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HECHOS

PRIMERO. D. Ramén Rodriguez Nogueria, actuando en nombre vy
representacion de la Asociacion Espafiola de Juego Digital, interpone recurso
contencioso-administrativo contra el Real Decreto 958/2020, de 3 de

noviembre, de comunicaciones comerciales de las actividades de juego.

Como sustento de su recurso aduce diferentes motivos de

impugnacion:

1° Nulidad del RD 958/2020, de 3 de noviembre por infraccion del
procedimiento de elaboracién de disposiciones generales (art. 26 de la Ley del
Gobierno y art. 133 LPAC, en conexién con el art. 105 CE y art. 5.1 parrafo
tercero de la Directiva (UE) 2015/1535).

2° Vulneracién de principio de reserva de ley (art. 53.1 CE en relacion
con los articulos 1.1, 38 y 20 de la CE).

3°. Vulneracion del principio de proporcionalidad en relacion con las
exigencias del derecho a la libertad de empresa (art. 38 CE) con especial
referencia a varios preceptos que introducen limitaciones a la publicidad,
patrocinio o promocion de los juegos de envite, suerte o azar y la publicidad o

promocién de los operadores de juego.

4. La impugnacion de los arts. 10.4, 13.10 y 34.4 por infraccion de la
disposicion final segunda de la LRJ en relacion con los arts. 97 CE, 128 y
129.4 LAPC y 9.2.c) LRJSP.

Por lo que respecta al motivo referido a la vulneracién del principio
legalidad, que ahora nos ocupa, argumenta que el Real Decreto impugnado se
dicta a partir de la habilitacion contenida en el art. 7 de la Ley 13/2011, de 27

de mayo, de regulacion del juego. Este precepto legal después de prohibir en
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su parrafo primero toda actividad de publicidad, patrocinio o promocién de los

ADMINISTRACION juegos de envite, suerte o azar y la publicidad o promocién de los operadores

DE JUSTICIA . . . .,
de juego cuando se carezca de la correspondiente autorizacion para la
realizacion de publicidad contenida en el titulo habilitante, en su parrafo se

dispone que «2. Reglamentariamente se estableceran las condiciones que se incluiran en
los respectivos titulos habilitantes de la autorizacion de la actividad publicitaria y sus limites vy,

en particular, respecto a[...]».

La Asociacion recurrente considera realiza una remision en blanco o in
totum al reglamento que resulta contraria al principio de legalidad contemplado

en el art. 53.1 CE y a la jurisprudencia que lo ha interpretado.

Existe, a su juicio, una reserva material de ley en relacién con: a) el
“principio general de libertad” tal y como ha sido reconocido por el Tribunal
Constitucional en STS 83/1984, de 24 de julio. De dicho principio resulta que
es la ley el instrumento por el que pueden establecerse las limitaciones al
ejercicio de actividades, mientras la Ley no las prohiba, son licitas sin perjuicio
del desarrollo reglamentario que debe ser subordinado y no independiente; b)
la libertad de empresa (art. 38 CE). La publicidad tiene encaje como un
elemento trascendental definitorio del nucleo esencial de la libertad de
empresa; c) la libertad de informacion (art. 20 CE) (STS Sala Primera
860/2009, de 15 de enero).

SEGUNDO. El Abogado del Estado se opuso al recurso.

Por lo que respecta a la vulneracién del principio de reserva de ley
considera que la libertad de empresa no es un derecho absoluto y el juego es
una actividad empresarial con una fuerte regulacion del Estado que puede
establecer limites, tal y como ha reconocido el Tribunal Supremo en las SSTS
Sala Tercera, de 27 de abril de 2004) y de 30 de junio de 2009 (rec.
8815/2004)

Por otra parte, de acuerdo con jurisprudencia consolidada del TJUE,

recogida entre otras en las sentencias de 8 de septiembre de 2009 (asunto
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42/07), 3 de junio de 2010 (asuntos C- 203/08 y 258/08) y 8 de septiembre de

N OMINISTRACION 2010 (asuntos C-46/08 y C-316/07), los Estados miembros pueden restringir la
DE JUSTICIA

organizacion y explotacion de juegos de dinero por razones de orden publico,
de seguridad publica o de salud publica; y se ha considerado igualmente que
razones imperiosas de interés general pueden justificar también las citadas
restricciones como los objetivos de proteccion de los consumidores, lucha
contra el fraude y prevencion tanto de la incitacién al gasto excesivo en juego

como de la aparicion de perturbaciones en el orden social en general.

Este es justamente el marco en el que se inserta la legislacion sobre el

juego de ambito estatal, que, recordemos, tiene por finalidad «garantizar la

proteccion del orden publico, luchar contra el fraude, prevenir las conductas adictivas, proteger

los derechos de los menores y salvaguardar los derechos de los participantes en los juegos»
(articulo 1 de la Ley 13/2011, de 27 de mayo).

Una interpretacion cabal del alcance de la libertad de empresa como
derecho fundamental debe hacerse teniendo en cuenta el sector econdmico
material sobre el que se proyecta, y no mediante un enfoque abstracto y
absolutamente descontextualizado como hace el escrito de demanda. Este
enfoque, aplicado al sector del juego, evidencia que este no es un ambito en el
que rija el principio de libertad en los términos a que hace referencia la
demanda, ni tampoco aquel en el que el Tribunal Supremo haya reconocido
una preeminencia al derecho a la libertad de empresa, sino que es un ambito
en el que la regulacion y la presencia de otros derechos e intereses ostentan
claramente esa preeminencia, entre los cuales destaca la proteccion de los
consumidores y usuarios, de los menores de edad y la prevencion de las

conductas adictivas.

