atraer a los grandes operadores extranjeros que hoy día están haciendo publicidad aquí para que se establezcan y trabajen con el Estado por el bien de todos. Y no solo a los extranjeros, sino también a los operadores españoles. Es un nuevo canal vital para ellos. Sabemos que su industria tiene una serie de problemas muy graves, y no solo puede beneficiar a los grandes operadores de los que todos conocemos sus nombres y que funcionan a nivel territorial, sino también a los grandes operadores locales, ya que es un canal imprescindible para su futuro crecimiento y la ley debería contemplar que puedan optar a licencias y competir en internet. Por eso creemos que no debería haber ningún límite en el número de licencias. Debe ser abierto y debe haber facilidades y flexibilidad, siempre y cuando estas empresas tengan la total garantía y solvencia que deberían demostrar. No queremos que entre cualquiera, pero se les debería abrir la puerta a los que puedan demostrar que son solventes, serios y que funcionan bajo la ley» (DSCD núm. 733, cit., pág. 3).



Y junto a la de un marco jurídico flexible y abierto, expusieron sus demandas de que no se prohibieran ni la publicidad ni los patrocinios y de que se rebajaran los tipos de gravamen, en muchos casos del 25%, aplicables al impuesto sobre las distintas modalidades de juego para que los operadores pudieran desenvolverse razonablemente en un mercado, ya no nacional, sino europeo, muy maduro, «muy competitivo y con muy pocos márgenes»:

«Por lo que se refiere a la fiscalidad, el punto más importante que se ha conseguido por el bien de todos es que se han aplicado las tasas sobre las ganancias de las empresas. Esto perjudicará menos al consumidor, ya que en la mayoría de los casos los operadores no pasarán la tasa directamente al consumidor. No obstante, el 25 por ciento es de los tipos más altos en Europa y, sinceramente, muchas empresas tendrán difícil ser rentables en un mercado competitivo con el 25 por ciento, lo que implicará indirectamente que baje la oferta y haya menos empresas, y eso perjudicará al sector de patrocinios y publicidad y habrá menos ingresos de esta forma. Repito que un 25 por ciento es un tipo muy alto para un mercado como el de hoy en día, muy competitivo y con muy pocos márgenes; es muy difícil ser rentable en mercados muy maduros. Mirando el ejemplo de Reino Unido -luego contestaré su pregunta-, creemos que una tasa más en línea con la del Reino Unido, del 15 por ciento, es mucho más adecuada. También hay que considerar que bastantes Comunidades Autónomas -Madrid, País Vasco, Navarra y otras tres o cuatro que van a seguir la misma pauta-, donde está recién regulado o en proceso de regularse el juego o las apuestas deportivas, han decidido aplicar un tipo del 10 por ciento. Esto implica que hoy en día, si fuéramos al mercado, las empresas operadoras on line no tendrían que pagar el doble de las tasas sino mucho más que el doble en apuestas deportivas que en el juego presencial. Por eso, creemos que tiene que haber mucha mayor cercanía, para que los productos sean parecidos» (ibidem, pág. 6).


2.  El retorno como exigencia específica de los operadores deportivos

Otra de las peticiones que pudieron escucharse durante el debate parlamentario de la LRJ, en este caso proveniente de los operadores deportivos, entronca clarísimamente con la que la doctrina ha calificado de «justa demanda» en pretender un retorno de los ingresos que los operadores de juego obtienen por las apuestas deportivas e hípicas para que dicho porcentaje «pueda contribuir con carácter finalista a financiar económicamente aquellas actividades y sectores que sustenten las apuestas deportivas e hípicas, siempre y cuando en estas exista un regulador autorizado, federaciones, ligas profesionales o cualquier asociación en la que se sustente una competición deportiva con registro en el CSD y exista un fin instrumental que lo permita, singularmente, soporte técnico de la competición, promoción y desarrollo del deporte base, acciones sociales, formativas y de empleo, así como para la prevención y control del fraude en el deporte (apuestas ilegales y doping)»  (31) .

En este punto están de acuerdo todos los operadores deportivos y, lo que es más importante, el propio Parlamento y Comisión Europea, así como nuestras Cortes Generales. Por lo que a las instituciones comunitarias respecta si, en el Libro Blanco sobre el Deporte presentado por la Comisión Europea en 2007 [COM (2007) 391 final, de 11 de julio], se subrayó la necesidad de controlar mejor el mercado de las apuestas deportivas y de buscar un modelo de financiación sostenible del deporte de conformidad con la legislación comunitaria  (32) , en su, mucho más reciente, Comunicación al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, sobre el desarrollo de la dimensión europea en el deporte [COM (2011) 12 final, de 18 de enero], la Comisión reparaba en los ingresos procedentes de los juegos de azar como una de las fuentes financieras, aunque discontinua, del deporte en todos los Estados miembros, dejando para un estudio posterior y más en profundidad las recomendaciones concretas a adoptar para ordenar y garantizar los debidos retornos. Sobre ello, ya el Parlamento Europeo, en su Resolución de 10 de marzo de 2009, sobre la integridad de los juegos de azar en línea (DOUE C 87, de 1 de abril de 2010), había manifestado (parágrafo 18) que «los beneficios obtenidos sobre la base de los juegos de azar deberían utilizarse en beneficio de la sociedad, incluidos fondos de renovación para la educación, la salud, el deporte profesional y de aficionados y la cultura».

Así las cosas, aquí en casa, en el informe conclusivo de los trabajos de la subcomisión sobre el deporte profesional, creada en la Comisión de Educación y Deportes del Congreso, se alcanzó un acuerdo unánime de los Grupos Parlamentarios para que las apuestas por internet fueran objeto de tributación en nuestro país y para que se hiciera revertir en el deporte español parte de las ganancias que obtienen quienes las explotan. Pues bien, aunque la LRJ dedica su Disposición Adicional sexta a prever el régimen de participación en la recaudación de las apuestas deportivas, su literalidad ya ha sido tachada de insuficiente por los deportistas profesionales. A título de ejemplo, exponemos la posición del Presidente de la Asociación de Futbolistas Españoles, expresada por boca de un portavoz del GP Mixto en el Congreso, el Sr. Jorquera Caselas, que la resumió a la perfección:

«Me ha parecido muy interesante su exposición, de la que se deduce que el porcentaje que tiene la Liga de Fútbol Profesional -si hablamos única y exclusivamente de fútbol- sobre la recaudación de las apuestas deportivas no está contribuyendo a que la Liga de Fútbol Profesional cumpla con sus obligaciones contractuales con los jugadores y con todo el personal contratado por los clubes. Como muy bien ha expresado, nosotros consideramos que es necesario que el retorno del dinero que generan las apuestas deportivas al mundo del deporte -y al mundo del fútbol, en particular- debe ser ordenado y debe contribuir a que los clubes cumplan con sus obligaciones con el Estado, tanto en el pago de la Seguridad Social como en el pago de los impuestos que se deriven a la Agencia Tributaria, pero también con sus obligaciones de carácter contractual con sus asalariados» (ibidem, pág. 11).


3.  Las quejas de los operadores de juego tradicionales

En el debe de la regulación de los juegos de azar en España, figuraba, según los operadores tradicionales o de juegos presenciales, que, durante años, hubieran tenido que soportar un doble rasero jurídico respecto de los operadores en línea, tanto en lo que refiere al estricto régimen publicitario como al fiscal a que quedaban sujetos los primeros. Por ejemplo, se han venido quejando de que, mientras se permitía la publicidad que hace LAE de sus juegos y mientras empresas que ofrecían apuestas ilegales en la red se anunciaban en medios de comunicación y patrocinaban clubes deportivos, se ha sido, sin embargo, muy restrictivo con la que han podido hacer los operadores de juego privados habilitados. Asimismo, estos han percibido que estaban sujetos a una enorme presión fiscal y tenían más costes [Andrés Alvez (2009b: pág. 2  (33) )]. Estas eran, por tanto, sus reivindicaciones en el momento de aprobarse la LRJ:


«En relación con estos aspectos fundamentales que vertebran el proyecto de ley de regulación del juego, la posición de la entidad que represento -y creo que no me equivoco si la hago extensiva al resto de los operadores de juego tradicional en España- se articula en torno a las siguientes propuestas de mejora. Los operadores públicos, LAE y ONCE, mantienen una reserva de actividad y una serie de privilegios asociados a la misma que solamente tienen causa en el ejercicio de la actividad de loterías. Cualquier otra modalidad de juego que en el futuro puedan desarrollar deberá estar asociada al cumplimiento de las obligaciones que corresponden a cualquiera de las empresas operadoras en España: pago de tributos, obtención de autorización por las administraciones competentes, etcétera, para garantizar la competencia en condiciones de igualdad.

Segundo. La regulación de un mercado nacional en el contexto de la Unión Europea y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la misma deben garantizar el desarrollo armónico de un mercado dotado de los requisitos que garanticen la presencia de operadores expertos en el sector, solventes financieramente y que constituyan sociedades específicas con sede en España para el desarrollo de esta actividad. Las instalaciones técnicas de soporte del sistema deberán igualmente radicarse en España para garantizar su supervisión y control por las autoridades competentes. Por último, la realización de la oferta del juego desde un dominio punto.es debe ser igualmente un requisito para la operación.

Cuestión trascendente en este proyecto es el tratamiento de la situación generada por los operadores que han venido realizando actividad de juego y publicidad de la misma de manera ilegal, y sin contar con licencia expedida por la autoridad competente para ello. El proyecto de ley que examina esta Comisión parece respaldar a los operadores ilegales, a quienes han desarrollado la actividad aun estando tipificada como delito por la legislación de contrabando, como así ha reconocido el Tribunal Constitucional expresamente. Las empresas que han venido desarrollando actividades ilegales en España obtendrían impunidad por las infracciones administrativas y delitos penales cometidos en el pasado, al derogarse el tipo penal de contrabando de géneros prohibidos, y ventaja ilegal en la competencia económica con los operadores legales que inician ahora su actividad legalmente, con base en la ley que permite por primera vez en España esta actividad. El proyecto reconoce el estatus de los operadores ilegales que van a poder desarrollar la actividad con el fondo de comercio y la clientela creada durante el periodo de ilegalidad, lo cual constituye una ventaja en el mercado discriminatoria e inadmisible. Por ello resulta absolutamente necesario adoptar un conjunto de enmiendas que permitan equilibrar el proyecto en su redacción actual, y establezcan condiciones de igualdad entre aquellas empresas que han respetado la legalidad vigente, y por ello no han operado juego on line sin licencia en los últimos años, frente a aquellos que basados en paraísos fiscales, sin control alguno de juego de menores y de personas con especial necesidad de protección frente al juego, han desarrollado una actividad que según sus propias declaraciones les ha generado importantes beneficios económicos.

Entre estas medidas, que son desarrolladas en la documentación que hemos puesto a su disposición a través de la letrada de la Comisión, me permito singularizar las siguientes. Bloqueo del uso de las bases de datos de clientes obtenidas durante el periodo de ejercicio de la actividad de manera ilegal, como se ha llevado a cabo en Francia y bajo la supervisión de la autoridad reguladora del mercado; desarrollo por la Agencia Estatal de la Administración Tributaria de los planes de inspección necesarios para promover la regularización fiscal de los impuestos no satisfechos en los últimos ejercicios; mantenimiento de los contratos de patrocinio deportivo exclusivamente por parte de las entidades que se encuentren al día de sus obligaciones fiscales; mantenimiento de la vigencia de la normativa que remite a la Ley de Contrabando y al Código Penal la realización de actividades de juego sin licencia para ello; bloqueo durante un periodo de tiempo razonable, de al menos dos años, para desarrollar actividades en el nuevo mercado que aquí se crea, impidiendo que obtengan autorización. Por último creo necesario añadir que si la fiscalidad de juego on line y el juego físico no se armonizan, se favorecerá de manera muy notable la traslación de actividades del uno hacia el otro, lo que debe ser objeto de reflexión si no fuese el objetivo de esta norma» (discurso del Presidente de CODERE, reproducido en el DSCD núm. 733, cit., pág. 22 -cursivas nuestras-).



Repárese en que el legislador era tan consciente de que tales diferencias de régimen existían y de que la LRJ no conseguía eliminarlas que, en el art. 35.g), apoderó al Consejo de Políticas del Juego para estudiar en el futuro todas aquellas

«Medidas a proponer al Estado y las Comunidades Autónomas que permitan avanzar en la equiparación del régimen jurídico aplicable, incluido el ámbito tributario, al juego realizado a través de canales electrónicos, informáticos, telemáticos e interactivos y al juego presencial, así como a las actividades de publicidad y de patrocinio de dichas actividades, promoviendo las consultas a las asociaciones representativas del sector.»


4.  La perspectiva sanitaria en el tratamiento normativo del juego

Tampoco los colectivos que representan la perspectiva sanitaria y de lucha contra las adicciones al juego puede decirse que hayan podido encontrar verdadera satisfacción a sus demandas en el texto final de la LRJ, aunque, en este caso, más que en ningún otro, seguramente porque aquellas deben hallar respuesta en otros textos legales o ser encauzadas de hecho por medio de nuestros servicios públicos o de la política de fomento que llevan a cabo las Administraciones Públicas. Fácilmente, se llega a esa conclusión si se leen las reivindicaciones que hacía un profesional de la psiquiatría en España ante la Comisión de Economía y Hacienda del Congreso:

«El juego es imprescindible, pero, claro, hay que entenderlo como motor de vida y como aprendizaje. Hay algunas frases interesantes que dicen que lo que no se olvida nunca es lo que se ha aprendido sin estudiar, es decir, lo que se ha aprendido jugando, haciendo cosas, es lo último que se olvida. Cuando una persona pierde la cabeza o se demencia suele olvidar más lo que ha aprendido estudiando que lo que ha aprendido jugando. El juego es bueno, pero estamos hablando de otra cosa; estamos hablando de que no regulado o no adecuadamente manejado en algunas personas puede ser tan peligroso como dejar a un niño que juegue con un arma. Por tanto, sí que es importante ayudar a: Punto uno, proporcionar a la población general una información fiable sobre el juego, sobre sus consecuencias y sobre las medidas de protección. Punto dos, proteger un juego responsable, consciente, no condicionado. Punto tres, garantizar medidas de protección para grupos vulnerables. Hay personas que son muy vulnerables al juego y van a poder desarrollar problemas: ludópatas, gente joven -la gente joven es muy sensible a todo lo que son las adicciones, aunque luego algunos dejan de jugar cuando crecen-, dependientes, ancianos, depresivos. Punto cuatro, promover estudios sobre el impacto social, la salud, la prevención y sobre alternativas terapéuticas. Y punto cinco, facilitar apoyo y acceso a tratamientos de deshabituación y a grupos de autoayuda» (DSCD núm. 733, págs. 16 y 17).


Y otro tanto, si se atienden las conclusiones que esbozó el Presidente de la Federación Española de Jugadores de Azar Rehabilitados:


«Hay tres aspectos que preocupan a nuestro colectivo de manera prioritaria. En primer lugar (...), [t]iene que haber las garantías suficientes para que un menor no pueda jugar, y menos por internet. El tema de internet ahora mismo nos está desbordando. No es posible que a un muchacho para pagar la compra en el supermercado le pidan que teclee el número secreto de la tarjeta, y resulta que para pagar por internet no le piden ningún número secreto. Es absurdo del todo, lo miremos por dónde lo miremos. Que igualmente se garantice a toda persona que se autoprohíba el juego, con las mismas medidas que en el punto anterior, siendo también inexcusables los comportamientos permisivos en esta materia. Si queremos que nuestro colectivo, los ludópatas, dejen de serlo, esta medida, que para nosotros es fundamental tanto en casinos y bingos, que es ahora mismo donde se está llevando a cabo principalmente, y que funciona bien, con sus excepciones, tenemos que aprovechar para que sea en todos los juegos. El que quiera que juegue, puesto que nosotros no estamos para nada en contra del juego, pero el que quiera no jugar que tenga los mecanismos suficientes para que le garanticen no jugar. Estamos diciendo que la ludopatía es una patología sobre el des-control de los impulsos en el juego de azar (...).

Para terminar, que además de tenerse en cuenta a nuestra federación con funciones consultivas se reconozca a nuestro colectivo el derecho a compensaciones económicas vía premios huérfanos, decomisos por delitos en materia de juego, blanqueo de capitales a través de este, como ya se reconoce en otros colectivos como son los afectados por las drogas, tanto legales como ilegales» (ibidem, pág. 29).



Bajo la citada perspectiva sanitaria, solo tendrían encaje algunos de los mandatos contenidos en el art. 8 LRJ, antes citado, así como alguna de las funciones atribuidas a la Comisión Nacional del Juego por el art. 21.

Analizadas hasta aquí las razones que, a juicio de los operadores, avalaban la necesidad de una ley formal del Estado sobre los juegos de azar y expuestas también más arriba las acogidas por el legislador expresamente, vamos a ver cuántas de ellas conectaban con las preocupaciones de la doctrina especializada y cuáles son las primeras valoraciones que esta ha hecho de la ley resultante.

V.  LAS DEMANDAS QUE HABÍA EXPRESADO LA DOCTRINA ESPECIALIZADA Y ALGUNAS DE LAS PRIMERAS CRÍTICAS FORMULADAS A LA REGULACIÓN APROBADA

Como no podría ser de otro modo, muchas de las razones que dicen haber llevado al legislador estatal a intervenir, mediante ley, en el régimen de los juegos de azar habían sido puestas de relieve desde hace tiempo por la mejor doctrina especializada. Comenzando por la necesidad de regular el juego en línea para cumplir el mandato del grupo de trabajo de la Conferencia Sectorial del Juego de 1999 y de hacerlo en unos términos lo suficientemente amplios para adaptarse a las posibilidades tecnológicas y de mercado  (34) , pero pasando, también, por la conveniencia de que el Estado actuara sus competencias en la materia  (35) , siquiera con una ley de mínimos  (36) , acorde con ellas, la mayoría de las cuestiones que centraron los debates de aprobación de la LRJ habían sido anticipadas doctrinalmente.

Es lo que, a título de ejemplo, sucedía con la que acabó siendo Disposición Adicional sexta de la LRJ y la previsión del retorno de una parte de los ingresos de los juegos de azar al mundo del deporte. Habiendo sido una constante demanda por parte de algunos autores, no falta quien se ha apresurado a señalar que el injusto material pervive porque «en primer término se establece una discriminación respecto a las apuestas hípicas, que en igual condición que el deporte, e incluso siendo más clara la propia situación de industria de las carreras de caballos y de negocio soporte, no puede sostenerse en principio jurídico alguno» y, «en segundo término no es suficiente» relegar la solución a una futura regulación, de fecha incierta [Andrés Alvez (2011: pág. 22)]. En concreto, el citado autor no se ha cansado de exigir el establecimiento claro del retorno sobre las apuestas deportivas e hípicas por razones de justicia material para que terceros ajenos al deporte no se aprovechen de una industria sin que exista a cambio ninguna contraprestación.

