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No, no las altera segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de julio del 2017 (rec. 618/2015;
ECLI:ES:TS:2017:3132; ponente: Eduardo Espin Templado).

La sentencia resuelve el recurso de casacién interpuesto por la Administraciéon General del Estado
contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana que desesti-
mé el recurso contra un precepto del Reglamento Regulador de la Publicidad del Juego en dicha
comunidad (Decreto 55/2011).

En virtud de dicho precepto, «las personas fisicas o juridicas expresamente autorizadas e inscritas
en el Registro correspondiente en materia de juego podrdn efectuar publicidad de su actividad a
través de pdginas web, sin necesidad de autorizacién previa. La colocacién de banners y enlaces
a estas pdginas web podrd realizarse, respetando los requisitos generales establecidos en este
reglamento y mediante la correspondiente autorizacién previa» (art. 14).

El abogado del Estado alegaba que el decreto valenciano, al regular la publicidad del juego
en pdginas web, conculcaba las competencias del Estado al regular una actividad publicitaria
de dmbito estatal «por su propia naturaleza». Siendo asi —afirmaba—, corresponde al Estado
la actividad de promocién comercial por internet, al amparo de su competencia exclusiva en
materia de telecomunicaciones (art. 149.1.21 CE), de la competencia residual del articulo 149.3 de
la Constitucién espafiola (al no aparecer mencionada la publicidad como materia) y de los
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preceptos del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana que le atribuyen la competen-
cia en materia de publicidad y juego. Afiadia, por Ultimo, que la norma impugnada puede romper
la unidad de mercado, que constituye un principio econédmico esencial para el funcionamiento
competitivo de la economia espafola.

En concreto, la defensa del Estado afirmaba que el precepto litigioso conculcaba lo dispuesto en
el articulo 7.1 de la Ley estatal 13/2011, de Regulacién del Juego, por cuanto prohibe la publicidad
de los juegos de suerte, envite o azar «cuando se carezca de la correspondiente autorizacién para
la realizacion de publicidad contenida en el titulo habilitante», mientras que el decreto valenciano
considera suficiente la autorizacién en materia de juego para hacer publicidad de éste.

La sentencia comienza por descartar que el precepto impugnado guarde conexidén con la com-
petencia en materia de comunicaciones, pues «no se regula el funcionamiento de internet, sino
un determinado contenido que puede expresarse en prensad, radio, television, internet o cualquier
otro medio de comunicacién [...], es la competencia sustantiva la que puede quedar afectada, no
la del medio en que se realiza».

En relacién con la competencia sobre el juego, el Tribunal Supremo comienza por reconocer que la
Comunidad Valenciana tiene la competencia exclusiva, «siempre que se refiera al dmbito territo-
rial de la propia comunidad» y se pregunta, a continuacién, si el hecho de que el articulo litigioso
regule la publicidad por internet, al ser un medio al que se puede acceder desde cualquier territorio
y, por tanto, también desde fuera de la comunidad auténoma, traslada la competencia al Estado.
La respuesta del tribunal, como hemos avanzado, es negativa.

Dice asi la sentencia: «el acceso a internet, posible desde cualquier territorio, no constituye un
punto de conexidn suficiente como para desplazar la competencia al Estado. Semejante criterio
conduciria al vaciamiento de muchas otras competencias autondmicas, puesto que la informacién
o acceso a muchas de las competencias autondmicas pueden ejercerse por via telemdtica desde
cualquier punto o fuera del territorio nacional, sin que ello haga cuestionarse la efectiva titulari-
dad autondmica de dichas competencias». Considera, por tanto, que el medio utilizado, aunque
sea internet, debe seguir necesariamente a la competencia sustantiva.

No compartimos esta interpretacién que, por via de principio, lleva a cabo el Tribunal Supremo. Es
un hecho evidente que el utilizar internet para acceder o para publicitar una actividad necesaria-
mente le otorga cardcter supraterritorial, por lo que en funcién de la materia y de las circunstan-
cias concurrentes si podria constituir punto de conexién suficiente para desplazar la competencia
al Estado.

Asi parece avalarlo la Sentencia del Tribunal Constitucional 35/2012, de 15 de marzo, que curiosa-
mente fue alegada en el presente caso por las dos partes. Esta sentencia declard la inconstitucio-
nalidad de la atribucién al Estado de la competencia para autorizar los juegos que excedan los
limites de la comunidad auténoma sin abarcar la totalidad del territorio nacional (criterio que, de
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hecho, ya habia sido asumido por la Ley 13/2011, de Regulacién del Juego, que, a diferencia de
otras normas anteriores, no reconoce la competencia estatal sobre los juegos que excedan
de los limites de una comunidad auténoma, sino Unicamente sobre los que abarquen el territorio
nacional).

