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I. JUSTIFICACION DE ESTE TRABAJO: HOMENAJE
A UNA PUBLICACION QUE SE HA CONVERTIDO
EN SENA DE IDENTIDAD DEL DERECHO
AUTONOMICO Y LOCAL

La justificacion de este trabajo se encuentra en la amable invitacién para
participar mediante la redaccién de una colaboracién para el nimero 300 de
la Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica, como jus-
to homenaje a una publicacién que se ha convertido en sefia de identidad del
derecho autonémico y local.

La conmemoracién de este aniversario —logro digno de mencién— con
un nimero especial, ha sido el pretexto utilizado para abordar una materia
escasamente tratada por los administrativistas.
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Con la esperanza de contribuir a tan merecido tributo, entrego estas pa-
ginas como reconocimiento publico a cuantos a través de los afios han he-
cho posible tan destacado logro.

II. EL JUEGO: EVOLUCION HISTORICA
Y COMPETENCIAL '

1. Evolucion social y legislativa

La evolucidn histdrica sobre el juego ? ha sido estudiada por la doctrina *
haciendo referencia a Las Partidas donde se recogen los principios expues-
tos en el Derecho romano sobre la materia del juego, el ordenamiento de las
tafurerias, obra atribuida al Maestre Roldan, que fue promulgada en el afio
1314 por el Rey Alfonso X, la Nueva y Novisima Recopilacién, la Pragma-
tica de 6 de octubre de 1771, dada por Carlos III en San Lorenzo, y otras
disposiciones que en general prohiben el juego y las rifas, pero con la posi-
bilidad de realizarlas si se obtiene una licencia real para ello. Sobre todo en
las tltimas disposiciones se hace patente el hecho de que el juego represen-
ta una ganancia para el Estado y en el caso de las rifas la posibilidad de ex-
cepcionar la prohibicién si se obtiene el permiso real *.

! Vide Johan HUIZINGA, Homo ludens, sexta reimpresion, Alianza Editorial, Madrid, 1996, p. 11: «El
juego es mds viejo que la cultura; pues, por mucho que estrechemos el concepto de ésta presupone
siempre una sociedad humana, y los animales no han esperado a que el hombre les ensefiara a jugar.
Con toda seguridad podemos decir que la civilizacién humana no ha afiadido ninguna caracteristica
esencial al concepto del juego».

% Vide Luis Diez Picazo, «El juego y la apuesta en el Derecho Civil», Revista Critica de Derecho In-
mobiliario, 460, (1967), pp. 723-727, donde realiza un andlisis doctrinal sobre los conceptos de «jue-
go» y «apuesta». En la p. 727 afirma: «En un sentido muy amplio, la apuesta es una situacién juridica
en la cual una o varias personas quedan obligadas a realizar en favor de otra u otras una prestacién que
se hace depender de la exactitud o acierto sobre un acontecimiento pretérito o futuro, que en ocasiones
es el resultado de un juego».

3 Vide: Felipe CRESPO DE LARA, Los juegos ilicitos ante las leyes vigentes: la critica y la democracia
(Los tahures y sus trampas) , Imprenta de los hijos de Gémez Fuentenebro, calle Bordadores, 10, Ma-
drid, 1912, pp. 74-80: «Legislacién espafiola antigua y moderna sobre el juego»; Marfa Lourdes RaMIS
REBASSA, Régimen juridico del juego, Marcial Pons, Madrid, 1992, pp. 23-34; COMISION NACIONAL DEL
JUEGO (MINISTERIO DEL INTERIOR), Libro blanco del juego, Madrid, 1986, pp. 25-31; DIRECCION GENE-
RAL DE TRIBUTOS (MINISTERIO DE HACIENDA), «La fiscalidad del juego», Boletin de Informacion de la
Direccion General de Tributos, 2, (1980), p. 6; Luis LOPEZ TORRUBIA, «Economia del juego», Boletin
de Informacion Comercial Espafiola, 597, (1983), pp. 37-38.

4 Vide Juan GARCIA PESARRODONA, Régimen juridico-administrativo de las asociaciones, Barcelona,
1950, pp. 158-159: «Son licitos o permitidos, cualquiera que sea su naturaleza o su denominacion,
cuando su mévil no es la codicia, cuando se utilizan para dar descanso o distraer la imaginacién, o para
el ejercicio del cuerpo.

Son licitos, concretamente, seguin el articulo 1800 del Cédigo civil, «los que tienen por objeto adies-
trarse en el manejo de las armas (tiro, esgrima, etc), las carreras a pie o a caballo (pedestrismo, hipis-
mo), las de carros, el juego de pelota y otros de andloga naturaleza, es decir, todas aquellas activida-
des que constituyen actualmente la finalidad esencial de las asociaciones deportivas, de cuyo régimen
especial nos ocupamos mds adelante.
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Resulta significativo el contenido de la Real Orden Circular de 14 de sep-
tiembre de 1888, regla 4™

«Cuando el delito se cometa en el local perteneciente a las asociaciones de cual-
quier clase o en circulos de recreo o casinos en los cuales se juegue habitualmente a
juegos ilicitos o prohibidos, aunque sea otro el objeto ostensible de la asociacidn,
V.S. (se alude a los Gobernadores Civiles), deberd perseguirlo teniendo en cuenta
que en estos casos procede la pena de suspension y en su caso la de disolucidn, a que
se refieren el parrafo 2° del art. 12, y el art. 15 de la Ley de Asociaciones y el co-
rrespondiente del Cédigo Penal, por considerarlas casas de juego a los efectos del
art. 358, con arreglo a la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de
1880»°.

Resulta ilustrativo el discurso de ingreso, leido en el acto de su recepcién
en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, por el Excmo. Sefior
D. Alfredo de Zavala titulado: «Algunas reflexiones sobre los juegos prohi-
bidos» ¢, donde sefiala:

«El Estado, como representante incoercible de la colectividad social, cumple su
misién histérica realizando el Derecho, como se decia en mi tiempo, y adoptando
medidas tutelares encaminadas a impedir a los stbditos la ejecucién de actos ruino-

Se consideran también licitos, aun cuando no figuren en la enumeracién del Cédigo, los juegos siguien-
tes: billar, frontdn, bolos, ajedrez y en general todos aquellos en que entre el cédlculo, la destreza y la
habilidad del jugador, como se dice en la Circular del Ministerio de la Gobernacién de 14 de septiem-
bre de 1888, y por consiguiente, todos aquellos en que no intervenga exclusivamente la suerte, el envi-
te o el azar.

A mayor abundamiento, la Circular de fecha 14 de octubre de 1889 de la Fiscalia del Tribunal Supre-
mo, dirigida a los Gobernadores Civiles de provincia, establece que «aquellos juegos en que el ganar o
perder dependa de la destreza, inteligencia o préctica de los jugadores, interviniendo secundariamente
la suerte, son licitos y que los demds son ilicitos»».

