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Resumen:

El objeto central del presente trabajo es analizar la posicién del requlador en materia de juego y, en
concreto, analizar la evolucién de dicha figura desde un modelo, primero, de monopolio hasta un modelo
como el actual en el gue conviven juego publico y privado y regulaciones autonémicas y estatales.
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A study of the jurisdiction for requlation
and control of gambling activities in

Abstract

The main aim of this article is to analyse the role of the regulator in gambling and, specifically, the
evolution of this figure from, initially, a monopoly position to the current one where public and private,
and national and regional reqgulations exist side by side.
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1. El regulador natural

Es bueno recordar, en un principio y con tal de sintetizar,
que la CE no reconoce expresamente la competencia sobre
el juego a ninguno de los poderes publicos que tienen en
ella sus respectivos dmbitos competenciales.

A partir de aqui podemos aludir a la existencia de dos mo-
mentos, temporalmente diferenciables, en relacién con la
asuncion de competencias en materia de juego.

1.1. El modelo esencialmente
autonomico de desarrollo
posconstitucional

Tal y como hemos dicho en el apartado anterior, la carac-
teristica mas notable del desarrollo posconstitucional es,
claramente, una requlacién autonémica ingente y, en gran
parte, de contenido similar sobre el juego, en general (con
la publicacion de la correspondiente ley), y de cada una de
las modalidades de juego. Esta regulacién alcanza todos los
aspectos que inciden en el desarrollo del juego, desde la
configuracion fisica de los locales, al material, y, claro estd,
a las autorizaciones de todo orden gue debian obtenerse
para el acceso a la actividad.

Este proceso culmina con el reconocimiento de que las co-
munidades auténomas son las competentes, incluso, para
otorgar las autorizaciones en materia de juego electrénico
cuando su ambito de desarrollo-responsabilidad se centre
en la respectiva comunidad auténoma.

Desde una perspectiva juridica, el que las comunidades
auténomas hayan hecho este enorme esfuerzo legislati-
vo no puede ser, en modo alguno, reprochado, ya que se
corresponde con la distribucién de competencias constitu-
cionalmente reflejada en los términos que anteriormente
hemos indicado. Pero, desde una perspectiva no juridica,
el fraccionamiento del mercado en reglas v, sobre todo, en
autorizaciones no favorece el desarrollo del negocio ni el

de los operadores en un mercado ciertamente limitado en
su acceso, por el nivel de inversiones, por las exigencias
de sequros de responsabilidad civil y, en general, por las
dificultades de implantacién.

Probablemente, este aspecto es el que hace que se produzca
cierto corte en la explotacion comercial. En el juego pre-
sencial, la asuncién de competencias va ligada a politicas
propias y a modelos de desarrollo que, con mayor o0 menor
intensidad, son propios y reales en cada una de las comu-
nidades auténomas. Frente a esto, y aungue algunas comu-
nidades auténomas (Madrid y el Pais Vasco, por ejemplo)
otorgaron algunas licencias para sus respectivos ambitos
competenciales en relacién con el juego en linea vy, especi-
ficamente, para las apuestas, el modelo de juego en linea
parcelado por comunidades auténomas no resulté (en este
momento inicial) atractivo, y eso contribuye a generar cierto
clima de consenso social en relacién con la necesidad de
reconquistar el concepto estatal de juego y, en concreto, de
autorizacién administrativa de ambito estatal. El problema,
desde luego, no es nuevo, y el Gobierno acaba de anunciar
que entre los proyectos normativos que llevard a las Cortes
Generales antes de diciembre de 2012 esta un proyecto de
ley de «unidad de mercado» que, realmente, apunta a la
problematica que aqui se ha puesto de manifiesto de una
forma clara: operadores 0 agentes econémicos que acttan
en un marco estatal y normativas diferenciadas y limitadas
en su ambito territorial.

Sea como sea, lo que se pone de relieve es que los agentes
econdmicos y los propios reguladores percibieron que el
fraccionamiento del mercado no ayudaba a su mejora, lo
gue realmente produjo un silencioso consenso que hizo
pasar desapercibida la LJ y algunos de sus postulados més
esenciales y que, en realidad, hubieran sido seriamente
impugnados en otro momento y, probablemente, en otra
actividad.
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1.2. El retroceso del modelo: hacia un
protagonismo estatal basado
en los aspectos tecnologicost

Dada esta situacion, podemos indicar que la LJ fue mas
alld de la intimacién o el requerimiento que el Parlamento
le habia hecho en el momento de publicar la Ley de Ser-
vicios de la Informacion y gue se centraba, en esencia, en
la regulacion del juego en soporte electrénico.? La nueva
LJ va mas alld porgue no reqgula las condiciones «soporte»
del juego on-line o, incluso, los aspectos ligados al contrato
de juego y la forma de defensa de los consumidores en la
materia. La regulacién crea un concepto desconocido, como
es el del juego de dmbito estatal.?

Desde una consideracion no estrictamente juridica, lanorma
responde al deseo de «recomponery el mercado en cuestién
y dar cobertura al juego estatal, que realmente se mantenia
vigente con lo que ahora se ha venido a denominar actividad
reservada ex lege y que, en realidad, suponia un operador
publico que actuara en un marco sin mas reqgulacién que
la procedente de su propio régimen juridico organizativo y
sin posibilidad alguna de competencia en el dmbito privado,
pues el mercado privado era un mercado fraccionado en el
ambito de la requlacién de cada una de las comunidades
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auténomas. A partir de aqui se construye un mercado que
antes no existia en términos convencionales y que alcanza
la posibilidad de operar en el conjunto del territorio estatal
y, adicionalmente, la requlacién de los aspectos esenciales
del juego estatal, ya sea fisico o electrénico.