A su juicio no concurre en la normativa prevista en el articulo 7 LRJ esa
“total abdicacion” del legislador que requiere la doctrina constitucional
enunciada, puesto que existen limites claros — la proscripcién de prohibiciones
absolutas y los ambitos materiales sobre los que proyectarse, el nivel de
responsabilidad de los distintos actores en la cadena publicitaria, la aplicacién

del real decreto a las actividades publicitarias que desarrollan los operadores
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de juego con titulo habilitante — y una clara identificacién de la finalidad tuitiva

N OMINISTRACION del conjunto de la normativa, también predicable sobre una manifestacion tan
PRSI trascendente en cualquier actividad econémica como la publicitaria. Es en el
margen discrecional disefado por el legislador para la publicidad en el que la
norma que ahora se cuestiona desarrolla, a juicio de esta representacion
legitimamente y con pleno respeto a la legalidad, el alcance de la publicidad en

cada una de las modalidades en que este fendmeno puede manifestarse.

TERCERO. También se personaron en el procedimiento el representante legal
de la Organizacion Nacional de Ciegos Espafioles (en adelante ONCE) y el
representante de la Asociacion Empresarial de Juegos Autorizados (ASEJU) y

el representante de la Asociacién de usuarios de la Comunicacion (AUC).

La ONCE por lo que respecta a falta de habilitacion legal suficiente para
la regulacion contenida en el Real Decreto impugnado se remiti6 a lo

manifestado por el Abogado del Estado.

ASEJU por lo que respecta a la pretendida vulneracion del principio de
reserva de ley adujo que el derecho de la libertad de empresa puede estar
sujeto a limites siempre que sean proporcionados y que hayan de ser
preferidas a otras que pudieran suponer para la esfera de la libertad publica
protegida, un sacrificio menor (STC 112/2006, de 5 de abril).

AUC respecto a la vulneracién del principio de reserva de ley
argumenté que el Tribunal Supremo ya ha establecido que la actividad
empresarial relativa al juego no es una actividad empresarial mas,
justificandose la intervencion en intereses superiores de caracter general como
los de los consumidores y usuarios. Y ello en concordancia con la normativa
en materia de publicidad Ley 34/1988, de 11 de noviembre General de
Publicidad que remite expresamente a una reglamentacion especifica en
materia publicitaria sobre los juegos de azar, por lo que existe una base

juridica clara para imponer limitaciones en defensa de interés superiores.
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CUARTO. Por la diligencia de ordenacion de 16 de septiembre de 2021 se

ADMINISTRACION declararon conclusas las actuaciones quedando pendientes para votacion y

DE JUSTICIA
fallo.

Mediante providencia de 25 de mayo de 2022 se concedio a las partes
personadas y al Ministerio Fiscal un plazo comun de 10 dias para presentacién
de alegaciones sobre el posible planteamiento de una cuestiéon de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional sobre si la remisidon
operada por el art. 7 apartado 2 de la Ley 13/2011, de 27 de mayo de
regulacion del juego a la norma reglamentaria para establecer las condiciones
y los limites de la actividad publicitaria en materia de juego es contrario al
principio de reserva de ley, consagrado en el art. 53.1 CE, todo ello en relacién
con el art. 38 CE.

QUINTO. El representante legal de la Asociacion Espanola de Juego Digital,
que actua como parte recurrente en este recurso, solicita el planteamiento de

la cuestion de institucionalidad.

Y a tal efecto, y sin perjuicio de remitirse a lo ya argumentado en su

demanda, destaca varios puntos:

La publicidad es parte del nucleo definitorio de la libertad de empresa
(art. 38 CE), e incluso cabe sostener que enlaza con el derecho fundamental a
la libertad de informacion (art. 20 CE).

Tanto desde la perspectiva del principio general de libertad como desde
la perspectiva del art. 53.1 CE, la publicidad de las actividades comerciales

(incluida la del juego) esta sometida a reserva de Ley.

En nuestra Constitucion, la reserva de Ley se concibe como una
garantia que implica que los ciudadanos pueden tener la confianza en que las
materias sometidas a reserva de Ley soélo seran reguladas mediante Ley, sin
gue quepan regulaciones meramente deslegalizadoras.
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La configuracién que se hace en nuestro Constitucion de la reserva de

ADMINISTRACION Ley determina que la intervencion reglamentaria se limite a los aspectos
DE JUSTICIA . . 3 . Lo
auxiliares y complementarios (aspectos extrinsecos), sin que pueda consistir

en una regulacion independiente y no claramente subordinada a la Ley.

La Ley del Juego no contiene una regulacion minimamente precisa (de
hecho, no la contiene en absoluto) de los aspectos materiales o intrinsecos de

la publicidad en el juego.

La remision al reglamento contenida en el art. 7.2 de la Ley del Juego
no puede entenderse referida a la regulacion de los elementos materiales o
intrinsecos, ya que esos elementos no estan regulados en la propia Ley. Lo

contrario implicaria una remision en blanco contraria al art. 53.1 CE.

Sostiene que realizando un “esfuerzo interpretativo” podria intentarse una
“interpretacion conforme” con la Constitucion (art. 5.3 LOPJ). Esa
interpretacion obligaria a entender que la remision al reglamento del art. 7.2 de
la Ley del Juego se refiere de manera exclusiva a los aspectos de
procedimiento o extrinsecos. Ello determinaria que el art. 7.2 de la Ley de
Juego seria constitucionalmente licito, pero los preceptos reglamentarios que
regulasen aspectos sustantivos o extrinsecos serian nulos de pleno derecho

por incurrir en ultra vires.

Pero en el caso de que el tribunal considere que la literalidad del art.
7.2 de la Ley del Juego es tan clara y directa que no soporta dicha
interpretacion y que la remisidn esta referida tanto a los elementos intrinsecos
como a los extrinsecos de la publicidad en el juego, no cabria otra opcion que

plantear la correspondiente cuestion de inconstitucionalidad.

SEXTO. El Ministerio Fiscal presenté sus alegaciones en las que considera
que se cumplen las exigencias formales y garantias para el planteamiento de
la cuestidn de inconstitucionalidad, que la norma legal cuya constitucionalidad
se cuestiona es aplicable al supuesto enjuiciado y concurre el juicio de

relevancia necesario para elevar la cuestion al Tribunal Constitucional dado
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que «la legitimidad constitucional o no de lo dispuesto en el apartado segundo del art. 7 de la

Ley 13/2011 resulta absolutamente trascendente y determinante para la resolucion del

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

conflicto juridico sometido a enjuiciamiento de la Sala».