5 Vide: Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 1899: «Toda persona individual o colec-
tiva que establezca o consienta el juego prohibido en un local sometido a su disposicién, direccién o
gerencia, debe ser reputada como duefio de casa de juego y, por consiguiente, las Juntas directivas de
las asociaciones de recreo o de cualquiera otra clase, que autoricen o toleren los juegos prohibidos en
el domicilio social, con las circunstancias expresadas, incurren en la responsabilidad que define el art.
358 del Codigo Penal y, por lo tanto, deben ser castigados con arreglo al mismo articulo los individuos
que constituyan aquella Junta o Gerencia, porque son responsables de todo lo que en este punto se es-
tablezca o consienta durante el ejercicio de su direccién, ya medie malicia, ya resulte falta de vigilan-
cia en el cumplimiento de los deberes de su cargo»; Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo
de 1891: «EI hecho material de encontrarse una persona en el local donde se juegue, no implica natu-
ral y forzosamente el concepto de jugador, porque s6lo merece este dictado el que realmente toma par-
te de alguna manera en el juego».

¢ El ejemplar que llega a mis manos, y cuya contestacién fue formulada por Don Niceto Alcald-Zamo-
ra, el dia 17 de junio de 1923, corresponde a una impresién realizada por el establecimiento tipografi-
co de R. Caro Reaggio, Calle de Mendizabal, 34, Madrid. El fragmento reproducido se encuentra en las
pp- 13-15. En las pp. 18-19 afirma: «[...]. A esta variedad de conceptos penales se contraponen afirma-
ciones de licitud, contenidas expresa o ticitamente en otras disposiciones de orden administrativo o de
naturaleza civil o procesal. Figuran al frente de ellas los que han erigido la loteria en institucién nacio-
nal, fuente de importantes ingresos para el Tesoro publico; [...]. En la loteria, es el Estado el empresa-
rio de la combinacién mds aleatoria que cabe imaginar. [...]. Perseguir, después de esto, a los que se
rednen para jugar, es una injusticia y un contrasentido. [...]».
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sos, o a neutralizar, contener o atenuar sus consecuencias. Parece, a primera vista,
que la mayoria de edad deberia revestir al feliz poseedor de los veintitrés afios de la
prudencia, la sagacidad y la serenidad necesarias para regirse por si mismo; y en
verdad que no hay dique legal contra el que choque la regia voluntad del emancipa-
do en todo lo que se refiere al cuidado, conservacion, desprecio o destruccién de su
persona. [...].

Y como el juego de azar, suerte o envite, es causa inevitable de ruina, la ley ha
extremado sus medidas de rigor, y en vez de limitarse a autorizar el ejercicio de ac-
ciones revocatorias y la alegacién de excepciones enervadoras, respectivamente di-
rigidas a recuperar lo perdido y entregado o a resistir su pago, conmina al jugador
con responsabilidades de orden penal, de todo punto extrafias a su buena o mala for-
tuna. Y en verdad que si pudiera apoyarse tan severa actitud en consideraciones ex-
clusivamente morales, se hallarfa plenamente justificada.

El jugador desvia su actividad de toda aplicacién ttil y pugna por adquirir o au-
mentar la riqueza propia a costa de la ruina de sus competidores. Empieza aventu-
rando los recursos que legitimamente le pertenecen y acaba por consumir el patrimo-
nio ajeno en la llama de su pasién devoradora. [...]. Para redimirle de la esclavitud a
que su vicio le somete, serfa necesario que le fundieran de nuevo «como funden las
campanas»; y el legislador, ante la imposibilidad de realizar tal obra de transforma-
cién fabril, ha recurrido al arbitrio de castigar como delincuentes a los que se retinen
para jugar y a los duefios de las casas donde son recibidos. [...]» " 8.

7 Vide José M* VALDES Y RuBIO, «Informe presentado al Congreso con motivo del Proyecto de Ley para
reglamentar los juegos de suerte, envite o azar», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, T.
CXXI, (1912), pp. 5-40. Tienen especial interés las conclusiones expuestas en la p. 40:

«1% Por las fundadas razones de moralidad, justicia y patriotismo expuestas en este informe, debe ser
retirado inmediatamente el proyecto de ley que en la apariencia de regularizacion de los juegos de suer-
te, envite o azar, osea de los verificados con animo de lucro, y que, en realidad, si fuese aprobado se-
ria causa del aumento de otros muchos delitos y de gravisimos males sociales, y aun autorizacién de
los mismos.

2", En sustitucion de dicho proyecto de ley debe ser presentado otro por el Excmo. Sr. Ministro de Ha-
cienda, suprimiendo por los mismos motivos expuestos en este informe, la Loteria llamada Nacional, y
prohibiendo y penando la celebracién de cualquiera otra Loteria o rifa.

3% El Estado fomentard el trabajo y el ahorro nacionales, inspirando por medio de la educacién, la vo-
cacién y la practica de las virtudes individuales y civicas, contribuyendo al mejoramiento moral y cor-
poral de la raza espafiola a la vez que procura desarrollar el Instituto Nacional de Prevision, las Cajas
de Ahorro escolar y postal y todas cuantas fundaciones coadyuven a realizar el progreso patrio.

Y 4° Estando comprobado que disminuyen los juegos de suerte, envite o azar en las naciones en que
aumenta la importancia de los ejercicios corporales colectivos, el Estado espaifiol estimulara, fomenta-
rd y premiard éstos, por ser convenientes en sumo grado para la moralidad de las costumbres y para la
Higiene».

8 Vide José M* CORDONCILLO SAMADA, Historia de la Real Loteria en Nueva Espaiia (1770-1821), Di-
reccién General de Tributos Especiales del Ministerio de Hacienda, Escuela de Estudios Hispano-Ame-
ricanos, Sevilla, 1962, pp. 13-14. El camino recorrido en el seno del continente americano, presentaba
caracteres similares a los que se esgrimian en nuestro paifs. La situacion se justificaba de la siguiente
manera:

«Asf pues, la natural propension por los juegos, de criollos, indios y mestizos, extendid su interés a to-
dos. Todas las clases sociales llegaron a practicar el juego; la desenfrenada pasion por éstos, sobre todo,
los juegos privados y los de suerte, ocasiond, en efecto, la desunion y las rutinas de muchas familias
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En ocasiones, el juego y la politica se entrecruzaron con resultados escan-
dalosos:

«En la legislatura de 1911-1912 toma la palabra en el congreso el diputado Pablo
Iglesias y, entre otros asuntos, planteaba el problema del juego en Barcelona, «porque
en aquella ciudad ha alcanzado proporciones verdaderamente espantosas; ha habido
suicidios, quiebras, ruina de familias, todo ocasionado por la licencia que en el juego
reina. All{ ya no es un solo establecimiento el autorizado, sino que son muchos, y
sobre esto, como quiera que si bien se intentd a ultima hora poner remedio, el reme-
dio ha durado sélo unos cuantos dias y ahora vuelven a funcionar todas las timbas y
garitos con perfectisima libertad» (Diario, 5 de marzo de 1912, VIII, p. 2735).