Otro ejemplo de las demandas doctrinales históricas en el sector tiene que ver con la creación del polémico Impuesto sobre Actividades de Juego (arts. 48 y ss. LRJ, que también son objeto de tratamiento específico en otro capítulo de esta obra colectiva). Con anterioridad a la aprobación de la ley, muchas eran las voces que reclamaban una clarificación tributaria y defendían una imposición razonable, que no desincentivara tampoco las expectativas de negocio de los operadores [por todos, Catalá Polo (2009: pág. 107)]. Y nada más conocerse el proyecto, fueron también bastantes los que defendieron la conveniencia de un replanteamiento porque entendían que aquel diseñaba un modelo de regulación «complejo en su configuración tanto desde el punto de vista de atribución de competencias entre Administraciones Públicas como desde el propio mercado» y nada pacífico en cuanto al régimen de tributación y de supervisión [Palomar Olmeda (2011: pág. 9)]. Asimismo, la tacha al sistema fiscal propuesto de discriminatorio se justificó en que establecía tipos impositivos distintos según la fórmula de juego, favoreciendo a aquellas casas que habían venido operando en la ilegalidad frente a los operadores legales de apuestas mutuas [Andrés Alvez (2011: págs. 25 y 26)], de la misma forma que se decía podía resultar desincentivador al no recaer sobre los ingresos netos, es decir, sobre el total de las cantidades apostadas menos los premios pagados.

Por citar un tercer caso de críticas doctrinales que conectan de manera más o menos adecuada con los contenidos de la LRJ, nos referiremos a las denunciadas insuficiencias de la Ley 34/1987, de 26 de diciembre, de potestad sancionadora de la Administración Pública en materia de juegos de suerte, envite o azar, fechada cuando «ni se podía prever ni estaban previstos los medios telemáticos, informáticos, en el desarrollo del juego» [Alfonso Rubio (2009, pág. 84)], y que ha dejado paso al Título VI de la Ley 13/2011, relativo al régimen sancionador, en los términos que, en esta misma obra, analizan con profusión Lavilla Rubira y Romero.

Enunciados unos pocos ejemplos, dedicaremos, por su entidad, un apartado específico a otras demandas y críticas también llegadas desde la doctrina especializada en los juegos de azar.

1.  El discutido alcance de las competencias estatales sobre el juego

Reclamaba la doctrina que la nueva Ley del Estado debía contribuir a clarificar la distribución de competencias en la materia. Desde la aprobación de la Constitución y los Estatutos de Autonomía, se afirmó que nos encontrábamos ante una materia primaria y prioritariamente de competencia autonómica, que pertenecería de forma natural a la esfera de sus intereses [Nieto García (1992: pág. 726) y Sala Arquer (2003: pág. 520)]. En un principio, en virtud de la no inclusión de los juegos de azar en el listado de materias del art. 148.1 CE y por la aplicación del límite temporal contenido en el número 2 de ese mismo precepto, las Comunidades Autónomas tuvieron distinto nivel competencial en esta materia. Al no mencionarse tampoco el juego en el art. 149.1 y, en aplicación de la primera cláusula residual del 149.3, desde el primer momento las Comunidades Autónomas de vía rápida pudieron asumir competencias que se pretendían exclusivas sobre dicho sector de actividad económica mientras que las que accedieron a la autonomía por la vía del art. 143 [con la excepción de Canarias y Valencia  (37) ] tuvieron que esperar de hecho hasta 1992  (38) . La Ley Orgánica de Transferencias 9/1992, de 23 de diciembre, puso fin a las diferencias competenciales en la materia de tal modo que, a día de hoy, todas las Comunidades ostentan competencias calificadas de exclusivas sobre casinos, juegos y apuestas, con excepción de las del Estado.

Eso sí, la dicción empleada por cada Estatuto para definir las competencias asumidas y las que se reserva el Estado en este sector no ha sido uniforme. En un primer momento, se delimitaron señalando que el campo de actuación autonómica recaía sobre los «casinos, juegos, apuestas y combinaciones aleatorias, con exclusión de las apuestas mutuas deportivo-benéficas»  (39) . La mención a estas últimas apuestas, aún presente en alguno de los Estatutos tras la última oleada de reformas aprobadas desde 2006 (art. 30.29 del Estatuto balear; art. 49.1.31.º del de la Comunidad Valenciana), ha desaparecido ya de los demás modificados en los últimos años, que, como el catalán (art. 141), el andaluz (art. 81.1), el aragonés (art. 71.50.º) o el extremeño (art. 9.44), han optado por el criterio de la territorialidad  (40) , o que, como es el caso del nuevo Estatuto de Castilla y León, simplemente exceptúa de la competencia autonómica las loterías y apuestas del Estado y los juegos autorizados por este en el territorio nacional a entidades sin ánimo de lucro (art. 70.1.27º)  (41) .

La desaparición en los Estatutos de la exclusión relativa a las apuestas deportivo-benéficas se encuentra plenamente justificada ya que, teniendo su origen en la intención de que la recaudación obtenida por la celebración de las quinielas de fútbol no correspondiera a las Comunidades Autónomas, su dicción literal permitía una interpretación contraria a la competencia de estas para organizar apuestas sobre eventos deportivos siempre que el producto líquido obtenido de las mismas se destinase a la beneficencia [Palomar Olmeda (2006: pág. 108)]. Sin embargo y pese a la pretendida exclusividad autonómica de las competencias sobre el juego, también aquí debe afirmarse el carácter equívoco de dicha atribución puesto que, como es habitual en casi todas las materias, el Estado dispone de algunos títulos competenciales concurrentes, como la «legislación mercantil» (art. 149.1.6.ª), la «legislación civil» (art. 149.1.8.ª), las «bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica» (art. 149.1.13.ª), la «hacienda general y deuda del Estado» (art. 149.1.14.ª), o la «seguridad pública» (art. 149.1.29.ª), entre otros, que no solo le han permitido intervenir normativamente, sino que, en algún supuesto, han sido interpretados de forma muy favorable a sus intereses  (42) .

Con todo, es lógico que no haya faltado la confusión normativa  (43) , ni la conflictividad competencial ante el Tribunal Constitucional. La doctrina de este emana de un conjunto de sentencias en las que se han utilizado tres razonamientos a favor de la intervención del Estado. Como sistematizaran en su día González Trevijano (2004: pág. 37 y ss.) y Dorrego de Carlos y Martínez Vázquez (2007: págs. 494-496), se trata del argumento del monopolio fiscal de loterías, del interés supraautonómico que subyace en la ordenación de los juegos de azar y, en tercer lugar, de la prevalencia del Derecho estatal en la concurrencia de títulos competenciales con los de las Comunidades Autónomas.

A propósito de la aplicación por el Tribunal Constitucional del criterio del origen histórico del juego de la lotería, cuya explotación ha correspondido siempre a la Hacienda pública (primero como regalía de la Corona y después como monopolio fiscal), mientras algunos autores abrazan la tesis finalmente asentada por el Alto Intérprete de la Carta Magna y claramente expansiva de las competencias estatales, otros no han dudado en cuestionar que el Tribunal haya aceptado sin matices la pertenencia de dicho monopolio fiscal al título «Hacienda General» del art. 149.1.14.ª sin plantearse siquiera la constitucionalidad misma de su pervivencia  (44) . Así, si para Orón Moratal, en cita que extraigo de Cross Garridoet al. (1987: pág. 16), la competencia autonómica debe ser ciertamente exclusiva para autorizar cualquier tipo de juego en su ámbito territorial y el Estado podrá autorizarlos cuando se extiendan a dos o más Comunidades o tengan ámbito nacional, el profesor Sala Arquer (2003: págs. 527-531) resulta ciertamente representativo, sin embargo, de quienes critican ese salto en el vacío que realiza la jurisprudencia constitucional para atribuir al Estado, como producto derivado de la reserva del monopolio fiscal, la competencia para autorizar todos los juegos y apuestas de ámbito nacional.

Paradigmáticamente, fueron las SSTC 163 (asunto ONLAE), 164 (asunto Lotería Primitiva), y 216/1994 (asunto El Gordo de la Primitiva), 49/1995 (asunto Impuesto balear sobre las Loterías) y 171/1998 (asunto ONCE) las que tuvieron el efecto de extender la competencia estatal a otras variedades de juego distintos de la lotería nacional que, aun no perteneciendo al histórico monopolio fiscal, como el cupón de la ONCE cuyos ingresos no van a parar al Tesoro Público sino a una corporación de derecho público, comprenden todo el territorio español  (45) . En consecuencia, por esta vía, el Tribunal Constitucional ha convertido la lotería en una suerte de género en el que quedarían incluidos todos los sorteos, rifas, apuestas, combinaciones aleatorias y concursos de pronósticos cuyo ámbito de celebración se extienda a todo el territorio del Estado y genere ingresos públicos, conllevando automáticamente su reserva competencial a favor de este último. Sin embargo, así como dicho Tribunal ha reiterado que la potestad de gasto no puede convertirse en título competencial, tampoco debería atribuirse esta condición a lo que, para simplificar, podríamos denominar potestad de ingreso. De aceptarse semejante tesis, como se advirtió en los votos particulares formulados a la STC 163/1994, el Estado podría reservarse la regulación e, incluso, la ejecución en cualquier materia, prescindiendo de si están o no atribuidas a las Comunidades Autónomas, mediante el cómodo expediente de convertir dicha actividad en fuente de ingresos públicos estatales.

En segundo término, decíamos que el Alto Tribunal ha sustentado en alguna ocasión la competencia estatal sobre los juegos de suerte, envite o azar en el interés supraautonómico concurrente en la ordenación de una materia en la que, en su momento, no todas las Comunidades Autónomas tenían competencias del mismo nivel. En sentido estricto, por lo tanto, el Tribunal afirmó no ser la mera dimensión supracomunitaria de un juego lo que justificaba sin más la competencia estatal, sino que la misma se basaría en el interés general que obliga al Estado a regular un sector para evitar las consecuencias del vacío normativo. Sin embargo, además de que semejante doctrina ya fue rectificada hace tiempo a propósito del horror vacui que legitimó durante años la intervención normativa del Estado al albur de la cláusula de supletoriedad, tampoco ha sido rectamente entendida por la legislación estatal, que ha acabado reconduciéndola al ámbito supracomunitario de celebración de los juegos.

Dorrego de Carlos y Martínez Vázquez (2007: pág. 495) compartieron los reparos que formulara González Trevijano con anterioridad (2004: pág. 38) y que se destilan de los votos particulares suscritos por diversos magistrados a las SSTC 171/1988, 163, 164 y 216/1994 sobre la sinrazón de seguir invocando el interés supracomunitario de la intervención una vez que se ha alcanzado la igualdad competencial de las Comunidades Autónomas en la ordenación del sector del juego. En particular, para los miembros del Tribunal Constitucional que discreparon de la opinión mayoritaria en aquellos fallos, «el hecho de que la actividad humana o social que constituye el objeto sobre el que se ejerce la competencia se extienda al territorio de más de una Comunidad Autónoma -y hoy hay pocas actividades que no tengan ese alcance- no significa que la actividad pública que constituye el contenido de la competencia deba ser necesariamente único y uniforme, y corresponder al Estado». Podrá eventualmente este organizar juegos en ámbitos supraautonómicos, pero la lealtad institucional aconseja que tal organización sea fruto de mecanismos de cooperación y que, en cualquier caso, la decisión última sobre la celebración de los mismos en los distintos territorios autonómicos corresponda a las respectivas Comunidades Autónomas con competencias en la materia [Palomar Olmeda (2006: pág. 104)]. Otros autores han venido recordando que la coordinación en materia de juego es una necesidad imperiosa a la vista del reto que nos plantean hoy las modalidades practicadas por vías telemáticas y, en particular, a través de internet, que no debía solucionarse, como ha hecho la LRJ, únicamente por el expediente de la atribución de las competencias de regulación al Estado, dado que el ámbito territorial de desarrollo ya no es que sea solo supracomunitario, sino, en muchos casos, internacional [Calero del Olmo (2004: págs. 256-258) y Lalanda Fernández (2006c: pág. 581)].

No obstante, recuérdese que no es esa la doctrina jurisprudencial mayoritaria y que las últimas reformas de los Estatutos de Autonomía avalan el criterio de la territorialidad como distributivo de competencias, saliendo al paso así de posturas doctrinales como las antedichas y de ciertos pronunciamientos normativos y judiciales que atribuyeron competencia a las Comunidades Autónomas sobre juegos de ámbito supracomunitario, pero inferior al nacional  (46) . El mismo criterio se ha manejado con normalidad para abordar la cuestión concerniente a la titularidad de la potestad sancionadora -normativa y ejecutiva- en materia de juego [Lavilla Rubira (2004: pág. 226 y ss.)], llevando hasta sus últimas consecuencias el legislador estatal la doctrina constitucional acerca de que la competencia para sancionar debe entenderse ligada a la sustantiva sobre el sector en que recaiga. Así sucede en la Ley 13/2011 que analizamos aquí.

Finalmente, daremos cuenta del tercer argumento que ha sido esgrimido por la jurisprudencia constitucional para justificar la competencia estatal sobre una materia que, según se ha explicitado, se califica en los Estatutos de Autonomía como exclusiva de las Comunidades. Se trata de la concurrencia del título autonómico sobre el juego con otros a favor del Estado dado el carácter multidisciplinar que corresponde a su régimen jurídico en el que se proyectan distintas perspectivas, entre las que sobresalen la económica, mercantil, penal, administrativa o fiscal  (47) . No obstante, igualmente aquí no podemos dejar de hacernos eco de las críticas y advertir que la prevalencia del Derecho estatal debe construirse sobre la base de los criterios hermenéuticos acuñados por el propio Tribunal Constitucional, como el de preferencia del título más específico sobre el general o de aquel en que encaja el fin de la norma sobre el del objeto, dado que una interpretación extensiva de materias horizontales tales como la planificación general de la actividad económica llevaría a una radical negación de las competencias autonómicas en casi cualquier política pública.

En consecuencia, reconducidos como deben serlo a su justa expresión los argumentos para defender la titularidad estatal de ciertas competencias para la ordenación de juegos, apuestas y casinos, se entiende que algún autor se haya adelantado a criticar la solución dada al tema competencial en la LRJ, interpretando que no cierra del todo el cordial conflicto que han venido manteniendo las Comunidades Autónomas con el Estado [Catalá Polo (2009: pág. 104)], o que no ha aclarado suficientemente que, salvo en el caso de las loterías, conceptuadas como monopolio fiscal, cualquier otro juego o apuesta debería atribuirse a la competencia exclusiva y excluyente de las Comunidades Autónomas salvo que se desarrolle en todo el Estado [Andrés Alvez (2011: pág. 15)].

2.  La controvertida reserva en exclusiva al estado de la actividad de juego de loterías de ámbito estatal a través de operadores designados imperativamente por ley

Resumía Romero de Alba (2011) que, además de «responder jurídicamente al reto del llamado "juego on line"», la LRJ habría pretendido «apuntalar legalmente la reserva de actividad (monopolio) de loterías de ámbito estatal a los operadores SELAE y ONCE». En efecto, desde 1977 y tras la aprobación de la Constitución, con la distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas a que dio lugar, sobre la materia del juego (ya despenalizada) ha venido operando una publificación parcial, excepto en el caso del monopolio fiscal de loterías, en el que actúa una publicatio total, ejercida a través de Loterías y Apuestas del Estado (LAE), antes entidad pública empresarial  (48) , ahora convertida en sociedad estatal  (49) .

En la doctrina, sin embargo, no han faltado voces que han cuestionado la legitimidad constitucional del monopolio fiscal de loterías por no encontrar amparo en la reserva al sector público de recursos o servicios esenciales del art. 128.2 de nuestra Carta Magna y que creen que solo obedece a razones puramente recaudatorias. En particular, en opinión de Sala Arquer (2003: págs. 534 y 535), la teoría de que los monopolios de loterías reflejarían la voluntad de canalizar la pasión por los juegos de azar para evitar su proliferación, confiando su organización a una sola entidad bajo estricto control público, no resistiría la confrontación con el proceso expansivo de las loterías públicas vivido en nuestro país. Por su parte, Sánchez Galiana (1990: pág. 324) reforzaba dicha objeción desde la perspectiva estrictamente constitucional recordando que, pese a las exigencias del Tratado de la Unión Europea, las mismas no se han aplicado todavía a los monopolios de loterías públicas, sino únicamente a aquellos que tienen un efectivo carácter comercial.

Ya en clave interna, aunque el art. 31 de la Carta Magna española legitimaría la configuración de tributos e incluso de ingresos de naturaleza tributaria obtenidos de monopolios fiscales, no ampararía el establecimiento del monopolio en sí cuya única justificación constitucional habría que buscar en las derogaciones expresas a la libertad de empresa que se admiten en el art. 128.2. Así y si el canon de constitucionalidad del monopolio fiscal de loterías debe ser este último precepto y no el 31.1, en tanto instrumento de obtención de ingresos y, consecuentemente, de contribución al sostenimiento de los gastos públicos, una amplia mayoría considera que no basta el hecho de que, mediante él, se recaude un tributo para justificar la ablación del principio de libertad económica. El art. 128. 2 CE habría sido pensado, en realidad, para los monopolios legales de carácter administrativo o no fiscal, que, en la mayor parte de los casos, pretendían la mejora de los servicios públicos esenciales dirigidos a la colectividad, garantizando la eficiencia, seguridad o mejor aprovechamiento de los mismos, o bien la producción o prestación de determinados bienes o servicios a precios políticos, consiguiendo una finalidad de política económica o social con un preeminente interés general [Sánchez Galiana (1990: pág. 340-347)]. En el caso de las loterías, difícilmente la actividad reservada podría llegar a calificarse como esencial desde el punto de vista de dicho interés pues, parafraseando al Consejo de Estado francés, en cita que tomo de Sala Arquer (2003: pág. 534), por mucho que las esperanzas fundadas en el azar y los sueños sean imprescindibles para el ser humano no se puede llegar al extremo de hacer de ello una misión de servicio público por naturaleza.