A continuacion, analiza si la norma legal cuestionada puede recibir una
interpretacion alternativa que sea conforme a la Constitucion y si existe, en
principio, una base suficiente para el planteamiento de la cuestion de

constitucionalidad.

A tal efecto, argumenta que «existe una doctrina constitucional que avalaria la
posibilidad del planteamiento [...] puesto que si bien es doctrina reiterada de modo que no
impide que las leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, si que se reprueba
desde la perspectiva constitucional que impone el art. 53.1 CE que tales remisiones hagan
posible una regulacién independiente y no claramente subordinada a la Ley, lo que supondria
una degradacién de la reserva formulada por la Constitucion a favor del legislador, de modo
que las habilitaciones a la potestad reglamentaria deben, segun dicha doctrina, restringir el
ejercicio de dicha potestad “a un complemento de la regulacién legal que sea indispensable
por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la
Constitucion o por la propia ley, de modo que no se llegue a una total abdicacién por parte del
legislador de su facultad para establecer reglas limitativas, transfiriendo esa facultad al titular
de la potestad reglamentaria, sin fijar ni siquiera cuales son los fines u objetivos que la
reglamentacion ha de perseguir” (entre muchas, SSTC 83/1984, de 24 de julio, FJ 4; 292/2000,
de 30 de noviembre, FJ 14; 1/2003, de 16 de enero, FJ 3; 112/2006, de 5 de abril, FJ 5;
18/2011, de 3 de marzo, FJ 9; 111/2014, de 26 de junio, FJ 4; 176/2015, de 22 de julio, FJ 6;
233/2015, de 5 de noviembre, FJ 3; 139/2016, de 21 de julio, FJ 9; o0 31/2018, de 10 de abril,
FJ 7). Y eso es precisamente lo que constituye la esencia nuclear del debate suscitado por la
entidad demandante en torno al establecimiento de las condiciones y limitaciones materiales
en las que puede desenvolverse la publicidad a llevar a cabo por los operadores del juego y
por el momento parece constituir fundamento de sustentacion de las dudas primarias de la

Sala que han apoyado la apertura del tramite en el que se cumplimentan las presentes

alegaciones».

Por ello entiende que concurren las condiciones y requisitos procesales
para un eventual planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad y, sin
entrar en el fondo, no entiende que existan obstaculos impeditivos de dicha

posibilidad.
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SEPTIMO. El Abogado del Estado se opone al planteamiento de la cuestion de

ADMINISTRACION inconstitucionalidad.
DE JUSTICIA

En su escrito de alegaciones realiza dos consideraciones previas:

La primera es que la habilitacion reglamentaria contenida en el articulo
7.2 no se proyecta sobre toda la actividad publicitaria en materia de juego
considerada esta ultima en sentido general o abstracto, sino unicamente sobre
la realizada por los operadores de juego (persona fisica o juridica que se
encuentra habilitada legalmente mediante licencia o autorizacion para el
ejercicio de actividades de juego de ambito estatal) que hayan obtenido la
autorizacion publicitaria o por entidades terceras que difunden publicidad de
los operadores de juego con habilitacion legal o mediante licencia o
autorizacion, o de entidades que ofrecen actividades de juego y no tienen titulo

habilitante.

También resalta que los términos en los que este tribunal ha concedido
el tramite de audiencia (la remision operada por el art. 7 apartado 2 de la Ley
13/2011, de 27 de mayo de regulacion del juego a la norma reglamentaria para
establecer las condiciones y los limites de la actividad publicitaria en materia
de juego es contrario al principio de reserva de ley, consagrado en el art. 53.1
CE, todo ello en relacion con el art. 38 CE) aunque cumple las exigencias
minimas de identificacion de los preceptos cuestionados y del precepto
constitucional posiblemente afectado, no resulta suficiente a los efectos de
garantizar una audiencia efectiva y real. Si bien anade mas adelante que vistos
los términos en los que se plantea la cuestion en la demanda se esta
cuestionando si la remision operada por el art. 7.2 de la Ley 13/2011 a la
norma reglamentaria es constitucionalmente valida o si, por el contrario, no lo
es porque se trata de una remisién incondicionada que se traduce en una
auténtica deslegalizacion en materia reservada a ley en relacion con la libertad

de empresa.

Por lo que respecta a la reserva de ley aduce que no existe duda que a

tenor de lo dispuesto en el art. 53.1 CE que estan reservadas a la ley las
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decisiones esenciales relativas a los derechos vy libertades del capitulo Il del

N OMINISTRACION Titulo |, entre ellos la libertad de empresa regulada en el art. 38 CE. Pero la
prIVSTIER reserva de ley «no excluye, ciertamente, la posibilidad de que las Leyes contengan
remisiones a normas reglamentarias» (STC 83/84) siempre que esa remisién no se
traduzca en una deslegalizacidon incondicionada de la materia y delimite el
ambito regulatorio que abre a las Administraciones Publicas de modo que,
desde el punto de vista constitucional, la remision normativa no vulnerara el
principio de reserva de ley cuando contenga las determinaciones esenciales o
principales a los que debe ajustarse la norma reglamentaria e imposibilite

regulaciones independientes y no claramente subordinadas.

Analiza, a continuacién, en qué medida es legitima la participacion
reglamentaria y los requisitos que la condicionan. Y a tal efecto afirma que la
extension de la reserva y los limites de las remisiones reglamentarias no son
idénticos en todos los casos por lo que el contenido de la norma legal
remitente tendra que ser mucho mas complejo cuanto estamos en presencia
de materias en las que existan reservas absolutas de la ley mientras que en el
caso de reservas relativas, como las que sin duda cabe calificar la que afecta a

la libertad de empresa.