Aquella interpelacién al ministro de gobernacién iba a desatar una larga discusion,
en donde se muestra la exacta realidad de los juegos tolerados, en torno a los cuales
se entreve connivencias y corrupcion. Participa en el debate el propio presidente del
gobierno, José Canalejas y se descubre a través de los discursos situaciones ilegales.
«Hoy en Barcelona se juega, hoy en Madrid se juega. Si quiere su Sefioria que los dos
tomemos un coche y vayamos a La Pefia, al Casino de Madrid, al Circulo de Bellas
Artes, al Circulo Militar y a otros, tendrd su Sefiorfa que denunciar el juego conmi-
go, y es escandaloso que en todas partes, no sélo se falte a la ley, no sélo se esté pu-
blicamente jugando, sino que haya un Estado de irritante desigualdad que concede un
monopolio a determinados empresarios, que parece que son, 0 se supone que son,
amigos politicos [...] (Soriano a Canalejas, 30 de mayo de 1912, X, p. 3418)»°.

Y también destaca el binomio formado por prohibicién-reglamentacion '
en esta materia, donde la relacién juego y derecho se estrecha notablemen-
te. Entendiendo por juego, el contrato en virtud del cual se arriesga la adqui-
sicién o la pérdida de un valor econémico, haciéndola depender de un suce-
so incierto !,

ilustres, fomentando, a la vez, la ociosidad y la relajacion de las costumbres en todos aquellos (hom-
bres y mujeres) que los practicaban. Asi lo demuestran los innumerables bandos que durante tres siglos
de coloniaje, se publicaron para combatir dichos juegos:

“Las (desgracias) que ocasiona en esta capital el abominable vicio de toda clase de juegos de envite son
bien constantes y notorias [...] sin que las penas de las Leyes, los reiterados vandos prohibitivos, los
exemplares hechos, ni aun la misma experiencia de estas funestas resultas, hayan bastado a remediar
tan detestable vicio”.

El juego fue por tanto, la gran plaga social. Mal social que sus gobernantes consideraban més peligro-
sos que otros muchos, cuando se hacen eco de estas palabras del Barén de Bielfield:

“Las inundaciones y los incendios son plagas que devoran de un golpe los bienes de los ciudadanos;
pero hay otros males y otros vicios en el estado o en la repiblica que, por ser mds lentos, mas sordos y
mas imperceptibles, no arruinan menos las fortunas de los particulares, y que un sabio gobierno debe
por consecuencia prevenirlos. Entre éstos cuentas los juegos de suerte”».

° Vide Mariano PESET REIG, «Breve historia de los impuestos sobre juegos», Palau, 14, (1987), p. 7.

10 Vide Maria Lourdes RAMIS REBASSA, Régimen juridico del juego, Marcial Pons, Madrid, 1992, pp.
39-50, donde estudia la evolucién histérica de los Cédigos Penales sobre el particular.

" Vide Juan GARCIA PESARRODONA, Régimen juridico-administrativo de las asociaciones, o.c., p. 157.
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Un largo camino que finaliza con la despenalizacién que se justifica en
el Preambulo del Decreto-Ley 16/1977, de 25 de febrero, por el que se re-
gulan los aspectos penales, administrativos y fiscales de los juegos de suer-
te, envite o azar y apuestas '> '*. Hasta ese momento, los tnicos juegos de
azar autorizados eran la loteria, las rifas y tdmbolas, las quinielas y los sor-
teos de la Organizacién Nacional de Ciegos.

Y todo ello teniendo presente que a lo largo de la historia, el Derecho ha
adoptado ante el juego tres posiciones: ignorancia del hecho social del jue-
go !4, prohibicién del juego ', o una posicion intermedia entre las dos alter-
nativas citadas anteriormente. En términos generales, el legislador reconoce
la existencia del juego, considera que el mismo puede producir efectos per-
niciosos, pero estima que el juego es una realidad social cuya desaparicién
total es poco menos que imposible. Ante ello, prefiere reglamentarlo y pa-
liar asi, en lo posible, los efectos perniciosos que le reconoce. En este supuesto
controla la practica de los juegos autorizados o permitidos y penaliza tan s6lo
las manifestaciones de este fenémeno que la sociedad repudia abiertamente,
bien porque figuran asociadas a otras formas de criminalidad, m4s o menos
encubiertas, o bien porque pueden producir trastornos serios en el orden pu-
blico, que todas las sociedades regidas por el sistema politico-social que sea,
han considerado siempre que deben preservarse '°.

12 Vide: Real Decreto 444/1977, de 11 de marzo, por el que se dictan normas complementarias del Real
Decreto-Ley 16/1977, de 25 de febrero, por el que se regulan los aspectos penales, administrativos y
fiscales de los juegos de suerte, envite o azar y de las apuestas; Real Decreto 2709/1978, de 14 de oc-
tubre, por el que se modifica parcialmente el Real Decreto 444/1977; Orden de 9 de octubre de 1979,
por la que se aprueba la version definitiva del Catdlogo de Juegos autorizados.

13 Vide Real Decreto 2490/1978, de 29 de septiembre, del Ministerio de Hacienda (BOE de 26 de octu-
bre, nim. 256), por el que se establece la distribucién de los rendimientos de la tasa sobre los juegos de
azar en 1978, art. 2: «[...]. 1*. El cincuenta por ciento para financiar las acciones de asistencia, recupera-
cion e integracion de los minusvalidos fisicos y sensoriales, las de asistencia social a favor de la tercera
edad, asi como las correspondientes a la puesta en funcionamiento del Plan Nacional de Prevencion de la
Subnormalidad y las actividades de asistencia, recuperacién e integracion social de los subnormales, a
cargo del Ministerio de Sanidad y Seguridad Social, con la consiguiente asignacién presupuestaria».

4 Vide Johan HUIZINGA, Homo ludens, sexta reimpresion, Alianza Editorial, Madrid, 1996, p. 7:
«Cuando se vio claro que la designacion de homo sapiens no convenia tanto a nuestra especie como se
habia creido en un principio porque, a fin de cuentas, no somos tan razonables como gustaba de creer
el siglo XvIII en su ingenuo optimismo, se le adjuntd la de homo faber. Pero este nombre es todavia
menos adecuado, porque podria aplicarse también a muchos animales el calificativo de faber. Ahora
bien, lo que ocurre con el fabricar sucede con el jugar: muchos animales juegan. Sin embargo, me pa-
rece que el nombre de homo ludens, el hombre que juega, expresa una funcién tan esencial como la de
fabricar, y merece, por tanto, ocupar su lugar junto al de homo faber». Vide CENTRO DE INVESTIGACIO-
NES SOCIOLOGICAS, «Los espafioles y la loteria», Revista Espaiiola de Investigaciones Socioldgicas, 5,
(1979), pp. 289-310.

5 Vide Orden de 6 de febrero de 1978, del Ministerio del Interior (BOE de 17 de febrero, nim. 41),
por la que se crea la brigada especial del juego, constituida por una Jefatura Central y cinco Jefaturas
de Zona, para actuar en todo el territorio nacional, integrada orgdnicamente en la Comisaria General de
Seguridad y Orden Publico de la Direccién General de Seguridad (art. 1).