Yendo más allá, incluso se reclamaba que los ingresos de naturaleza tributaria sui generis derivados de dichas loterías, entendiendo por tales los porcentajes del precio de los billetes que ingresan en el Tesoro Público, fuesen reconducidos a las figuras tributarias actualmente existentes [Ruiz Almendral y Zornoza Pérez (2006: pág. 253)] o que se configurara ex novo un impuesto que gravara la lotería nacional o la lotería primitiva para corregir la forma jurídica de dichos «derechos de monopolio» [Sánchez Galiana (1990: pág. 348-349)].

En la misma línea, se llegó a decir que una eventual liberalización del monopolio estatal de loterías exigiría reconsiderar los criterios de distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas en materia de juego. En palabras del propio Sala Arquer (2003: págs. 536), desaparecido el título regaliano de las rentas de monopolio como parte de la «Hacienda general», podrían sentarse las bases para una recuperación por las Comunidades del papel principal que debiera corresponderles en el bien entendido que ello no les legitimaría para mantener monopolios, esta vez autonómicos de loterías, sino que debería estimularles para apostar por otros modelos.

Ha criticado siempre ese monopolio fiscal y que el Tribunal Constitucional haya avalado la competencia del Estado en la potencia recaudatoria derivada de esos juegos particulares que, históricamente, se habían gestionado en régimen de monopolio Zornoza Pérez (por todos, su trabajo de 2009: pág. 67). A su juicio, «esta forma de argumentar está radicalmente alejada de las que se emplean en los ordenamientos comparados, en aquellos ordenamientos europeos en los que existe monopolio de juego, y en aquellos en que dichos monopolios se tratan de legitimar sobre la base de otros tres tipos de consideraciones: fundamentalmente protección de los consumidores, prevención de adicciones y otras patologías asociadas al juego no responsable y lucha contra el fraude y contra el crimen». De hecho, estas últimas son razones aceptadas con límites por la jurisprudencia del TJUE, «mientras que en España hemos optado por dar la cara directamente y reconocer que el monopolio fiscal tiene una finalidad estrictamente recaudatoria» (pág. 68). Los límites de objetividad, razonabilidad y proporcionalidad no serían respetados por nuestro país porque «cuando el Estado favorece y fomenta el juego público, esto es, cuando se comporta como lo hace el Estado español, como un Estado croupier, no puede luego alegar que la existencia de un monopolio tiene como finalidad el preservar a los ciudadanos de los efectos perniciosos del juego no responsable, el limitar las oportunidades de juego a que pueden acceder sus ciudadanos» (pág. 71). El orden público solo puede ser invocado si la autoridad monopolística actúa de conformidad con esa razón.

Pues bien, aprobada la nueva LRJ, la doctrina ha subrayado el mantenimiento de la reserva en exclusiva al Estado de la actividad de loterías de ámbito estatal a través de operadores designados imperativamente por la ley. En particular, Lozano Cutanda (2011: pág. 4) ha dado cuenta del proceso de privatización que han sufrido las administraciones de loterías en los últimos años, pasando de un régimen de concesión a regirse por el derecho privado, con carácter facultativo para los establecimientos existentes, que deberán expresar su opción en el plazo de dos años concedido por la transitoria cuarta de la ya citada Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2011.

En el informe que, sobre el anteproyecto de ley de regulación del juego, elevó la CNC, se advertía lo siguiente:


«Para las loterías tradicionales de ámbito superior al ámbito de una Comunidad Autónoma, se mantiene una reserva de actividad a favor de la recién creada Sociedad Estatal (antigua entidad pública empresarial) Loterías y Apuestas del Estado (LAE) y de la Organización Nacional de Ciegos Españoles (ONCE), que ya venían desarrollando tal actividad.

Con independencia de que esta opción de mantener dicha reserva encuentre acomodo en la jurisprudencia comunitaria y, desde luego, sin cuestionar la necesidad de proteger los intereses generales antes mencionados, la CNC considera conveniente que en la regulación finalmente aprobada se establezca de una manera aún más clara la relación de causalidad que se supone existe entre la protección de esos intereses y el mantenimiento de dicha reserva de actividad, como forma específica de intervención pública limitativa de la competencia en el sector. A este respecto, no debería olvidarse que la reciente conversión de LAE en empresa estatal ha abierto la posibilidad de participación de operadores en su capital, los cuales se verán beneficiados parcialmente de dicha reserva» (págs. 1 y 2 -cursivas nuestras-).



Algún autor incluso cuestiona lo que la CNC parece aceptar con normalidad en su informe, a saber: que la reserva sea conforme con la jurisprudencia comunitaria. En concreto, Andrés Alvez (2011: págs. 11 y 12), invita a contrastarla con la doctrina recaída en el asunto Engelmann (la legislación austríaca establece un monopolio estatal en materia de juegos de azar y, en concreto, una sola sociedad, Casinos Austria AG, posee doce concesiones de explotación, otorgadas y renovadas sin licitación), de la que deduce, para el caso español (coincidiendo con la Comisión Nacional de la Competencia), que faltaría una mayor justificación de la opción del legislador porque, a su juicio, los mismos fines sociales que avalan el mantenimiento del monopolio podrían conseguirse permitiendo que otros operadores entrasen en el sector a través de un número determinado de licencias [esta vez, Andrés Alvez (2009b: pág. 6)].

En palabras de otros autores, el legislador estatal de 2011 habría optado por mantener latente el conflicto entre el juego público y el juego privado (50) , en la medida en que luchan en desigualdad de condiciones por ocupar un espacio y son tratados con distinto rasero  (51) . Hasta se ha llegado a hablar de la distinta imagen pública de uno y otro y del lastre que, para el segundo, representarían las aparentes dudas sobre su moralidad  (52) .

En relación con la advertencia de la CNC acerca de la privatización de LAE, que tomó carta de naturaleza en el Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ámbito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversión y la creación de empleo  (53) , para trasladar a la Comisión Europea la confianza de que se tomaban medidas para reducir el déficit, aquel organismo seguía afirmando lo siguiente:


«La reciente aprobación del Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ámbito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversión y la creación de empleo ha considerado oportuna la extinción de la entidad pública empresarial Loterías y Apuestas del Estado y la creación de la Sociedad Estatal Loterías y Apuestas del Estado. Estos cambios vienen motivados en buena parte por la necesidad de ajustar la regulación del juego en España a la doctrina del TJUE que exige la separación de las actividades de operador y regulador. Además de ello, a través del mencionado Real Decreto-Ley se abre la posibilidad de que en la nueva sociedad puedan participar inversores privados a través de la adquisición de una participación de hasta un 49% de su capital social, lo que podría contribuir a fomentar una gestión más eficiente e incrementar los niveles de competencia existentes en el sector.

Sin perjuicio de que esta regulación resulta ajena al APL objeto de análisis en sentido estricto, se considera pertinente no obstante realizar determinadas reflexiones, dado que la forma en que se produzca la selección del socio o socios que puedan participar en el capital social de la nueva Sociedad Estatal tendrá implicaciones desde el punto de vista de la competencia.

Así, en primer lugar, debe tenerse en cuenta que básicamente lo que consigue el operador que entre en el capital de LAE con dicha entrada es parte de un negocio cuya actividad tradicional resulta altamente rentable y está sometida a reserva de actividad, y que cuenta con unas características económicas muy ventajosas (escala, imagen de marca, implantación...) para consolidarse en otros ámbitos del sector del juego. En atención a ello, el diseño de los mecanismos a través de los cuales se establezca la entrada de capital privado en la Sociedad Estatal Loterías y Apuestas del Estado debería articularse en torno a principios básicos que garanticen la publicidad y transparencia de los procedimientos, de manera que el proceso de selección resulte verdaderamente competitivo y permita extraer el valor que realmente corresponde a dicha venta.

En segundo lugar, partiendo de estos principios, no debe desconocerse que si el socio o socios privados en LAE resultan ser a su vez un competidor de esta en las modalidades de juego sometidas a liberalización, se producirá una vinculación estructural entre operadores competidores que puede resentir seriamente el funcionamiento competitivo del mercado. Por ello, se quiere aprovechar la ocasión para llamar la atención sobre la necesidad de considerar este factor dentro del conjunto de elementos a tener en cuenta en el diseño del proceso de entrada de capital privado en LAE, reflexionando sobre la conveniencia de establecer medidas correctoras en este sentido» (págs. 27 y 28 -cursivas nuestras-).



También desde el principal Grupo Parlamentario de la oposición, durante la tramitación de la LRJ, se escucharon críticas sobre este punto:


«Aprovechamos la ocasión para decir que no estamos a favor de la venta de ese 30 por ciento de Loterías y Apuestas del Estado, ni en la forma ni en el fondo, y ya lo hemos manifestado en diferentes ocasiones. Aprovecho que está presente la ministra de Economía de nuestro país para seguir insistiendo en que la pérdida de ingresos recurrentes anuales por la venta de Loterías debería ser compensada por un ahorro equivalente de gasto de intereses actualizando la inflación. Nosotros no vamos a apoyar una mala venta de esa empresa que asegura unos beneficios tan importantes en nuestro país. No estamos de acuerdo con malvender la gallina de los huevos de oro; insisto, no aparecía esta cuestión en el anteproyecto de ley, pero todos sabemos que tiene mucha relación y a nadie se le escapa en ese sentido» (lo afirmaba el Sr. Gallego Burgos, en el DSCD núm. 245, de 12 de mayo de 2011, pág. 19).

«También nos oponemos a la privatización de la LAE. Si un organismo ha funcionado desde 1763 a plena satisfacción del Estado y de los ciudadanos, no hay razón económica suficiente para hacer caja con un ingreso puntual, aunque sea importante -10.000, 15.000 millones-, a costa de eliminar unos ingresos seguros cada año para los Presupuestos Generales del Estado del orden de 3.000 millones netos» (del senador Muñoz Martín, en el DSS núm. 121, pág. 6990).



Sin embargo, el proceso de privatización de hasta el treinta por ciento del capital de la sociedad anónima estatal LAE comenzó. El 11 de marzo de 2011, el Consejo de Ministros adoptó el acuerdo por el que se autorizaba la constitución de la citada sociedad, se aprobaban sus estatutos sociales y se designaba a los miembros de su Consejo de Administración. En dicho acuerdo, también se estableció que «las funciones reguladoras del mercado del juego a nivel estatal... corresponderán al Ministerio de Economía y Hacienda, que las ejercerá a través de la Dirección General de Ordenación del Juego». Esta Dirección General se creó mediante el Real Decreto 352/2011, de 11 de marzo, integrada por funcionarios de la extinta entidad pública Loterías y Apuestas del Estado. En la exposición de motivos de dicho Real Decreto se declara que «la nueva dirección general es la base sobre la que se constituirá la futura Comisión Nacional del Juego».

Siguiendo el relato cronológico, el 29 de abril de 2011 el Consejo de Ministros aprobó la creación de la Sociedad Estatal para la Venta de Acciones de Loterías y Apuestas del Estado, S.A. (SEVALAE), acordando la incorporación a la misma del treinta por ciento del capital social de SELAE. El objeto social de SEVALAE era «la gestión, adquisición, tenencia, administración y enajenación de las acciones de la Sociedad Estatal Loterías y Apuestas del Estado, S.A. que reciba por cualquier título de la Administración General del Estado», precisándose que, una vez concluida dicha operación «mediante Oferta Pública de Venta ejecutada en mercados nacionales e internacionales», SEVALAE se extinguiría. Asimismo, el Acuerdo de 29 de abril estableció que «el proceso de venta se someterá a lo previsto en el Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de junio de 1996, por el que se aprueban las Bases del Plan de modernización del Sector Público Empresarial, y en especial a los principios de publicidad, transparencia y concurrencia, correspondiendo la condición de Agente Gestor del proceso de privatización a la Sociedad Estatal para la venta de Acciones de Loterías y Apuestas del Estado, S.A.».

Con fecha 2 de agosto de 2011, la Dirección General de Patrimonio del Estado acordó la aportación a SEVALAE de las acciones representativas del treinta por ciento del capital de SELAE y, el 12 de septiembre de 2011, el Consejo Consultivo de Privatizaciones recibió de la primera la solicitud para que se emitiera el correspondiente dictamen sobre el proceso de venta. Evacuado siete días después, dicho órgano consultivo consideró que, tanto en las fases ejecutadas ya como en el diseño previsto para la OPV, se habían cumplido los principios de publicidad, concurrencia y transparencia por los que el Consejo tenía que velar. En su informe, se da cuenta de que «la OPV contará con un tramo institucional dirigido a inversores institucionales y un tramo minorista. Está previsto que, en el caso de que exista un exceso de demanda sobre las acciones disponibles en el tramo minorista, se recurra a un prorrateo donde se adjudicará a cada inversor el importe mínimo y, posteriormente, las acciones restantes disponibles se distribuirán de forma proporcional a su petición. Las acciones en el tramo institucional se adjudicarán por SELAE después de que las Entidades Coordinadoras Globales hayan realizado una propuesta de adjudicación en función de las peticiones existentes. Los criterios que utilizará SELAE para dicha selección de propuestas de compra serán "de calidad y estabilidad de la inversión". El precio minorista de la oferta será igual al precio institucional, siempre y cuando este último sea inferior al precio máximo minorista que se fija unos días antes». A la vista de lo anterior, el Consejo Consultivo de Privatizaciones realizó una serie de recomendaciones tendentes a disminuir la discrecionalidad y a elevar la objetividad en la asignación de acciones en el tramo institucional, así como a desincentivar la realización de órdenes superiores a las preferencias reales de compra en el tramo minorista.

A la fecha de cierre del presente estudio, acababa de publicarse, en el BOE, la Orden del Ministerio de Economía y Hacienda 2551/2011, de 26 de septiembre, por la que se crea un órgano colegiado para el asesoramiento en el proceso de privatización de las acciones de la Sociedad Estatal Loterías y Apuestas del Estado. En su Exposición de Motivos, se justifica que, a punto de registrarse el preceptivo folleto informativo de la transacción en la Comisión Nacional del Mercado de Valores:


«La dimensión de la operación, su visibilidad nacional e internacional y su significado estratégico implican que la transacción que se va a llevar a cabo deba insertarse en un marco de referencia que no se limita a los resultados financieros de la OPV sino que debe considerar las implicaciones en la economía nacional y en la confianza y credibilidad que los mercados atribuyen a España.

Las circunstancias mencionadas recomiendan por lo tanto que se formalice un mecanismo de apoyo al Agente gestor de la Privatización personificado en el Administrador Único de SEVALAE, para garantizar una asistencia específica en el proceso de adopción de decisiones que se desencadenen con la formulación de la oferta pública de venta, constituyendo un órgano ad hoc formado por personas cualificadas para prestar este asesoramiento y apoyo, las cuales son miembros del Consejo de Administración de la Sociedad Estatal Loterías y Apuestas del Estado.»



El mencionado Comité, dependiente del Ministerio, debería emitir informe preceptivo, entre otras, sobre cualesquiera decisiones, durante la ejecución de la oferta, relativas al traspaso de acciones entre tramos, fijación del precio máximo minorista y fijación del precio definitivo de la oferta. El Comité inició el ejercicio de sus funciones el día 26 de septiembre de 2011 y debería quedar extinguido a los 30 días de la finalización de la operación. Sin embargo, algunos nubarrones parecen amenazar su materialización inmediata, pues el 28 de septiembre el Consejo de Ministros acordó suspender la OPV tras considerar que «no se dan las condiciones adecuadas para garantizar unos ingresos que reflejen el valor de la SELAE» y que «la operación podrá retomarse cuando las circunstancias lo recomienden». La mala situación de los mercados parece haber dado al traste con la esperanza del Gobierno de la Nación de obtener 7.000 millones de euros en este momento, que se habrían destinado a amortizar deuda pública. Por tanto, habrá que esperar, en su caso, tiempos mejores.

3.  Aspectos problemáticos de la regulación de la publicidad y de los patrocinios del juego

Sin perjuicio de remitirnos por entero al trabajo de Moreu Carbonell en esta misma obra, a los solos efectos de contextualizar las razones de la LRJ y dar somera cuenta del primer análisis que ha efectuado la doctrina al respecto, quede aquí constancia de que esta no ha dudado en tildar de muy restrictivo el régimen jurídico que la Ley 13/2011 establece para la publicidad de las actividades de juego, «que provocaron durante su tramitación la protesta de las asociaciones de medios privados de comunicación» (Lozano Cutanda 2011: 5), a los que la ley hace corresponsables del cumplimiento por los operadores de su obligación de haber obtenido el correspondiente título habilitante.

Habiéndose reclamado insistentemente una solución para el tratamiento normativo de la publicidad del juego que solucionara, sobre todo, la diferente consideración de los operadores legales e ilegales  (54) , Lozano Cutanda (2011: 3) arguye que la razón de ser de la polémica medida de responsabilizar a las agencias de publicidad y prestadores de servicios de comunicación de la difusión de publicidad sobre juegos cuando quienes los realicen carezcan de título habilitante para publicitarse (aunque matizada en los términos del art. 7.4 LRJ) podría radicar en el intento de controlar indirectamente a los operadores de juego residentes en el extranjero. En particular, la doctrina también defendió la introducción de un régimen transitorio para los patrocinios deportivos reclamando que no se pasara de una situación de descontrol y nula persecución a un proceso en exceso reglamentista, con las consecuencias económicas que podía tener para muchas agencias de comunicación y empresas en general. Pues bien, la solución transitoria (véase la novena de la LRJ) ya ha sido tachada de insuficiente por algunos [Andrés Alvez (2011: págs. 23 y 24)].

4.  La discutida exclusión de los juegos de azar del ámbito de la directiva de servicios

Una de las justificaciones de la nueva ley estatal habría sido, sin duda, la ratificación del sometimiento a autorización administrativa de los operadores del juego, una vez que la Directiva de Servicios dejó fuera de su ámbito de aplicación a los juegos de azar. Efectivamente, estos, incluidos los juegos en línea, han sido tradicionalmente regulados en todos los Estados miembros sobre la base del principio de subsidiariedad con objeto de proteger a los consumidores contra la adicción y el fraude; evitar el blanqueo de capitales, otros delitos financieros o los juegos amañados, así como mantener el orden público. Como hemos señalado más arriba, el Tribunal de Justicia de la Unión ha aceptado, por lo tanto, que concurren en el sector razones imperiosas de interés general que hacen modular las libertades de prestación y de establecimiento puesto que los juegos de azar pueden entrañar cuestiones de índole moral, religiosa y cultural, así como riesgos de delincuencia o fraude con consecuencias individuales y sociales perniciosas. Eso sí, la jurisprudencia comunitaria también deja claro que las restricciones de las libertades comunitarias no solo deberán estar justificadas en dichas razones de interés general, sino, además, han de ser adecuadas para garantizar la realización del objetivo que persigan, no ir más allá de lo necesario para alcanzarlo y aplicarse de forma no discriminatoria.