Es evidente que la gran duda que aun subyace es si el
fundamento real de la LJ tiene un asiento constitucional
claro.* Es cierto que, en el plano tedrico, la cuestién del titulo
competencial se parece mucho a la requlacion del deporte,
en la que el Estado tampoco tiene un titulo explicito ni claro
para la configuracién de un dmbito estatal de actuaciéon mas
alld de la regulacion de la actuacién supraautondmica de la
actividad y la confluencia de determinados titulos sectoria-
les que inciden en la materia desde una posicion meramente
circunstancial en términos gue no son muy diferentes a los
de cualquier otra actividad.®

En este punto podemos convenir en que se ha producido
un giro en la posicién del Tribunal Constitucional. En este
sentido, la actividad supraautondémica no fue considerada
por aquel como un titulo habilitante para la actuacién del
Estado. El ejemplo mds claro de esta linea puede encontrar-
se en la STC 17 de febrero de 2005, cuando dice: «En este
caso, limitaremos nuestro examen al Ultimo inciso del pre-

1. Enrelacién con la regulacion del juego en linea, puede verse: Andrés Alvez, R. (2011). «La requlacién especifica de los juegos on-line». En:
El juego on-line. Navarra.
2. Sobre la materia, el trabajo pionero de Lalanda Ferndndez, C. (2006). «Los juegos de azar en internet. Aproximacién juridica desde la
perspectiva del derecho espafiol». En: Palomar Olmeda, A. (coord.). Régimen del juego en Espafia. Navarra.
3. Enrelacion con el fundamento constitucional de la norma puede verse el trabajo de Pomed Sanchez, L. (2012). «Fundamentos competenciales
de la Ley estatal del juegoy. En: Herraiz Serrano, O. (coord.). EI nuevo régimen juridico de los juegos de azar. Madrid. Asimismo, puede
verse nuestro trabajo: (2010). «El régimen de las apuestas deportivas: distribucién de competencias y régimen de control y supervisiony.
En: Palomar Olmeda, A. (dir.). Las apuestas deportivas. Navarra.
El Tribunal Constitucional ha sido claramente erratico en esta materia, ya que en la STC nim. 171/1998 (Pleno), de 23 julio Conflicto positivo
de competencia nim. 506/1986y1637/1986(acum.).STC1998\171 afirmaba: «... lo que habremos de agregar, segun nuestra STC 20/1988 (RTC
1988\20), que el hecho de que la CE no reconozca directamente al Estado competencia normativa para fijar el régimen juridico (en aquel
caso, de los colegios profesionales) no significa que aquel carezca de todo titulo habilitante para intervenir en esta materia, ni tampoco
que el nivel o grado de competencia estatal sea solo el que resulte de los propios términos de cada uno de los Estatutos de Autonomia
[...]y debe recordarse a este propésito que la calificacion juridica que las competencias de las Comunidades Auténomas deben merecer
no deriva de una lectura aislada de la denominacién gue tales competencias reciban en los textos estatutarios, sino de una interpretacién
sistemdtica de todo el blogue de la constitucionalidad, dentro del cual la Constitucién conserva intacta su fuerza normativa dominante
como lex superior de todo el ordenamiento [...] que no se agota ni disminuye con la promulgacién de los Estatutos cuyos preceptos, por
mas que califiguen como exclusiva la competencia asumida ratione materiae, nada pueden frente a las normas constitucionales que, en su
caso, reconozcan al Estado titulos competenciales sobre esa misma materia» (STC 163/1994). No obstante, lo cierto es que nunca estuvo
claro cual era el dmbito real de actuacién que le correspondia al Estado, salvo, claro estd, las denominadas «materias conexas» (penal,
sequridad, policia, procesal, actividad mercantil, etc.), que tienen una dindmica propia y que pueden contener especialidades para el dmbito
del juego cuya determinacién final corresponde al que asume la legislacién conexas y no al poder publico que asume la competencia en
la ordenacién general del juego como actividad.
5. Sobre esta cuestion, puede verse: Parejo Alfonso, L. (2000). «E| deporte como materia, soporte y objeto de competencias estatales». En:
Palomar, A. (dir.). Cuestiones actuales del futbol profesional. RFEF: Madrid. Asi como: Terol Gomez, R. (2007). «El deportey. En: Bafio Ledn,
J. M. (dir.). Comentario al Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana. Thomson Civitas: Navarra.
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cepto (“transcurrido un afio..., proceder a su aprobacién”),
puesto que el primer inciso ya fue enjuiciado en nuestraSTC
194/2004 (RTC 2004,194), F. 20, al examinar igual precepto
de laLey 41/1997 (RCL 1997, 2629), y declarado inconstitu-
cional en parte, criterio que reiteramos de nuevoy.