En este pronunciamiento, por lo que aqui interesa, el Tribunal Constitucional avala la técnica de
desplazamiento de competencias al Estado «en el caso de efectos extraterritoriales del ejercicio
de la competencia ejecutiva autondmica», si bien afirma que tal traslado de titularidad tiene ca-
rdcter excepcional, de manera que sélo podrd tener lugar «cuando no quepa establecer ningun
punto de conexidén que permita el ejercicio de las competencias autonémicas o cuando, ademds
del cardcter supraautonémico del fenédmeno objeto de la competencia, no sea posible el fraccio-
namiento de la actividad pUblica ejercida sobre ély, aun en este caso, siempre que dicha actua-
cién tampoco pueda ejercerse mediante mecanismos de cooperaciéon o de coordinacién vy, por
ello, requiera un grado de homogeneidad que sélo pueda garantizar su atribucién a un Unico ti-
tular, forzosamente el Estado, y cuando sea necesario recurrir a un ente supraordenado con ca-
pacidad de integrar intereses contrapuestos de sus componentes parciales, sin olvidar el peligro
inminente de dafios irreparables, que nos sitla en el terreno del estado de necesidad».

Algunas de estas circunstancias parecen concurrir en el caso de la publicidad en materia de
juego por internet para justificar la competencia del Estado. Asi lo corrobora el articulo 5 de la
Ley 34/1988, General de Publicidad, que permite expresamente someter a un régimen de autori-
zacién previa la actividad de juego, autorizacidn que se presume estatal por cuanto si, como seia-
la su exposicidon de motivos, «la publicidad, por su propia indole, es una actividad que atraviesa
las fronteras», adn lo es mds cuando se utiliza un medio de difusién como es la web. Postulan la
exigencia de tal autorizacién numerosas razones imperiosas de interés general —como son, entre
otras, la salud publica, la proteccién del consumidor, la prevencién de fraudes y, en especial, la pro-
teccién de los menores y adultos vulnerables—, y esas mismas razones también parecen requerir un
grado de homogeneidad en su regulacién que sélo puede avalar el Estado.

Sucede, sin embargo, que el reconocimiento de esta competencia estatal no resulta claramente
establecido en la Ley 13/2011, de Regulacién del Juego.

El precepto en el que se apoya la sentencia es el articulo 2 (sobre el dmbito de aplicacion de la ley),
que afirma que su objeto es «la regulacién de la actividad de juego, en sus distintas modalida-
des, que se desarrolle con dmbito estatal con el fin de garantizar la proteccién 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»; y aflade a continuacién: «se inclu-
yen asimismo en el dmbito de aplicacién de esta ley las actividades de publicidad, promocién y
patrocinio relativas a las actividades de juego relacionadas en el presente apartado». Dado que
en el primer apartado Unicamente se relacionan las actividades de juego que «se desarrollen con
dmbito estatal» (el juego on line fundamentalmente), parece que la regulacién de la publicidad se
constrifie también Unicamente a la relativa a éstas.

Andlisis | Noviembre 2017 3



GA_P

Sin embargo, de otros articulos de la ley bien podria haberse inferido la regla contraria, como es
el caso, en especial, del articulo 5, que regula la «publicidad, patrocinio y promocién de las activi-
dades de juego» exigiendo autorizacion previa, y lo hace con referencia expresa a la Ley General
de Publicidad.

Resulta en todo caso discutible la afirmacién, contenida en la sentencia, de que el principio de
unidad de mercado «en forma alguna se ve afectado por la concreta regulacion de la publicidad
en las pdginas web» porque dicha regulacién «carece de efectos fuera del dmbito territorial de la
comunidad» auténoma. Ello no es asi: la regulacién de la publicidad en las pdginas web necesa-
riamente tiene efectos fuera del dmbito territorial de la comunidad auténoma desde el momento
en que afecta o es susceptible de afectar a la publicidad de actividades que se desarrollan en otras
autonomias.

Recordemos, en este punto, que la Sentencia del Tribunal Constitucional 79/2017 ha declarado
inconstitucional el reconocimiento de la eficacia en todo el territorio nacional de los actos, disposi-
ciones y medios de intervencién de las autoridades de la comunidad auténoma donde el operador
estuviera legalmente establecido’. Por eso, con la ley en la mano, cualquier comunidad auténoma
podria reputar como ilicita y ejercitar una accién de cesacién de la publicidad del juego llevada
a cabo por internet en su territorio que infrinja lo dispuesto en su normativa sobre publicidad del
juego (art. 3d de la Ley General de Publicidad en relacién con el capitulo IV de la Ley 29/2009, por
la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora
de la proteccién de los consumidores y usuarios).

' Vid., Blanca Lozano Cutanda e Irene Ferndndez Puyol, «Sentencia del Tribunal Constitucional 79/2017 sobre
la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado; la anulacién de la licencia Unica», Andlisis Gomez-Acebo &

Pombo, accesible en internet.
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