A la vista de lo anterior, para Lozano Cutanda (2011: 8), la exclusión de los juegos de azar del ámbito de la Directiva de Servicios explicaría, pero no necesariamente justificaría, «el riguroso régimen de habilitaciones previas» que contempla la LRJ para las actividades de juego estatales. Arguye que la imposición de una doble licencia, «unida a la necesidad, cuando el ejercicio de la actividad requiera de medios presenciales, de obtener autorización administrativa de la Comunidad Autónoma y las correspondientes licencias municipales, configura un régimen de control de las actividades de juego muy restrictivo, cuya compatibilidad con las libertades de establecimiento y de libre prestación de servicios del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea resulta cuestionable según el triple test de necesidad, idoneidad y proporcionalidad», antes enunciado (pág. 11). En relación con ello, la misma autora (2011: págs. 11 y 12), ha sostenido que la imposición de las incapacidades y prohibiciones para ser titular de las licencias y autorizaciones que contiene art. 13.2 de la ley es casi propia del ámbito de la contratación pública cuando la autorización de la actividad de juegos de azar no es un contrato con la Administración.

Insiste, igualmente, en las dudas sobre la compatibilidad con el Derecho comunitario del régimen diseñado en la LRJ Andrés Alvez, que vuelve a apelar, entre otras, a la Sentencia en el asunto Engelmann (2010) y a la afirmación del TJUE de que, si bien los Estados de la Unión no están obligados a reconocer las licencias concedidas por otros al no existir política común en materia de juegos de azar y primar las razones de orden público y seguridad, interpretadas según las particularidades de cada país, en el proceso de cualquier autorización deberá hacerse una vigilancia estricta del cumplimiento de los principios que ahora recoge el art. 10.1 LRJ, es decir, de publicidad, concurrencia, igualdad, transparencia, objetividad y no discriminación. Especial rigor es el que se impone en la aplicación del supuesto excepcional en el que las bases de una convocatoria de un procedimiento de otorgamiento de licencias pueden limitar su número, previa justificación, en expediente instruido al efecto con audiencia de los interesados y propuesta de la Comisión Nacional del Juego, de una razón exclusivamente «de protección del interés público, de protección de menores y de prevención de fenómenos de adicción al juego» (párrafo quinto del citado precepto).

Por su parte, valoración desigual ha recibido la adaptación a la exigencia comunitaria de separar el organismo regulador de los operadores del juego mediante la que ha llegado a ser calificada como razón central de la Ley 13/2011 desde el punto de vista de la gestión, la creación de la Comisión Nacional del Juego, al atribuirle la regulación, autorización, supervisión, control y sanción de las actividades previstas en aquella [Palomar Olmeda (2011: pág. 6)]. En la misma línea, Andrés Alvez (2011: pág. 16) ha sostenido, textualmente, que «el elemento principal sobre el que se articula la ley es la creación de un nuevo órgano regulador independiente, la Comisión Nacional del Juego, que será quien autorice el otorgamiento de las nuevas licencias y se ocupará de garantizar el correcto funcionamiento del sector del juego y el cumplimento de la normativa vigente», criticando, sin embargo, que las Comunidades Autónomas no figuren ni ostenten de partida en esa Comisión ningún papel decisor aunque sí estén representadas en el Consejo de Políticas de Juego, cuya posición se consiguió potenciar durante la tramitación parlamentaria de la ley (sin ir más lejos, véase su Disposición Adicional cuarta). Destaca este mismo autor las dificultades que habrá para la designación del Consejo de la Comisión pues, aun cuando se prevea un régimen de incompatibilidades previo, «será muy difícil evitar suspicacias sobre la relación profesional antecedente de los candidatos que en buena lógica y, precisamente, en mérito de ese prestigio y conocimiento que se les pide como condición para su elección, es natural que hubieran actuado ya en el asesoramiento profesional de muchos operadores lo que creará una permanente polémica y hará muy difícil su nombramiento en consenso» (pág. 17).

Es hora de concluir este trabajo y lo hacemos compartiendo la afirmación de que habrá que esperar al desarrollo reglamentario de la LRJ «para tener una verdadera "foto" del paisaje del sector de los juegos de azar en España y para que el mismo se configure como mercado jurídicamente seguro» Romero de Alba (2011). Esta misma autora resume los retos futuros en «(i) la configuración de SELAE como operador beneficiario de la reserva de actividad, por un lado, y operador "privado", por otro, a la luz de la normativa de derecho de la competencia; (ii) el establecimiento de mecanismos adecuados para asegurar la monitorización de operaciones, la protección de menores y los grupos de riesgo; (iii) el funcionamiento de medidas anti-fraude y anti-blanqueo; (iv) los sistemas de certificación y homologación de equipos y software; (v) la concreción de los requisitos para poder solicitar una licencia (forma societaria, capital, costes asociados, otorgamiento de garantías, requisitos de solvencia financiera y personal, precisión de qué significa la expresión "estar al corriente de sus obligaciones tributarias", etc.); [así como] (vi) el control eficaz por la CNJ del juego transfronterizo, pues los servicios pueden estar localizados en cualquier lugar del planeta», entre otros.

Tenemos, por tanto, varios años por delante para responder al interrogante de si la ley que hemos analizado es un instrumento útil para configurar, de verdad, un mercado seguro y donde sea posible una competencia razonable en condiciones de igualdad.
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	 (1) 

	Ejemplifica el autor esa rotunda afirmación con el dato de que la Conferencia Sectorial del Juego no se haya reunido al margen de su sesión constitutiva y en que apenas se hayan suscrito convenios bilaterales de cooperación relacionados con el sector. Abundó en ello, también, Soriano Cabrera (2009: pág. 117), al referirse al debilitamiento progresivo del órgano de apoyo de aquella Conferencia, como era la Comisión Sectorial del Juego.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	La tramitación directa en lectura única, prevista por el art. 150.1 RCD para aquellos supuestos en que la naturaleza del proyecto de ley lo aconseje o su simplicidad de formulación lo permita, habría resultado tremendamente inadecuada dada la complejidad del sector del juego y la multiplicidad de intereses que en él concurren, cuya traducción práctica en enmiendas formuladas por los Grupos Parlamentarios se habría visto impedida. 


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Tildó dicha participación de escasa y consideró que muchos subsectores del juego se hubieran quedado fuera del proceso de elaboración de la ley el Grupo Parlamentario Popular (DSCD, núm. 754, de 12 de abril de 2011, pág. 2).


	 Ver Texto 




	 (4) 

	El texto fijado por este órgano parlamentario puede consultarse en el BOCG-CD, Serie A, núm. 109-10, de 25 de abril.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Los dos últimos, por cierto, no publicados y de casi imposible acceso, cuestión incomprensible hoy en día en aras de la debida transparencia. El primero, sin embargo, hecho público en la web de la Comisión y, más en concreto, en el siguiente enlace http://www.cncompetencia.es/Inicio/Informes/Informes/tabid/166/Default.aspx?pag=2.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Reza la Memoria, en su apartado I.2, párrafo quinto, que: «El anteproyecto de ley ha optado, en materia de Loterías, por mantener un modelo que hasta la fecha ha venido garantizando exitosamente el efectivo control de los riesgos inherentes a la venta de estas modalidades de juegos. Existiendo riesgo de una utilización como instrumento en relación con el blanqueo de capitales, no se ha considerado razonable plantearse otras opciones de dudosa eficacia en detrimento de un modelo que ha dado excelentes resultados en lo que se refiere al control de los efectos negativos de este tipo de juegos. Sobre la base de este planteamiento, resulta necesario mantener la reserva en exclusiva de la actividad del juego de loterías de ámbito estatal a favor de los operadores de juego que, hasta la fecha, vienen explotando estos juegos de forma satisfactoria y controlada: la Sociedad Estatal Loterías y Apuestas del Estado y la Organización Nacional de Ciegos Españoles».


	 Ver Texto 
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	Véanse Muñoz Machado (1986: pág. 6); Hernández González (1996: pág. 42); Calero del Olmo (2004: págs. 249 y 250); Salvo Tambo (2004: pág. 144); LalandaFernández (2006a: págs. 569 y 570) y Cases Méndez (2011: pág. 82).


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Al que deben añadirse, entre otras muchas, sendas Órdenes del Ministerio del Interior, de 9 de enero de 1979, aprobatorias de los Reglamentos del Juego de Bingo y de Casinos de Juego; de 9 de octubre de 1979, por la que se aprueba el catálogo de juegos y el Real Decreto 2110/1998, de 2 de octubre, que aprobó el Reglamento de Máquinas Recreativas y de Azar, que funciona con carácter de legislación plena para Ceuta y Melilla, y supletorio, en principio, para el resto de Comunidades Autónomas.
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	 (9) 

	Por todos, pueden consultarse los trabajos de Martín Queralt (1979) y Falcón y Tella (1984).
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	 (10) 

	Véanse las SSTC 34 y 82/2005, de 17 de febrero y 6 de abril, que, como anticipara en contra de muchas voces Lavilla Rubira (2004: pág. 243), encontraron resquicio en la doctrina del Alto Tribunal sobre los límites al contenido de las leyes de presupuestos para permitir la inclusión de una norma no solo «protectora de los derechos económicos de la Hacienda Pública (...) al servicio de una mayor efectividad en el cobro de los créditos de esta», «sino que, además, representa una medida de política económico-social del Gobierno tendente a la regulación del juego».
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	 (11) 

	Vid., por todos, Conde-Pumpido Tourón (2004: pág. 54) y Maza Martín (2004: págs. 83 y ss.). Críticas, sin embargo, que parece no compartir Rodríguez Ramos (2004: pág. 118).
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	Esta ley ha sido derogada por el apartado 11 del número 2 de la Disposición Derogatoria de la LRJ excepto para las Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla, que pueden seguir aplicándola hasta la aprobación, dentro de su ámbito competencial, de la normativa correspondiente.
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	Vid.DSCD, núm. 584, de 15 de diciembre de 1992 y BOCG-CD, Serie E, núm. 239, de 30 de diciembre de 1992.
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	 (14) 

	El crecimiento de la utilización de la red para la práctica del juego ya obligó a la Dirección General de Loterías y Apuestas del Estado a dictar la Resolución de 23 de agosto de 2005, por la que, en cumplimiento de la Orden del Ministerio de Hacienda 2566/2005, de 20 de julio, se aprueban las normas que regulan la validación, a través de internet, de las apuestas relativas a los concursos de pronósticos de Apuestas Deportivas y de Lotería Primitiva, en sus diversas modalidades (BOE 27 agosto). Se trataba, no obstante, de una respuesta parcial al reto del juego global como consecuencia de las posibilidades tecnológicas y una respuesta de ese calado es la que reclama la doctrina. Por todos, véanse Palomar Olmeda (2006: pág. 90), Lalanda Fernández (2006c: págs. 582 y 583) y AndrésAlvez (2008: págs. 649 y ss.). 
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	 (15) 

	Expone y contextualiza las conclusiones del grupo de trabajo encargado, en dicha Conferencia Sectorial, de estudiar los diversos aspectos de la regulación del juego por internet AndrésAlvez (2007: pág. 507 y 2008: págs. 5 y 6), para quien el correspondiente informe allanó el camino para el tratamiento legislativo de esta actividad desarrollada a través de sistemas informáticos y telemáticos. La Conferencia partió de que ningún Estado miembro de la Unión consideraba adecuada la libre competencia en este mercado, admitiendo restricciones en función de las particularidades socioculturales de cada uno.
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	 (16) 

	Se refiere a ellas in extensoAlfonso Rubio (2009: págs. 88y 89), que denuncia la impunidad de la publicidad de los juegos no autorizados en internet, televisión o por medio de SMS, por problemas de identificación de los responsables y hasta de falta de tipificación de algunos de ellos, como los medios de comunicación.
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	 (17) 

	Denuncia AndrésAlvez (2007: pág. 507) la producción de un doble efecto infractor: si, por un lado, los usuarios que apostaban no tributaban en la medida en que les correspondería, por otro, las casas de apuestas tampoco pagaban los impuestos oportunos.
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	 (18) 

	De ilegalidad habla sin ambages Andrés Alvez (2011: pág. 2), que recuerda que hasta la fecha todas las modalidades de juego y apuestas efectuadas en España a través de internet, excepto las de LAE, ONCE y las reguladas por las Comunidades Autónomas, eran consideradas contrabando a los efectos prevenidos en la LO 12/1995, de 12 de diciembre.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	En palabras de Lalanda Fernández (2009: pág. 488), «cuando hablamos de juego on line estamos hablando de un amplio espectro de situaciones con trascendencia contractual que ocurren cuando una actividad relacionada con juegos de azar o apuestas son operadas a través de canales telemáticos como internet (fundamentalmente), pero también y sin descartarlas a través de la TV interactiva, o del teléfono. Incluso puede hablarse de variables mixtas como las que incluyen TV más teléfono, internet más teléfono, etc.».


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Sobre la incorporación de la correspondiente disposición adicional durante la tramitación parlamentaria de esta norma, vid.Andrés Alvez (2008: págs. 4 y 5).


	 Ver Texto 




	 (21) 

	A título de ejemplo, vid.Alfonso Rubio (2009: pág. 92).


	 Ver Texto 




	 (22) 

	También de respeto al régimen de distribución de competencias habla Lozano Cutanda (2011: pág. 1), mientras que Romero de Alba (2011) es digno representante de quienes han manifestado sus dudas sobre el hecho de que los títulos competenciales invocados dieran suficiente cobertura jurídica al Estado.
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	 (23) 

	Se lamenta de que no exista y de que los Estados miembros sean del todo libres para determinar los objetivos de su política en este campo y definir el grado de protección que desean Andrés Alvez (2011: pág. 9). Como él recuerda, dicha armonización pudo haber venido de la mano de la Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio, sobre el comercio electrónico, o de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, relativa a los servicios en el mercado interior.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Vid.Andrés Alvez (2011: pág. 17), que citaba como referencia la normativa sobre apuestas de la Comunidad de Madrid, donde, certificado el cumplimiento de una serie de requisitos, se obtiene sin más la autorización.
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	 (25) 

	Sobre la evolución de las funciones que fue ejerciendo la Comisión Nacional del Juego desde 1977, con la colaboración de un Gabinete Técnico desde 1978 y hasta 1993, al que se llegó a reconocer nivel de Dirección General en 1990, vid.Cases Méndez (2011: pág. 85).


	 Ver Texto 




	 (26) 

	
Por su interés específico en este caso, transcribimos el contenido de esas dos enmiendas. La enmienda 7 rezaba: «Al art. 8. De sustitución. Redacción que se propone: "Art. 8. Gestión responsable del juego. 1. La gestión responsable del juego es el conjunto de principios y prácticas a adoptar con objeto de proteger el orden público garantizando la integridad del juego, optimizando simultáneamente los beneficios para la sociedad. 2. Los operadores habilitados para realizar actividades de juego deberán asumir como compromisos, por lo que se refiere a la gestión responsable del juego: a) Asegurar el cumplimiento de las leyes y reglamentaciones vigentes, especialmente, las obligaciones establecidas en la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevención de blanqueo de capitales y la financiación del terrorismo. b) Asegurar la integridad y seguridad de los juegos, garantizando la participación, transparencia de los sorteos y eventos, del cálculo y del pago de premios y el uso profesional diligente de los fondos, en su más amplio sentido. c) Canalizar adecuadamente la demanda de participación. d) Reducir cualquier riesgo de daño potencial a la sociedad, ello incluye la lucha contra el juego ilegal y las actividades delictivas asociadas. e) Colaborar activamente de acuerdo con la normativa vigente, con las autoridades encargadas de la prevención del blanqueo de capitales. 2. La Comisión Nacional del Juego verificará el cumplimiento por los operadores de sus compromisos sin perjuicio de las competencias de supervisión del Servicio Ejecutivo de la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias en materia de prevención de blanqueo de capitales y la financiación del terrorismo establecidas por el art. 45.4.f) de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevención de blanqueo de capitales y la financiación del terrorismo". MOTIVACIÓN: Esta enmienda y la siguiente pretenden diferenciar entre gestión responsable del juego y las políticas de juego responsable. En el art. 8 se propone que queden aquellos puntos del actual art. 8 del proyecto de ley referidos exclusivamente a la gestión responsable del juego. El actual redacto propone mezclar medidas de lucha contra delitos como el blanqueo u otras actividades delictivas con aquellas políticas dirigidas a la protección de los menores o los colectivos de riesgo. Entendemos que es necesario separar los conceptos para mejorar la inteligibilidad del texto y dotar de la importancia que merece a las prácticas de políticas de juego responsable».

Por su parte, la enmienda núm. 8, también del Grupo de Esquerra Republicana-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds en el Congreso, era: «De adición. Se añade un art. 8 bis con el siguiente redactado: "Art. 8 bis (nuevo). La protección de los consumidores y políticas de juego responsable. 1. Las políticas de juego responsable suponen que el ejercicio de las actividades de juego se abordará desde una política integral de responsabilidad social corporativa que contemple el juego como un fenómeno complejo donde se han de combinar acciones preventivas, de sensibilización, intervención y de control, así como de reparación de los efectos negativos producidos. Las acciones preventivas se dirigirán a la sensibilización, información y difusión de las buenas prácticas del juego, así como de los posibles efectos que una práctica no adecuada del juego puede producir. Los operadores de juego deberán elaborar un plan de medidas en relación con la mitigación de los posibles efectos perjudiciales que pueda producir el juego sobre las personas e incorporarán las reglas básicas de política del juego responsable. Por lo que se refiere a la protección de los consumidores: a) Prestar la debida atención a los grupos en riesgo. b) Proporcionar al público la información necesaria para que pueda hacer una selección consciente de sus actividades de juego, promocionando actitudes de juego moderado, no compulsivo y responsable. c) Informar de acuerdo con la naturaleza y medios utilizados en cada juego de la prohibición de participar a los menores de edad o a las personas incluidas en el Registro General de interdicciones de Acceso al Juego o en el Registro de Personas Vinculadas a Operadores de Juego. 2. Los operadores no podrán conceder préstamos ni cualquier otra modalidad de crédito o asistencia financiera a los participantes". MOTIVACIÓN: En coherencia con enmienda anterior. Creemos que se debe diferenciar entre la propuesta dirigida a prevenir el fraude y a garantizar la gestión responsable del juego (que quedarían en el art. 8) con las propuestas dirigidas a la protección de los consumidores y las políticas de juego responsable. Como sucede en cualquier actividad humana, jugar sin medida y sin responsabilidad puede convertirse en un problema con graves consecuencias personales, familiares y económicas para la persona jugadora y, por extensión, para el conjunto de la sociedad. Es, por esta razón, que desde las administraciones se debe promover el juego responsable con el objetivo, por un lado, de favorecer la práctica del juego de una forma responsable y, por otro, disminuir los posibles impactos negativos que pueden producir algunas formas de jugar. Introducimos el término "no compulsivo", que está relacionado con el desencadenante psicológico que produce la adicción al juego, que puede ser más objetivable».