Asi, tras algunas consideraciones en torno a la libertad de empresa,
argumenta que debe ser interpretada en el conjunto del texto de la
Constitucion lo que implica que ha de tomarse en consideracion el sector
economico material sobre el que se proyecta, que aplicado al sector del juego,
evidencia que este no es un ambito en el que rija el principio de libertad en los
términos a que hacia referencia la demanda sino que es un ambito en el que la
regulacion y la presencia de otros derechos e intereses ostentan claramente
esa preeminencia, entre los cuales destaca la proteccion de los consumidores

y usuarios, de los menores de edad y la prevencion de las conductas adictivas.

En el ambito del juego, el Tribunal Supremo ya ha tenido ocasién de
pronunciarse expresamente sobre la conexion de la actividad empresarial en
ese sector con la proteccion de intereses superiores de caracter general

consagrados en la Constitucién Espafiola.

10
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N OMINISTRACION Y existe una jurisprudencia del Tribunal Supremo que sostiene que la
pRIDSTER actividad del juego no es una actividad empresarial mas sino sujeta a una
intervencién normativa que se justifica en la proteccién de intereses superiores
-STS de 27 de abril de 2004 y 30 de junio de 2009 (rec. 8815/2004) y STS n°
243/2019, de 4 de febrero- asi como del TJUE -sentencia de 8 de septiembre
de 2009 (asunto 42/07) y de 3 de junio de 2010 (asuntos C-203/08 y 258/08) y
de 8 de septiembre de 2010 (asuntos C-46/08 y C-316/07)- que permiten que
los Estados miembros puedan restringir la organizacion y explotacion de
juegos de dinero por razones de orden publico, de seguridad publica o de
salud publica o por la proteccion de los consumidores, lucha contra el fraude y

la prevencién de la incitacion al gasto excesivo en el juego.

Y especificamente, por lo que respecta a la remision operada por el art.
7.2 de la Ley del juego a la regulacion reglamentaria argumenta que no
estamos ante una total abdicacion de su facultad para establecer reglas
limitativas sin fijar fines y objetivos. Considera que la remision que efectua el

articulo 7.2 de la LJ «no es una remisién en blanco e incondicionada porque la existencia
de reglas limitativas resulta claramente tanto de la norma remitente (articulo 7.2 LRJ) como de
una interpretacion sistematica de la LRJ y de otras normas legales aplicables (proteccion de
consumidores y usuarios, de los menores de edad, etc.). A mayor abundamiento, la remision y
la consiguiente intervencion reglamentaria debe enmarcarse en las finalidades y objetivos que

resultan de la LJ».

Existen varios limites: la imposibilidad de establecer una prohibicion de
la publicidad en términos absolutos; la fijacion del grado d responsabilidad que
han de tener los distintos actores que intervienen en la cadena publicitaria (art.
7.4 en conexion con el art. 36.3 de la Ley del Juego) no existencia de limites
para otros actores del sector del juego (pronosticadores de apuestas o los
proveedores de productos de juego). Y existen otros limites que se
desprenden de los objetivos generales de la ley, las prohibiciones de afectar a
la dignidad, al honor y la intimidad y la proteccion a los menores y colectivos
vulnerables segun se desprende de la exposicion de motivos. Y finalmente de
la conexion con otras leyes como la Ley General de Publicidad.

11
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OCTAVO. El representante de la Asociacion de Usuarios de la Comunicacion

ADMINISTRACION (AUC) presento escrito de alegaciones en el que consideré improcedente el
DE JUSTICIA . ., . . . . .
planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad por considerar que no

existe vulneracion constitucional de ningun tipo.

Considera que las limitaciones al ejercicio de actividades, mientras la
Ley no las prohiba son licitas, siendo constitucional las limitaciones o
restricciones que pueda contener su texto. Y especialmente en conexidn con la

actividad publicitaria.

El propio Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la conexién de la
actividad empresarial con la proteccion de intereses superiores consagrados
en la Constitucion. Y debe tomarse en consideracion el resto de la normativa
existente en materia de publicidad en la Ley 34/1988, de 11 de noviembre
General de Publicidad que remite expresamente a una reglamentacién
especifica en materia publicitaria sobre los juegos de azar, por lo que existe

una base juridica para imponer limitaciones a la publicidad del juego.

Argumenta que de la MAIN se desprende la necesidad, idoneidad y
proporcion de las limitaciones contenidas en el Real Decreto lo que, a su juicio,

implica el respeto a las libertades constitucionales.

La libertad de empresa, debe ser interpretada en el conjunto de la
Constitucion, y el Tribunal Supremo ya ha tenido ocasiéon de pronunciarse
expresamente sobre la conexion de la actividad empresarial en ese sector del
juego en relacion con la proteccion de interesases superiores de caracter
general consagrados en la Constitucidn espafiola, STS de 27 de abril de 2004,
o la STS de 30 de junio de 2009 (rec. 8815/2004). A todo ello cabe afadir la
jurisprudencia consolidada del TJUE en sus sentencias de 8 de septiembre de
2009 (asunto 42/07), 3 de junio de 2010 (asuntos C-203 y 208) y de 8 de
septiembre de 2010 (asuntos C-46/08 y C-316/07), los Estados miembros
pueden restringir la organizacion y explotacion de juegos de dinero por
razones de orden publico, de seguridad publica o salud publica; y se ha

considerado igualmente que razones imperiosas de interés general pueden
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justificar también las citadas restricciones como los objetivos de proteccion de

ADMINISTRACION los consumidores, lucha contra el fraude y la prevencion tanto de la incitacion
DE JUSTICIA . . L .
al gasto excesivo en juego como de la aparicion de perturbaciones en el orden

social en general.

Y estos mismos limites son fijados por la Ley reguladora del juego para
garantizar la proteccion del orden publico, lucha contra el fraude, prevenir
conductas adictivas, proteger los derechos de los menores y salvaguardar los

derechos de los participantes.