En cuanto al dltimo inciso, le es de aplicacién el canon
de enjuiciamiento y los razonamientos contenidos en los
fundamentos juridicos 7 a 13 y 20 de la STC 194/2004 y
procede, en concordancia con ello, acordar su inconstitucio-
nalidad, pues, a mayor abundamiento, hemos reiterado que
el Estado no puede sustituir a las comunidades auténomas
en el ejercicio de competencias propias: «la previsidn final
del art. 39.2 de una actuacion subsidiaria del Gobierno, en
caso de falta de propuesta de planes hidrolégicos de cuenca,
no puede alcanzar a las comunidades auténomas que sean
competentes para formular dicha propuesta, ya que se trata
de una forma de control sustitutivo que no ha sido previs-
to por la Constitucién ( RCL 1978, 2836) en las relaciones
ordinarias entre el Estado y las comunidades auténomas
(art.153)» [STC 227/1988, de 29 de noviembre, F. 20 d)]. En
igual sentido, entre otras, STC 118/1996, de 27 de junio, F. 18.

La posicion del Tribunal Constitucional sitta asfi la labor de
ordenacion de la actividad supraautondmica en el terreno
de las instituciones de cooperaciéon y coordinaciéon admi-
nistrativa entre quienes tienen la auténtica competencia,
sin que sea licito entender que «aparece» una competencia
adicional por parte del Estado.

Frente a esto, cuando recientemente el Tribunal Constitu-
cional ha tenido que resolver la cuestion relativa a la parti-
cipacion de las selecciones autondmicas en el dmbito de Ia
actividad internacional ha dicho algo que claramente puede
considerarse contradictorio cuando sefiala, en la STC de 18
de abril de 2012: «Asi lo hemos mantenido recientemente
en 1aSTC 31/2010, de 28 de junio, sobre la adecuacién a la
Constitucion de determinados preceptos del Estatuto de
Autonomia de Catalufia, en la que, con ocasién de pronun-
ciarnos sobre la constitucionalidad del apartado segundo
del art.134EAC relativo a la competencia autonémica sobre
“Deporte y tiempo libre” (que prevé la participacién de la
Generalitat “en entidades y organismos de dmbito estatal,
europeo e internacional que tengan por objeto el desarrollo
del deporte™) por su posible colisiéon con las competencias
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del Estado en materia de relaciones internacionales (art.
149.1.3 CE), dijimos que “la participacidn de la Generalitat en
entidades y organismos europeos o, en general, internacio-
nales que tengan por objeto el desarrollo del deporte”, no
supone [...] el ejercicio de potestades que estdn reservadas
al Estado (art. 149.1.3 CE), ni puede condicionar el libre y
pleno ejercicio estatal de dicha competencia, correspon-
diendo al Estado regular su alcance y modalidades» (F.
80). En idéntico sentido nos pronunciamos respecto de la
impugnacién de la atribucién a la Generalitat de Catalufia
de la competencia sobre «la proyeccién internacional de la
cultura catalanay [art.127.1.d) EAC], que los recurrentes con-
sideraban contraria a la doctrina de 1aSTC 165/1994, de 26
de mayo, y reiteramos que «frente al reproche formulado al
precepto estatutario, la incorporacion expresa de cldusulas
de salvaguardia de competencias estatales no es exigible en
términos constitucionales. Y es que la competencia estatal
en el dmbito de las “relaciones internaciones” (art. 149.1.3
CE), que ciertamente incluye, entre otros contenidos, el
ejercicio del ius contrahendi, no impide que las comunida-
des autédnomas realicen actividades en el exterior que sean
proyeccién de sus competencias materiales, siempre que
no perturben o condicionen la competencia estatal (STC
165/1994, FF. 3 a 6), lo que hemos corroborado precisamente
en materia de cultura (STC 17/1991, de 31 de enero, F. 6)»
(F.73).

La aplicacién de la doctrina expuesta en este caso demues-
tra que lainvocacién del titulo competencial de «relaciones
internacionales» no resulta aplicable para resolver la contro-
versia planteada, ni puede sustentar una pretendida invasion
de competencias estatales (ni siquiera por alusién a politica
exterior como accién politica del Gobierno) o el impedimen-
to de su ejercicio, puesto que la actividad deportiva en su
dimensién internacional no puede calificarse como materia
propia de las «relaciones internacionalesy, en el sentido
estricto en que ha sido definido por nuestra doctrina, inde-
pendientemente de la mayor o menor dimensién simbdlica
0 socioldgica de las competiciones internacionales en las
que participe el deporte espafiol. La afirmacién anterior no
descarta que la dimensién internacional del deporte pueda
tener unaincidencia en la propia accion exterior del Estado,
incidencia que, aun sin implicar el ejercicio de las activida-
des propias de las relaciones internacionales, justifique la
intervencidn estatal en esta materia.®

6. Esta doctrina puede encontrarse, posteriormente, en la STC 110/2012, de 23 de mayo en relacién con la Ley del Deporte de la Comunidad

Auténoma de Catalufia.
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Desde esta perspectiva, podriamos resumir la posicion del
Tribunal Constitucional indicando que, aunqgue se trate de
actividades que, seguln la CE y los Estatutos de Autonomia,
corresponden en exclusiva a las comunidades auténomas,
cabe la posibilidad de que el Estado (aunque materialmen-
te no tenga titulo atributivo de la competencia) formule
una legislacién estatal de cardcter supraautonémico que
desplaza en dicho ambito la regulacion autondmica, por
un lado, y, por otro, lo que era una apuesta clara en el caso
de los parques nacionales, esto es, la articulacién de Ia
competencia supraautonémica por medio de férmulas de
colaboracién, cooperacién y coordinacion.