	 Ver Texto 




	 (27) 

	Que dice así: «DISPOSICIÓN TRANSITORIA. Única. Régimen transitorio aplicable a la publicidad de las actividades de juego. Hasta la publicación del Real Decreto por el que se desarrolle el art. 7 de la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de Regulación del Juego, la publicidad, patrocinio y promoción de las actividades de juego se realizará de conformidad con lo dispuesto en el artículo citado, la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad y su normativa de desarrollo, la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal y la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la protección de los consumidores y usuarios».


	 Ver Texto 




	 (28) 

	De ellos, 110 millones corresponden a las apuestas deportivas, que crecen un 21% frente al año precedente; 85 millones al póquer (lo que representa un 26% más que en 2009) y 120 millones al resto de juegos, que se han incrementado en un 14%.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Vid.Andrés Alvez (2009: pág. 3).


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Vid. la transcripción de su comparecencia ante la Comisión de Economía y Hacienda del Congreso en el DSCD núm. 733, de 17 de marzo de 2011, págs. 2-7.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	La cita corresponde a Andrés Alvez (2008: pág. 24 y, también, 2011: pág. 19).


	 Ver Texto 




	 (32) 

	Sobre el particular, vid.Andrés Alvez (2009a: pág. 20).


	 Ver Texto 




	 (33) 

	
El mismo autor, en otro trabajo (2009b: pág. 19), resumía así el panorama normativa español: «a día de hoy permite que se pueda seguir manteniendo un conflicto de interés entre el Estado y los operadores privados luchando por un mismo mercado: Por una parte LAE que sigue ostentando el monopolio de las loterías y las apuestas, y por otra 15 compañías extranjeras (Bwin, Miapuesta [Sportingbet], Bet365, Betfair, Pokerstars, 888, Unibet, Paddypower, etc.) con fuerte presencia en nuestro país, que siguen operando y creciendo entre críticas por no ser legales, pero en las que cada vez confían más los jugadores. 

Ello por la habilidad y osadía que han tenido durante años, haciéndonos conscientes de su presencia en los medios de comunicación, sin que se hiciese nada por parte de las diferentes administraciones centrales y autonómicas y realizando esponsorizaciones a clubes deportivos de prestigio, por lo que han conseguido ganar una buena imagen y la confianza de muchos usuarios».



	 Ver Texto 




	 (34) 

	Afirmaba Andrés Alvez (2008: pág. 25) que «El permanente desarrollo tecnológico hace que la posibilidad de juego deba quedar contemplada lo más abierta posible dando cabida a cualquier sistema telemático o interactivo que pueda desarrollarse en un futuro». De ilegalidad por falta de autorización del juego a través de medios telemáticos y de ilegalidad de la publicidad de dichas modalidades realizada por televisión, hablaba en tono de crítica hacia la falta de actividad legislativa Alfonso Rubio (2009, pág. 85). Sin ir más lejos, este mismo autor se refería a la nebulosa jurídica en que estaban situadas también las sociedades intermediarias, como las plataformas de mensajes de móvil (pág. 89). Y es que el propio Parlamento Europeo, en su citado Informe de marzo de 2009, había expresado su preocupación por la posible liberalización de los juegos de azar en línea y sancionado su regulación sobre la base del principio de subsidiariedad.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Volviendo sobre Andrés Alvez (2008: pág. 25), lo resumía a la perfección señalando que: «La actual dispersión normativa en las diferentes Comunidades Autónomas y la necesaria obligación de contingentación, va en contra de las tesituras actuales de desarrollo tecnológico y globalización de contenidos y mercados a nivel internacional y en nuestro particular caso supondrá en no pocos casos una complicación de los sistemas y un incremento de gastos, amén de que impedirá que puedan desarrollarse de manera adecuada algunas apuestas frente a la fuerte competencia de los mercados internacionales y por ende las propias actividades en las que se sustentan y la pujanza de apuestas globales (...). La contingentación de juego en 17 Comunidades Autónomas y la competencia entre las apuestas ofertadas por las Comunidades con las del propio Estado lastrará enormemente el desarrollo de este mercado frente al mercado internacional (...). Abogamos por, una vez conseguido el adecuado consenso entre las diferentes Administraciones central y autonómicas, se establezca un único ámbito de autorización a nivel nacional, que permita puedan desarrollarse únicamente apuestas dentro de este ámbito con los adecuados repartos de ingresos entre las Comunidades actuantes mediante los correspondiente criterios de asignación tributaria».


	 Ver Texto 




	 (36) 

	En expresión que utilizaba el propio Andrés Alvez (2011: pág. 16).


	 Ver Texto 




	 (37) 

	A las que, como se sabe, se les transfirieron mediante sendas Leyes Orgánicas 11 y 12/1982, de 10 de agosto, de forma complementaria a la aprobación de sus Estatutos.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Véanse Cross Garridoet al. (1987: pág. 15); Nieto García (1992: pág. 725); Sala Arquer (2003: pág. 519); González Trevijano (2004: pág. 33); Calero del Olmo (2004: pág. 251); Lavilla Rubira (2004: pág. 226); DeMiguel Pajuelo (2006: pág. 259); Moreu Carbonell (2009: pág. 1082) y Cases Méndez (2011: págs. 85 y 86).


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Como destacaron Lalanda Fernández (2006a: pág. 573) y Cross Garridoet al. (1987: pág. 15).


	 Ver Texto 




	 (40) 

	Cf. esta vez el trabajo de Lalanda Fernández (2006b: págs. 575 y 576).


	 Ver Texto 




	 (41) 

	Por todos, vid. la reciente enumeración recopilatoria de la legislación de juego, que han dictado las Comunidades Autónomas en el ejercicio de sus competencias, que realiza Cases Méndez (2011: págs. 86 y 87).


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Por todos, vid.Nieto García (1992: pág. 728) y Moreu Carbonell (2009: pág. 1083).


	 Ver Texto 




	 (43) 

	Sobre la que abundaron, entre otros, Ramírez Gómez (1985: pág. 118) y Orón Moratal (1987: pág. 307). 


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Los hay que, como Lalanda Fernández (2006a: pág. 576), cuestionan la compatibilidad con la jurisprudencia comunitaria en la materia de los monopolios estatales de gestión sobre el juego.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	Véanse también los trabajos de Lalanda Fernández (2006a: pág. 573); Rodríguez Rodríguez (2006: págs. 335 y 336); Dorrego de Carlos y Martínez Vázquez (2007: pág. 495) y Ruiz Almendral y Zornoza Pérez (2006: pág. 251): los dos primeros, inscritos en el grupo de autores que comparten la interpretación asentada por el Tribunal Constitucional; los demás, claramente críticos con dicha línea jurisprudencial.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	Critican esos pronunciamientos Lavilla Rubira (2004: págs. 229 y 230) y Entrena Cuesta (2004: pág. 323), al referirse al Reglamento General del Juego de la Comunidad de Madrid, aprobado por D. 23/1995, de 16 de marzo, que excluye de su régimen a los juegos de ámbito estatal, entendiendo por tales, entre otros, los explotados de forma simultánea en todas las Comunidades Autónomas y en los que la participación de jugadores de la Comunidad de Madrid no supere a la del conjunto del resto de Comunidades; así como a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 29 de junio de 1999, que, en relación con un procedimiento sancionador respecto de una venta de cupones en combinación con el sorteo del cupón de la ONCE, entendió que correspondía a la Comunidad de Madrid la competencia para sancionar la realización de dicha actividad sin autorización por cuanto no estaba acreditado que la misma se llevara a cabo en todas las Comunidades.


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Vuélvase sobre Dorrego de Carlos y Martínez Vázquez (2007: pág. 496).


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Cuyo Estatuto regulaba el Real Decreto 2069/1999, de 30 de diciembre.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Vid.art. 14 del RDL 13/2010, de 3 de diciembre, rubricado «Reordenación de la actividad de Loterías y Apuestas del Estado», sustituido después con vigencia indefinida por la Disposición Adicional cuadragésima, de idéntico título, de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2011.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Expresión que emplea Catalá Polo (2009: pág. 103).


	 Ver Texto 




	 (51) 

	De los que Soriano Cabrera (2009: pág. 111) califica como tres rasgos definitorios de las políticas públicas de juego en España, el primero lo sinteriza en la «difícil convivencia y siempre compleja compatibilidad entre el juego público puro, el juego semipúblico -gestionado por la Organización Nacional de Ciegos Españoles (ONCE)- y el juego de gestión privada».


	 Ver Texto 




	 (52) 

	De nuevo, Soriano Cabrera (2009: pág. 115) habla de «doble moral en cuanto a la percepción social de los juegos en función de si son gestionados por manos públicas o privadas».


	 Ver Texto 




	 (53) 

	Algo que en ese momento ya se incluía en el proyecto de Ley de los PGE, en la Disposición Adicional 40 de que llevaba el título de «Reordenación de la actividad de Loterías y Apuestas del Estado», que se debatía en esos momentos.


	 Ver Texto 




	 (54) 

	Denunciaba Cases Méndez (2011: págs. 95 y 96) que, «Con la publicidad ilegal (por no autorizada) asombrosamente consentida durante mucho tiempo tanto por los ejecutivos autonómicos como por el gobierno central se ha puesto en claro que el interés a proteger por las políticas públicas, caso que estas hubiesen sido coherente, no es, ahora, ni la protección de la infancia (¿cuántos miles de niños llevan puestas las camisetas de sus ídolos que publicitan las apuestas on line?), ni la transparencia y seguridad del juego (¿dónde están radicados los servidores y quién los controla?), ni los intereses fiscales del Estado y de las Comunidades Autónomas, ya que estas compañías actúan en España sin autorización desde paraísos fiscales y no pagan los impuestos que se exigen al juego presencial».


	 Ver Texto 









Fundamentos competenciales de la Ley Estatal del Juego 
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I.  EL MARCO COMPETENCIAL GENERAL EN MATERIA DE JUEGO

«Desde el máximo respeto a las competencias de las Comunidades Autónomas», se asegura en su preámbulo, la Ley del Juego «se fundamenta en los números 6, 11, 13, 14 y 21 del apartado primero del art. 149 de la Constitución Española y en la reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, manifestada en numerosas sentencias, entre las que cabe destacar, la número 163/1994, de 26 de mayo, que declara la existencia de una competencia estatal en materia de juego que ha de ser ejercida por el Estado en nombre del interés general, sin perjuicio de las competencias que en materia de juego tienen reconocidas las Comunidades Autónomas en sus respectivos Estatutos de Autonomía».

A diferencia de lo que sucede con la cita de los títulos competenciales mencionados en el pasaje del preámbulo ahora reproducido -y que se corresponde fielmente con la Disposición Final primera-, la alusión a la «reiterada doctrina del Tribunal Constitucional» resulta pertinente, pues ha sido esa doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional la que ha afirmado, ante el silencio al respecto de las normas integrantes del bloque de constitucionalidad, la existencia de una competencia estatal en materia de juego. Por ello mismo procede que iniciemos el análisis de la vigencia territorial de la Ley del Juego recordando los principales hitos de esa doctrina de elaboración jurisprudencial, ahora incorporada a los nuevos Estatutos de Autonomía.

1.  La progresiva afirmación de la existencia de una competencia estatal sobre juegos de ámbito nacional

La STC 163/1994, de 26 de mayo, citada en el preámbulo de la Ley del Juego no fue la primera ocasión en la que el Tribunal Constitucional hubo de dar respuesta a una controversia competencial en materia de juego, pero indudablemente fue la resolución que sentó las bases de la doctrina confirmada, de manera no pacífica, en posteriores sentencias  (1) . Así, en el curso de apenas dos meses, se dictaron las SSTC 163/1994 y 164/1994, ambas de 26 de mayo, y 216/1994, de 14 de julio, resolutorias de diversos conflictos positivos de competencia trabados en relación con diferentes actos y disposiciones estatales en materia de juego (creación del Organismo Nacional de Loterías y Apuestas del Estado y autorización de distintas modalidades de lotería)  (2) . A ellas dedicaremos nuestra atención en las páginas que siguen.

1.1.  Los primeros pronunciamientos en la materia: monopolio fiscal e interés supracomunitario, fundamentos de la competencia estatal sobre loterías

En lo que ahora estrictamente interesa, arranca la STC 163/1994 con la constatación de que no existe en el bloque de constitucionalidad una reserva expresa del juego como competencia de titularidad estatal:

«Notorio es que en la fijación por la Constitución de las materias sobre las que las Comunidades Autónomas pueden asumir estatutariamente competencias (art. 148.1 CE), o sobre las que se reservan al Estado -indisponibles, por ello, para los Estatutos de Autonomía (art. 149.1 CE)-, no existe ninguna mención expresa en relación al juego en general, como tampoco se hace en dichos Estatutos; pero en estos, con la única excepción de la Comunidad Autónoma de Madrid, aparece con el singular y uniforme título de "casinos, juegos y apuestas, con exclusión de las Apuestas Mutuas Deportivo-Benéficas", la atribución a las correspondientes Comunidades Autónomas de competencias de diferente cualidad y alcance, pues a algunas, entre ellas Cataluña, se les atribuye competencia exclusiva (arts. 10.25 E. A. del País Vasco; 9.34 E. A. de Cataluña; 27.27 E. A. de Galicia; 13.33 de Andalucía; 31.31 E. A. de la Comunidad Valenciana; 44.16 LORAFNA y 10.10 E. A. de Baleares); a otras, la ejecución de la legislación del Estado [art. 36.2 d) E. A. de Aragón]; y, finalmente, respecto a otras se prevé una futura asunción de competencias cuando se activen los procedimientos que lo permitan [arts. 13.1 c) E. A. de Asturias; 25.1 c) E. A. de Cantabria; 11.1 e) E. A. de La Rioja; 13.1 b) E. A. de Murcia; 35.1 c) E. A. de Castilla-La Mancha; 34 A) E. A. de Canarias; 10.1 b) E. A. de Extremadura; 29.1.18 E. A. Castilla y León]» (FJ 3).


Teniendo presente que según reiterada doctrina del propio Tribunal Constitucional, la resolución de controversias competenciales «debe hacerse de acuerdo a las normas del bloque de la constitucionalidad vigentes al momento de dictar sentencia» (STC 4/2011, de 14 de febrero, FJ 3) sorprende que la descripción del orden constitucional y estatutario de distribución de competencias en materia de juego ahora reproducida no se correspondiera ya con el vigente al momento de dictarse la STC 163/1994. De manera inexplicable, esta resolución no alude en ningún momento a la Ley Orgánica 9/1992, de 23 de diciembre, de transferencia de competencias a Comunidades Autónomas que accedieron a la autonomía por la vía del art. 143 de la Constitución, en cuyo art. 2 b) se había homogeneizado el acervo competencial autonómico en la materia al transferirse a las Comunidades Autónomas de Asturias, Cantabria, La Rioja, Región de Murcia, Aragón, Castilla-La Mancha, Extremadura, Islas Baleares, Madrid y Castilla y León la «competencia exclusiva» sobre «casinos, juegos y apuestas con exclusión de las Apuestas Mutuas Deportivo-Benéficas». Igualmente inexplicable resulta que en la sentencia no se mencione el hecho de que esta competencia exclusiva se había incorporado a los diferentes textos estatutarios con ocasión de la reforma de los mismos que culminó en marzo de 1994  (3) .

La falta de toda mención a la Ley Orgánica 9/1992 resulta tanto más sorprendente cuanto que al regularse la delimitación, contenido y condiciones de ejercicio de la competencia transferida, en el art. 7.2 se hacía reserva expresa «al Estado [de] las Loterías Nacionales y juegos de ámbito estatal», avanzando el criterio territorial que sancionaría el Tribunal Constitucional en la STC 163/1994 (4) .

Evidentemente, la reserva misma de estas actividades presuponía la existencia de una competencia estatal en materia de juego, una evidencia asumida por la STC 163/1994 con las siguientes palabras: «ni el silencio del art. 149.1 CE respecto al juego ni el hecho de que los Estatutos de Autonomía de algunas Comunidades Autónomas, entre ellas el de Cataluña, califiquen de exclusiva la competencia autonómica (excepto las Apuestas Mutuas Deportivo-Benéficas) puede interpretarse como equivalente a un total desapoderamiento del Estado, pues ciertas materias y actividades que bajo otros enunciados el art. 149.1 CE reserva a aquel se encuentran estrechamente ligadas con el juego» (FJ 3). Toda vez que en el caso no se controvertía una regulación más o menos completa del juego sino solo la atribución al Organismo Nacional de Loterías y Apuestas del Estado de la competencia para organizar «sorteos, loterías, rifas, combinaciones aleatorias, juegos y apuesta cuyo ámbito se extienda a todo el territorio nacional» (art. 2 del Real Decreto 904/1985, cursiva mía), el Tribunal Constitucional evita toda identificación de esos otros enunciados del art. 149.1 CE que pudieran prestar eventual cobertura a una ordenación general del juego por el Estado, limitándose a subrayar la trascendencia que en este ámbito presenta la competencia estatal sobre Hacienda pública (art. 149.1.14 CE) «en cuanto, como fuente de ingresos, puede ser objeto de gravamen fiscal por parte de aquel en virtud del art. 133.1 CE dentro del sistema de competencias en la materia» (FJ 4).

La aparente modestia del planteamiento no debe llamarnos a engaño, sobre la base de la caracterización de las loterías como un monopolio fiscal y de la existencia de un auténtico «interés supracomunitario», en las SSTC 163/1994, 164/1994 y 216/1994 se sentó una doctrina que hace del juego una materia de concurrencia competencial, de modo que la determinación de la instancia competente dependerá del alcance territorial (autonómico o nacional) de la actividad que se trate de ordenar.