16 Vide COMISION NACIONAL DEL JUEGO (MINISTERIO DEL INTERIOR), Libro blanco del juego, Madrid,
1986, p. 21. Vide Miguel OLMEDA Diaz, «La tributacién sobre el juego: paternalismo y afectacion»,
Palau, 14, (1987), pp. 59-60, donde sefiala las caracteristicas del juego.
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En nuestro pais, el juego constituye un sector enormemente heterogéneo,
pero, a grandes rasgos, podemos afirmar que estd articulado en torno a dos
bloques generales:

Los realizados para financiar actividades benéficas o humanitarias. Aqui
entrarian los gestionados por la entidad publica empresarial «Loterias y Apues-
tas del Estado» (LAE), la Loteria Nacional, las denominadas apuestas depor-
tivo-benéficas. También entran en este bloque los gestionados por entidades
para remunerar actividades de fin social, como los sorteos de la Cruz Roja
o de la propia ONCE. Todos estos sorteos son los de mayor tradicién, pues
histéricamente fueron los primeros en comenzar a operar.

El segundo bloque lo constituyen los juegos, todos ellos del sector privado,
que tienen como unico fin el lucro empresarial: maquinas tragaperras, bin-
gos, casinos, etc. Ostentan una extraordinaria variedad de técnicas, mecani-
cas y lugares de juego.

Los juegos que no forman parte de LAE, dependen o estdn tutelados por
el Ministerio del Interior, a través de la Comisién Nacional del Juego, aun-
que algunas actividades se encuentran trasferidas como competencias propias
en ciertas Comunidades Auténomas '7- 18,

2. La disyuntiva competencial: Estado versus Comunidades
Auténomas "

Realizar actividades de organizacion o explotacién de juegos, careciendo
de las autorizaciones oportunas, o la modificacién unilateral de cualquiera de
las condiciones, en virtud de las cuales se concedieron las preceptivas auto-
rizaciones, estd penalizado. En 1987, el Ministerio de Economia y Hacien-

17 Vide Antén ALVAREZ RuIZ, La funcién social de la publicidad de la ONCE, Escuela Libre Editorial,
Madrid, 2003, pp. 71-72. Vide Angel ALCAIDE INCHAUSTI y Fatima ALCAIDE ARENALES, «Fiscalidad del
juego en Espafia», Hacienda Piiblica Espaiiola, 93, (1985), pp. 301-310.

18 Vide: Ley 15/1984, de 20 de marzo, de Cataluiia, por la que se regulan los juegos de suerte, envite
o azar (BOE de 4 de mayo, nim. 107); Ley 14/1985, de 23 de octubre, de Galicia, por la que se regu-
lan los juegos y apuestas (BOE de 7 de marzo de 1986, nim. 57); Ley 6/1985, de 30 de diciembre, de
Canarias, por la que se regulan los juegos y apuestas (BOE de 13 de marzo, nim. 62); Ley 2/1986, de
19 de abril, de Andalucfia, por la que se regulan los juegos y apuestas (BOE de 3 de junio, nim. 132);
Ley 6/1998, de 18 de junio, de Extremadura, normas reguladoras del juego (BOE de 13 de agosto, nim.
193); Ley 6/1999, de 26 de marzo, de Canarias, normas reguladoras de juegos y apuestas (BOE de 23
de abril, nim. 97); Ley 4/1999, de 31 de marzo, de Castilla-La Mancha, normas reguladoras del juego
(BOE de 25 de mayo, nim. 124); Ley 2/2000, de 28 de junio, de Aragén, normas reguladoras del jue-
go (BOE de 27 de julio del 2000, nim. 179), modificada por la Ley 3/2004, de 22 de junio (B.O. Ara-
g6n de 14 de julio, nim. 82); Ley 3/2001, de 4 de mayo, de Asturias, normas reguladoras del juego y
apuestas (BOE de 26 de junio, nim. 110); Ley 6/2001, de 3 de julio, de Madrid, normas reguladoras
del juego (BOE de 27 de julio, nim. 179).

19 Vide Roberto GARVIA SOTO, La organizacion nacional de ciegos. Un estudio institucional, Centro de
Estudios Avanzados en Ciencias Sociales, Madrid, 1993, p. 201, nota 43.
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da promulgé el Real Decreto-Ley de 3 de julio de 1987 (BOE de 4 de julio),
del que merece la pena destacar:

«La normativa actualmente vigente en materia de ordenacién del juego arranca
del Real Decreto-Ley n® 16 de 25 de febrero de 1977, por el que se despenalizaba y
sometia a tributacién el mismo, y se prolonga en un centenar largo de disposiciones
de diverso rango, que contienen, a su vez, el régimen sancionador del juego. La sen-
tencia del Tribunal Constitucional del 7 de abril de 1987 declaré no ajustadas a la
Constitucién aquellas sanciones administrativas que carecian de soporte legal. Como
quiera que el régimen sancionador en materia de juego estd en la actualidad regula-
do por normas reglamentarias, algunas de ellas, incluso preconstitucionales, y dado
que la elaboracién de una préxima Ley de juego impone un largo plazo de tramite y
aplaza la regulacion de los aspectos sancionadores de las actividades de juego, es
preciso acudir al procedimiento extraordinario del Real Decreto-Ley con el objeto de
cubrir el vacio legal que pudiera producirse y en garantia de los derechos de los ciu-
dadanos. En su virtud, con el informe favorable de la Comisién Nacional del Juego,
previo acuerdo del Consejo de Ministros en su reunién del 3 de julio de 1987, en uso
de la facultad prevista en el articulo 86 de la Constitucién de 1978 [...], dispongo:

Articulo 1°. Objeto y dmbito del Real Decreto-Ley:

1. El objeto del presente Real Decreto-Ley es la regulacion de la potestad sancio-
nadora de la Administracién Publica en materia de juegos de suerte, envite o azar.
[...].

Articulo 2°. Infracciones muy graves. Son infracciones muy graves:

a) Realizar actividades de organizacion o explotacion de juegos, careciendo de las
autorizaciones, inscripciones o guias de circulacién y con incumplimiento de los re-
quisitos y condiciones establecidas en las mismas; as{ como la organizacién o explo-
tacion de los juegos en locales o recintos no autorizados o por personas no autoriza-
das.

b) La modificacién unilateral de cualquiera de las condiciones, en virtud de las
cuales se concedieron las preceptivas autorizaciones. [...].

e) El fomento y la préctica de juegos y/o apuestas al margen de las normas esta-
blecidas o autorizaciones concedidas. [...].

Articulo 3°. Infracciones graves. Son infracciones graves:

a) No llevar los libros de contabilidad exigidos o hacerlo incorrectamente. [...].

c) Efectuar publicidad de los juegos de azar o de los establecimientos en los que
éstos se practiquen sin la debida autorizacidn, o al margen de los limites fijados en
la misma. [...]».

