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1. Introduccion

En nuestro anterior articulo para esta Revistal analizamos pormenorizadamente la
Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la posible inconstitucionalidad del articulo
7.2 delaLey 13/2011 de 27 de mayo de juego por la que habia preguntado € Tribunal
Supremo en € correspondiente Auto y la toma de postura de este ultimo, frente a la
“solucién” formal finalmente sentenciada por € Tribunal Constitucional, contraria a la
tesis manifestada por €l Tribunal Supremo.

En e animo de los recurrentes y en el tenor de la exposicion razonada del Auto del
Tribunal Supremo, lo que antecedia realmente erasi el escenario de cuasi prohibicion de
la oferta de promocion, patrocinio y publicidad de los operadores privados que habia
producido el Real Decreto 958/2020, de 3 de noviembre, de comunicaciones comerciales
de las actividades de juego estaba justificado, en su caso y en cada caso, en € fondoy en

laformay si esta prohibicion estaba amparada en € término legal correspondiente.

Lo sustancial, como deciamos en ese articulo y volvemos a repetir ahora, porque es lo
que realmente se debia juzgar por € Tribunal Supremo, es que se habia cambiado un
status concreto, con perjuicio cierto, para diferentes operadores del ambito del juego,
deportivo, publicidad y medios, ya que este real decreto tuvo como consecuencia
principal que desde el 31 de agosto de 2021 la mayoria de patrocinios deportivos de

operadores de juego privados incorporados especiamente en el deporte profesional

1 Andlisis de la Sentencia 169/2023, de 22 de noviembre de 2023. Cuestion de inconstitucionalidad.
Planteada por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo sobre
el articulo 7.2 de la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacion del juego. Rafael Andrés Alvez. Revista
Aranzadi de derecho de deporte y entretenimiento N°. 82, 2024



desaparecieron 0 se reubicaron para su desarrollo en otras jurisdicciones y que las
comunicaciones comerciales de los operadores de juego en servicios de comunicacion
audiovisual Unicamente ya solo pueden emitirse entre la 01:00 y las 05:00 horas?,
incluyéndose en este efecto las efectuadas durante las retransmisiones en directo de
aconteci mientos deportivos, hipicos u otros de natural eza competitiva, fuera cual fuerasu
tipo incluyéndose expresamente y sefidlandose especiamente las difundidas o
emplazadas fisicamente, que resultasen capturadas en la retransmision audiovisual.

Quedaban expresamente excluidas de |l as reglas comentadas anteriormente | os patrocinios
de los operadores de juego en reserva (ONCE y SELAE) y las comunicaciones
comerciales de los operadores de juego en servicios de comunicacion audiovisual
relativas a apuestas mutuas, aloterias instantaneas 'y a juego de bingo que sblo deberian
respetar las franjas horarias de proteccion reforzada establecidas en €l articulo 7.2 de la
Ley 7/2010, de 31 de marzo, Ley Generd de la Comunicacion Audiovisua -
recientemente derogada por la disposicion derogatoriatnical b) delaLey 13/2022, de 7
de julio, General de Comunicacion Audiovisual, que ha dgjado la situacion de manera
similar®- y los bloques publicitarios inmediatamente anteriores o posteriores a programas
dirigidos especifica o principalmente a publico infantil, siendo por otra parte estos
bloquesinfantileslatnica prohibicién que existiaparal os operadores de | oterias de efecto

diferidoy rifas.

2 Articulo 18 del Real Decreto de comunicaciones comerciales de las actividades de juego

3 Articulo 83. Proteccion de los menores en el servicio de comunicacién audiovisual radiofénico y en €
servicio de comunicacién audiovisual sonoro a peticion.

1. La prestacion del servicio de comunicacion audiovisual radiofénico y del servicio de comunicacién
audiovisual sonoro a peticién se realizard de conformidad con lo establecido en e articulo 95. 2. En los
términos previstos en € articulo 96, la autoridad audiovisual competente promovera entre los prestadores
del servicio de comunicacion audiovisua radiofénicoy del servicio de comunicacion audiovisual sonoro a
peticion, laadopcién de cadigos de conducta paradar un tratamiento adecuado delos menores en noticiarios
y los programas de contenido informativo de actualidad. 3. Los prestadores del servicio de comunicacion
audiovisual radiofénico podran emitir programas rel acionados con €l esoterismo 'y las paraciencias, basados
en laparticipacion activadelos oyentes, entrela1:00y las 5:00 horas, y tendran responsabilidad subsidiaria
sobre los delitos que puedan cometerse y |os dafios que puedan causarse a través de dichos programas. 4.
L os prestadores del servicio de comunicacién audiovisua y radiofénico solo podrén emitir programas de
actividades de juegos de azar y apuestas entre la 1:00 y las 5:00 horas, salvo |os sorteos de modalidades o
productos de loteria cuyacomercializacion estareservadaen exclusivaalos operadores designados al efecto
por la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacién del juego, o por la correspondiente legislacion
autondémica, que podran ser emitidos sin sujecion ala mencionada limitacién horaria. Quedan igualmente
excluidos de la limitacion sobre franjas horarias establecida en €l parrafo anterior 1os juegos de concursos
emitidos por esos mismos prestadores, segun la definicién de esos juegos dada por la Ley 13/2011, de 27
de mayo, o por la legidacion autondmica correspondiente, siempre que esos juegos estén conexos o
subordinados a la actividad ordinaria de esos prestadores y, ademés, no se utilice su difusién para
promocionar, de formadirecta o indirecta, ninguna otra actividad de juegos de azar 0 de apuestas.
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Ademés, se cercenaba también casi completamente todo e efecto publicitario en los
nuevos elemento de comuni cacion operados por internet, precisamente el medio en € que
se producia la actividad econdémica a la que casi prohibia completamente e derecho a

publicitarse.

Hace unas fechas € Tribunal Supremo se ha pronunciado estimando parcia mente €l
primero de los tres recursos presentados contra €l Real Decreto de comunicaciones
comerciales de las actividades de juego € presentado por la Asociacion Espafiola de
Juego Digital (JDigital).

JDigital, recurrente ante € Tribunal Supremo que como decimos ha visto estimadas
parcialmente su demanda, nada mas conocer la sentencia publico una nota en la que
consideraba que la sentencia de éste tribunal, si bien resultaba positiva para €l sector a
estimarse e corolario general de su recurso, que no era otro que la regulacion de la
publicidad del sector impuso unos limites y restricciones desproporcionados, que no

observaban medidas de amparo legal suficiente, sin embargo tendria efectos limitados.

Y efectivamente es asi pues las consecuencias gque sefialdbamos en parrafos anteriores,
sustanciales y principales se seguirdn manteniendo pues, como explicaremos mas tarde

en el criterio del Tribunal Supremo tienen amparo legal suficiente.

En nuestro anterior articulo concluiamos que a nuestro juicio € articulo 7 bisde laLey
13/2011 son solo principios generales que se pueden aplicar ala publicidad de juego, en
Su conjunto, pero que no prohiben, ni restringen, los escenarios en los que se produce
esta, como s hace el Real Decreto de comunicaciones comerciales sobre actividades de
juego en exceso y ademés en agravio comparativo sobre |os operadores de juego privado,
por lo que € articulo 7 bis resulta intrascendente a la cuestion planteada, pues o que se
ponia en tela juicio en e recurso de inconstitucionalidad era si se podia regular la
publicidad de juego en cualquier extremo fuera del orden de reserva legal establecido,
ahadiendo que la realidad es que lo incluido en € real decreto excedia en mucho una
habilitacion reglamentaria a tratar escenarios y materias que suponen una absoluta
restriccion de derechos, que solo pueden regularse por ley en € corolario de la libertad

de empresa.