Con respecto a lo primero, en la STC 163/1994 se contiene ya una genérica afirmación de «la competencia del Estado sobre las loterías y no solo sobre la modalidad denominada Lotería Nacional por la Instrucción de 1956. La lotería es un juego conceptuado como tal desde su origen sin distinguir las variedades con las que el elemento aleatorio se articulaba en su organización» (FJ 5). En este caso, competencia equivale a «monopolio fiscal» y, partiendo de la evolución histórica de la lotería en nuestro país, encuentra su anclaje en «el título de Hacienda general que no se circunscribe obviamente a los ingresos meramente tributarios sino también a estos otros ingresos por renta o derechos de monopolio ejercido exclusivamente para producirlos» (loc. cit.). Advertido que dicho título competencial «no puede quedar limitado a la específica denominación de Lotería Nacional como una de las modalidades de la lotería, sino a todo lo que esta significa como monopolio históricamente definido institucionalmente» (FJ 5), el Tribunal Constitucional concluye que no hay desplazamiento de las competencias autonómicas «porque no se trata de una competencia general en orden a la creación por parte del Estado de cualesquiera juegos y apuestas, sino de una especial atribución de la que corresponde sobre un monopolio fiscal históricamente definido y conservado hasta hoy» (FJ 6).

De modo que, en palabras de la STC 164/1994, la asunción de competencia autonómica en materia de juego y apuestas «para organizar y autorizar su celebración en el respectivo territorio» no priva al Estado de la correlativa competencia para «gestionar en todo el territorio nacional el monopolio de la Lotería Nacional, configurado como fuente o recurso económico de la Hacienda del Estado, pues la prescripción del art. 149.1.14 CE engloba necesariamente la competencia sobre lo que constituye una fuente de ingresos no tributarios asumida como explotación de un monopolio fiscal, sin perjuicio de la competencia de algunas Comunidades Autónomas en materia de juego» (FJ 4; posteriormente, STC 216/1994, FJ 2). Con ello, las potestades administrativas en materia de loterías se reconducían a la esfera competencial del Estado porque históricamente el monopolio de la Lotería Nacional -en sus diversas modalidades- se había configurado como una fuente de recursos de la Hacienda estatal.

El primer argumento empleado para afirmar la existencia de una competencia estatal sobre juegos y loterías era tremendamente tributario de la imagen preconstitucional de la materia, al tiempo que, como apuntaron los Magistrados críticos con la doctrina sentada en las sentencias que analizamos, convertía al poder de ingreso en un auténtico título atributivo de competencias  (5) . Un planteamiento que contradecía abiertamente la doctrina establecida en relación con la otra vertiente de la Hacienda pública, el poder de gasto, al que el Tribunal Constitucional, en una bien conocida jurisprudencia, negó en todo momento la condición de título competencial.

Como segundo argumento se adujo la existencia de un interés supracomunitario; interés que no se habría traducido en la reserva expresa de una competencia al Estado sino que serviría él mismo como fuente de atribución directa de esa competencia. Este hecho resulta sorprendente si reparamos en que el Tribunal Constitucional ya había advertido, desde la temprana STC 37/1981, de 16 de noviembre, acerca de los riesgos que para la coherencia del sistema de distribución de competencias establecido por el bloque de constitucionalidad puede entrañar la invocación del interés general como nudo fundamento de una competencia, en este caso estatal.

Pero quizás resulten todavía más sorprendentes los términos en que se justifica la existencia de este interés general supracomunitario. Según se dice en la STC 163/1994:


«La prohibición general del ejercicio sin licencia de casinos, juegos y apuestas, unida al hecho de que no todas las Comunidades tengan competencia o las tengan del mismo nivel, introduce un interés supracomunitario para su autorización por el Estado. No se trata de que la extensión territorial del juego atribuya competencia al Estado, sino que este deba ejercerla en nombre del interés general que justifica la regulación previa para evitar un vacío.

El precepto impugnado no invade, así, la competencia de la Generalidad de Cataluña en materia de casinos, juegos y apuestas por estar reservada a la competencia del Estado, ex art. 149.1.14 CE, en razón de su naturaleza de fuente de la Hacienda estatal, la gestión del monopolio de la Lotería Nacional, y con él la facultad de organizar loterías de ámbito nacional; y además, en cuanto suponen una derogación de la prohibición monopolística establecida a favor del Estado, el otorgamiento de las concesiones o autorizaciones administrativas para la celebración de sorteos, loterías, rifas, apuestas y combinaciones aleatorias solamente cuando su ámbito se extienda a todo el territorio del Estado y sin perjuicio de la competencia exclusiva de la Generalidad para autorizar o celebrar aquellas actividades dentro de su ámbito territorial» (FJ 8).



El primero de los párrafos ahora transcritos entremezcla dos argumentos de los que concluye la existencia de un «interés supracomunitario» atributivo de competencia al Estado. Por una parte, la concurrencia de un hecho histórico y, por ende, contingente, disponible para el legislador -«la prohibición general del ejercicio sin licencia de casinos, juegos y apuestas»-, en el bien entendido que aquello que se pedía del Tribunal Constitucional era justamente la identificación del legislador que podía mantener el régimen de prohibición con reserva de autorización u optar por otro de mayor liberalización del negocio del juego. Por otra, la constatación de algo que ya no era así al momento de dictarse la STC 163/1994, esto es, «que no todas las Comunidades tengan competencia o las tengan del mismo nivel». Argumentos ambos con los que se pretendía negar la evidencia de la doctrina sentada en la sentencia que analizamos, y que reiterarían las posteriores, pues se aseveraba con una rotundidad que no se correspondía con la fundamentación jurídica previa de la resolución que «no se trata de que la extensión territorial del juego atribuya competencia al Estado, sino que este deba ejercerla en nombre del interés general que justifica la regulación previa para evitar un vacío».

Las SSTC 163/1994, 164/1994 y 216/1994 habían alumbrado una competencia estatal en materia de juego concurrente con la autonómica -por entonces ya de generalizada asunción estatutaria-, a la que desplazaba cuando se trataba de juegos cuyo ámbito territorial rebasara los límites autonómicos. Esta competencia se fundaba en un dato histórico y en la identificación de un interés superior al autonómico que solo el Estado se hallaría en condiciones de satisfacer. En cuanto a lo primero, el Tribunal Constitucional evocó la secular consideración de las loterías como un monopolio fiscal o regalía, lo cual no era, en rigor, expediente útil para afirmar la competencia estatal frente a otros poderes públicos territoriales (es decir, los municipios), sino título habilitante de la intervención pública en un ámbito del que se excluía la iniciativa privada. Con respecto a lo segundo, ponía de relieve un activismo judicial que era, justamente, lo que se pretendía evitar con la exclusión de la invocación del interés general como título atributivo de competencias  (6) .

El corolario de esta doctrina lo encontramos en la STC 49/1995, de 16 de febrero, donde se definen, en palabras de la propia sentencia, los límites a la potestad tributaria autonómica «en relación con la competencia sobre el monopolio de la Lotería Nacional derivada del art. 149.1.14 CE» (FJ 4). En esta ocasión el Tribunal Constitucional hubo de enfrentarse con una ley -promulgada por el Parlamento de las Islas Baleares- que había configurado como hecho imponible del tributo autonómico la participación misma en las loterías del Estado  (7) ; configuración que suponía una intromisión en la competencia reservada al Estado por el art. 149.1.14 CE. En efecto, según se indica en esta resolución, la ley autonómica, al gravar dicha participación en sorteos organizados por el Estado incide sobre el propio «objeto económico del monopolio, constituido por la participación de los individuos en aquellos sorteos, que es lo que nutre todos los fondos del monopolio tanto en cuanto a premios o gastos de gestión propios como, fundamentalmente, a los ingresos para la Hacienda» (FJ 4):

«Y al gravar la adquisición de billetes, además de gravarse un efecto estancado cuyo tráfico ordinario no está permitido (art. 2 del Decreto de 23 de marzo de 1956) se está gravando el mismo objeto y la misma fuente de recursos de aquel. Con ello, influya o no el encarecimiento de los billetes o las apuestas en el volumen de ingresos, lo fundamental es que las participaciones quedan sometidas a un impuesto autonómico solo dependiente de la potestad de la Comunidad en toda su regulación (incluso los tipos impositivos) determinando que de dicha potestad autonómica puedan pasar a depender en gran medida los rendimientos de las loterías. Lo cual evidencia la clara invasión de este impuesto en lo que constituye objeto propio del monopolio fiscal de competencia del Estado» (FJ 4).


1.2.  La extensión de la competencia estatal más allá del monopolio fiscal tradicional: el «cupón pro ciegos»

Nota común a las sentencias analizadas hasta ahora es que en todas ellas el objeto de la controversia competencial podía reconducirse, sin mayor esfuerzo argumental, al campo tradicional del monopolio fiscal en materia de loterías estatales, bien fuera porque versaban sobre la atribución de la facultad para organizar las correspondientes actividades de lotería (STC 163/1994), bien porque la controversia se trababa con ocasión de la aprobación y puesta en marcha de nuevas modalidades de sorteo (SSTC 164/1994 y 216/1994), bien, en fin, porque la norma autonómica gravaba la participación en los sorteos gestionados por el Estado (STC 49/1995). Esa comunidad temática había hecho posible la elaboración de una doctrina jurisprudencial que, como hemos tenido ocasión de ver, afirmaba la existencia de una competencia estatal en la materia, derivada del art. 149.1.14 CE.

Pues bien, la STC 171/1998, de 23 de julio, dio un paso en el proceso de conformación de esa competencia estatal sobre el juego al incluir entre su contenido las potestades de autorización y supervisión relacionadas con el sorteo del llamado «cupón pro ciegos» de la Organización Nacional de Ciegos Españoles  (8) . Conviene advertir que ese paso resultó un tanto tambaleante, al menos por lo que a su fundamentación jurídica se refiere.

En esta sentencia se hace uso sucesivo de dos argumentos para justificar la reconducción de las funciones antes reseñadas a la esfera competencial estatal. Así, tras subrayar el carácter público de la organización gestora del cupón y poner de relieve que este representa exclusivamente un instrumento para financiar las actividades de interés general que dicha organización realiza, el centro de gravedad del discurso se desplaza a la consideración del «cupón pro ciegos» como una derogación al monopolio fiscal del juego  (9) .

En apretada síntesis puede decirse que el primero de los argumentos parte de la constatación de que la ONCE «aparece configurada, como tiene declarado este Tribunal respecto a entidades del mismo tipo, como una organización de base asociativa que, además de atender a la consecución de fines privados, propios de los miembros que la integran, participa, en cuanto corporación de Derecho público, en el desempeño de funciones públicas o de interés público en aquellos supuestos concretos en que la Administración le delega su ejercicio» (FJ 4). Sentado esto, se hace hincapié en la consideración del cupón como un medio para la financiación de esas funciones de interés público:

«La justificación de la concesión que históricamente se ha mantenido, de la explotación del "cupón pro ciegos", como fuente de recursos financieros de la entidad, no reside sino en la necesidad de dotarle de los medios económicos suficientes para el cumplimiento de los relevantes fines de indudable interés público que ha asumido desde su creación y asume en la actualidad. Medios económicos que arbitró el Estado mediante la autorización de ese sorteo en lugar de asignar una consignación con cargo a su propio presupuesto, constituyendo así una fuente de ingresos de la ONCE que ha sido y sigue siendo el principal recurso financiero de la entidad, soporte, por lo tanto, imprescindible e indispensable para el desempeño de las actividades que realiza tendentes a la satisfacción de los fines de interés público que tiene encomendados y que son su razón de ser y que hace posible el sostenimiento de aquellas actividades y la pervivencia de la propia entidad. Conservando además el mismo carácter de actividad de los invidentes que presentaba en el momento de la constitución de la ONCE, constituyendo un medio singular de trabajo reservado a aquellos o a otras personas afectadas con minusvalías diferentes -más de 21.000 personas- para posibilitar su integración profesional y social» (FJ 5).


La implícita alusión al principio de intercambiabilidad de las formas jurídicas culmina, a renglón seguido, con la afirmación de que «el sorteo del cupón, también conocido tradicionalmente como "lotería de los ciegos", ha sido y sigue siendo, pues, el medio económico indispensable y esencial para el logro por la Corporación de los referidos fines» (FJ 5 in fine). Se equipara así el cupón con la lotería tanto en términos nominales como estrictamente funcionales, pues uno y otra sirven para allegar caudales con los que satisfacer necesidades públicas.

Sucede, sin embargo, que en el caso del «cupón pro ciegos» esa equiparación no podía ser plena pues no había aquí manifestación del histórico monopolio fiscal en materia de juegos sino, antes al contrario, excepción a ese monopolio. Esto explica que en la propia sentencia se superponga un nuevo argumento para justificar la competencia estatal: la ya advertida consideración del cupón como «una derogación de la prohibición monopolística establecida a favor del Estado» (FJ 7). Por consiguiente, «el sorteo que nos ocupa, que tiene ámbito nacional, vendría a superponerse al de la Lotería en sus distintas modalidades y por ello ha de entenderse también dentro de la competencia estatal, pues si afecta al ámbito (y al posible rendimiento fiscal) del monopolio solo al titular de este, que es el Estado, le corresponde autorizarlo» (FJ 8).

Esta resolución cerraba un ciclo jurisprudencial que concluyó con la afirmación de la existencia de una competencia estatal para la organización y gestión de juegos y loterías de ámbito nacional. Las sentencias examinadas, en su afán por evitar la apelación al principio de territorialidad como criterio que explicara la persistencia de esa competencia estatal en nuestro ordenamiento jurídico, acabaron alumbrando una doctrina innecesariamente confusa, donde se mezclaba la tradicional consideración del juego como un monopolio fiscal con el descubrimiento, por el propio Tribunal Constitucional, de un «interés supracomunitario» en esos juegos de ámbito territorial superior al autonómico o, en fin, la evocación del carácter de la ONCE como corporación de Derecho público «concesionaria» de una excepción al referido monopolio fiscal.

2.  Asunción de la doctrina jurisprudencial por los nuevos Estatutos de Autonomía

Paradójicamente, ha sido ese criterio territorial, orillado por la jurisprudencia constitucional, el que ha acabado cobrando predicamento con ocasión del más reciente proceso de reformas estatutarias  (10) .

Cierto es que dos de los textos estatutarios reformados han mantenido incólume la fórmula tradicionalmente utilizada para definir la competencia autonómica. Así, en los arts. 49.1.31 del Estatuto de Autonomía reformado de la Comunidad Valenciana y 30.29 del nuevo Estatuto de Autonomía de las Islas Baleares, las respectivas Comunidades Autónomas asumen «competencia exclusiva» en materia de «casinos, juegos y apuestas, con exclusión de las apuestas mutuas deportivo-benéficas»  (11) .

Pero no es menos cierto que los demás Estatutos incluyen, con distinta precisión, una referencia al territorio como factor determinante de la titularidad -y no solo del ejercicio- de la competencia. Esa referencia resulta un tanto elusiva en el caso del nuevo Estatuto de Autonomía de Castilla y León, en cuyo art. 70.1.27 la Comunidad Autónoma asume competencia exclusiva sobre «casinos, juegos y apuestas, excepto las loterías y apuestas del Estado y los juegos autorizados por el Estado en el territorio nacional a entidades sin ánimo de lucro». Esta forma de definir los límites de la competencia autonómica, si bien respeta escrupulosamente lo resuelto por el Tribunal Constitucional, prima en exceso el casuismo (la mención de las «Loterías y Apuestas del Estado» trae a la mente los conflictos que están en el origen de las SSTC 163/1994, 164/1994 y 216/1994; y la referencia a «los juegos autorizados por el Estado en el territorio nacional a entidades sin ánimo de lucro» es una apenas velada alusión al «cupón pro ciegos» gestionado por la ONCE y controvertido en la STC 171/1998) en detrimento de la doctrina jurisprudencial.

No incurren ese error -supuesto que quepa hablar de tal- los nuevos Estatutos de Autonomía de Cataluña, Andalucía, Aragón y Extremadura. De acuerdo con el art. 141.1 del primero de ellos:


«Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva en materia de juego, apuestas y casinos, cuando la actividad se desarrolle exclusivamente en Cataluña, que incluye en todo caso:

a) La creación y la autorización de juegos y apuestas y su regulación, así como la regulación de las empresas dedicadas a la gestión, la explotación y la práctica de estas actividades o que tienen por objeto la comercialización y la distribución de los materiales relacionados con el juego en general, incluyendo las modalidades de juego por medios informáticos y telemáticos.

b) La regulación y el control de los locales, las instalaciones y los equipamientos utilizados para llevar a cabo estas actividades.

c) La determinación, en el marco de sus competencias, del régimen fiscal sobre la actividad de juego de las empresas que la lleven a cabo.»



Inspirados en este modelo, los arts. 81.1 del nuevo Estatuto de Autonomía de Andalucía, 71.50 del Estatuto de Aragón y 9.1.44 del Estatuto de Extremadura atribuyen a las respectivas Comunidades Autónomas la competencia exclusiva «en materia de juegos, apuestas y casinos, incluidas las modalidades por medios informáticos y telemáticos» siempre que «la actividad se desarrolle exclusivamente» en el territorio de la correspondiente Comunidad Autónoma.

De este modo, ha sido el principio de territorialidad el que ha acabado dando sentido al deslinde competencial que trabajosamente -y en términos un tanto discutibles- fue elaborando el Tribunal Constitucional en las sentencias examinadas en apartados anteriores. Cuando menos así ha sucedido en los Estatutos de Autonomía elaborados con mayor afán por preservar el ámbito competencial autonómico.

Bien es verdad que los Estatutos de Autonomía reformados de Cataluña y Andalucía introdujeron condicionantes procedimentales a «la autorización de nuevas modalidades de juego y apuestas de ámbito estatal, o bien la modificación de las existentes», al requerir la previa deliberación en la Comisión Bilateral creada por cada uno de los Estatutos (Generalitat-Estado y Junta de Andalucía-Estado, respectivamente) y al informe previo autonómico, calificado de «determinante» en el caso de la Generalitat (arts. 141.2 y 81.2 de los correspondientes Estatutos de Autonomía). Pero tampoco debemos olvidar que el alcance de este tipo de previsiones estatutarias ha quedado notablemente reducido tras la STC 31/2010, de 28 de junio (12) .

II.  LOS TÍTULOS COMPETENCIALES INVOCADOS EN LA LEY DEL JUEGO

En coherencia con lo avanzado en el Preámbulo, en la Disposición Final primera de la Ley del Juego se declara que el texto legal «se dicta en el ejercicio de las competencias exclusivas del Estado previstas en las reglas 6.ª, 11.ª, 13.ª, 14.ª y 21.ª del apartado 1, del art. 149 de la Constitución».