En este caso, estd garantizado el principio de reserva de ley
consagrado en el articulo 53 de la Constitucion y por otro se respeta el
contenido esencial de ese derecho fundamental, establecido en su articulado
las condiciones de acceso al mercado, las condiciones de su ejercicio o de
permanencia en dicho mercado y el marco de cesacion de esas actividades,
modulando el libre acceso a estas actividades en cada una de sus distintas
manifestaciones a fin de garantizar adecuadamente el importante haz de
intereses publicos que debe proteger, entre los cuales destaca la proteccion de
los consumidores y la proteccion de los menores de edad, por lo que el Real
Decreto resulta plenamente respetuoso con el derecho a la libertad de

empresa.

Considera que los articulos 7 y 8 de la ley 13/2012 de 27 de mayo
contiene la base juridica en lo que se refiere a comunicaciones comerciales.
En concreto, el art. 7.2 habilita para establecer por via reglamentaria las
condiciones necesarias de los titulos habilitantes de la actividad publicitaria y
sus limites en lo que se refiere al envio de comunicaciones publicitarias o
promocionales. Y la disposicion final segunda que autoriza expresamente al
Gobierno para desarrollar la indicada ley que justifica unas restricciones
porque este principio no se opone a que el legislador reglamente sus ejercicios

al objeto de conciliarlo con otras normas o principios a la libertad de expresion.

Los derechos que la Constitucion reconoce- como es el de libertad de

empresa- no constituyen garantias absolutas, reconociéndose que las
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restricciones a que puedan quedar sometidas son tolerables siempre que sean

N OMINISTRACION proporcionados, de modo que sean, por adecuadas, contribuyan a la
PRSI consecucion del fin constitucionalmente legitimo al que propenden. Y la
libertad de expresidon puede ser objeto, conforme a la jurisprudencia del TEDH,
de determinadas limitaciones justificadas por objetivos de interés general, en la
medida en que estas excepciones estén previstas por la ley, respondan a una
o mas finalidades legitimas con arreglo a dicha disposicidon y sean necesarias

en una sociedad democratica.

En, consecuencia, considera que el Real Decreto se ajusta a la ley y no
se ha quebrantado el principio de reserva de ley y las previsiones de esta
norma resultan conformes al derecho de libertad de empresa y las medidas
limitativas que contiene son proporcionadas dada la importancia del objetivo

juridico digno de proteccion.

NOVENO. El representante legal de la Asociaciéon empresarial de Juegos
autorizados (ASEJU) se opuso al planteamiento de la cuestion de

constitucionalidad.

La libertad de empresa, segun la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional 109/2003, de 5 de junio, no esta dentro de los derechos que la
Constitucion reconoce garantias absolutas, las restricciones a que puedan

quedar sometidos son tolerables siempre que sean proporcionadas.

Asimismo, la libertad de empresa es un derecho reconocido en el art.
38 de la Constitucion espafiola. Segun la Constitucion, la regulacion de las
materias que restringen la libertad de empresa solo puede hacerse por ley (art.

53.1, reserva de Ley).

Por lo que respecta al planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad razona sobre la relevancia para el caso que nos ocupa
afirmando que si el Tribunal Constitucional declarase en su dia la
inconstitucionalidad del art. 7 apartado 2 de la Ley del Juego, el Real Decreto

de Comunicaciones Comerciales seria nulo de pleno derecho por haber
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regulado materias sobre las que no tiene competencias restricciones

ADMINISTRACION referentes -al derecho a la libertad de empresa y la publicidad- por considerar

DE JUSTICIA
estan reservadas a ley y no a Decreto. Igualmente, el art. 7 apartado 2 de la
Ley del Juego deberia en ese caso ser eliminado del ordenamiento juridico por

incurrir en inconstitucionalidad.

Todo ello nada tiene con que algunos preceptos restrictivos que tienen
su origen en el art. 7.2 mencionado del Real Decreto impugnado (arts. 12, 13,
15y 18 a 25) no pueden ser independientes de las condiciones o limitaciones
materiales o relativas a los aspectos intrinsecos de la actividad de la

publicidad, ya que para ello se necesita cobertura legal.

Esta parte ha defendido que en el caso que se entre en el fondo del
asunto, por considerar que el art. 7.2 no es inconstitucional al establecer una
interpretacion conforme a la CE, debia como peticion principal desestimarse la
demanda por los motivos sefalados en la misma y subsidiariamente se debian
de analizar una serie de articulos (que no todos) por el Alto Tribunal, previo
analisis detallado de la MAIN, si se cumplia el requisito de la necesidad,
proporcionalidad y justificacion de algunas de las restricciones en base a datos

y cifras y sin ningun componente ideolégico o aprioristico.

Por ello, una vez se considere hay cobertura legal suficiente para
regular por Decreto algunas de estas cuestiones restrictivas, se debera valorar
si existe criterio o justificacion sobre lo que cabe considerar proporcionado y
que los mismos queden cubiertas por la reserva de Ley: si por el contrario se
entiende que la remision es en blanco y afecta tanto a elementos intrinsecos
como extrinsecos de la regulacion respecto a la publicidad y promocién del
juego online, se entendera que es inconstitucional el art. 7.2 de la Ley del

Juego.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS
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PRIMERO. La Asociacion Espanola de Juego Digital, defendiendo los

intereses del sector del juego digital con relaciéon a la regulacion de las

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

actividades de promocion y publicidad, impugna el Real Decreto 958/2020, de

3 de noviembre, de comunicaciones comerciales de las actividades de juego.

El adecuado analisis de la cuestidbn que nos ocupa exige partir de que
los operadores de juego deben contar con un titulo habilitante que les autorice
para el desarrollo de actividades de juego a través de programas emitidos en
medios audiovisuales o publicados en medios de comunicacién o paginas web,
incluidas aquellas actividades de juego en las que el medio para acceder a un
premio consista en la utilizacion de servicios de tarificacion adicional prestados
a través de llamadas telefénicas o basadas en el envio de mensajes (art. 7.1

de la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacién del juego).