Nuestro criterio era acertado, a tenor de lo que finalmente ha sentenciado e Tribunal
Supremo. Analizaremos en este articulo esta sentencia del Tribunal Supremo, areservay
espera de las que, en breve, se produciran sobre |os recursos pendientes de laAsociacion
de Medios 'y de la Liga de Futbol Profesional, que creemos sustancialmente seran muy
parecidas y sefialaremos en e apartado de conclusiones los probables efectos practicos
gue tendrd esta sentencia, tanto desde e punto de vista comercial, como en acance
normativo, pues ya se anuncia por la administracion una nueva modificacion legal para

“recuperar” con celeridad los articul os anulados®.

2. Antecedentes

La representacion procesal de JDigital, interpuso recurso contencioso-administrativo
contra el Real Decreto 958/2020, de 3 de noviembre, de comunicaciones comerciales de

las actividades de juego por los siguientes motivos de impugnaci on:

- Nulidad del Real Decreto 958/2020, de 3 de noviembre por infraccion del
procedimiento de elaboracion de disposiciones generales (omision del tramite de
audiencia y omision de informes preceptivos, insuficiencia del andlisis de la
Memoria de Impacto Normativo e inadecuacion del procedimiento de urgencia
parasolicitar €l informe de la Comision Europea).

- Vulneracién de principio de reserva de ley (art. 53.1 CE en relacion con los
articulos 1.1, 38y 20 de la CE).

- Vulneracion del principio de proporcionalidad en relacion con las exigencias del
derecho alalibertad de empresa.

- Impugnacion de los arts. 10.4, 13.10 y 34.4 por infraccion de ladisposicion final
segunda de la LRJ en relacion con los arts. 97CE, 128 y 129.4 LAPC y 9.2.¢c)
LRJISP.

4 El Ministerio de Derechos Sociales, Consumo y Agenda 2030 estd tomando medidas urgentes para
restaurar la validez legal de los articulos del decreto que restringe la publicidad del juego, recientemente
anulados por el Tribuna Supremo.

Fte:  https://lwww.infoplay.info/es/2024-04-15/consumo-trabaj a-para-restabl ecer-los-arti cul os-anul ados-
por-el-tribunal -supremo/27249/naticia/
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El 9 de septiembre de 2022 tuvo entrada en € registro general del Tribunal Constitucional
auto del 14 de julio del mismo afio, de la Seccidn Tercera de la Sala de o Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, por € que se acordd plantear cuestion de
inconstitucionalidad sobre € articulo 7.2 de la Ley 13/2011, por considerar que la
remision operada en este precepto legal a la norma reglamentaria para establecer las
condicionesy limites delaactividad publicitariaen materia de juego pudieraser contraria
al principio de reservade ley (art. 53.1 CE), en relacion con la libertad de empresa (art.
38 CE).

El 24 de noviembre de 2023 el Tribunal Constitucional en la Nota Informativa 99/2023
informo que e Pleno del Tribunal Constitucional por unanimidad habia declarado en una
sentencia, dela que habia sido ponente la Vicepresi denta lnmaculada M ontal ban Huertas,
la extincion por desaparicion sobrevenida del objeto de la cuestion de
inconstitucionalidad planteada por |a Sala Tercera ddl Tribunal Supremo en relacién con
el articulo 7.2 dela Ley 13/2011, de 26 de mayo, de regulacién del juego en € curso de
un recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el Real Decreto 958/2020, de 3
de noviembre, de comunicaciones comerciales de | as actividades de juego. Sentencia esta
gue aparecio publicada en € Boletin Oficial del Estado de jueves 23 de diciembre de
2023, que fue la que analizamos en € anterior nUmero de esta Revista.

El Tribunal Constitucional en su sentencia declara la extincion de la cuestion de
inconstitucionalidad, por desaparicién sobrevenida de su objeto, a haberse promul gado,
después de plantear la cuestion de inconstitucionalidad, la Ley 23/2022, de 2 de
noviembre, por la que, se modifica la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacion del
juego, que introdujo en € texto originario de la Ley 13/2011 un articulo 7 bis relativo a
los «principios generales paralapublicidad, promocion y patrocinio de las actividades de
juego», en €l que, seguin afirmalasentenciade Tribunal Constitucional, se haintroducido
una ordenacion sustantiva en este ambito que, de resultar aplicable en € proceso de
origen, impediriaya caificar de indeterminada o ilimitada la remision a reglamento que

contiene el citado articulo 7.2 en su parrafo primero.

3. Fundamentos de Derecho dela Sentencia



Jdigital en su recurso sefialaba fundamental mente que el Real Decreto 958/2020, de 3 de
noviembre de comunicaciones comerciales de actividades de juego debia de entenderse
nulo por infraccién del procedimiento de elaboracion de disposiciones generales y porque
con su aprobacion se habia llevado a efecto una vulneracion del principio de reserva de
ley y del principio de proporcionalidad (art. 53.1 CE en relacion con los articulos 1.1, 38
y 20 de lamismanorma fundamental) a considerar esta asociacion que € articulo 7.2 de
laLey 13/2011 de 27 de mayo de juego efectud una remisién en blanco areglamento que
resultaba contraria a principio de legalidad (art. 53.1 CE), ya que existe una reserva
material deley en relacion con e «principio general de libertad», principio en cuyavirtud
es la ley € instrumento por € que pueden establecerse limitaciones a gercicio de
actividades, mientraslaley no las prohiba, €llo sin perjuicio del desarrollo reglamentario,
gue debe ser subordinado y no independiente, alo que se afadié lainvocacion tanto de la
libertad de empresa (art. 38 CE), de cuyo nucleo esencial es elemento trascendental la

publicidad, como de lalibertad de informacion (art. 20 CE).

Seflal6 ademés la asociacion recurrente que solo podria llegarse a una interpretacion
conforme a la Constitucion del articulo 7.2 de la Ley 13/2011 s se entendiera que la
remision a reglamento se refiriese de manera exclusiva a los aspectos de procedimiento,
lo que determinaria que dicho articulo seria constitucionalmente licito, pero que los
preceptos reglamentarios que regulasen aspectos sustantivos o extrinsecos serian nulos

de pleno Derecho por incurrir en ultravires.

La sentencia andliza primero las presuntas irregularidades y omisiones en d
procedimiento de elaboracion del Real Decreto 958/2020 concluyendo en la propia
jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo® que la suma de todas y cada una
de las enumeradas por € recurrente, ya sefialadas mas arriba en este articulo, no pueden
operar porque “para gue proceda la nulidad prevista en € articulo 62. 1.€) de la Ley
30/92, modificada por la Ley 4/99, es preciso que se haya prescindido totalmente de los
tramites del procedimiento, no bastando la omision de alguno de estos tramites por
importante que pudiera resultar, de suerte que la omision procedimental ocasionada debe
ser no solo manifiesta, es decir, palpable y a todas luces evidente e inequivoca, sino
también total y absoluta, esto es, que denote una inobservancia de las normas de

5 Recogida en 1a STS n° 524/2019 de 12 de abril de 2019, rec. 58/2017.



procedimiento que afecte en su conjunto a la sustanciacion del mismo, de manera global

y no meramente parcial o accidental”.

Afiade el Tribunal Supremo que “solo cuando la omision de tramites del procedimiento
para la elaboracion de las disposiciones generales o su defectuoso cumplimiento se
traduzca en una inobservancia trascendente para el cumplimiento de la finalidad a que
tiende su exigencia, conllevara la nulidad de la disposicion que se dicte. Y € nivel de
exigencia y rigor con € que ha de valorarse el incumpliendo de alguno de sus tramites

debe atemperarse a las circunstancias concretas que concurran en cada caso”.