No es objeto de este trabajo efectuar un analisis profundo sobre las com-
petencias de las respectivas Administraciones sobre el juego *. Sin embar-
go, si debo poner de manifiesto que se trata de una materia que de modo re-
currente propicia nuevas situaciones conflictivas. Buen ejemplo de esta
afirmacion lo constituye la Ley de Acompafiamiento a los Presupuestos para

20 Vide José Manuel SALA ARQUER, «Liberalizacién del monopolio de loterias y competencias sobre el
juego», REDA, 120, (2003), pp. 520-524.
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2002, Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas
y del orden social, disp. adic. vigésima:

«Corresponde al Estado, a través del Ministerio de Hacienda y, concretamente de
la Entidad Pablica Empresarial Loterias y Apuestas del Estado, ejercer la competen-
cia, de conformidad con la normativa vigente, para la autorizacién del desarrollo de
todo tipo de apuestas, cualquiera que sea el soporte de las mismas, boletos, medios
informdticos o telematicos, siempre que su dmbito de desarrollo, aplicacién, celebra-
cién o comercializacidn abarque el territorio nacional o exceda de los limites de una
concreta Comunidad Auténoma.

Se autoriza al Ministerio de Hacienda para dictar cuantas disposiciones de desa-
rrollo fueran necesarias para el mejor cumplimiento de lo previsto en la presente dis-
posicién».

Donde a juicio de determinados sectores doctrinales, quizas se pueda vis-
lumbrar una extralimitacién de las competencias estatales sobre el juego.

La STC 52/1988, de 24 de marzo, F.J. 5° establecié que la competencia
sobre el juego %' no permite a una Administracién autonémica incluir o ex-
cluir del catdlogo de juegos autorizados aquellos que se determinen no en
funcién de sus caracteristicas propias, sino Unicamente por referencia a sus
organizadores, en cuanto que la identidad de éstos no puede implicar forzo-
samente una atribucién competencial a la misma .

El régimen juridico de la competencia estatal y autonémica en materia de
loterias ** ha sido abordado —entre otras— por la STC 163/1994, de 26 de
mayo (F.J.)%:

2l Vide Alejandro NIETO GARciA, «Competencias estatales y autonémicas en materia de casinos, jue-
gos y apuestas», en AA.VV., Actualidad y perspectivas del Derecho Piiblico a finales del S. xx, Tomo
I, Madrid, 1992, pp. 726-727, donde explica magistralmente —como siempre— que, asuncién de com-
petencias y transferencias de servicios, son dos cuestiones distintas.

22 Vide Leopoldo PONs ALBENTOSA, «La tributacién del juego en el marco autonémico. Incidencia im-
positiva y politica tributaria», Palau, 14, (1987), pp. 45-46.

2 La Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 164/1994 (Pleno), de 26 de mayo, Ar. 164, ha deter-
minado el sistema espafiol de distribucién de competencias en materia de juego, en los siguientes tér-
minos (F.J.):

«4. El sistema constitucional de distribucién de competencias en materia de juego entre el Estado y las
Comunidades Auténomas ha sido objeto de examen en la sentencia dictada, en el conflicto positivo de
competencias nim. 957/1985 (STC 163/1994), a cuya fundamentacién por tanto procede ahora referir-
se. Alli, en fundamentos que ahora resumimos, se dice lo que sigue:

A pesar de la falta de mencién expresa en los arts. 148.1 y 149.1 CE al juego, sin embargo, esta mate-
ria, en el sistema constitucional de distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, ha sido atribuida a éstas bajo el genérico y uniforme titulo competencial de «casinos, jue-
gos y apuestas, con exclusién de las Apuestas Mutuas Deportivo-Benéficas» en la mayoria de los Es-
tatutos de Autonomia, si bien con diferente cualidad y alcance. Por ello, de acuerdo con el art. 149.3
CE, dado que el art. 149.1 CE no reserva al Estado competencia alguna bajo el enunciado de «casinos,
juegos y apuestas», puede afirmarse la competencia exclusiva que las Comunidades Auténomas litigan-
tes han asumido en la materia, con la salvedad expresamente establecida en sus respectivos Estatutos
de Autonomia; y que esta competencia comprende, con la excepcién ya apuntada, la de organizar y
autorizar la celebracion de juegos en el territorio de la Comunidad Auténoma.
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No obstante, ni el silencio del art. 149.1 CE respecto al juego, ni el hecho de que los Estatutos de Auto-
nomia de algunas Comunidades Auténomas califiquen de exclusiva la competencia autonémica pueden
interpretarse sin mas como determinantes de un total desapoderamiento del Estado en la materia. En
cuanto al contenido discutido en los presentes conflictos, en los que el debate gira en torno a si el Esta-
do dispone de competencia para organizar y explotar una loteria de ambito nacional, no puede descono-
cerse que teniendo incluso un tratamiento fiscal algunos juegos implantados en todo el territorio nacio-
nal, sobre el juego también recae la competencia que al Estado reserva el art. 149.1.14 CE en materia
de Hacienda General. Y en virtud de este titulo compete al Estado la gestion y explotacion de la Lote-
ria Nacional por su naturaleza de recurso ordinario de la Hacienda estatal y monopolio del Estado, en
tanto en cuanto generador de derechos y obligaciones de contenido econémico cuya titularidad a aqué-
lla corresponde [art. 1 Decreto 23 de marzo de 1956, por el que se aprueba la Instruccion General de
Loterias; arts. 29 de la Ley General Presupuestaria 11/1977, de 4 de enero, y del Real Decreto Legisla-
tivo 109/1988, de 23 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de dicha Ley].

En razon del citado monopolio fiscal, correspondia a la Administracion del Estado la gestion y explo-
tacion del juego de la loteria en todo el territorio nacional, lo que implicaba, en virtud del meritado
régimen monopolistico sobre dicho juego de azar, la prohibicién de loterfas, sorteos, rifas, apuestas y
otras modalidades similares de juego sin la autorizacién de la Administracién del Estado, procediendo,
pues, los rendimientos que el Tesoro obtenia del citado monopolio, de la gestién y explotacién del jue-
go de la loterfa y también del gravamen sobre las autorizaciones administrativas para la organizacién
por los particulares de aquellos juegos. La aprobacion de los Estatutos de Autonomia atribuyendo a
determinadas Comunidades Auténomas competencia exclusiva en materia de juego y apuestas para or-
ganizar y autorizar su celebracion en el respectivo territorio, no sustrae a la competencia estatal la de
gestionar en todo el territorio nacional el monopolio de la Loteria Nacional, configurado como fuente
o recurso econdmico de la Hacienda del Estado, pues la prescripcion del art. 149.1.14 CE engloba ne-
cesariamente la competencia sobre lo que constituye una fuente de ingresos no tributarios asumida
como explotacion de un monopolio fiscal, sin perjuicio de la competencia de algunas Comunidades
Auténomas en materia de juego.