Sea como sea, el precedente nos viene bien, porque el
esquema tedrico entre una y otra actividad es, realmente,
idénticoy, por tanto, esto justifica una actuacion del Estado
que regule la actividad gue se produce en su dmbito con
respeto a la regulacién que, especificamente, corresponde
a las comunidades auténomas.

Este esquema acaba, claro estd, presentando la proble-
matica de la confluencia de poderes publicos sobre una
misma materia que, segln el ambito sectorial en el que
se produzca la confluencia, se resuelve sobre la base de la
territorialidad del dmbito de accién. En materia de juego, la
cuestion es un poco mds compleja porque la aplicacién del
criterio de territorialidad no evita que la actividad material
ni la organizacion de la actividad sea idéntica. Realmente
en uno y otro dmbito el «khechoy sobre el que se juega es el
mismo y, por tanto, lo Unico que diferencia la actividad es el
estatus estatal o territorial del organizador y la existencia de
unvinculo territorial contractual en la actividad autonémica.

Elresultado a los efectos de lo que aqui analizamos es claro:
pluralidad de actividad, convivencia compleja, supervisién
y control difuso y, en general, un mercado con potenciales
reguladores diferenciados y responsabilidades compartidas.
En este punto y en la Iinea de evolucién que venimos in-
dicando es cierto que el mismo giro que se ha producido
en la legislacién se haya producido en el mercado y en sus
operadores. En general, estos parecen haber optado por los
titulos estatales para evitar el solapamiento de garantias
y, sobre todo, para intentar proyectar su actividad (cuyos
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resultados econdmicos no son alin mesurables) sobre un
espectro lo mds amplio posible.

2. El modelo de regulacion previsto
en la Ley del Juego de 20117

En los términos a los gue nos hemos referido anteriormen-
te cabe indicar que el legislador de 2011 decide cambiar
parcialmente la situacion en relacién con dos elementos:
el juego estatal y el juego realizado sobre un soporte en
linea. Respecto del primero cabe indicar que, al margen del
tema del titulo competencial, lo que no estaba claro era el
propio concepto, precisamente, porque las regulaciones,
hasta el momento, eran de alcance territorial limitado. De
esta forma la construccidn a la que se ve abocada la LJ es,
precisamente, a la de un marco general gue denominamos
«juego estatal» y que se proyecta, en esencia, sobre quien
obtiene autorizaciones o titulos habilitantes expedidos por
la AGE.

En relacion con el sequndo debe indicarse que su alcance
es ciertamente limitado porque la regulacién del soporte
de una actividad no puede tener mds alcance que el citado
soporte y, por tanto, no admite que al hilo de este se es-
tablezca una regulacién sustantiva.t Sea como sea, lo que
minimamente demuestran ambas referencias es el alcance
limitado (al menos en el plano tedrico) de la reordenacién
del mercado que trata de llevar a cabo la LJ. Podria decirse
en este punto que el marco constitucional no da para mas
y que realmente la propia LJ lo ha llevado (como venimos
insistiendo) al limite. Es probable que esta afirmacién este
fundada, pero la perspectiva que aqui se plantea no es es-
trictamente de reparto constitucional, sino de conformacién
del mercado desde la perspectiva del operador de esta acti-
vidad econémica y del usuario que decide participar en ella.

Con el alcance que se quiera y con sus limitaciones inhe-
rentes, podemos indicar que la LJ intent6 llevar a cabo
una modificacién del sistema de ordenacién del mercado
transformando la gestién y supervision directa de la Admi-
nistracion con la creacién de un érgano de regulacién del
mercado rodeado de independencia respecto de aquella.

7. Sobre la necesidad de la nueva regulacion puede verse el trabajo de Herraiz Serrano, 0. (2012). «Oportunidad y necesidad de una nueva
ley estatal del juego: antecedentesy. En: Herraiz Serrano, O. (coord.). EIl nuevo régimen juridico de los juegos de azar. Madrid.

8. En relacién con el dmbito objetivo de la LJ puede verse el trabajo de Lalanda Fernandez, C. (2012). «Actividades de juego incluidas y
excluidas. Prohibiciones objetivasy. En: Herraiz Serrano, O. (coord.). El nuevo régimen juridico de los juegos de azar. Madrid.
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En la exposicion de motivos de la LJ se encuentra la si-
guiente referencia en relacién con la Administracién del
juegoy, por tanto, con respecto al modelo de ejercicio de las
competencias por la Administracion estatal: «En el titulo V,
la Administracion del Juego, se establecen las competencias
que corresponden al Ministerio de Economia y Hacienda en
materia de juego. Se crea un érgano regulador, la Comisién
Nacional del Juego, al que se le atribuyen todas las compe-
tencias necesarias para velar y aseqgurar la integridad, sequ-
ridad, fiabilidad y transparencia de las operaciones de juego,
asf como el cumplimiento de la normativa vigente y de las
condiciones establecidas para su explotacién. Ademas, este
6rgano regulador Unico canalizard la demanda dimensionan-
do la oferta de actividades de juego, evitando la explotacién
de las actividades de juego con fines fraudulentos y estable-
ciendo el marco apropiado para proteger a los menores y
prevenir el desarrollo de fenémenos de dependencia. Por Ul-
timo, se establece el Consejo de Politicas del Juego como el
érgano de participacion de las comunidades auténomas...».