Y para poder realizar actividades de publicidad, patrocinio y promocion
de las actividades de juego, el articulo 7.2 de la Ley 13/2011 dispone que su
titulo habilitante deber incluir una autorizacion de la actividad publicitaria en la

que se estableceran las condiciones de su ejercicio y sus limites.

Es al tiempo de regular estas condiciones y limites cuando el articulo
7.2 de la Ley 13/2011 se remite para su fijacion a un desarrollo reglamentario

posterior, en los siguientes términos:

«2. Reglamentariamente se estableceran las condiciones que se incluiran en los
respectivos titulos habilitantes de la autorizacion de la actividad publicitaria y sus

limites y, en particular, respecto a:

a) El envio de comunicaciones publicitarias o promocionales por correo electrénico o
por cualquier otro medio de comunicacidn electronica equivalente, que soélo 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 Informacién y de Comercio Electronico.

b) La inclusidn de anuncios u otras modalidades publicitarias de los juegos en medios

de comunicacion y otros soportes publicitarios.
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c) La actividad de patrocinio en acontecimientos deportivos que sean objeto de

apuestas.

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

d) La insercion de carteles publicitarios de actividades de juego en los lugares en que

se celebren acontecimientos cuyos resultados sean objeto de apuestas o loterias.

e) El desarrollo de los concursos televisivos y las obligaciones de informacién sobre

los requisitos esenciales del juego.

f) Cualesquiera otras que se establezcan reglamentariamente».

El Real Decreto impugnado se dicta a partir de la habilitacion contenida
en el art. 7 de la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacion del juego. Asi se
afirma expresamente en el articulo primero y en la exposicién de motivos del

Real Decreto 958/2020, en la que literalmente se afirma que «El Titulo | rubricado

“Las comunicaciones comerciales de las actividades de juego” (en el que se contienen todas
las condiciones, restricciones y prohibiciones de la actividad de publicidad, patrocinio y
promocion cuestionadas por la parte recurrente) parte de la prevision de desarrollo
reglamentario de la actividad publicitaria contenida en el articulo 7 de la Ley 13/2011, de 27 de
mayo, cubriendo los distintos aspectos relacionados con la publicidad, patrocinio, promocioén o

cualquier otra forma de comunicacion comercial de las actividades de juego».

La Asociacion recurrente considera que la remision realizada por el art.
7.2 de la Ley al reglamento en esos términos tan amplios y genéricos es
contraria al principio de reserva de ley contenido en el art. 53.1 dela CE y a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional que lo interpreta, por entender que
implica una remision en blanco o in fotum al reglamento para establecer las
condiciones y limites que se pueden imponer a la actividad publicitaria de los
operadores de juego, restringiendo por via reglamentaria una de las

manifestaciones fundamentales de la libertad de empresa.

SEGUNDO. El art. 53.1 de la CE consagra, con caracter general, el principio
de reserva de ley para los derechos vy libertades contenidos en el Capitulo Il

del Titulo I, disponiendo que «[...] Solo por ley, que en todo caso, debera respetar su
contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que se tutelaran

de acuerdo con lo previsto en el art. 161.1.a)».
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El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse en

ADMINISTRACION numerosas ocasiones sobre el principio de reserva de ley afirmando:
DE JUSTICIA

«En cuanto al sentido y alcance de la reserva de ley ordinaria del articulo 53.1 CE,
hemos precisado en nuestra STC 112/2006, de 5 de abril, FJ 3, que “sobre este
principio ha tenido ocasién el Tribunal Constitucional de pronunciarse con cierta
frecuencia, desde que en la STC 83/1984, de 24 de julio, FJ 4, dejara sentado que el
mismo ‘entrafia una garantia esencial de nuestro Estado de Derecho’, siendo su
significado ultimo ‘el de asegurar que la regulacion de los ambitos de libertad que
corresponden a los ciudadanos dependa exclusivamente de la voluntad de sus
representantes’, suponiendo que toda injerencia estatal en el ambito de los derechos
fundamentales y las libertades publicas, que limite y condicione su ejercicio, precisa
una habilitacion legal [por todas, SSTC 49/1999, de 5 de abril; FJ 4 y 184/2003, de 23
de octubre FJ 6 a)], y desempefiando una doble funcion: de una parte, asegurar ‘que
los derechos que la Constitucién atribuye a los ciudadanos no se vean afectados por
ninguna injerencia estatal no autorizada por sus representantes’; y, de otra, ‘en un
Ordenamiento juridico como el nuestro en el que los Jueces y Magistrados se hallan
sometidos Unicamente al imperio de la Ley [...] garantizar las exigencias de seguridad

juridica en el ambito de los derechos fundamentales y las libertades publicas’™.

Ahora bien, la reserva de ley no excluye la posible colaboraciéon normativa del
reglamento, aunque condicionada a estrictas condiciones: “[L]a fijacion de los limites
de un derecho fundamental, como hemos venido a decir en otras ocasiones, no es un
ambito idéneo para la colaboracién entre la ley y las normas infralegales, pues esta
posibilidad de colaboracion debe quedar reducida a los casos en los que, por
exigencias practicas, las regulaciones infralegales sean las idéneas para fijar
aspectos de caracter secundario y auxiliares de la regulacion legal del ejercicio de los
derechos fundamentales, siempre con sujecion, claro esta, a la ley pertinente” (STC
83/1984, de 24 de julio, FJ 4). En otros términos, “las habilitaciones o remisiones
legales a la potestad reglamentaria deben restringir el ejercicio de dicha potestad 'a un
complemento de la regulacién legal que sea indispensable por motivos técnicos o
para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucién o por
la propia Ley', criterio "contradicho con evidencia mediante clausulas legales [...] en
virtud de las que se produce una verdadera deslegalizaciéon de la materia reservada,
esto es, una total abdicacién por parte del legislador de su facultad para establecer
reglas limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de la potestad reglamentaria, sin

fijar ni siquiera cudles son los fines u objetivos que la reglamentacién ha de

perseguir»( STC 112/2006, de 5 de abril, FJ 3).
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Por otra parte, la libertad de empresa, contemplada en el articulo 38 de