El concepto de juego de la Loteria y su explotacion como recurso de la Hacienda del Estado incluido
en el art. 149.1.14 CE no puede quedar referido iinicamente a la especifica modalidad con la que
aquél aparece configurado en la Instruccion General de Loterias de 23 de marzo de 1956. La loteria,
como antes decimos, en las diversas modalidades en las que ha sido organizado por la Administracién
histéricamente ha constituido desde su instauracion una renta de la Hacienda Piblica llegando a coexis-
tir distintas modalidades de loterias, como la legislacion positiva demuestra; pero ademds, la aceptacion
de aquel razonamiento reduccionista supondria confundir lo que juridica e institucionalmente se confi-
gura como una fuente de ingresos no tributarios directamente explotada por la Hacienda estatal, con
una mera modalidad de dicho juego, excluyéndose asi la competencia del Estado, ex art. 149.1.14 CE,
para gestionar y explotar lo que es un recurso o fuente de su Hacienda.

Por tltimo, no siendo el mismo el nivel de competencias que sobre el juego tienen atribuido las distin-
tas Comunidades Auténomas, tampoco es uniforme el que corresponde al Estado en la materia. Por
ello, a las Comunidades que, como las que han promovido los conflictos de competencia objeto de este
proceso constitucional, han asumido competencias exclusivas en materia de casinos, juegos y apuestas,
les corresponden en su ambito territorial las competencias no reservadas al Estado por el enunciado
del art. 149.1.14 CE y las no excluidas expresamente de la atribucion autonémica por sus respectivos
Estatutos de Autonomia.

5.[...]. Las disposiciones y actos impugnados tienen por objeto, pues, la organizacién (o mds bien reins-
tauracion) y puesta en explotacion por el Estado, a través del Organismo Nacional de Loterias y Apues-
tas, de una loteria de &mbito nacional en la modalidad conocida por Loteria Primitiva o de Numeros, que
presenta en su sistema de sorteos o concursos una doble variante (sobre la misma modalidad) y cuyos
rendimientos, detraidos de la recaudacion obtenida los porcentajes destinados a premios y gastos de ad-
ministracion, al integrarse en el Tesoro Piblico forman parte de los ingresos del Estado y constituyen,
por tanto, derechos econémicos de su Hacienda. Conforme con la doctrina antes resefiada, las impugna-
ciones de las disposiciones y actos controvertidos no pueden ser acogidas, pues éstos no invaden ni
menoscaban las competencias que en materia de juego han asumido las Comunidades Autonomas im-
pugnantes por estar reservada a la competencia del Estado, ex art. 149.1.14 CE, en razon de su natu-
raleza de fuente o recurso de la Hacienda estatal, el monopolio de la Loteria Nacional; correspondién-
dole, pues, la facultad de organizar loterias de dmbito nacional en sus distintas modalidades».

2 Vide Francisco L. HERNANDEZ GONZALEZ, La regulacién de los juegos de azar, Tecnos, Madrid,
1996, pp. 69-70.
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«3. Notorio es que en la fijacion por la Constitucion de las materias sobre las
que las Comunidades Autonomas pueden asumir estatutariamente competencias (art.
148.1 CE), o sobre las que se reservan al Estado —indisponibles, por ello, para los
Estatutos de Autonomia (art. 149.1 CE)—, no existe ninguna mencion expresa en re-
lacion al juego en general, como tampoco se hace en dichos Estatutos; pero en és-
tos, con la unica excepcion de la Comunidad Auténoma de Madrid, aparece con el
singular y uniforme titulo de «casinos, juegos y apuestas, con exclusion de las
Apuestas Mutuas Deportivo-Benéficas», la atribucion a las correspondientes Comu-
nidades Auténomas de competencias de diferente cualidad y alcance, pues a algunas,
entre ellas Catalufia, se les atribuye competencia exclusiva [arts. 10.35 EAPV; 9.32
EAC; 27.27 EAG; 13.33 de Andalucia; 31.31 EACV; 44.16 LORAFNA y 10.10
EAIB], a otras la ejecucién de la legislacion del Estado [art. 36.2 d) EAATr]; y, final-
mente, respecto a otras se prevé una futura asunciéon de competencias cuando se ac-
tiven los procedimientos que lo permitan [arts. 13.1 ¢c) EAAS; 25.1 ¢c) EACTB; 11.1
e) EALR; 13.1 b) EARM; 35.1 ¢c) EACM; 34 a) EACan; 10.1 b) EAE; 29.1.18
EACyL].

Por lo tanto, con arreglo a la cldusula del art. 149.3 CE, segtn la cual «las mate-
rias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitucién podrdn corresponder
a las Comunidades Auténomas en virtud de sus respectivos Estatutos..», y dado que
en el art. 149.1 CE no se reserva al Estado competencia alguna bajo el enunciado de
«casinos, juegos y apuestas», cabe afirmar que corresponde a la Generalidad de
Catalufia, de acuerdo con el art. 9.32 EAC, la competencia exclusiva sobre los ca-
sinos, juegos y apuestas, excepto las Apuestas Mutuas Deportivo-Benéficas [STC 52/
1988), fundamento juridico 4.°], y que esta competencia comprende la de organizar
y autorizar la celebracion de juegos en el territorio de la Comunidad Auténoma.

Ahora bien, ni el silencio del art. 149.1 CE respecto al juego ni el hecho de que los
Estatutos de Autonomia de algunas Comunidades Auténomas, entre ellas el de Cata-
lufia, califiquen de exclusiva la competencia autonomica (excepto las Apuestas Mu-
tuas Deportivo-Benéficas) puede interpretarse como equivalente a un total desapode-
ramiento del Estado, pues ciertas materias y actividades que bajo otros enunciados el
art. 149.1 CE reserva a aquél se encuentran estrechamente ligadas con el juego.
Como reiteradamente tiene declarado este Tribunal, la calificacion juridica y el alcan-
ce de las competencias de las Comunidades Autonomas no puede hacerse derivar tini-
camente de una lectura aislada de la denominacion que reciben en los textos
estatutarios sino de una interpretacion sistemdtica de todo el bloque de la
constitucionalidad, dentro del cual la Constitucion «conserva intacta su fuerza nor-
mativa dominante como lex superior de todo el ordenamiento, fuerza normativa que
no se agota ni disminuye con la promulgacion de los Estatutos de Autonomia, cuyos
preceptos, por mds que califiquen como exclusiva la competencia asumida ratione
materiae, no pueden oponerse a las normas constitucionales que, en su caso, reconoz-
can al Estado titulos competenciales sobre esa misma materia» (STC 20/1988). [...]».

La misma STC 164/1994, de 26 de mayo, recoge un voto particular for-
mulado por el Magistrado don Carles Vives Pi-Sunyer, donde se pronuncia
sobre la atribucién competencial estatal y donde plantea que la capacidad de
expansion de la competencia estatal sobre la Hacienda General entendida como
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la entiende la sentencia y la posibilidad de que desde la misma se llegue a
subvertir en la practica el orden de competencias disefiado en el bloque de
la constitucionalidad no requiere —a su entender—, grandes esfuerzos demos-
trativos.