Más allá de constatar esa indicada coherencia interna que observan los distintos enunciados de la ley en la definición de su fundamento competencial habremos de convenir en que la fórmula empleada por la Disposición Final que nos ocupa no es, cuando menos, ejemplo de una correcta técnica normativa. La enumeración de los apartados del art. 149.1 CE que en el precepto legal se efectúa, amalgama reglas de muy distinto alcance y contenido. Particularmente imprecisas, como luego tendremos ocasión de exponer con más detalle, resultan las citas de los apartados 6, 11 y 13 del art. 149.1 CE.

Los defectos de técnica legislativa padecidos por la Disposición Final primera de la Ley 13/2011 pueden hallar explicación en el hecho de que con este texto legal se ejerce una competencia, la relativa al juego «cuando la actividad desarrollada tenga ámbito estatal», en los términos empleados por el art. 2.1, alumbrada por la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional mediante una sedimentación de resoluciones que traían causa de la organización de loterías u otros juegos de azar. Sucede, sin embargo, que el objeto de la Ley 13/2011 no es la organización o gestión de lotería alguna sino, como su propio título indica, la «regulación del juego» como actividad social y económica. No parece descabellado pensar que, ante esa falta de correspondencia objetiva entre los pronunciamientos del Tribunal Constitucional y el texto normativo que se disponía a aprobar, el legislador estatal se haya creído en la necesidad de justificar -desde la perspectiva de la Constitución territorial- su obra mediante la acumulación de citas de títulos competenciales propios.

1.  Acerca del ejercicio de la competencia exclusiva del Estado en materia de legislación mercantil, penal, penitenciaria o procesal

La enumeración de reglas competenciales en las que se encuadra la Ley del Juego se abre con la referencia al art. 149.1.6 CE, en virtud del cual el Estado conserva la competencia exclusiva en materia de «legislación mercantil, penal y penitenciaria; legislación procesal, sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades Autónomas». Pese a que su Disposición Final primera no contiene ninguna precisión añadida acerca de en cuál de esos sectores del ordenamiento jurídico debe incardinarse la Ley del Juego, parece que podemos descartar de antemano su caracterización como «legislación penitenciaria».

Para identificar algún precepto de la Ley de Regulación del Juego que pueda encuadrarse dentro de la competencia exclusiva del Estado sobre «legislación penal» debemos remontarnos al proyecto de ley remitido por el Gobierno a las Cortes Generales, donde se contemplaba la inmediata despenalización del referido de conductas al establecerse la derogación de las «Disposiciones Adicionales decimoctava y decimonovena de la Ley 46/1985, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1986» (Disposición Derogatoria 2.8) contemporáneamente a la entrada en vigor de la ley  (13) . Como es sabido, en estas disposiciones adicionales de la ley de presupuestos se tipificaban, por remisión a la ley penal especial, una serie de conductas relacionadas con el juego  (14) .

En contra de esta opción despenalizadora se presentaron tres enmiendas en el Congreso de los Diputados (núms. 75 y 94, del Grupo Mixto y 252 del Grupo Parlamentario Popular) postulando el mantenimiento de la vigencia de las mencionadas disposiciones adicionales habida cuenta de que, según se consigna en las enmiendas números 75 y 252, la solicitud de tramitación urgente del proyecto de ley cursada por el Gobierno se habría fundado expresamente en la constatación del «incremento exponencial [de] una oferta ilegal de servicios de juego a través de medios electrónicos y telemáticos, especialmente a través de internet» y en que «la actividad desarrollada por operadores ilegales de juego, generalmente radicados en paraísos fiscales de fuera de la Unión Europea, está provocando un perjuicio económico a la tradicional industria española del juego». Al margen de la exageración que supone calificar de «tradicional» a la industria de juego de un país, como España, en el que lo tradicional ha sido la prohibición misma de la actividad a la que nutre ese subsector, importa destacar que los autores de ambas enmiendas coincidían al concluir que «siendo esto así y declarado explícitamente por el Gobierno (...) parece razonable que la regulación que desarrolle el proyecto de ley en relación con esta materia sea coherente con los objetivos y principios declarados». A tal fin, se afirma en la motivación de estas enmiendas, «debe mantenerse el actual reproche penal a quien desarrolle actividades de juego sin licencia para ello, debe regularse una nueva disposición que elimine las ventajas competitivas que los operadores ilegales han obtenido durante su período de actividad irregular y, finalmente, debe suprimirse su actividad publicitaria y de patrocinio»  (15) .

Ni que decir tiene que estas propuestas de mantenimiento de los tipos penales no prosperaron. Y ello pese a que el Grupo Parlamentario Popular en el Senado realizara un nuevo intento con la presentación, en la Cámara Alta, de la enmienda núm. 79. En ella, mediante una modificación del art. 37, rubricado «infracciones», se trataba de «mantener transitoriamente la remisión a la legislación de contrabando hasta que se apruebe una reforma del Código Penal que permita actualizar el tipo», lo que se concretaba en la inclusión de un nuevo apartado primero del precepto, de acuerdo al cual «con carácter transitorio hasta la aprobación de la reforma de la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, tienen la consideración de géneros prohibidos a los efectos de aplicación de la legislación de contrabando las mercancías, efectos y servicios conectados con las actividades de las loterías, juegos y apuestas a que se refiere el art. 2 y demás concordantes de esta ley, careciendo para ello de los títulos licencias o autorizaciones habilitantes en ella establecidos cuando se den la cuantía y demás circunstancias previstas en la Ley Orgánica de Contrabando y demás leyes aplicables  (16) ».

En todo caso, fue durante la tramitación del proyecto de ley en el Senado cuando se dio la definitiva redacción al apartado 2.8 de la Disposición Derogatoria al aceptarse las enmiendas 49 y 50 presentadas por el Grupo Parlamentario Catalán del Senado de Convergència i Unió y 101 y 103 del Grupo Parlamentario Popular en el Senado  (17) . En las dos primeras enmiendas de estos pares se proponía la introducción de una nueva disposición transitoria que supeditara la introducción del nuevo régimen sancionador en materia de juego a la publicación del otorgamiento de licencias generales o, en defecto de esa publicación, se pospusiera hasta el 1 de enero de 2012; en tanto que en las enmiendas 50 y 102 se hacía coincidir temporalmente la despenalización de conductas en materia de juego con la entrada en vigor de ese nuevo régimen sancionador.

La propuesta salió adelante y en la actualidad la Disposición Derogatoria 2.8 señala que la derogación de los preceptos que tipifican, por remisión, el delito de contrabando en relación con el juego, tiene «efectos desde la fecha de entrada en vigor del Título VI de esta ley», lo que, de acuerdo con la Disposición Transitoria octava (ordinal que finalmente ha recibido la nueva disposición transitoria propuesta por los dos Grupos Parlamentarios del Senado antes mencionados) se producirá «en la fecha de publicación de la resolución del primer procedimiento para el otorgamiento de licencias al que se refiere el art. 10 de esta ley o el 1 de enero de 2012, si la citada resolución no se hubiera publicado con anterioridad a esa fecha». Esta inusitada decisión legislativa hace depender la efectividad de la despenalización de un ilícito de la publicación de la resolución con la que concluya el primer procedimiento de otorgamiento de licencias generales, fijando subsidiariamente un dies ad quem un tanto más preciso: el 1 de enero de 2012  (18) .

Sea como fuere, podremos convenir en que tanto la tipificación penal de determinadas conductas como la despenalización de las mismas se incardinan dentro de la materia «legislación penal», de exclusiva titularidad estatal exart. 149.1.6 CE. En este caso, el mantenimiento transitorio de los ilícitos penales en juego que implica la supeditación de la derogación de las Disposiciones Adicionales decimoctava y decimonovena de la Ley 46/1985, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1986, a la entrada en vigor del nuevo régimen sancionador establecido por la Ley Reguladora del Juego es una decisión que solo puede tomar legítimamente el legislador estatal cuando ejerce su competencia sobre legislación penal. Ejercicio que se ha plasmado en la aprobación de la Disposición Derogatoria 2.8 de la Ley 13/2011.

Algo más sencilla resulta la incardinación de unos pocos preceptos de la Ley del Juego en el ámbito de la competencia estatal sobre «legislación mercantil». Conforme ha tenido oportunidad de señalar el Tribunal Constitucional, esta competencia «incluye la regulación de las relaciones jurídico-privadas de los empresarios mercantiles o comerciantes en cuanto tales» [STC 133/1997, de 16 de julio, FJ 4 A]. Acerca del alcance de dicha competencia estatal se precisa en esa misma resolución y lugar que «en sociedades, como la nuestra, que siguen el modelo de la economía de mercado, la actividad mercantil aparece disciplinada por un conjunto de normas en donde se mezclan de manera inextricable el Derecho público y el privado, dentro del cual hay que situar, sin duda, al Derecho mercantil, siendo oscilantes los criterios para trazar los límites entre la legislación mercantil y la correspondiente a otras ramas del Derecho. En consecuencia con ello (...) parece obligado admitir que, en principio, y en lo que hace relación con este título competencial, solo las reglas de Derecho privado quedarán comprendidas en la reserva al Estado de la legislación mercantil».

Partiendo de esa insoslayable limitación del alcance del título competencial estatal sobre «legislación mercantil» a la determinaciones de las relaciones inter privatos que puedan afectar a los comerciantes o empresarios, podemos concluir que se encuadra en dicha competencia la definición de los derechos y obligaciones de los participantes en los juegos (art. 15), siempre que la contraparte sea un operador, pues en tales casos y vistos desde su envés estamos ante obligaciones o derechos del operador, persona física o jurídica que tiene, a los efectos que ahora exclusivamente interesan, la consideración de empresario. También puede reconducirse a la materia «legislación mercantil» alguna de las previsiones sobre protección de los consumidores y usuarios, en especial la prohibición de que los operadores concedan «préstamos [o] cualquier otra modalidad de crédito o asistencia financiera a los participantes» (art. 8.2), pues con ello se está precisando negativamente el tipo de relaciones mercantiles que pueden establecerse entre operadores y participantes en los juegos.

Para concluir el estudio del alcance que pueda tener la invocación del art. 149.1.6 CE en la Disposición Final primera de la Ley del Juego, parece que ha de reconducirse a la esfera de la competencia estatal sobre «legislación procesal» la atribución a la Comisión Nacional del Juego de una función arbitral (art. 25). Siendo materia propia de este título competencial «la implantación o establecimiento de un sistema o mecanismo jurisdiccional como medio de resolución de las controversias (...) mediante el cual las partes pueden obtener una decisión que ponga fin a los conflictos» (STC 146/1996, de 19 de septiembre, FJ 6) y habida cuenta de que el arbitraje comporta un equivalente jurisdiccional, una decisión de este tipo se enmarca en la ya citada competencia exclusiva del Estado sobre «legislación procesal» [cfr. a sensu contrario STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 54  (19) ].

2.  La enigmática mención del art. 149.1.11 CE

En el art. 149.1.11 CE se reservan al Estado la totalidad de las competencias en materia de «sistema monetario: divisas, cambio y convertibilidad» y el establecimiento de las «bases de ordenación del crédito, banca y seguros». Pues bien, nada de lo dispuesto en la Ley 13/2011, de Regulación del Juego, parece susceptible de encuadrarse en ninguno de estos títulos.

Nótese que en tanto la primera de las reglas competenciales del art. 149.1.11 CE atribuye al Estado la materia «monetaria» en su totalidad, la segunda únicamente le faculta para la fijación de las bases en la materia. A su vez, en la Disposición Final primera de la Ley del Juego se afirma que esta se dicta «en el ejercicio de las competencias exclusivas del Estado» previstas, entre otros, en el art. 149.1.11 CE. Comoquiera que todas las competencias reservadas al Estado por el art. 149.1 CE lo son en exclusividad, podemos pensar que al utilizar la expresión «competencias exclusivas» el legislador ha querido hacer referencia a aquellos títulos que reservan al Estado la totalidad de la materia y no solo potestades concretas (potestad legislativa o potestad para la determinación de lo básico)  (20) .

El problema estriba en que, entendida en tales términos, la remisión de la disposición final al primer inciso del art. 149.1.11 CE carece por completo de sentido. Con independencia de que resulte legítimo preguntarse por el alcance real que en la actualidad pueda tener la competencia estatal sobre sistema monetario, parece indudable que ninguno de los preceptos de la Ley del Juego tiene por objeto ni finalidad la determinación de los instrumentos que operen como unidades de cuenta, medidas de valor y medios de pago.

Dicho de otro modo, nada hay en la Ley del Juego que pueda encuadrarse en la competencia exclusiva del Estado en materia de sistema monetario stricto sensu. Como nada hay, tampoco, susceptible de incardinarse en la competencia estatal para la determinación de las «bases de ordenación del crédito, banca y seguros».

En lo que hace a su contenido material, el Tribunal Constitucional se ha decantado en todo momento por una interpretación de esta competencia que comprende los aspectos funcionales e institucionales del conjunto de entidades que integran el sistema financiero español. La doctrina constitucional al respecto se sintetiza en la STC 291/2005, de 10 de noviembre, donde se recuerda que «por referencia específica a la competencia básica sobre ordenación del crédito y banca, hemos precisado tempranamente que las bases en esta materia incluyen "tanto las normas reguladoras de la estructura, organización interna y funciones de los diferentes intermediarios financieros, como aquellas otras que regulan aspectos fundamentales de la actividad de tales intermediarios" (STC 1/1982, de 28 de enero, FJ 3; reiterada en la STC 235/1999, de 16 de diciembre, FJ 3)» (FJ 7)  (21) . Pues bien, la Ley del Juego no contiene pasaje alguno que suponga una regulación de «la estructura, organización interna y funciones de los diferentes intermediarios financieros», o de «aspectos fundamentales de la actividad de tales intermediarios», dado que es esta una categoría en la que, por más que se pretenda extremar la ductilidad del término, no es posible incluir a los operadores de juego ni a ningún otro participante en esta actividad  (22) .

3.  Ordenación del sector y competencias autonómicas: la cita del art. 149.1.13 CE

El art. 149.1.13 CE describe con los términos «bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica» una competencia estatal que la doctrina del Tribunal Constitucional ha dado en denominar «ordenación general de la economía»  (23) . Con este cambio terminológico se hace patente el amplio alcance que ha adquirido en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, quien ha hecho de la misma «una competencia de dirección general de la economía que se proyecta en los diversos sectores de la misma» (SSTC 197/1996, de 28 de noviembre, FJ 4, y 134/2011, de 20 de julio, FJ 7).

La competencia estatal no es solo extensa en cuanto a su objeto sino que también puede ser particularmente incisiva en su ejercicio. Una característica que se toma por evidente en la STC 29/1986, de 20 de febrero, al decir que «parece claro que, cuando para conseguir objetivos de la política económica nacional, se precise una acción unitaria en el conjunto del territorio del Estado, por la necesidad de asegurar un tratamiento uniforme de determinados problemas económicos o por la estrecha interdependencia de las actuaciones a realizar en distintas partes del territorio nacional, el Estado en el ejercicio de la competencia de ordenación de la actuación económica general podrá efectuar una planificación de detalle, siempre y solo en tales supuestos, que la necesaria coherencia de la política económica general exija decisiones unitarias y no pueda articularse sin riesgo para la unidad económica del Estado a través de la fijación de bases y medidas de coordinación» (FJ 4). Por esta misma senda ha transitado el Tribunal en posteriores pronunciamientos al hacer hincapié en que la competencia sobre «ordenación general de la economía» permite al Estado no solo esa ordenación «general» de la economía en su conjunto sino también la de los sectores que la integran, llegando incluso a la adopción de actos de ejecución precisos para garantizar el logro de los objetivos perseguidos con la regulación ordenadora del sector:

«Este Tribunal ha declarado en repetidas ocasiones que dentro de la competencia de "ordenación general de la economía" tienen cabida "las normas estatales que fijan las líneas directrices y los criterios globales de ordenación de sectores económicos concretos, así como las previsiones de acciones o medidas singulares que sean necesarias para alcanzar los fines propuestos dentro de la ordenación de cada sector" [por todas, y de entre las más recientes, SSTC 21/1999, Fundamento Jurídico 5 y 128/1999, Fundamento Jurídico 7 A)]. Finalmente, y como asimismo se indica en las resoluciones ahora citadas, la jurisprudencia constitucional también viene precisando que dicha competencia estatal no puede extenderse hasta incluir cualquier acción de naturaleza económica, si no posee una incidencia directa y significativa sobre la actividad económica general, pues de lo contrario se produciría el vaciamiento de títulos competenciales autonómicos más específicos» (STC 235/1999, de 16 de diciembre, FJ 3).


Para concluir esta sumaria síntesis de la doctrina constitucional relevante en la materia, baste recordar que en la STC 190/2002, de 17 de octubre, se declara que bajo el manto protector de esta competencia «encuentran cobijo tanto las normas estatales que fijan las líneas directrices y los criterios globales de ordenación de un sector concreto como las previsiones de medidas o acciones singulares que sean necesarias para alcanzar los fines propuestos dentro de la ordenación de cada sector» (FJ 5)  (24) .

Pese a que el art. 149.1.13 CE delimite funcionalmente competencia reservada al Estado para la «ordenación general de la económica» o de sectores concretos de la misma con la utilización del término «bases», lo cierto es que no nos encontramos aquí con el binomio bases-desarrollo. Las bases estatales no habilitan un desarrollo autonómico sino que enmarcan el ejercicio de las competencias autonómicas -calificadas estatutariamente de «exclusivas»- sobre los distintos sectores o subsectores económicos. Los propios términos empleados en los primeros Estatutos de Autonomía propiciaron la interpretación expansiva del alcance de esas «bases» de ordenación económica  (25) .

Cierto es que la doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional ha podido potenciar la vis expansiva del art. 149.1.13 CE. Pero no es menos cierto que el intérprete supremo de la Constitución, como cabe apreciar en el pasaje de la STC 235/1999 antes reproducido, ha tratado de evitar que la expansión horizontal de esas peculiares «bases» diera como resultado el vaciamiento de las correspondientes competencias autonómicas.

Pues bien, en el caso que nos ocupa parece indudable que la Ley del Juego procede a una ordenación de este sector económico. Sin embargo, esa ordenación no se lleva a cabo mediante la fijación de «las líneas directrices y los criterios globales», o previendo «acciones o medidas singulares que sean necesarias para alcanzar los fines propuestos dentro de la ordenación de[l] sector» en los términos de la STC 235/1999 sino mediante una regulación exhaustiva de un objeto, «la actividad de juego, en sus distintas modalidades, que se desarrolle con ámbito estatal» (art .1), al que no alcanzan los títulos autonómicos. Por ello, puede causar cierta sorpresa que el legislador estatal invoque un título que presupone la existencia de competencias autonómicas siendo así que el contenido mismo de la ley en la que se realiza esa invocación excluye el ejercicio mismo de esas competencias autonómicas.