N OMINISTRACION la Constitucion, es uno de estos derechos al que le resulta aplicable el
PRSI principio de reserva de ley. Y la publicidad forma parte de esta, tal y como ha
destacado la STS Sala Primera 860/2009, de 15 de enero, dado que es el
mecanismo con el que las empresas ofrecen sus productos y servicios y
promocionan su empresa, de modo que las restricciones o limitaciones que
puedan imponerse a la actividad publicitaria incide en el desarrollo y
promocion de su actividad empresarial y a la libre competencia en el mercado.
Ello explica que en la propia Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal, la publicidad sea considerada como elemento clave para una
competencia leal prohibiendo la publicidad ilicita o encubierta (art. 1 y 26 de
esta ley) o la que se considera contraria a esa libre competencia (arts. 10, 18,

20 0 30).

Este Tribunal no alberga dudas sobre que la libertad de empresa no es
un derecho absoluto, sino sometido a limites (SSTC 184/1981, 147/1986 y
111/1983), y que el ejercicio de la actividad de empresarial referida al juego y
su publicidad puede estar sujeta a limites y condiciones, pero entendemos que
deben estar establecidos por una ley o por normas reglamentarias que
disfruten de habilitacion legal adecuada y suficiente, pues, si bien la
intervencion limitativa de los reglamentos es admisible en materia de libertad
de empresa, ha de contar con habilitacion legal que, aunque pueda tener un
caracter general, no puede consistir licitamente en una mera remisién en
blanco a la potestad reglamentaria sino que debe contener, siquiera en sus
rasgos generales, el nucleo limitativo de la libertad de empresa o las
finalidades que la norma reglamentaria debe realizar en uso de la habilitacion.

Y asi lo ha destacado el Tribunal Constitucional «EI mantenimiento de esos limites
[...] esta asegurado por una doble garantia, la de la reserva de ley y la que resulta de la
atribucién a cada derecho o libertad de un nucleo del que ni siquiera el legislador puede
disponer, de un contenido esencial” (STC 37/1981, de 16 de noviembre, FJ 2). Lo anterior es
compatible con la afirmacién del Tribunal en el sentido de que “[e]l derecho a la libertad de
empresa no es absoluto e incondicionado sino limitado por la regulacion que, de las distintas
actividades empresariales en concreto, puedan establecer los poderes publicos, limitaciones
que han de venir establecidas por la ley, respetando, en todo caso, el contenido esencial del
derecho” (STC 18/2011, de 3 de marzo, FJ 15, y 135/2012, de 19 de junio, FJ 5) y ha de estar

“derivadas de las reglas que disciplinen, proporcionada y razonablemente, el mercado” (entre
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otras SSTC 127/1994, de 5 de mayo, FJ 6; 109/2003, de 5 de junio, FJ 15, o 112/2006, de 5
de abril, FJ 8)».

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

TERCERO. La duda de constitucionalidad surge a la vista de los términos en
los que el art. 7.2 de la Ley 13/2011 se remite a la norma reglamentaria para
establecer las condiciones y los limites en los que ha de desarrollarse la
actividad de publicidad, patrocinio, promocion o cualquier otra forma de
comunicacion comercial de las actividades de juego por parte de los
operadores, por su eventual contradiccidn con el principio de reserva de ley
contenido en el art. 53.1 CE en relacion con la libertad de empresa (art. 38
CE).

La ley realiza una remisién a la norma reglamentaria para regular las
condiciones y los limites de la publicidad, pero lo hace en términos genéricos
delimitando tan solo los espacios a los que ha de extenderse dicha regulacién,
incluyendo finalmente una prevision abierta («Cualesquiera otras que se establezcan
reglamentariamente»), y sin establecer las condiciones y los elementos esenciales

de dicha regulacion.

La Ley no proporciona criterio alguno con arreglo al cual debe
producirse el desarrollo reglamentario en el ambito de la publicidad ni las
pautas conforme a las cuales el reglamento puede condicionar o limitar la
publicidad que puedan llevar a cabo los operadores de juego, ni indicacion o
criterio alguno sobre lo que cabe considerar proporcionado o no, por lo que
este tribunal considera que una remision en tales términos puede interpretarse
como una verdadera deslegalizacidn de la materia reservada a la ley, esto es,
una total abdicacion por parte del legislador de su facultad para establecer
reglas limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de la potestad

reglamentaria.

Esta previsidon genérica y los principios generales que la norma enuncia
(proteccion de consumidores y usuarios, de los menores de edad eftc, (...)
resultan, a juicio de este Tribunal, insuficientes para operar estar remision a la

norma reglamentaria habilitandola para establecer los limites y prohibiciones
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en este sector, incluyendo importantes restricciones referidas a: prohibiciones

N OMINISTRACION o limitaciones de patrocinio (art. 12) prohibiciones de actividades de promocion
pRIDSTER (art. 13) prohibicion de la aparicion en las comunicaciones comerciales de
personas o personas de relevancia o notoriedad publica (art. 15) limitaciones
horarias de las comunicaciones comerciales en servicios de comunicacion
audiovisual (art. 18) la autorizacion tan solo en una determinada franja horaria
de la difusidn de comunicaciones comerciales durante acontecimientos en
derecho en servicios de comunicacion visual (art. 19) o respecto a apuestas
mutuas, loterias instantaneas, juego de bingo (art. 20) o la prohibiciéon o
limitacion horaria de comunicaciones comerciales relativa a concursos (art.21)
limites respecto a la difusion de comunicaciones comerciales de loterias de
efecto diferido y rifas (art. 22) la prohibicién y, en su caso, restricciones
respecto a las comunicaciones comerciales en servicios de la sociedad de la
informacion (art. 23) o a través de correo electronico u otros medios
equivalentes (art. 24) limitaciones de las comunicaciones comerciales
audiovisuales en servicios de intercambio de videos a través de plataforma
(art. 25) o reglas especificas sobre comunicaciones comerciales en redes

sociales (art. 26).