El Tribunal Supremo analiza, una por una, cada una de las supuestas irregularidades
denunciadas, en ese efecto y repasadas todas ellas, no pudiendo dejar de estar de acuerdo
con los razonamientos manifestados por € ato tribunal, si me quiero detener en la
referencia en algun aspecto a la denunciada omision del tramite de audiencia en el
procedimiento y el andlisis que hace € Tribunal Supremo sobre la incorporacion en la
Memoriadel Andlisis del Impacto Normativo (MAIN) del Real Decreto en o atinente al
impacto econdémico y lacompetencia® y lacomunicacion del texto ala Comision Europea
en el procedimiento establecido en la Directiva (UE) 2015/1535.

El Tribunal Supremo respecto a la infraccion del procedimiento de elaboracién de
disposiciones generales y en especial ala denunciada omision del tramite de audiencia
establece, que este término, se ha cumplido en diferentes instancias desde el arrastre del
primer borrador de Real Decreto en 2015 hastala version del borrador de Real Decreto
de febrero de 2020 y por cuanto finalmente, € propio Consgjo de Estado, realizd un
tramite de audiencia suficientemente amplio para que se formularan alegaciones,

alegaciones que fueron presentadas por muchos participantes en €l proceso.

8 El recurrente habiadenunciado quelaMAIN no incluianingin andlisis del impacto del acceso al mercado
ni un estudio de las alternativas regulatorias que permitan cumplir los objetivos buscados por la norma
estableciendo el Tribunal Supremo que la MAIN debia elaborarse atendiendo alas previsiones contenidas
en el Real Decreto 1083/2009 de 3 de julio, dado que e Real Decreto 931/2017, de 27 de octubre que lo
derogo no es aplicable al caso que nos ocupay en ese término debiaincluir un apartado en lareferenciade
Impacto econdmico y presupuestario, que comprendera el impacto sobre 10s sectores, colectivos o agentes
afectados por la norma, incluido el efecto sobre la competencia, asi como la deteccion y medicion de las
cargas administrativas, que si seincluy6 en laMAIN.



Concluye que, si bien es cierto, qué aungue posteriormente se han introducido algunas
modificaciones que establecian nuevoslimites alaactividad publicitaria, estas estuvieron
motivados en parte por losinformes, como el del propio Consgjo de Estado y aegaciones
presentados en e procedimiento de tramitacion y que siguiendo la propiajurisprudencia’
del Tribunal Supremo solo cabria la obligacion de dar una nueva audiencia si... «la
demandante justificase que los cambios introducidos constituyen modificaciones
sustanciales del texto, tanto por la relevancia intrinseca de las alteraciones como por su
significacion relativa, esto es, poniéndolas en relacion con € conjunto de la disposicion
a fin de determinar en qué medida alteran de manera sustantiva el modelo regulatorio
inicialmente propuesto» para rematar que en e caso que nos ocupa, las nuevas
limitaciones introducidas en la fase final del proyecto, aunque relevantes, no puede

considerase que alteren la esencia del modelo de publicidad disefiado en dicha norma.

Si bien en términos generales se pueden acoger las conclusiones del Tribunal Supremo,
en la consideracion del propio informe del Consejo de Estado®, pues la Administracion
puede tener un margen de decision discrecional sobre las medidas planteadas, siempre
gue se haya respetado €l necesario procedimiento de informacion y participacion, Si nos

parece relevante sefidlar y matizar, un hecho que consideramos esencial.

Y es que la ultima version informada fue la de 24 febrero de 2020 y con posterioridad

hubo otra de 30 junio de 2020, gue no se informo.

7 Las sentencias de la Sala Terceradel TS 1608/2017, de 25 de octubre (recurso contencioso-administrativo
1386/2016, F.J. 3°), 466/2018 de 20 de marzo de 2018 (recurso 454/2016, F.J. 2°), STS n° 1822/2018 de 19
de diciembre (recurso 4908/2016, F.J. 6°), STS de 13 de junio de 2019 (rec. 87/2017) y 35/2019, de 21 de
enero (recurso 639/2017. F.J. 4°) STS n° 611/2020, de 28 de mayo de 2020 (rec. 47/2018).

8 “«[...] el hecho de que se hayan producido cambios en el empleo de nuevos mecanismos regulatorios no
empece para dejar de comprender que €l proyecto oscila entre la peticién de prohibicion absoluta
(formulada por muchas de las entidades representantes de vecinos, consumidores y usuarios, quienes por
cierto no han comparecido ante el Consejo de Estado aunque si se tienen también presentes sus alegaciones
anteriores, que resultan muy claras) y la tolerancia amplia, |6gicamente postulada por las empresas del
sector. Muy detalladamente se precisan tales extremos en la minuciosa MAIN que acomparia al proyecto
en su borrador final remitido en consulta. Cambian en el tiempo las medidas de intervencion concretas y
el modo en que se articulan, pero no dejan de ser una muestra de la discrecional opcion que asiste a la
Administracion para optar entre uno u otro extremo. Tampoco puede olvidarse que algunas de las
modificaciones se deben, precisamente, a la intervencion del Consgjo de Estado con ocasion del dictamen
ndmero 783/2018, que ya se pronuncio, por lo demas, en términos favorables a la regulacion proyectada»”.
El informe completo aprobado e 15 de octubre de 2020 se puede consultar en BOE
https.//www.boe.es/buscar/doc.php?d=CE-D-2020-518.
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El Ministerio de Consumo tras haber presentado yael texto del Real Decreto € 2 de marzo
de 2020 (version de 24 de febrero) ante la Comision Europea conforme a lo previsto en
la Directiva 2015/1535° volvié a presentarlo (version 30 de junio), esta vez por el
procedimiento de urgencia, en fecha 9 de julio de 2020, porque habia mucha prisa en
aprobarlo (siempre he mantenido y explicado en articul os anteriores que solo habia una
interés politico e ideoldgico y no una razdn objetiva en larealidad y contexto existente
gue sustentase la necesidad de incorporar medidas tan excesivas) adverando este hecho
laimportancia de cumplir escrupulosamente con todo el proceso formal, entendemos que
al considerar las modificaciones esenciales, |0 que no se comparece completamente con
el criterio manifestado por el Consgjo de Estado -que finalmente da por bueno € propio
Tribunal Supremo-, ello por cuanto s se cambian medidas en un texto para hacerlo
todaviamas prohibicionista, y se entiende por laadministracion que debe informarse ala
Comisién Europea paracerrar €l proceso cumpliendo con estarequisitoriaformal deviene
naturalmente, por transparencia, que antes se deberia haber hecho en igua termino, la
solicitud, en su caso, de informacién publica, sobre las nuevas modificaciones
incorporadas, pues partiendo de una situacion que penaliza ya en exceso no se puede, ni

se debe degjar de consultar a aquellos que van a ver alin mas cercenado un derecho.

No son pocos los borradores de leyes y/o decretos que por la introduccion de una
modificacion han tenido un segundo tramite de audiencia e informacion publica con
objeto de garantizar precisamente esa transparencia, para cumplir estrictamente lo
previsto en e articulo 26.6 de laLey 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

Por otra parte, no esta de mas recordar, que en el ambito de la Unién Europea siempre
que se aprueba en algun pais miembro un “reglamento técnico” para que este pueda ser
aplicado, este debe haber sido comunicado previamente ala Comisiontt. Ello por cuanto,

s es omitido dicho trdmite, se produce un vicio sustancial de procedimiento en la

° DIRECTIVA (UE) 2015/1535 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 9 de septiembre
de 2015 por la que se establece un procedimiento de informacion en materia de reglamentaciones técnicas
y dereglasrelativas alos servicios de la sociedad de lainformacion

"0 Estando en status hasta el 20 de julio de 2020.