Desde esta consideracién podemos indicar que la sefialada
exposiciéon de motivos no suministra una informacién clara
sobre la necesidad de crear un regulador, ya que, de hecho,
mantiene cierto reparto de competencias entre los propios
6rganos de la AGE v el reqgulador de nueva creacién. Es
cierto, sin embargo, que realmente se fijan los siguientes
objetivos que pueden explicar el modelo de regulacién o, al
menos, servir de elemento interpretativo para el deslinde
competencial entre la AGE y el requlador dotado de inde-
pendencia funcional. Los objetivos, segun la exposicién de
motivos, serian los siguientes:

+ Asegurar la integridad, seguridad, fiabilidad y transpa-
rencia de las operaciones de juego.

+ Evitar las actividades de juego con fines fraudulentos.

+ Prevenir el juego entre los menores y evitar los fenémenos
de dependencia.

En realidad, estos mismos objetivos se reproducen literal-
mente en el propio articulado; el articulo 1.2 de la LJ sefiala
que: «El objeto de esta ley es la reqgulacién de la actividad
de juego, en sus distintas modalidades, que se desarrolle
con ambito estatal, con el fin de garantizar la proteccién del
orden publico, luchar contra el fraude, prevenir las conduc-
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tas adictivas, proteger los derechos de los menores y salva-
guardar los derechos de los participantes en los juegos, sin
perjuicio de lo establecido en los Estatutos de Autonomia...».

Desde una perspectiva econémica es, sin embargo, mds com-
pleja porque, en realidad y si somos sinceros, la LJ va mas
alla al establecer las reglas de participacion en la actividad
econdmica que el juego supone. Adelantemos que una de las
caracteristicas centrales de este mercado es la convivencia
entre publicos y privados basada en las reglas de reparto
ex lege de la actividad del juego. Asi hay gue entenderlo
del articulo 9 de la LJ: «El ejercicio de las actividades no
reservadas que son objeto de esta ley queda sometido a
la previa obtencion del correspondiente titulo habilitante,
en los términos previstos en los articulos siguientes. De
conformidad con esta ley son titulos habilitantes las licencias
y autorizaciones de actividades de juego...».

Este precepto nos permite diferenciar entre quienes actian
en el mercado del juego como consecuencia de la reserva
legal de funciones y quienes actdan en virtud de titulo
habilitante. Como consecuencia de esto podemos indicar
que el mercado del juego se caracteriza, por tanto, por una
reserva de actividad a favor de quienes tradicionalmente
venian realizando las actividades mds conocidas del juego
(loteria, cupdn y quiniela, en esencia) gue pasan a convivir
en la parte no «reservada» con los privados que obtienen
un titulo habilitante de cardcter estatal. En algiin momento
se puede llegar a plantear la sostenibilidad de este modelo
mixto y, especialmente, su compatibilidad con el marco de
la competencia. La STJUE de 8 de septiembre de 2010 es
contundente respecto a la admisibilidad de este «reparto del
mercado» cuando sefiala que: «En estas circunstancias, el
hecho de que distintos tipos de juegos de azar estén sujetos,
unos, a un monopolio plblico, y otros, a un régimen de auto-
rizaciones concedidas a operadores privados no puede, por
si solo, conducir a privar de su justificacion, a la vista de los
objetivos legitimos que persiguen, a las medidas que, como
el monopolio publico, parecen prima facie las mas restrictivas
y las mas eficaces. En efecto, tal divergencia de regimenes
juridicos no puede, en si misma, afectar a la aptitud de dicho
monopolio publico para alcanzar el objetivo de prevencién de
laincitacion de los ciudadanos al gasto excesivo enjuego y de
lucha contra la adiccién a este para el que fue instituido...».’

9. Enrelacién con los titulos habilitantes podemos remitirnos in extenso a nuestro trabajo: (2012). «Los titulos habilitantes para el ejercicio
de la actividad del juego». En: Herraiz Serrano, O (coord.). E/ nuevo régimen juridico de los juegos de azar. Madrid. Asimismo, puede verse
el trabajo de Andrés Alvez, R. (2012). «Andlisis y comentarios a la primera convocatoria para obtener licencias para desarrollar el juego
on-line en Espafia». Revista Aranzadi de Derecho de Deporte y Entretenimiento. Nim. 34. Pags. 481 a 507.
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El criterio fundamental de sometimiento a la norma estatal
es la titularidad de la habilitacién que se caracteriza por la
emisién estatal y por la habilitacién para la realizacién de
la actividad en un dmbito, igualmente, estatal. Sin embar-
go, lo que nos interesa dejar apuntado en este momento
es que una de las caracteristicas de la LJ es fraccionar el
mercado y establecer una reserva a favor de determinadas
entidades publicas o parapublicas en las gue no es posible
la incidencia desde la actividad convencional de juego. De
ahfi la diferencia entre ambito sectorial reservado y titulos
habilitantes, y la segmentacién del dmbito en el que pueden
operar unos y otros. Hemos indicado antes que sobre el
modo en que se conforma la actividad reservada existe una
determinacién en la STJUE de 3 de junio de 2010 cuando
sefala: «En el estado actual del Derecho de la Unidn, los
contratos de concesidn de servicios no se rigen por ninguna
de las directivas mediante las cuales el legislador de la Unién
ha reqgulado el ambito de los contratos publicos. No obstante,
las autoridades publicas que celebran tales contratos estan
obligadas a respetar las normas fundamentales del Tratado
CE, en general, especialmente el articulo 49y, en particular,
los principios de igualdad de trato, y de no discriminacion
por razén de la nacionalidad, asf como cumplir la obligacién
de transparencia que de ellos se deriva (véanse, en este
sentido, las sentencias de 7 de diciembre de 2000, Telaustria
y Telefonadress, C-324/98, Rec. p. 110745, apartados 60 a
62; de 10 de septiembre de 2009, Eurawasser, C-206/08,
Rec. p. I-0000, apartado 44, asi como de 13 de abril de
2010 [ JUR 2010, 103582], Wall, C-91/08, Rec. p. I-0000,
apartado 33)..».1°