«3. En la sentencia se atribuye al Estado la competencia para organizar la Lote-
ria Primitiva en todo el territorio espafiol en virtud del titulo competencial de Ha-
cienda General del art. 149.1.14 CE. No comparto esta calificacién competencial. El
hecho de que la Loteria Primitiva, tinico tipo de loteria cuestionado por la recurren-
te, se configure como fuente de ingresos publicos y monopolio fiscal no permite in-
cluir en ese dmbito la organizacién y gestion de este juego de apuestas. Asi como
este Tribunal ha reiterado que la potestad de gasto no puede convertirse en titulo
competencial, tampoco puede atribuirse esta condicién a lo que para simplificar po-
driamos denominar potestad de ingreso. De aceptarse esta tesis el Estado podria re-
servarse la regulacion e incluso la ejecucién en cualquier materia, prescindiendo de
si estdn o no atribuidas a las Comunidades Auténomas, mediante el cémodo expe-
diente de convertir dicha actividad en fuente de ingresos ptiblicos estatales. Aun ad-
mitiendo una amplisima posibilidad de que desde el titulo de Hacienda General pue-
dan afectarse los mas diversos ambitos materiales, esa afectacion debera limitarse,
por lo que aqui interesa, a los aspectos relativos a la recaudacién de ingresos publi-
cos, pero no puede atraer de forma indiscriminada toda la organizacién y gestién de
las actividades que constituyen el contenido y objeto de otras materias
competenciales, por el mero hecho de que el Estado haya decidido convertirlas en
fuente de ingresos propios. La capacidad de expansién de la competencia estatal so-
bre la Hacienda General entendida como la entiende la sentencia y la posibilidad de
que desde la misma se llegue a subvertir en la practica el orden de competencias di-
seflado en el bloque de la constitucionalidad no requiere, a mi entender, grandes es-
fuerzos demostrativos. [...]».

Y sobre la dificultad de titulos competenciales en el mismo territorio, mani-
fiesta que no comparte «la duplicidad de titulos competenciales que se con-
sagra en la sentencia, en la que se afirma que la Comunidad Auténoma también
puede realizar el mismo tipo de actividad dentro de su ambito territorial.
Nuestro ordenamiento juridico, a diferencia de lo que sucede en los de otros
Estados compuestos, ha optado por un sistema de distribucidon de competencias
basado en el reparto de actividades entre entes, no por un modelo concurrencial
o de duplicidad. Pues bien, la primera y fundamental consecuencia que de-
riva de esta opcion constitucional es la de que desde dos titulos competen-
ciales diferentes —en este caso, Hacienda General y juego— no puede rea-
lizarse exactamente el mismo tipo de funciones, sobre el mismo tipo de
actividades» ».

% Vide STC 164/1994, de 26 de mayo, voto particular formulado por el magistrado don Carles Vives
Pi-Sunyer: «[...]. Pues bien, la primera y fundamental consecuencia que deriva de esta opcion consti-
tucional es la de que desde dos titulos competenciales diferentes —en este caso, Hacienda General y
juego— no puede realizarse exactamente el mismo tipo de funciones, sobre el mismo tipo de activida-
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III. EL CUPON DE LA ORGANIZACION NACIONAL
DE CIEGOS ESPANOLES

1. Aproximacion conceptual

La primera vez que se empled el nombre de cupén relacionado con lote-
rias benéficas para ciegos fue en 1933, cuando en Madrid surgié el cupén del
chiquilin: rifa combinada con cromos coleccionables en un dlbum. Posterior-
mente, la Sociedad de Ciegos «La Hispalense» de Sevilla, llamé a su lote-
ria Cupén Pro-ciegos, nombre que luego pasé a tener el de la ONCE 26,

El 8 de mayo de 1939 se considera como el dia en el que la ONCE cele-
bré los primeros sorteos del cup6n pro-ciegos, pese a que muchas asociaciones
que vendian rifas con anterioridad, tras su incorporacion a la nueva organi-
zacion, continuaron haciéndolo hasta que terminaron sus existencias ?’. Tam-

des, coincidiendo ambas en un mismo territorio, aunque una de ellas se extienda a un dmbito mds am-
plio. En nuestro ordenamiento, aceptar el solapamiento de titulos competenciales equivale a descono-
cer el criterio hermenéutico basado en la presuncién de coherencia del legislador, que no puede haber
querido decir la misma cosa con términos y conceptos distintos. Tampoco puede admitirse la duplici-
dad si la competencia de la Comunidad Auténoma para organizar sus propias loterias se basa en la
competencia sobre la Hacienda autonémica —cuestién que plantearia problemas de otra indole—.
Como luego se razonard, no resulta compatible con el sistema de distribucion de competencias estable-
cido en el bloque de la constitucionalidad defender la duplicidad de actividades atendiendo al diferente
alcance territorial de la actividad ejercida por el Estado y por una Comunidad Auténoma a partir de un
mismo titulo competencial.

En el plano practico, esta duplicidad o solapamiento de titulos, como pone de relieve la recurrente, no
es en absoluto inocua ya que la existencia de una Loterfa Primitiva de 4mbito estatal en el territorio de
la Comunidad Auténoma —existencia que ha ido incrementdandose con la ampliacién de las modalida-
des de Loto Primitiva, Bono-Loto, El Gordo de la Primitiva, hasta establecer sorteos practicamente dia-
rios— supone que una parte importante del monto, siempre limitado y no eldstico, de recursos econé-
micos destinados al juego en ese territorio se dirigen a la Loteria estatal en detrimento de la autonémi-
ca ya que el superior volumen de ingresos de la primera lleva a que también los premios sean mayores
y consiguientemente atraigan mds a los jugadores.

En definitiva, atribuir al Estado la posibilidad de organizar y gestionar la Loteria Primitiva en el terri-
torio autonémico supone vulnerar el sistema de distribucién de competencias establecido en el bloque
de la constitucionalidad y menoscabar la competencia autonémica exclusiva en la materia de juegos y
apuestas, ya que la Comunidad Auténoma deja de ser el tnico sujeto que puede definir la politica so-
bre el juego en su dmbito territorial. Esta conclusién no excluye la posibilidad de organizar la Loteria
Primitiva en un dmbito supraautonémico, pero si requiere que en estos supuestos, la organizacién sea
fruto de mecanismos de cooperacién y que, en cualquier caso, la decisién dltima sobre la celebracién
de los mismos en los distintos territorios autonémicos corresponde a las respectivas Comunidades Au-
ténomas con competencias en la materia».

% Vide ONCE, Historia del cupén, ONCE, Madrid, 1987, sin paginar.

7 Ibidem. Respecto al precio del cupdn sefiala: «Como indicamos anteriormente, el Cup6n Pro-Ciegos,
entre 1939 y 1983, no varié su estructura, disefio, etc. Durante estos afios tan sélo sufrié variaciones el
precio:

— EI Cup6n se comenzé a vender a 10 céntimos.
— EI 1 de septiembre de 1950 se elevo el precio a 20 céntimos.

— 5 aflos después, el 21 de septiembre de 1955, se establecia éste en 50 céntimos.
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bién debo sefialar que en muchas partes de Levante, entre Valencia y Alme-
ria, existe la tradicién de dar a cada cifra de las dos dltimas del cup6n un
nombre diferente; asi habitualmente, compradores y vendedores los denomi-
naban por estos motes y no por el niimero correspondiente. No se sabe cuando
comenz6 esta costumbre, pero, en todo caso, es anterior a la creacién de la
ONCE, pues ya era utilizado en diferentes rifas surgidas en las zonas levan-
tinas 2%

Tal y como establecia el Reglamento de la Organizacion Nacional de Cie-
gos (Orden del Ministerio de la Gobernacion de 28 de octubre de 1939), art.
14, se ponia a la venta el denominado «cupdn pro-ciegos», con cardcter vo-
luntario, como forma exclusiva de ingresos para los afiliados a la misma.