" El TJUE en la sentencia del 22 de octubre de 2020 dejé claro esta obligacion en € articulo 1, punto 11,
de la Directiva 98/34 ( hoy Directiva (UE) 2015/1535 del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 9 de
septiembre de 2015, por la que se establece un procedimiento de informacion en materia de
reglamentaciones técnicasy de reglas relativas alos servicios de la sociedad de lainformacion, que derogo
1aD98/34)
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adopcion de los citados reglamentos técnicos, que lleva aparegjada como sancién su

inaplicabilidad, ya que no son oponibles frente a los particul ares.

La costumbre muchas veces de la Administracion nacional o autonomica es mandar un
borrador del correspondiente texto normativo para cumplir con € tramite, que luego tras
informes, debates, discusionesy acuerdos posteriores con |los afectados y/o enlas camaras
legidativas, pasaatener unaredaccioén muy diferente.

En gemplo cercano sobre normativas de juego, la Ley 1/2020, de 11 de junio, de
regulacion del juego y de prevencién de la ludopatia en la Comunitat Vaenciana, donde
si biensi seenvio e primer borrador de texto'2, no se hizo con & reformado y finalmente
aprobado por |as Cortes Valencianas tras la aprobacion de un sinfin de enmiendas®® que
lo cambiaron por completo. Peor fue e caso de la Ley 9/2023, de 23 de marzo, de
modificacion de la Ley 2/2000, de 28 de junio, del Juego de la Comunidad Auténoma de
Aragon, en lague ni siquiera consta e envio de ningun borrador ala Comision.

Igual de importante es recordar que al final del procedimiento 2015/1535, los Estados
miembros estan obligados a comunicar a la Comisién los textos definitivos en cuanto
hayan sido adoptados y a indicar aquellos casos en que no se ha adoptado € proyecto
notificado para que se pueda cerrar €l procedimiento 98/34. Esto permite asimismo ala
Comisién y aotros Estados miembros comprobar si € Estado que realizo la notificacion
ha tomado en consideracion las reacciones recibidas durante e procedimiento. Los
Estados miembros estan obligados a notificar nuevamente el proyecto de medida, con la
aplicacion de un nuevo periodo de statu quo, cuando €l proyecto de reglamentacion

técnica sufra modificaciones considerables!®.

12 Este permanecio en status desde el 16 de marzo de 2018 a 18 de junio de 2018.

3 El debate en la Comisiéon de Economia, Presupuestos y Hacienda tuvo lugar el dia 10 de marzo,
aprobandose un total de 31 enmiendas de aproximacion (presentadas un dia antes del debate y a escasos
minutos de que terminase €l plazo de presentacién) que afectaban a 81 enmiendas. 19 del Grupo
Parlamentario Socialista, 30 del Grupo Parlamentario Compromis y 32 del Grupo Parlamentario Unides
Podem; y de 15 enmiendas parciales: 5 del Grupo Parlamentario Socialista, 1 del Grupo Parlamentario
Popular, 1 del Grupo Parlamentario Ciudadanosy 8 del Grupo Parlamentario Compromis.

4 El art. 5.1 parrafo tercero de la Directiva (UE) 2015/1535) establece que «Los Estados miembros
procederan a una nueva comunicacion ala Comision del proyecto de reglamento técnico en las condiciones
mencionadas en los parrafos primero y segundo del presente apartado cuando aporten a dicho proyecto de
forma significativa modificaciones que tengan por efecto modificar el ambito de aplicacion, reducir €l
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El recurrente invocd en la demanda que a presentarse € borrador de texto por la viade
urgenciasegun refierela Sentencia “la Comision no tuvo tiempo de emitir €l informe sobre
el proyecto normativo que se sometié a deliberacion del Consejo de Ministros™
entendiendo e Supremo que la normativa aplicable no contempla la necesidad de la
emision de dicho informe con carécter general, sino solo en € caso de que la Comision
u otro Estado miembro considera que la norma presenta aspectos que puedan crear
obstaculos a la libre circulacion de servicios 0 a la libertad de establecimiento de los

operadores de servicio”.

A nuestro juicio, como decimos, lo relevante no es tanto el propio procedimiento de
urgencia o la emisién o no del Informe sino la relevancia que la propia administracion
actuante dio alas medidas y modificaciones incorporadas en laversion del texto de 30 de
junio de 2020 que hicieron que €l texto se volvieraacomunicar ala Comision 'y que por
ello de manera antecedente debieron obligar arealizar un nuevo proceso de informacion

publica.

El Tribunal Supremo sobre |as obligadas consideraciones de impacto econdmico que esta
obligadaaincorporar laMAIN establece que no puede sostenerse que no existaen aquella
un andlisis del impacto econdémico de la normativa proyectada en el mercado, si quiera
sea de forma aproximada, apostillando que en €ela se valora con cierto detalle la
incidencia de la norma en los distintos operadores y ambitos del mercado, quedando

conforme con dllo.

Recordemos lo que se decia en la MAIN en @ apartado 7.1 Impacto sobre la estructura

delaofertay lacompetenciaen € juego de ambito estatal:

“El real decreto no presenta impactos negativos apreciables sobre la estructura de la
oferta en e mercado ni sobre la competencia entre operadores, toda vez que lasreglasy
principios contenidos en él seran aplicables a todos los operadores, tanto en |o relativo
a publicidad como a las politicas activas de informacién y proteccion a los usuarios.

Incluso supondra un reforzamiento de la competencia desde este punto de vista, en la

calendario de aplicacion previsto inicialmente, afiadir especificaciones o requisitos, o hacer que estos
Ultimos sean més estrictos».
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medida en que las condiciones de desarrollo de la publicidad de todos los operadores
sujetos al ambito de aplicacion de la Ley tenderan a aproximarse, en relaciéon con la

situacién actual™.

Para un mercado que mueve miles de millones y con un impacto absolutamente
fundamental en orden publicitario y de patrocinio para medios de comunicacion,
publicistas y operadores deportivos, e Tribunal Supremo da por suficiente, al efecto de
incorporacion formal en la prevision legal oportunal®, que se haya dado un cierto detalle,
sin concretar cifraaguna, laincidenciade lanorma en los distintos operadores y ambitos
del mercado que se reducia a un espacio de algo més de tres paginas de la MAIN (tres
parrafos sobre el impacto sobre la estructura de la oferta 'y la competencia) y que en
conclusion establecia que se producirian unos costes que no resultarian significativos 'y,
en todo caso, serian proporcionados y que por otra parte, como no podia ser de otra
manera a incorporar el Real Decreto medidas de prohibicién tan importantes,
especialmente en el medio audiovisual, se produciria un impacto significativo sobre las
condiciones de desarrollo del mercado de espacios publicitarios para la publicidad de

juegos de ambito estatal.

Respecto a tema de la competencia, en la MAIN, una vez salvada la reserva horaria en
favor delosjuegos operados en reserva por razonarse que se trataba de juegos de diferente
naturaleza eincidencia®, por lo tanto, dgjando de un plumazo fueraa estos de ese término
de competencia, se deduciaen lo demas que en € resto detiposdejuegos no eraprevisible
gue hubiera una afectacion alas condiciones de competencia entre |os mismos.

Aungue s bien formalmente se haya podido cumplir, como establece € Tribunal
Supremo, no parece que en el fondo, el “esfuerzo” de analisis realizado sea, ni de lejos,
el oportuno y suficiente, cuanto mas porque como ya hemos significado antes el peso

econdmico de los efectos que se iban a causar, como se reconocié en laMAIN, eran muy

'S Articulo 2 apartado d) del Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, por € que se regula la memoria del
andlisis de impacto normativo.