Espafia, en su LJ, ha considerado que la elusion de un siste-
ma de este orden en el dmbito de las actividades reservadas
se justificaba, en Gltimo término, por la naturaleza de las
entidades adjudicatarias de la reserva y, en concreto, en su
condicién publica o parapublica." El criterio no deja de ser
complejo en términos de derecho comunitario, aungue ten-
ga mds fundamento en la propia justificacion que el Tribunal
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Constitucional espafiol ha hecho sobre la materia. En todo
caso, la cuestién no es la naturaleza juridica de la entidad,
sino la propia conformacién del mercado con publicos y
privados. Los limites de las restricciones del mercado ya
han sido analizados y, realmente, la justificacién dltima no
es, insistimos, la naturaleza juridica de la entidad, sino el
engarce de este modelo con algunos de los valores que
justifican la utilizacion de la técnicas de restriccion. Pues
bien, llegados a este punto cabe indicar que la justificacién
que puede deducirse de la LJ y de su exposicion de motivos
no es suficientemente clara en la determinacién de por
qué el modelo permite el mejor control de la actividad del
juego y el cumplimiento de los fines (estos si plenamente
engarzables en los que admite el derecho comunitario), y
en este sentido podria haberse argumentado, por ejemplo,
que el criterio de reparto del mercado se centra en el propio
volumen de ventas y que este es el que justifica la mayor
operatividad de las técnicas de control.

No es este, sin embargo, el esquema de la LJ que desconecta
realmente la opcidn organizativa del mercado y las causas
o fundamentos que derivan de la proteccién de valores
superiores previstos en la propia LJ.

3. La funcion de regulacion y sus
actores

3.1. Las funciones y competencias que se
retienen en manos de la Administracion
convencional

En esencia, podemos anticipar que la construccién de un
nuevo modelo de administracion del juego en el que la refe-
rencia central es la aparicién de un regulador denominado
Comisién Nacional del Juego (CNJ, en adelante) no puede
interpretarse, sin embargo, como un desapoderamiento
absoluto de las competencias por parte de la AGE que

10. Enrelacién con el cardcter territorial puede verse: Torralba Mendiola, E. (2012). «Prestadores extranjeros y aplicacién extraterritorial de
la Ley de Requlacién del Juego. Problemas de derecho internacional privadoy. En: Herraiz Serrano, O. (coord.). El nuevo régimen juridico

de los juegos de azar. Madrid.

1. Este es, exactamente, el argumento que esgrimié el Gobierno portugués en la STJCE de 8 de septiembre de 2009 cuando sefialé: «El
Gobierno portugués afirma que la concesion de derechos exclusivos para la organizacién de juegos de azar en favor de la Santa Casa
garantiza el funcionamiento de un sistema controlado y sequro. Por una parte, la larga existencia de la Santa Casa, que se extiende durante
mds de cinco siglos, demuestra la fiabilidad de este organismo. Por otra parte, el mismo Gobierno sostiene que la Santa Casa despliega su
actividad estrictamente bajo su dependencia. La requlacién juridica de los juegos de azar, los estatutos de la Santa Casa y la implicacion
del Gobierno en la designacion de los miembros de los érganos administrativos de esta permiten al Estado ejercer una potestad de tutela
efectiva sobre la Santa Casa. Este régimen legal y estatutario proporciona al Estado suficientes garantias de que se respetan las normas
adoptadas para preservar la limpieza de los juegos de azar organizados por la Santa Casa...».
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mantiene algunas competencias expresamente indicadas
enlalLd.

Dichas competencias figuran en el articulo 19 de la LJ e
incluyen las relativas a la reglamentacién del juego, la apro-
bacién de los pliegos en los procedimientos concurrenciales,
elaboracién de las normas en materia de juego, autorizacién
de la comercializacidn de las loterias, asi como un conjunto
de actuaciones en relacién con la propuesta, el nombra-
miento y las demas vicisitudes de los miembros de la CNJ.

Debe indicarse que una de las cuestiones que se repite en
la CNJ (como en otros reguladores) es la atribucién final
de la competencia sancionadora en las infracciones que
puedan considerarse como muy graves a la Administracién
general, con limitacién del érgano requlador a la funcién
de propuesta de estas. Dicha cuestién que, desde luego,
no es propia de la CNJ, sino que es consustancial al resto
de los érganos de regulacién, ha sido una de las causas
que se han alegado en relacién con la independencia real
de la supervision financiera. El juego de las competencias
directamente atribuidas a la AGE y a la CNC (a las que nos
referimos sequidamente) permite afirmar que el modelo
proyectado de CNJ repite el de sustraccién de la cuspide de
la potestad sancionadora y su reserva a los érganos directos
de la AGE. El modelo, por mas que sea de aplicacion comun,
no deja, sin embargo, de ser cuestionable en su fundamento
y en la conformacién general de las entidades reguladoras.