De modo que, al amparo de la habilitacion prevista en el art. 7.2 de la
Ley del Juego, la Administracién ha regulado ex novo el régimen juridico de la
publicidad en el juego, por lo que la norma legal en cuanto implica una

remision en blanco ha permitido una reglamentacién independiente.

Por ello entendemos que una remision como la realizada por dicho
precepto legal pudiera ser contraria al principio de reserva de ley que se
configura en nuestro ordenamiento como una garantia del Estado de Derecho
por la que los ambitos materiales afectados por la reserva de Ley se regularan
precisamente mediante Ley, limitandose el reglamento a cumplir un papel
complementario y subordinado a la Ley y sin que pueda establecer una

regulacion independiente de la misma.

CUARTO. Sobre el juicio previo negativo de constitucionalidad.
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Aunque la parte recurrente, tanto en su demanda como en su escrito de

N OMINISTRACION alegaciones, afirma que podria llegarse a una interpretacion del art. 7.2 de la
pRIDSTER Ley 13/2011 conforme a la Constitucidén si se entendiese que la remision al
reglamento se refiere de manera exclusiva a los aspectos de procedimiento o
extrinsecos. Ello determinaria que el art. 7.2 de la Ley de Juego seria
constitucionalmente licito, pero los preceptos reglamentarios que regulasen
aspectos sustantivos o extrinsecos serian nulos de pleno derecho por incurrir

en ultra vires.

Este Tribunal en un analisis previo de esta norma no considera viable la
interpretacion alternativa propuesta por la parte recurrente, que tampoco ha

sido asumida por ninguna de las partes demandadas.

La remision que el articulo 7.2 de la Ley del juego al reglamento lo es
para establecer «las condiciones que se incluiran en los respectivos titulos habilitantes de
la autorizacion de la actividad publicitaria y sus limites» sin que del tenor literal de dicha
norma ni por el contexto en el que se situa exista base alguna para entender
que la remision operada es a los solos efectos de regular los aspectos
procedimentales o extrinsecos de dicha autorizacion. Interpretacion que, por
otra parte, no colmaria la ausencia de regulacion legal sobre las condiciones y
limites en los que puede desarrollarse la publicidad o patrocinio por parte de

los operadores del juego.

Por ello, este tribunal no considera factible alcanzar una interpretacion
de este precepto legal conforme a la Constitucion que le obligaria, como afirma
el recurrente, a considerar que gran parte de los preceptos reglamentarios,
que establecen limites y prohibiciones materiales, son nulos por carentes de

cobertura legal.
QUINTO. Juicio de relevancia.

No cabe duda de que la norma legal cuestionada es aplicable al caso

que nos ocupa.

22

Cdédigo Seguro de Verificacion E04799402-MI:XwZu-tF2a-3L94-akWm-R  Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es



REC.ORDINARIO(c/d)/3/2021

Asi mismo resulta indudable que del juicio de constitucionalidad que se

N OMINISTRACION alcance sobre el art. 7.2 de la Ley 13/2011, de 27 de mayo depende la validez
pRIDSTER de la habilitacion al reglamento y, por lo tanto, la validez o nulidad de la
regulacion contenida en el Real Decreto 958/2020, de 3 de noviembre,
especialmente en relacion las condiciones, limites y prohibiciones que la

norma reglamentaria establece.

En definitiva, siendo el Real Decreto impugnado una norma
reglamentaria que trae causa y es aplicacion directa de la prevision contenida
en el articulo 7.2 de la Ley 13/2011, de 27 de mayo, y planteando la parte
recurrente la nulidad del Real Decreto 958/2020 por entender que el precepto
legal en que se basa es inconstitucional, ha de concluirse que la
constitucionalidad de la norma forma parte del debate procesal y condiciona el
resultado del litigio. Es mas, constituye el presupuesto previo al analisis de los
restantes motivos de impugnacion, ya que si se llegara a la conclusion de que
el precepto legal cuestionado resulta contrario al principio de reserva de ley
(art. 53.1 CE) la demanda deberia de ser estimada por cuanto los limites y
prohibiciones contenidos en el Real decreto impugnado carecerian de
cobertura legal suficiente para establecer esa regulacién haciendo innecesario
el analisis de los restantes motivos. Si, por el contrario, se considera que la
norma legal es conforme a la Constitucion y, por tanto, el Real Decreto tiene
una cobertura legal suficiente para establecer una regulacion como la
cuestionada se deberia desestimar este motivo de impugnacion sin perjuicio

de analizar los restantes.

Finalmente, no puede dudarse de la posibilidad de cuestionar la
constitucionalidad de la norma. Los recurrentes con motivo de la impugnacion
directa del Real Decreto cuestionan la constitucionalidad del precepto legal
que le habilita y en cuya aplicacion y desarrollo se dicta dicha norma
reglamentaria, lo cual es perfectamente posible pues nada impide que la
impugnacién dirigida contra una disposicion reglamentaria se sustente en la
consideracion de que la norma legal que desarrolla es contraria a la
Constitucion, y si, como ocurre en el caso que nos ocupa, el Tribunal alberga

dudas sobre la constitucionalidad del precepto legal debera para plantear una
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cuestion de inconstitucionalidad respecto de la prevision legal en la que se

ADMINISTRACION apoya dicha norma reglamentaria.
DE JUSTICIA

LA SALA ACUERDA: Plantear cuestion de inconstitucionalidad del art.
7 apartado 2 de la Ley 13/2011, de 27 de mayo de regulacién del juego por
considerar que la remision operada a la norma reglamentaria para establecer
las condiciones y los limites de la actividad publicitaria en materia de juego
pudiera ser contraria al principio de reserva de ley, consagrado en el art. 53.1

CE, todo ello en relacién con la libertad de empresa regulada en el art. 38 CE.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Excmos. Sres. Magistrados

indicados al margen.
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