'8 EnlaMAIN se sefialaba:

Desde e punto de vista de la publicidad del juego, las diferencias que pueden existir entre distintos juegos,
gue esencialmente tienen que ver con lasreglas de difusién audiovisual de la publicidad resultan, como se
ha explicado anteriormente, proporcionales en atencion al objetivo perseguido, y en todo caso no parece
gue las mismas, que atienden fundamentalmente a la naturaleza diversa de las distintas modalidades de
juego, vayan a incidir negativamente en las condiciones de mercado actual mente existentes.
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significativos y en ese término si se hubiera cuantificado con alguna exactitud’, con la
propiainformacion aportada por |os operadores af ectados probablemente hubiera habido
justificacion mas que suficiente para haberse replanteado |a toma de algunas medidas o

por lo menos haberlas debatido con més tiempo y espacio.

Pero con mucho lo peor, como ya hemos glosado en otros articulos de esta Revista'®, es
gue haciendo un fuera aparte a los juegos de reserva, por su diferente forma de juego y
supuesta menor incidencia, menor incidencia que informe tras informe de EDADES y
ESTUDES estos se han encargado de desmentir, se hace un andlisis tramposo en la
referencia de la competencia, cuando la realidad es que en esta existe un agravio

comparativo profundamente lesivo paralos operadores de juego privado.

Ello por cuanto, en el mismo escenario y tablero de operaciones en e mercado, los
operadores de los juegos en reserva pueden mostrar toda su oferta practicamente sin
restricciones publicitarias, manteniendo el status quo anterior (el que regia antes del Real
Decreto en cumplimiento del Codigo de Conducta sobre comunicaciones comerciales de
actividades de juego) y los operadores de juego privado tienen un margen muy pequefio
para poder publicitar su oferta, lo que permite que los primeros puedan captar mas
jugadores y los segundos se hayan visto en la necesidad de concentrar €l juego en los
existentes, con un crecimiento minimo en las cuentas de juego, muy lgjos en cifras delo
que ocurre en otras jurisdicciones como Franciao Reino Unido donde lasrestriccionesen
orden publicitario son infinitamente menores y cada vez que se estudia e méas minimo
cambio normativo se cuantificaal detalle el impacto econdmico delas mismasy se debate

con profundidad con los operadores. Lo que en muchos casos |levaano aprobarlas'® por

7 Andlisis de las cifras del juego online en Espafia después de la entrada en vigor del Real Decreto de
Comunicaciones Comerciales de las Actividades de Juego. Rafael Andrés Alvez. Revista Aranzadi de
derecho de deporte y entretenimiento, N°. 77, 2022

Alcancey efectos de las medidas tomadas durante la pandemiaen € sector del juego por laAdministracién
General del Estado y CC.AA. Rafad Andrés Alvez. Revista Aranzadi de derecho de deporte y
entretenimiento, N°. 70 (Enero-Marzo), 2021.

'8 Lapublicidad y el juego, revision del marco internacional en la perspectivadel Proyecto de Real Decreto
de comuni caciones comerciales de actividades de juego. Rafael AndrésAlvez. RevistaAranzadi de derecho
de deporte y entretenimiento, N°. 69, 2020.

9 Andlisisdel Libro Blanco parala Revision de laLey de Juegos de Azar en Gran Bretaiia. Rafagl Andrés
Alvez. RevistaAranzadi de derecho de deporte y entretenimiento, N°. 80, 2023

Andlisisdel Proyecto de Ley de Regulacion de Juego en Irlanda. Rafael AndrésAlvez. RevistaAranzadi de
derecho de deporte y entretenimiento, N°. 78, 2023.

Actualizacion del mercado de juego en Reino Unido en 2020 y comparativa con el mercado del juego
espafiol. Rafael AndrésAlvez. RevistaAranzadi de derecho de deporte y entretenimiento, N°. 74, 2022
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el grave impacto econdmico gque pueden tener estas, como ha ocurrido en €l Reino Unido
dondetraslapublicacién del Libro Blanco sobrelareformadelal ey dejuego, analizadas
algunas medidas propuestas en éste en dos subsi guientes procesos de consultas -ya se esta
preparandose una tercera- se decidid, de momento, prescindir de alguna de ellas
precisamente por €l importante impacto que estas pudieran tener para los operadores de

juego y €l escenario socioecondmico en términos productivos y laborales.

Analizadas las supuestas irregularidades, después, en 1o esencial, € Tribuna Supremo
razona €l mantenimiento o anulacién unicamente de todos los articulos sobre los que se
solicitaba se emitiese juicio por la recurrente haciéndolo en € término de la obligada
reserva de ley, explicando primero con detenimiento ésta en e sentido esencia del
recurso, a entender que este era un recurso directo contra normay o ya apuntado en su

previo Auto ante el Constitucional

En ese efecto @ Tribuna Supremo degja meridianamente claro que la aprobacion
sobrevenidadel art. 7 bis por laley 23/2022 tiene sin dudainfluencia desde |a perspectiva
constitucional para determinar la cobertura legal actualmente existente para establecer
limites a la actividad publicitaria en el sector del juego, pero no resuelve la cuestion de
legalidad planteada en €l litigio que en la sentencia se resuelve que no era otro que
determinar s la ley posterior, y los limites y prohibiciones que ella introduce, pueden
aplicarse con efecto retroactivo para enjuiciar la legalidad de las previsiones contenidas
en el Real Decreto aprobado antes de la misma afladiendo que efectivamente no puede
ser asi por cuanto la aplicacion de esta norma reglamentaria ha tenido incidencia en la
actividad econdémicadelas empresasy por tanto se debe declarar sulegalidad o ilegalidad
al poder tener esta situacion consecuencias O repercusiones concretas por 1o que la
conformidad a derecho de dichanormay delos actos que eventual mente pudieran haberse
dictado en aplicacion de la misma, debe ser analizada conforme a marco normativo

existente en e momento de su aprobacion.

Y laincidenciahasido muy clarasi nosreferimosapatrocinioy publicidad con afectacion

alos operadores de juego y especia mente muy importante en términos econdmicos para
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operadores deportivos (en su momento la LFP ya determino una cifra aproximaday las
graves consecuencias que €llo tendria para muchos clubes® pues 32 de los 42 equipos de
la LFP (un 76%)%' tenian algiin operador de juego como patrocinador con contratos
extendidos en € tiempo més ala del 30 de agosto de 2021 fecha en la que debian acabar
los patrocinios), pero también en ello para medios de comunicacion y operadores

publicitarios.

Circunstancia esta que se ha podido comprobar en e correspondiente seguimiento de los
datos incorporados en los informes anuales del mercado de juego online estatal que
publica la DGOJ pues los patrocinios han pasado de 26.821.659 euros en 2020 a ser en
2022 de 3.110.956 eurosy en 2023 a4.306.607 euros. Si miramos las cifras de publicidad
esta hapasado de 201.739.132 euros en 2020 a ser en 2022 unacifrade 135.429.036 euros
y en 2023 de 147.947.850.

L as restricciones en la publicidad han incidido radicalmente en la captacién de cuentas
nuevas pues s en 2020 la cifra fue de 251.055 en 2022 bgjo a 113.899 y en 2023 a
112.743, circunstancia esta que ha condicionado profundamente |la estrategia de los
operadores de juego con clara afectacion a mercado en € incremento de cantidades a
afiliados y bonos liberados obligando a los operadores a provocar una mayor
concentracion de juego, que precisamente es algo que se queria evitar, por las
deseconomias sociosanitarias que este hecho pudiera producir. En todo caso, en €l balance
del negocio de juego online, hay que decir que salvo en €l vertical del bingo donde se ha
producido una baja con posterior estabilizacion en €l resto de segmentos se ha producido

un incremento sustancia del GGR.

20 |_os clubs espafioles dejaran de ingresar 90 millones del patrocinio del juego

Con €l real decreto, 25 delos 42 clubs de La Ligadejaran de tener patrocinio de las apuestas.