3.2. El pretendido regulador

Como tendremos ocasion de sefialar en diversas ocasio-
nes, una de las caracteristicas centrales de la LJ es la de
optar por la creacién de un regulador independiente que
administre el mercado complejo y segmentado gue ella ha
creado y que lo haga en condiciones que permitan visualizar
nitidamente las diferencias entre el requlador y el operador
que, por imperativo de la opcidn establecida, es, en una parte
importante, un operador publico o parapublico.”?

El problema actual podriamos identificarlo con cierta crisis
del modelo de regulacién. Como se indica, primero, la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible introdujo una
modulacién general muy centrada en su estructuray en el
establecimiento de un proceso de homogeneizacién de la
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estructura organizativa de los reguladores. Posteriormente
y con el cambio de Gobierno, el problema es ain mayor
y se entiende que la proliferacién de reguladores resulta
insostenible en términos econdmicos y, probablemente, de
gestion, por lo que aboga por la refundicién de todos ellos.
Mientras tanto la vida, claro estd, sigue, y esta continuacién
(especialmente relevante por lo que supone de punto de
arranque de la actividad) se ha hecho sin que el modelo de
gestion previsto llegue a visualizarse y, por tanto, haya sido
suplido por la Administraciéon convencional a la que una
normativa transitoria otorgaba las competencias.

Pero no adelantemos mas en relacion con la situacién actual
y retomemos el hilo conductor, para analizar, en este mo-
mento, y con cardcter prioritario, la propia configuracion del
modelo legalmente previsto, esto es, la creacién de la CNJ.

A) Naturaleza

Desde la perspectiva de su naturaleza, es el articulo 20
LJ el que crea la CNJ, que: «tendrd por objeto velar por el
adecuado funcionamiento del sector del juego y garantizar
la efectiva disponibilidad y prestacién de servicios competi-
tivos en beneficio de los usuarios. Su finalidad es autorizar,
supervisar, controlar y, en su caso, sancionar el desarrollo,
la explotacién y la comercializacién de los juegos y demds
actividades previstas en el dmbito de aplicacidn de esta ley».
Esta funcion sitda a la comision en el marco de un regulador
de mercado sectorial que trata de fomentar (y asequrar) la
competencia en beneficio de los usuarios.

Adicionalmente y en lo que es una funcién menos econé-
mica y mas de ordenacién del mercado, el propio articulo
20 LJ establece: «Como principio rector, deberd velar por
la integridad, sequridad, fiabilidad y transparencia de las
operaciones de juego, asi como por el cumplimiento de la
normativa vigente y de las condiciones establecidas para
la explotacién de las actividades de juego».

Finalmente le atribuye a la CNJ la competencia para cana-
lizar: «la demanda dimensionando la oferta de actividades
de juego, evitando la explotacidn de las actividades de juego
con fines fraudulentos y estableciendo el marco apropiado
para proteger a los menores desarrollando o impulsando
las actuaciones, programas y actividades especificas para
prevenir el desarrollo de fendmenos de dependenciay.

12. En relacién con esta puede verse Garcfa-Alvarez Garcfa, G. (2012). «La configuracién de una Administracién independiente: la Comisién
Nacional del Juegoy. En: Herraiz Serrano, O. (coord.). El nuevo régimen juridico de los juegos de azar. Madrid.
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B) Régimen juridico

En relacién con su régimen juridico, el propio articulo 20
de la LJ establece: «La Comisién Nacional del Juego se
configura como un organismo regulador, con personalidad
juridica propia y plena capacidad de obrar, de los previstos
en ladisposicion adicional décima de la Ley 6/1997, de 14 de
abril, de organizacién y funcionamiento de la Administracién
general del Estado». Asimismo el apartado 3 indica: «La Co-
mision Nacional del Juego es un organismo funcionalmente
independiente de la Administracién General del Estado, si
bien se encuentra adscrita al Ministerio de Economia y
Hacienda a través de la Secretaria de Estado de Hacienda
y Presupuestos, que asume el ejercicio de las funciones de
coordinacién entre la comisién y el ministerio». Es cierto
que se trata de un érgano que no se ha llegado a crear
realmente y que, como se analiza, queda subsumido en el
Proyecto de ley de refundicién de los reguladores, que se
analiza sequidamente, por lo que carece de sentido insistir
ahora en los aspectos organizativos, sobre todo si, como
se ver4, la opcion final es su eliminacién.

De esta forma podemos indicar que, en lo que es la referen-
cia central de su régimen juridico, la LJ opta por una clara
publificacién en los aspectos materiales, y sin perjuicio de
las matizaciones que se hacen en relacién con sus aspectos
autoorganizativos, que, a estos efectos, no forman parte del
andlisis que realizamos.

() Funciones

Sobre la base del enunciado general que acaba de estable-
cerse, podemos ahora intentar un analisis de las compe-
tencias y funciones que le corresponden ex lege ala CNJ y
que vienen recogidas en el articulo 21 LJ.