Sin embargo, la sorpresa queda bastante atenuada si reparamos en el hecho de que la fijación de los puntos de conexión por la Ley del Juego es más respetuosa con las competencias autonómicas que la legislación estatal anteriormente vigente. E, indudablemente, se acomoda mejor a la delimitación del alcance territorial de esas mismas competencias que recogen los nuevos Estatutos de Autonomía.

Recuérdese, a este respecto, que en el primer párrafo de la Disposición Adicional vigésima, rubricada «competencias para la autorización de apuestas a nivel nacional y en el ámbito territorial superior al de una Comunidad Autónoma» (rúbrica que es de suyo ilustrativa de la extensión que se da a las competencias estatales) de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, se procedía a la siguiente fijación de los puntos de conexión:

«Corresponde al Estado, a través del Ministerio de Hacienda y, concretamente de la entidad pública empresarial Loterías y Apuestas del Estado, ejercer la competencia, de conformidad con la normativa vigente, para la autorización del desarrollo de topo tipo de apuestas, cualquiera que sea el soporte de las mismas, boletos, medios informáticos o telemáticos, siempre que su ámbito de desarrollo, aplicación, celebración o comercialización abarque el territorio nacional o exceda de los límites de una concreta Comunidad Autónoma»  (26) .


El inciso final del precepto ahora reproducido configuraba la supraterritorialidad como título atributivo de competencias, lo que no resultaba del todo acorde con la doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional al respecto. De acuerdo con la jurisprudencia reiterada del Tribunal, «las actuaciones autonómicas, por el hecho de que generen consecuencias más allá del territorio de las Comunidades Autónomas que hubieren de adoptarlas, por estar así previsto en sus Estatutos de Autonomía, no revierten al Estado como consecuencia de tal efecto supraterritorial, pues a este traslado de la titularidad, ciertamente excepcional, tan solo puede llegarse (...) cuando, además del alcance territorial superior al de una Comunidad Autónoma del fenómeno objeto de la competencia, la actividad pública que sobre él se ejerza no sea susceptible de fraccionamiento y aun en este caso, dicha actuación no pueda llevarse a cabo mediante mecanismos de cooperación y coordinación, sino que requiera un grado de homogeneidad que solo pueda garantizar su atribución a un solo titular, que forzosamente deba ser el Estado, o cuando sea necesario recurrir a un ente con capacidad de integrar intereses contrapuestos de varias Comunidades Autónomas» (SSTC 223/2000, de 21 de septiembre, FJ 11 y 194/2004, de 10 de noviembre, FJ 16).

En la Disposición Adicional vigésima de la Ley 24/2001 se plasma una interpretación que el legislador estatal hace de la competencia que le ha dado en reconocer la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que, sin embargo, parece ignorar esta otra línea jurisprudencial del propio Tribunal. Una interpretación que, además, no se acomoda a la delimitación que el propio legislador estatal -en su veste de legislador orgánico- hiciera de dicha competencia en la Ley Orgánica 9/1992. Como ya hemos tenido ocasión de recordar con antelación, en el art. 7.2 de esta ley orgánica se recogía una reserva «al Estado [de] las Loterías Nacionales y juegos de ámbito estatal».

La Ley 13/2011 recupera el entendimiento que de la competencia estatal se hiciera en la Ley Orgánica 9/1992, coincidente con la expresada en los Estatutos de Autonomía reformados, al decir que tiene por objeto «la regulación de la actividad de juego, en sus distintas modalidades, que se desarrolle con ámbito estatal» (art. 1). Con ello el legislador estatal ha evitado convertir el fenómeno de la supraterritorialidad en título atributivo de la competencia o traslativo de su ejercicio.

Al margen de lo dicho debemos recordar que el art .149.1.13 CE no solo reserva al Estado una competencia «básica» sino también una potestad de «coordinación». De acuerdo con la doctrina constante del Tribunal Constitucional, esta potestad «presupone lógicamente la existencia de competencias autonómicas, aun de mera ejecución, que deben ser respetadas, y (...) se persigue, en esencia, la integración de las diversas partes del sistema en el conjunto del mismo mediante la adopción por el Estado de medios y sistemas de relación, bien tras la correspondiente intervención económica bien incluso con carácter preventivo, para asegurar la información recíproca, la homogeneidad técnica en ciertos aspectos y la acción conjunta de las autoridades estatales y autonómicas en el ejercicio de sus respectivas competencias» [STC 197/1996, de 28 de noviembre, FJ 4 B)].

Estamos aquí ante una concreción del principio de coordinación que, en palabras de la STC 70/1997, «permite, en esencia, articular las competencias del Estado y de las Comunidades Autónomas, con la finalidad de evitar contradicciones o reducir disfunciones que, de subsistir, impedirían o dificultarían respectivamente la realidad misma del sistema. En particular, se ha dicho que la coordinación general debe ser entendida como la fijación de medios y de sistemas de relación que hagan posible la información recíproca, la homogeneidad técnica en determinados aspectos y la acción conjunta de las autoridades estatales y comunitarias en el ejercicio de sus respectivas competencias, de tal modo que se logre la integración de los actos parciales en la globalidad del sistema» (FJ 5). Evidentemente corresponderá al Estado, en cuanto titular de esta competencia de coordinación en materia de ordenación de la actividad económica, proceder al establecimiento de esos medios y sistemas de relación que faciliten los flujos de información y la adopción de políticas coherentes en aquellos sectores de la vida social sobre los que están habilitados para intervenir diferentes poderes territoriales.

En ejercicio de esta competencia, el legislador estatal ha establecido cauces procedimentales y orgánicos de coordinación del ejercicio de los distintos títulos competenciales. Con respecto a lo primero, se utiliza la técnica del informe preceptivo autonómico «sobre las solicitudes de títulos habilitantes formuladas ante la Comisión Nacional del Juego que puedan afectar a su territorio» (art. 9.1). En cuanto a lo segundo, destaca la creación del Consejo de Políticas del Juego, definido expresamente como «órgano de participación y coordinación de las Comunidades Autónomas y el Estado en materia de juego».

4.  Breve referencia a la competencia estatal sobre hacienda general

La Disposición Final primera de la Ley del Juego se cierra con la mención de las reglas 14 y 21 del art. 149.1 CE. Parece inconcuso que en tanto la primera de las citas remite a la materia «hacienda general» del art. 149.1.14 CE, la segunda lo hace a la materia «telecomunicaciones» del segundo de los apartados del art. 149.1 de la Constitución aludidos en el precepto legal a cuyo examen hemos dedicado estas páginas.

Según hemos tenido oportunidad de recordar al comienzo de este trabajo, el título relativo a la «hacienda general» fue profusamente invocado en las sentencias del Tribunal Constitucional que afirmaron la existencia de una competencia estatal para la organización de actividades de juego de ámbito nacional. En los términos manejados por la iniciática STC 163/1994, estaría «reservada a la competencia del Estado, exart. 149.1.14 CE, en razón de su naturaleza de fuente de la Hacienda estatal, la gestión del monopolio de la Lotería Nacional, y con él la facultad de organizar loterías de ámbito nacional; y además, en cuanto suponen una derogación de la prohibición monopolística establecida a favor del Estado, el otorgamiento de las concesiones o autorizaciones administrativas para la celebración de sorteos, loterías, rifas, apuestas y combinaciones aleatorias solamente cuando su ámbito se extienda a todo el territorio del Estado» (FJ 8; luego reiterada en las SSTC 164/1994, FJ 5; 216/1994, FJ 3, y 171/1998, FJ 2).

Entendida en estos términos, la competencia estatal sobre «hacienda general» comprendería la práctica totalidad de los preceptos integrantes de la Ley del Juego, habida cuenta de que la ordenación de la actividad que en esta se lleva a cabo representa una derogación del monopolio fiscal del juego. Esa ordenación legal del sector debe perseguir, según declara el propio legislador estatal, una serie de objetivos que podríamos denominar «parafiscales», como son «garantizar la protección del orden público, luchar contra el fraude, prevenir las conductas adictivas, proteger los derechos de los menores y salvaguardar los derechos de los participantes en los juegos» (art. 1).

La referencia a la parafiscalidad adquiere pleno sentido al indicarse en el siguiente párrafo de ese mismo precepto que «la ley regula, en particular, la actividad de juego a que se refiere el apartado anterior cuando se realice a través de canales electrónicos, informáticos, telemáticos e interactivos, en la que los medios presenciales deberán tener un carácter accesorio». Amén de que esa «particularidad» explique suficientemente la invocación del art. 149.1.21 CE -que, sin necesidad de mayor esfuerzo interpretativo, puede entenderse hecha a la competencia estatal en materia de telecomunicaciones-, llama la atención la ausencia de toda referencia al interés que para la Hacienda pública presenta la reciente eclosión del juego por internet. Y es que el juego en red no solo no ha padecido negativamente el impacto de la crisis mundial sino que sus resultados muestran un crecimiento sostenido que contrasta poderosamente con la ralentización generalizada del resto de sectores económicos  (27) .

Estamos, por tanto, ante una actividad que presenta un indiscutible atractivo, como fuente de recaudación de ingresos, para la Hacienda pública. Mayor, si cabe, en un momento histórico en el que carecemos de un discurso público consistente sobre los impuestos y, en general sobre los ingresos de Derecho público, ausencia que es suplida, en términos puramente pragmáticos, por la acumulación de tributos indirectos con los que se gravan algunas conductas y actividades sobre las que, al mismo tiempo, se proyecta un reproche ético o moral.

A ese fin recaudatorio, que no figura entre los enunciados en el primer párrafo del art. 1 de la ley, sirve destacadamente la regulación de algunos tributos: el impuesto sobre actividades del juego y la tasa por la gestión administrativa del juego (arts. 48 y 49, respectivamente). Se trata, en este caso, de un supuesto indudablemente de ejercicio de la potestad tributaria originaria que al Estado atribuye el art. 133.1 CE, en conexión con su competencia en materia de «hacienda general» (art. 149.1.14 CE).

A esta misma competencia han de remitirse, sin mayores reparos, previsiones legales como las contenidas en las Disposiciones Adicionales tercera y sexta, que versan sobre asignaciones financieras a determinadas entidades, en particular la ONCE, y retorno al deporte en general y a las actividades deportivas que se organicen en España de una cantidad de la recaudación obtenida en las apuestas deportivas. Igualmente, y en la medida en que incide sobre las relaciones de la Hacienda estatal con las haciendas autonómicas, la Disposición Transitoria sexta, referida a la cesión del Impuesto sobre Actividades de Juego regulado por el art. 48 de la ley.

Convendría entender acotada a preceptos con este tipo de contenidos, o cualesquiera otros de la Ley del Juego de objeto similar, la invocación que en la Disposición Final primera del cuerpo legal se efectúa al art. 149.1.14 CE a fin de no desnaturalizar el título competencial que nos ocupa y evitar su ingobernable expansión. La regulación de los tributos propios, así como la definición del marco general del sistema tributario en su conjunto y de las relaciones entre haciendas públicas (en particular, las territoriales), conforman el contenido esencial de la competencia estatal, más allá del cual corre el riesgo de desnaturalizarse y de vaciar, por vía de conexión mediata o inmediata con los ingresos y gastos del sector público, tanto las competencias autonómicas como las propias competencias estatales (aquí, las demás reglas competenciales enumeradas en la Disposición Final primera de la Ley del Juego)  (28) .

Procede concluir recordando que entre esas reglas figura la relativa a las «telecomunicaciones», sobre las cuales el Estado ostenta competencia exclusiva exart. 149.1.21 CE. Como ya se ha apuntado, la atención especial que la Ley del Juego presta a las actividades que se realicen «a través de canales electrónicos, informáticos, telemáticos e interactivos» (segundo párrafo del art .1) explica la mención de este título por el legislador estatal.

III.  NOTA BIBLIOGRÁFICA

Entre los estudios que examinan la distribución de competencias en materia de juego en España cabe citar, en primer lugar, el de Nieto, Alejandro, «Competencias estatales y autonómicas en materia de casinos, juegos y apuestas», en Actualidad y perspectivas del Derecho público a fines del siglo XX. Homenaje al Profesor Garrido Falla, Editorial Complutense, Madrid, 1992, vol. I, págs. 725 y ss., quien acertadamente calificara de «doctrina casuística» la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la materia. Posteriores en el tiempo son los trabajos de González Trevijano, Pedro, «Distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas en materia de juego», en Rodríguez Rodríguez, J. I. y Arnaldo Alcubilla, E. (directores), Régimen leal del juego en España, Estudios de Derecho judicial, núm. 48, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004, págs. 29 y ss., y Herráiz Serrano, Olga, «Juego», en Bermejo Vera, J. y López Ramón, F. (coordinadores), Tratado de Derecho público aragonés, Civitas, Madrid, 2010, págs. 1671 y ss., quien realiza una exhaustiva exposición de la evolución legal y doctrinal de la materia. Este mismo tema es abordado desde la perspectiva del Derecho tributario por Ruiz Almendral, Violeta y Zornoza Pérez, Juan, en el capítulo «La necesaria eliminación de la tributación especial sobre el juego en España» de la obra colectiva coordinada por Palomar Olmeda, A., Régimen del juego en España, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006, págs. 217 y ss.

Antes de dictarse la STC 34/2005, de 17 de febrero, dos trabajos incluidos en el libro dirigido por Rodríguez Rodríguez, J. I. y Arnaldo Alcubilla, E., Régimen leal del juego en España, examinaron la constitucionalidad de la tipificación por Ley de presupuestos de conductas penales. Se trata de los estudios de Conde-Pumpido Tourón, Cándido, «El Derecho penal como última ratio: principio de intervención mínima», págs. 45 y ss. (en general, sobre el mito y realidad de este principio resulta sumamente enriquecedora la lectura de la monografía de Silva Sánchez, Jesús María, La expansión del Derecho penal, Civitas, Madrid, 2001) y de Lavilla Rubira, Juan José, «Régimen sancionador administrativo en relación con el juego», págs. 223 y ss.

Pemán Gavín, Juan, «Art. 149.1.11. Las competencias del Estado sobre la moneda y el sistema financiero», en Casas Baamonde, M. E. y Rodríguez-Piñero, M. y Bravo Ferrer (directores), Comentarios a la Constitución española, Fundación Wolters Kluwer, Madrid, 2008, págs. 2340 y ss., lleva a cabo una rigurosa síntesis de la doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional acerca de la distribución de competencias en materia monetaria y crediticia.

Sobre la alteración del binomio bases-desarrollo al amparo de la competencia estatal sobre ordenación general de la economía y la consideración de esta como un título horizontal o transversal resulta de suma utilidad la lectura de la monografía de Carrasco Durán, Manuel, El reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas sobre la actividad económica, Generalitat de Catalunya-Tirant lo Blanch, Valencia, 2005.

Por lo que se refiere a la competencia estatal para la fijación de los puntos de conexión, Salvador Sancho, Armando, «Los puntos de conexión y la delimitación de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas», en VV. AA. Territorio y autonomía. El alcance territorial de las competencias autonómicas, Institut d Estudis Autonòmics, Barcelona, 2006, págs. 35 y ss.





	 (1) 

	
La primera sentencia en la materia fue la STC 52/1988, de 24 de marzo, parcialmente estimatoria del recurso de inconstitucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno en relación con diversos preceptos de la Ley del Parlamento de Cataluña 15/1984, de 20 de marzo, del Juego. De acuerdo con la síntesis que del objeto del recurso se efectúa en el Fundamento Jurídico 1 de esta resolución, dos eran los aspectos controvertidos: por una parte, los «artículos y expresiones» de la Ley territorial que atribuían al Ejecutivo autonómico potestades para regular la fabricación y homologación de los materiales e instrumentos destinados al juego que hubieran de ser utilizados con esa finalidad en Cataluña y, de otra, la mención de la Organización Nacional de Juegos en la Disposición Adicional primera, «que debe entenderse realizada, de acuerdo con el objeto y sistemática de la ley recurrida, a los sorteos y juegos de dicha entidad organizativa, entre los juegos que deben ser incluidos en el primer catálogo de los autorizados en Cataluña, y cuyo catálogo debe ser aprobado por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad».

El primero de los contenidos se discutía desde la perspectiva de la unidad de mercado y la garantía de la libertad de empresa. Pese a tratarse de un aspecto marginal a los efectos que ahora interesan, conviene recordar que al descartar la inconstitucionalidad de las previsiones de la ley autonómica al respecto, el Tribunal Constitucional señaló que «corresponde a la Generalidad de Cataluña, de acuerdo con el art. 9.32 de su Estatuto de Autonomía, la competencia para regular los casinos, juegos y apuestas, a excepción de las Mutuas Deportivo-Benéficas, y que esta competencia incluye la de regular las características de fabricación y homologación de los materiales e instrumentos de juego en la medida en que ello sea necesario para garantizar las condiciones de regularidad y licitud en que han de desarrollarse aquellas actividades» (FJ 4). Partiendo de esta premisa y toda vez que las previsiones legales no afectaban a ninguno de los valores constitucionalmente relevantes invocados por la Abogacía del Estado en su recurso, este primer motivo fue desestimado.

Mayor interés revisten las razones de la estimación del segundo de los motivos. Según leemos en el Fundamento Jurídico 5 de la sentencia, «en relación a la referencia a la "Organización Nacional de Ciegos" que se efectúa en la Disposición Adicional primera de la ley impugnada, ordenando incluir los sorteos que dicha entidad realiza en el catálogo de juegos autorizados en Cataluña, es necesario decir que la competencia sobre el juego no permite a la Generalidad incluir o excluir del Catálogo de Juegos autorizados aquellos que se determinen no en función de sus características propias, sino únicamente por referencia a sus organizadores, en cuanto que la identidad de estos no puede implicar forzosamente una atribución competencial a la Generalidad. En consecuencia, dado que la ONCE ha sido incluida en cuanto tal organización, su inserción dentro del Catálogo de Juegos excede de la competencia de la Comunidad catalana y es inconstitucional». Se apuntaba así la existencia de límites al contenido de la competencia sobre el juego de titularidad autonómica, si bien no se hizo entonces mención del criterio territorial, posteriormente empleado para afirmar la existencia de una competencia estatal concurrente.
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