Fte: https.//www.lavanguardia.com/deportes/20201030/4974184194/clubs-espanol es-dejaran-ingresar-90-
millones-patrocinio-juego.html

21 Se vende camiseta: once equipos de LaLiga buscan esponsor principal tras el ‘cepo’ a las apuestas.

El 76,2% de los equipos de Lal iga tienen firmado un acuerdo de patrocinio con algun operador de juego.
Lapatronal delos clubes de futbol advierte de que larestriccion de la publicidad que aprobara el Gobierno
supondra un roto de 90 millones de euros.

Fte: https://www.2pl aybook.com/patroci ni o/se-vende-cami seta-once-equipos-laliga- buscan-esponsor-
principal -cepo-apuestas 774 _102.html
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El Tribunal Supremo concluye que no cabe una eventual convalidacion legidativa,
supuestamente sanatoria de las insuficiencias que desde la perspectiva del principio de
reserva de ley pudiera tener las previsiones reglamentarias iniciales, pues la falta de
coberturalegal suficientey previarespecto delimitesimpuestos alaactividad empresarial
determinaria la nulidad de pleno derecho de las normas limitativas, y los actos y

disposiciones nulos de pleno derecho no son susceptibles de convalidacion.

Vayamos ahora con € andlisis de |os concretos articul os.

- Articulos mantenidos

Fundamentalmente se mantienen aquellos articulos que tienen que ver con las
restricciones de publicidad en el ambito audiovisual, patrocinio deportivo y desarrollo
normativo a considerarse que son desarrollo del Articulo 7.2 delaLey 13/2011 de 27 de
mayo de juego o en ley preexistente al RDCCAJ, Ley 34/1988, de 11 de noviembre
Genera de publicidad y la hoy derogada Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la

Comunicacion Audiovisudl.

El art. 12, y especificamente sus apartados 3, 4 y 5 (patrocinio deportivo) al considerar
que si existia en este efecto una prevision legal en los apartados ¢) y d) del articulo 7.222
de la Ley 13/2011 y considerar 1o establecido en €l desarrollo reglamentario adecuado
para alcanzar e objetivo propuesto y proporcionado para evitar que los menores, los
jovenesy los colectivos vulnerables vinculen o asocien |0s juegos de suertey azar con la
préctica deportiva. Aqui € Tribunal Supremo hace una acotacién interesante y que a
nuestro juicio es muy importante pues entiende e tribunal que la recurrente no ha
acreditado € caracter manifiestamente inadecuado de esta limitacion. Habré que colegir
entonces que si se pudiera demostrar inadecuado este criterio se podriay deberiaentrar a

modificar estalimitacion.

En ese sentido habra que esperar a ver s sobre este articulo se han hecho mas

consideraciones en las sentencias pendientes sobre 1os recursos de la Asociacion de

22 ¢) Laactividad de patrocinio en aconteci mientos deportivos que sean objeto de apuestasy d) Lainsercion
de carteles publicitarios de actividades de juego en los lugares en que se celebren acontecimientos cuyos
resultados sean objeto de apuestas o |oterias.
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Mediosy especiamente el delaLigade Futbol Profesional en el término delas peticiones
de estas.

Losarticulos 18 a 22 se mantienen al estar vinculados e inferidos en |os mismos objetivos
de las previsiones legales del Art. 7.2 de la hoy derogada Ley 7/2010, de 31 de marzo,
General de la Comunicacion Audiovisua de proteccion de lainfanciay la adolescencia
en el aumento de las franjas horarias establecidas 10 que se considera adecuado y
proporcionado en el corolario general del objetivo pretendido en la norma puesta en
cuestion resefiando como relevante a ese efecto |o destacado respecto aesto en laMAIN
del Real Decreto impugnado sobre la estrecha relacién entre la publicidad del juego y €
riesgo de adiccidn para los menores y adolescentes, afirmando en base a los estudios
realizados. En todo caso, decir qué ademas, lavigente Ley 13/2022, de 7 dejulio, General
de Comunicacion Audiovisua ya da cobertura legal a este escenario en € término
concreto de o ya establecido en la Directiva 2018/1808%,

Recordemos que la Directiva 2018/1808 establece un marco claro de proteccion de
menores en el ambito de las comunicaciones comerciales audiovisuales en especial en lo
relativo entre otros productos y servicios a las actividades de juego® también en e
anadido de |as plataformas de intercambio de video por |a habitualidad en su uso por esta

poblacion vulnerable? exigiendo que los prestadores de este tipo de servicio tomen las

23 DIRECTIVA (UE) 2018/1808 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 14 de noviembre
de 2018 por la que se modifica la Directiva 2010/13/UE sobre la coordinacion de determinadas
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a la prestacion
de servicios de comunicacion audiovisual (Directiva de servicios de comunicacién audiovisual), habida
cuenta de la evolucion de las realidades del mercado

24 Considerando (30) Es importante que los menores estén eficazmente protegidos de la exposicion alas
comunicaciones comerciales audiovisuales relativas ala promocion de | os juegos de azar. En este contexto,
existen varios sistemas de autorregul acion o corregulacion anivel nacional y delaUnidn paralapromocion
del juego de azar responsable, también en las comunicaciones comerciales audiovisuales.

% Considerando (46) Las comunicaciones comerciales de los servicios de intercambio de videos a través
de plataforma ya estén reguladas por la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, que
prohibe las préacticas comercia es desleal es de las empresas en sus relaciones con los consumidores, como
las précticas agresivas y engafiosas que se producen en los servicios de la sociedad de la informacion. Por
lo que se refiere alas comunicaciones comerciales relativas al tabaco y los productos relacionados en las
plataformas de intercambio de videos, las prohibiciones en vigor previstas en la Directiva 2003/33/CE del
Parlamento Europeo y del Consgjo, asi como las prohibiciones aplicabl es alas comunicaciones comerciales
relativas a los cigarrillos electrénicos y envases de recarga con arreglo a la Directiva 2014/40/UE del
Parlamento Europeo y del Consgjo, garantizan una proteccién suficiente de los consumidores contra €l
tabaco y otros productos relacionados. Puesto que los usuarios recurren cada vez més alas plataformas de
intercambio de videos para acceder a contenidos audiovisuales, es necesario garantizar un nivel suficiente
de proteccion de los consumidores armonizando las normas sobre comunicaciones comerciales
audiovisuales en su justa medida entre todos los prestadores. Por consiguiente, es importante que las
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medidas adecuadas para proteger a los menores de contenidos que puedan afectar a su

desarrollo fisico, mental o moral.

En € trasado de ello la vigente Ley 13/2022, de 7 de julio, General de Comunicacion
Audiovisual, establece que los programas de juego y la publicidad de los juegos de azar
y apuestas®® solo podré emitirse entre la 1:00 y las 5:00 horas, y dentro del respeto alos
principios de proteccion de menores, responsabilidad social y de juego responsable o
seguro en los términos previstos en la normativa sectorial reguladora de las
comunicaciones comerciaes de ese tipo de juegos. Sélo podra realizarse comunicacion
comercia audiovisua relacionada con juegos de azar y apuestas de aquellas entidades
gue cuenten con titulo habilitante para realizar esta clase de actividades en Espafia. En
cualquier caso, se prohibe lacomunicacion comercial audiovisua relacionada con juegos
de azar y apuestas cuando sea emitida junto a programas dirigidos a una potencial

audiencia infantil.

Ello sin perjuicio de que la comunicacion comercial audiovisual relacionada con los
juegos de azar y apuestas se pueda emitir excepcionalmente fueradel horario establecido
como hemos sefidado con anterioridad, de 1 a 5 de la mafiana, siempre que asi se
determine en la normativa sectorial reguladora de la publicidad sobre este tipo de juegos,

en |os siguientes supuestos:

a) Lascomunicaciones comerciaes relativas ajuegos de loteria

b) Las comunicaciones comerciales de aguellos tipos de juego que por sus
caracteristicas estructurales tengan un menor nivel de afectacion frente alos riesgos dela
actividad de juego.