Podemos intentar hacer un resumen indicando que le
corresponden funciones de ordenacién técnica del juego
estatal (requlacién basica del juego, propuesta de nuevos
procedimientos de autorizacién, autorizaciones de activi-
dades de loterias sujetas a reserva, requisitos técnicos y
funcionales del juego), junto con competencias de ordena-
cién general del sector, control y supervision (instrucciones,
vigilancia, control e inspeccién y la persecucion del juego
no autorizado) y de homologacion del material utilizable y
proteccién del jugador.

D) El instrumento esencial para el ejercicio de la denomina-
da competencia reguladora

Elinstrumento central en la conformacidn de las reglas de
funcionamiento del mercado en cuestién se encuentra en lo
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que dispone el articulo 23 LJ, que establece: «La Comisidn
Nacional del Juego podrd dictar aquellas disposiciones que
exijan el desarrollo y la ejecucién de las normas contenidas
en estaley, en los reales decretos aprobados por el Gobierno
o0 en las érdenes del Ministerio de Economia y Hacienda,
siempre que estas disposiciones lo habiliten de modo expre-
so para ello. Estas disposiciones se elaborardn por la propia
Comisién Nacional del Juego, previos los informes técnicos
y juridicos oportunos de los servicios competentes de esta,
y la consulta, en su caso, a las comunidades auténomas.
Tales disposiciones seran aprobadas por el Consejo de la
Comisién Nacional del Juego y no surtirdn efecto hasta su
publicacién en el Boletin Oficial del Estado, y entrardn en
vigor conforme a lo dispuesto en el apartado primero del
articulo 2 del Cédigo Civily.

Se trata, claro estd, de una capacidad reqguladora que se
sitla en el marco del principio de legalidad y de jerarquia
normativa, esto es, en el marco de lo que pueda establecer
laleyy las disposiciones reglamentarias que las desarrollen.
Su existencia es consustancial a la propia existencia de
érganos reguladores que encuentran en ellas la capacidad
de establecer reglas de funcionamiento concreto del res-
pectivo mercado y que, especialmente, en el dmbito de la
supervisiény laregulacién de cardcter financiero adquieren
una relevancia notable.

Mas alla de los limites generales de sometimiento al marco
juridico legal y reglamentario, la LJ contempla un limite
especifico en el ejercicio de la potestad concreta. De esta
forma, cuando la reglamentacién que pueda dictar afecte
significativamente a la competencia, el apartado 2 del ci-
tado articulo 23 sefiala que la CNJ estd obligada a solicitar
informe previo al drgano competente en materia de defensa
de la competencia.

Desde la perspectiva del régimen juridico de estas dispo-
siciones, el apartado 3 del articulo indicado sefiala: «Las
disposiciones o resoluciones que dicte la Comisién Nacional
del Juego en el ejercicio de las potestades administrativas
que se le confieren en esta ley pondran fin a la via ad-
ministrativa y podran ser recurridas potestativamente en
reposicion de acuerdo con lo establecido en la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comdun, o impugnarse
directamente ante la jurisdiccién contencioso-administrativa
de acuerdo con lo dispuesto en la ley requladora de dicha
jurisdicciény.
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3.3. El Proyecto de ley de reagrupacién
de reguladores y la extincién del regulador
independiente

En el momento actual se tramita en la Cortes Generales
el Proyecto de ley de creacion de la Comisidn Nacional de
los Mercados y de la Competencia. Se trata de una norma
que refunde los 6rganos de regulacién en torno a un Unico
érgano gue va a asumir algunas de las competencias (no
todas, por tanto) de las autoridades que la regulaban.

La disposicién adicional décima del proyecto establece: «La
Direccién General de Ordenacién del Juego del Ministerio
de Hacienda y Administraciones Publicas asumird el obje-
to, funciones y competencias que la Ley 13/2011, de 27 de
mayo, de regulacion del juego atribuye a la extinta Comisién
Nacional del Juegoy.

De esta forma se aprecia que hay un cambio en la conforma-
cion del modelo: del regulador especifico a la Administracion
centralizada.

Desde una perspectiva tedrica, las formas y los instrumen-
tos de regulacién no pueden ser reprochados a priori ni
pueden ser sefialados como una Unica opcién de cardcter
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inamovible. Lo que si queda claro es que, precisamente, la
transicién a mercados abiertos cuando en los precedentes
predominaba el monopolio (como es practicamente el caso)
es, justo, una de las causas de mayor justificacién para la
creacién de 6rganos reguladores independientes. La se-
guridad que da al sector privado en la transicién hacia la
competenciay el mercado general son elementos centrales.

La opcién de suprimir el regulador independiente coincide
en el tiempo con algunas noticias sobre la utilizacién instru-
mental de la SLAE para contribuir a la financiacién de alguno
de los fondos que deben suplir las deficiencias del modelo
de financiacién de las Administraciones territoriales. Esta
utilizacién instrumental permite afirmar que la independen-
ciaentre laregulaciény la gestion de los diferentes agentes
(marcadamente los publicos) dista mucho de mantenerse
en el esquema de mercado para situarse en una actividad
comercial al servicio del Estado.

Sin duda, estamos ante una opcidn licita en el plano de las
opciones organizativas, aunque demuestra que la concep-
cién de mercado y de agentes econdémicos que actlan en
este libremente queda limitada a aquel dmbito donde no se
produce la presencia de los agentes con reserva.
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