En relacion a este apartado b) sefialar que estas habra que entender son las que quedan
identificadas en el articulo 20 del Real Decreto de Comunicaciones comerciales de las
actividades de juego: apuestas mutuas, loterias instantaneas y juego de bingo.

Precisamente sobre las limitaciones contenidas en el articulo 20 en la sentencia se indica

gue estas guardan relacion con las limitaciones publicitarias en las franjas horarias més

comunicaciones comerciales audiovisuales en las plataformas de intercambio de videos estén claramente
identificadas y respeten una serie de requisitos cualitativos basicos.
% Articulo 123 apartados 7 y 8 de laLey General de Comunicacion Audiovisual
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amplias, pero con una proteccion reforzada, acomodando la proporcionalidad de la

restriccion al tipo de juego de que se trata.

Respecto a los articul os analizados hasta ahora es importante sefialar que en la sentencia
se sefidaba, antes de entrar en € andisis de los mismos, que segun reiterada
jurisprudencia, las limitaciones o prohibiciones adoptadas han de ser proporcionales o
gue exige sean idoneas para alcanzar |0s objetivos legitimos perseguidos por la normay
no vayan més ala de lo necesario para alcanzar tales objetivos, entendiéndose que,
cuando se ofrezca una eleccion entre varias medidas adecuadas, debe recurrirse a la
Menos onerosa, Y que las desventgjas ocasionadas no deben ser desproporcionadas con

respecto alos objetivos perseguidos.

En este extremo habria que preguntarse si esta suficientemente justificado en €l objetivo
de la norma, recordemos la proteccion de jovenes 'y colectivos vulnerables, € diferente
tratamiento que tienen e patrocinio y la publicidad, especialmente en e medio
audiovisual, de los juegos en reservay de sus operadores ONCE y SELAE y este criterio
resulta proporcionado con el escenario de prohibicidn que sufren el resto de licenciatarios.

A nuestro juicio, como explicaremosy concluiremos al final de este articulo, no lo esta.

El articulo 24 se mantiene al tener cobertura legal en € apartado a)?’ del articulo 7.2 de
laLey 13/2011y articulo 21 delaLey 34/2002, de 11 dejulio, de Servicios de la Sociedad
de la Informacién y de Comercio Electrénico por 1o que en este término € desarrollo
reglamentario establecido en este articulo del RDCCAJ esta amparado en coberturalegal

suficiente.

Los arts. 10.4, 13.10 y 34.4 a entender que existe prevision legal expresa que habilita a
la Direccién General de Ordenacién del Juego para desarrollar y gjecutar las previsiones
de la Ley del juego y del Real Decreto 958/2020, de 3 de noviembre (Disposicion
Adicional décimadelalLey 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comision Nacional

de los Mercados y la Competencia) y habilitacion legal en su caso en la referencia del

27 a) El envio de comunicaciones publicitarias o promocionales por correo electrénico o por cualquier otro medio de
comunicacidn electrénica equivalente, que sélo sera posible si ha sido previamente autorizado por su destinatario,
de acuerdo con lo previsto en el apartado primero del articulo 21 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la
Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico
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articulo 8 delaL 13/2011. Este marco legal habilita, por tanto, para adoptar disposiciones
técnicas que impliquen e desarrollo necesario de sus previsiones y en ese efecto las
incorporadas en los referidos articulos. No obstante ello aclara, con importante
matizacion, respecto a la prevision contenida en el articulo 13.10, referida a desarrollo
de las condiciones y limites de la actividad promociona a los clientes, que no existe
inconveniente en establecer previsiones que impliquen e desarrollo técnicoy concrecion
de las previsiones que sobre este punto ya se contienen en € art. 13 -salvo |os apartados
1y 3 que se anulan por esta sentencia- y que & hecho de que se afiada que podra actuar
«mas aladelo gue se dispone en este Real Decreto» no implica un motivo de nulidad de
esta disposicion pero habra que estar al alcance y contenido de lo dispuesto por dicha
autoridad pues es perfectamente posible que la autoridad concrete |0s aspectos técnicos,
regul aciones accesoriasy se detallen las previsiones contenidasen laley y el Real Decreto
sobre esta materiamas alla de lo dispuesto en dichas normas sin contravenir € alcance de
unaremision reglamentaria, pero si supera estos limites convirtiéndose en unaregulacion
independiente habr& que impugnarla por este motivo de forma autébnoma cuando esta se

produzca.

- Articulos anulados

El articulo 13 apartados 1 y 3 respecto de | as actividades de promocion dirigidas a nuevos
clientes se anula pues € tribunal no aprecia cobertura legal alguna para establecer esta
limitacion que afecta ala esencia misma de la publicidad comercial, destinada a ofertar y
promocionar € producto o servicio para captar nuevos clientes. Entiende el Tribunal
Supremo como no puede ser de otra manera, que una prohibicién general de estas
caracteristicas no permite limitar su acance a un concreto tipo de promocion
especialmente lesiva o dirigida a colectivos vulnerables por lo que tampoco puede
considerarse una medida proporcional circunscrita a ofertas y practicas atamente
adictivasy peligrosas para colectivos en situacion de riesgo

El articulo 15 en referenciaalaaparicion en lapublicidad de persongjes famosos se anula
igualmente limitandose e Tribuna Supremo a sefidar que esta prohibicion carece de
cobertura legal, incurriendo en un exceso ultra vires respecto de la remision operada por
la Ley del Juego y careciendo de cobertura legal en las demés normas de rango legal

vigentes en el momento en el que se aprobd este Real Decreto.
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El articulo 23 apartado 1 que establece una prohibicion generalizada para la difusion de
comunicaciones comerciales a travées de servicios de la sociedad de la informacion se
anulaal no tener esta limitacion coberturalegal. Entiende el Tribunal Supremo que no es
suficiente con invocar la proteccion de los menores por cuanto no es posible limitar la
publicidad con un alcance general atodo un medio ante la eventualidad de que pueda ser
utilizado por menores de edad. La proteccion de los menores esta contemplada en laley
del juego como una limitacion a los juegos de suerte y azar y a su publicidad, pero la
prevision ahora cuestionada no se concreta en medidas destinadas especificamente alos
menores sino a todos los usuarios de la sociedad de la informacion sin cobertura legal
alguna que ampare una limitacion de estas caracteristicas. Por otra parte, restringe la
posibilidad de dirigir comunicaciones comerciales a quienes ya utilizan las paginas web
o0 aplicaciones destinadas al juego, lo que implicalaimposibilidad de dirigir publicidad a
potenciales nuevos clientes en este medio, sin prevision legal alguna que ampare esta

l[imitacion.

El articulo 25.3 en relacion a la publicidad del juego en plataformas de intercambio de
videos se anulaigualmente al carecer de cobertura legal aguna dado e acance generd
con el que se concibe. En todo caso esta anulacidn no tendrd consecuencias por cuanto
las mismas restricciones siguen vigentes al haber sido incorporadas en € articulo 91.2.c
de la Ley General de Comunicacion Audiovisual (LGCA) como ya explicamos en €

andlisis de lamisma®®.

Y finamente € articulo 26 apartados 2 'y 3 en relacion alalimitacion de la posibilidad de
llevar a cabo la publicidad a través de redes sociales se anula sin mayor explicacion al
entender & Tribuna Supremo que carece de cobertura legal en la normativa existente en
el momento de dictarse el reglamento.

4. Conclusiones

Las consecuencias préacticas de la anulacién de los correspondientes articulos y/o
apartados de los mismos en la referencia ya explicada en € punto anterior son que se

28 Estudios sobre la Ley General de Comunicacion Audiovisual. Editorial Aranzadi.
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volvera a permitir que se pueda realizar un posicionamiento en buscadores y blogs de
juego y gue los blogs de los operadores de juego, puedan mencionar explicitamente a
celebridades y contar con firmas de personajes relevantes®.

Un efecto muy importante es que e jugador podra volver a tener acceso a contenido
promociona desde que e jugador se haya registrado® pudiendo acceder a bonos y
cual quier tipo de promocion en e [imite establecido por el vigente®! Codigo de Conducta

sobre comunicaciones comerciales de | as actividades de juego.

Desingular importanciaes que se volveran arecuperar en toda su extension y profundidad
las campafias promocionales en redes sociales y los operadores podran presentar sus
campahas promocionales en un elenco mucho mayor de sitios webs sin que ahora exista

limitacion en criterio de espacios y contenidos concretos.

Respecto a la anunciada rdpida “recuperacion” de los articulos anulados por el Tribunal
Supremo para salvaguardar a los jovenes, no estaria de més advertir al Ministro de
Consumo gue segun los datos incorporados en € Anuario del Juego de Espaiia 2023
publicado por e Consgjo Empresaria del Juego los rascas son jugados por € 10% de los

29 Tener en cuenta que la Ultima modificacion del vigente Codigo de Conducta sobre comunicaciones
comercialesde las actividades del juego que en los apartados 2 y 3 del punto 7 restringe las comunicaciones
comerciales o autopromociones dirigidas a menores en el siguiente termino:

- No estaran permitidas a aquellas comunicaciones que estén protagonizados por menores de 25
anos.

- Prohibicién de comunicaciones comerciales que inciten directa o indirectamente alos menores a
la practicadel juego, mediante lainclusién, entre otros, de personas que sean reconocibles por su
notoriedad publicay participen en espaciosinfantiles en medios de comunicacién o cuyaactividad
se centre en menores de edad.

C:\Users\usuario\Downloads\PBL_20191114 Codigo_Conducta._comunicaciones_comerciales actividad
es juego (1).pdf

%0 Hasta ahora, cualquier promocion estaba restringida a jugadores que hubieran completado el proceso de
verificacion y que contasen més de 30 dias de antigliedad en el operador.

31 La ultima modificacion llevada a efecto es del 14 de noviembre de 2019 en la reunion de la Comisién
Mixta de Seguimiento del Codigo de Conducta sobre Comunicaciones Comerciales de las Actividades de
Juego en vigor desde €l 15 de enero de 2020 que introdujo cambios sustanciales en el apartado 4.3. para
incluir todos los elementos esenciales de los términos y condiciones de los bonos y promocionesy 6.13
para establecer que Las comunicaciones comercialesy autopromociones de |as actividades de bingo, juego
de ruleta, punto y banca, black jack, poquer, apuestas de contrapartida deportivas o hipicas, maquinas de
azar y apuestas cruzadas, limitaran los bonos de bienvenida utilizados en comunicaciones comercialesala
cantidad maxima de doscientos euros (200€).

C:\Users\usuario\Downloads\PBL_20191114 Codigo_Conducta._comunicaciones_comerciales actividad

es juego (1).pdf
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residentes en Espania, € 20% entre los que tienen entre 18 y 35 afiosy que es el juego con

mayor aceptacion entre |os jévenes hasta 35 afios.

En ese sentido resulta cuanto menos paradojico que hace escasas fechas en €l Boletin
Oficia del Estado se publico resolucion del referido ministerio por la que se publica e
calendario de los productos de las tres modalidades de loteria de las que es titular 1a
Organizacién Nacional de Ciegos Esparioles, parael segundo trimestre del afio 2024. Pues
bien, en esta se pueden contabilizar nada menos que 20 productos diferentes de loteria
instantanea en soportefisico y lafriolerade 84 productos de | oteriainstantanea en soporte

electrénico.

No repetiremos més que los puntos de venta de SELAE y ONCE carecen de distanciaa
centros educativos y/o sanitarios y de registro de acceso y que en € informe de trastornos
comportamentales 2022 de OEDA se establece que respecto a juego con dinero de
manera presencial, tanto entre €l total de estudiantes de 14 a 18 afios que han jugado en
los Ultimos 12 meses a juegos de manera presencial, como entre aguellos estudiantes que
presentan un posible juego problematico, los juegos més utilizados son las loterias,

primitiva o bonoloto y las |oterias instantdneas en 2021 y en 2019.

A esto hay que afadir que estos operadores han aprovechado € “vacio” dejado por los
operadores privados en € medio audiovisual y hoy la supuesta “ley de la selva”, tan
repetida por 1a administracion actuante parajustificar el Real Decreto para cargar contra
los operadores privados de juego, es ensefioreada por los operadores publicos,
especialmente la ONCE, con casi |a mismademasia que antes se cul pabaalos operadores
privados. Asi, si en e ranking del Informe sobre inversiones publicitarias de Infoadex en
2020 la ONCE aparecia en € puesto 16 con unainversion de 31,7 millones de euros, en
20223 aparece en e sexto lugar con 49 millones de eurosy en 2023% aparece en el quinto

puesto con 54,5 millones de euros.

32 Fte: https://www.reasonwhy.es/actualidad/ranking-anunciantes-inversion-publicitaria-estudio-
infoadex-2023

33 Fte: https://www.reasonwhy.es/actualidad/ranking-anunciantes-inversion-publicitari a-estudio-infoadex-
2024
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Caso diferente es e de SELAE que en e Plan de Comunicacion 2022 de publicidad y
comunicacion institucional aparecia con 55.326.268 en 2023 disminuyo esta cantidad a
46.192.773 y en 2024 a 45.754.300 euros.

En ese sentido, aunque la sentencia del Tribunal Supremo ha dejado fueraderevision los
articulos 18 a 22 del Real Decreto de Comunicaciones Comerciales delasActividades de
Juego y que e nuevo escenario de regulacion en € término audiovisual queda hoy
referido alos apartados 7'y 8% delaL ey 13/2022, de 7 dejulio, General de Comunicacion
Audiovisual, que salva dedl restringidisimo horario de emision a los juegos de loteria
(incluyendo las instantdneas), no estaria de mas que en la prometida modificacion
legidlativa se de unavueltaaesto pues no parece muy consecuente hacer un distingo entre
las loterias y € resto de juegos, mas alln conociendo la incidencia existente en e juego
problematico especiamente en el caso de las |oterias instantaneas, si €l discurso que se

quiere seguir manteniendo es € de la proteccion de los jévenesy los vulnerables.

34 7. La comunicacion comercial audiovisual relacionada con los juegos de azar y apuestas solo podra
emitirse entre la 1:00 y las 5:00 horas, sin perjuicio de lo previsto en el apartado 8 y dentro del respeto a
los principios de proteccién de menores, responsabilidad social y de juego responsable o seguro en los
términos previstos en la normativa sectoria reguladora de las comunicaciones comerciales de ese tipo de
juegos. Sélo podra realizarse comunicacién comercial audiovisual relacionada con juegos de azar y
apuestas de aquellas entidades que cuenten con titulo habilitante para realizar esta clase de actividades en
Espafia. En cualquier caso, se prohibe la comunicacion comercial audiovisual relacionada con juegos de
azar y apuestas cuando sea emitida junto a programas dirigidos a una potencial audiencia infantil.

8. La comunicacién comercia audiovisual relacionada con los juegos de azar y apuestas se podra emitir
excepcionalmente fuera del horario establecido en el apartado anterior siempre que asi se determine en la
normativa sectorial reguladora de la publicidad sobre este tipo de juegos, en |os siguientes supuestos:

a) Las comunicaciones comerciales relativas a juegos de |oteria.

b) Las comunicaciones comerciales de aquellos tipos de juego que por sus caracteristicas estructurales
tengan un menor nivel de afectacion frente alos riesgos de la actividad de juego.
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