El cupon prociegos es el documento contractual legalmente emitido en el
que se establecen reciprocamente las obligaciones de las partes, que consisten
fundamentalmente en que el cliente comprador del cupon pro-ciegos paga
un precio cierto por el cupon unidad y la ONCE se compromete a dar a
cambio una cantidad de dinero, conforme a la escala de premios preestable-
cida, en funcion de un hecho incierto o aleatorio, consistente en la coinci-

— 1 peseta el 2 de enero de 1958.

— Justamente 6 afios mds tarde, en 1964, el Cupén comenzd a costar el doble, 2 pesetas.
— 5 pesetas a partir del 1 de octubre de 1969.

— En el afio 76, el 2 de enero, el Cup6én comenzé a venderse a 10 pesetas.

— 25 pesetas desde el 1 de mayo de 1979».

Vide ONCE, 65 arios de historia, ONCE, Madrid, 2004, p 73, donde detalla la evolucién del premio del
cup6n y del premio de las dos dltimas cifras (las cantidades que aparecen guardan también este orden):
«Del 8 de mayo de 1939 al 31 de agosto de 1950: 25 pts; 2,50 pts. Del 1 de septiembre de 1950 al 20
de septiembre de 1955: 50 pts; 5 pts. Del 21 de septiembre de 1955 al 31 de diciembre de 1957: 125
pts; 12,50 pts. Del 2 de enero de 1958 al 31 de diciembre de 1963: 250 pts; 25 pts. Del 2 de enero de
1964 al 30 de septiembre de 1969: 500 pts; 50 pts. Del 1 de octubre de 1969 hasta el 31 de diciembre
de 1975: 1.250 pts; 125 pts. Del 2 de enero de 1976 al 30 de abril de 1979: 2.500 pts; 250 pts. Del 2
de mayo de 1979 al 31 de diciembre de 1983: 6.250 pts; 625 pts».

2 Vide ONCE, Historia del cupén, ONCE, Madrid, 1987, sin paginar. En este trabajo se relaciona el
nombre que el pueblo alicantino dio a los nimeros: «1: El Galan; 2: El Sol; 3: El Nifio; 4: La Cama;
5: La Punta; 6: El Corazén; 7: La Luna; 8: La Dama; 9: El Arpa; 10: La Rosa; 11: El Clavel; 12: La
Talega; 13: El Verde; 14: Las Cerezas; 15: La Uva; 16: La Guitarra; 17: El Navio; 18: EI Ramo; 19:
San José; 20: Espafia; 21: Francia; 22: La Manzana; 23: El Meldn; 24: La Galera; 25: El Caiidén; 26: El
pollo; 27: La Pajarita; 28: Alicante; 29: Aragén; 30: El Ledn; 31: El Caballo; 32: La Bomba; 33: La
Torre; 34: El Pato; 35: El Infierno; 36: La Ensalada; 37: La Espada y Daga; 38: El Perro; 39: El Toro;
40: La Campana; 41: El Negro; 42: La Estrella; 43: La Corona; 44: El Clarin; 45: El Tambor; 46: El
Sombrero; 47: El Mundo; 48: La Negra; 49: La Breva; 50: El Cartucho; 51: La Cabra; 52: El Tomate;
53: El Pimiento; 54: La Mala Noche; 55: Los Gallegos; 56: La Lechuga; 57: La Zanahoria; 58: Los
Limones; 59: El Canario; 60: La Abuela; 61: La Pipa; 62: El Piojoso; 63: La Paella; 64: La Casa; 65:
La Pelea; 66: Las Monjas; 67: El Fraile; 68: El Rosario; 69: La Mudanza; 70: El Albaricoque; 71: El
Maestro; 72: El Higo; 73: El Conejo; 74: La Escalera; 75: El Gato; 76: El Agua; 77: Las Banderas; 78:
El Escarabajo; 79: El Marrano; 80: La Lavandera; 81: El Matrimonio; 82: El Orinal; 83: La Dama y el
Nifio; 84: Casamiento; 85: La Palmera; 86: Mierda; 87: El Pescado; 88: Las Mamas; 89: La Gamba;
90: El Abuelo; 91: El Borracho; 92: El Palomo; 93: La Revolucion; 94: La Rata; 95: El Pavo; 96: La
Explanada (Paseo principal de Alicante, por lo cual en otras ciudades el 96 es el Parque, La Alameda,
etc); 97: La Gallina; 98: El Borrego; 99: La Agonia; 00: La Muerte».
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dencia total o parcial y en el mismo orden de los niimeros contenidos en el
cupon, hecho aleatorio que se despeja mediante el instrumento o la formu-
la del sorteo celebrado con periodicidad diaria, mensual, anual, etc.® *, y
que supone el medio excepcional de ingresos autorizado y concedido por el
Gobierno en monopolio, de la Corporacion de Derecho Piiblico ONCE *'.

Se entiende por cup6n emitido por terminal de punto de venta, aquel que
se imprime por un agente vendedor en el momento de efectuarse la transac-
cion, utilizando un terminal de punto de venta.

La finalidad esencial de esta modalidad de juego de azar es doble: pro-
curar empleo y atender las necesidades de los afiliados a la Corporacién de

% Vide Jesis MONTORO MARTINEZ, Los ciegos en la historia, Tomo V, ONCE, Madrid, 1998, p. 113.
Debo senalar, que desde el 2 de enero de 1984, se establecié en la ONCE un tnico sorteo para todo el
pais. También debo destacar que desde el dia 5 de octubre de 1985, no se vende cupén de la ONCE en
sabado.

3 Vide Antén ALVAREZ RuIZ, La funcion social de la publicidad de la ONCE, Escuela Libre Editorial,
Madrid, 2003, pp. 73-74, donde explica el brand wheel (rueda de marca) del cupén. Basicamente con-
siste en una metodologia que se aplica a los productos de gran consumo, porque permite conocer con
detalle las imagenes y los elementos afectivos que los consumidores asocian a los productos y a las
marcas. De esta forma, se utiliza para poder detectar diferencias, a veces muy sutiles, entre marcas y
productos técnicamente muy parecidos sobre las que sustentar un posicionamiento competitivo en el
mercado. Lo habitual es no aplicar la brand wheel a servicios o marcas del sector terciario (cupén), que
no se desenvuelven en mercados tan despersonalizados y competitivos.

La «Brand Wheel» del cupén de la ONCE es la siguiente:

PRIMARIOS SECUNDARIOS
ATRIBUTOS Barata Gran presencia en medios
Facil de conseguir Poco tiempo entre apuestas y sorteo
Frecuente cotidiana
Popular
Conocida
Sencilla
BENEFICIOS Coémoda/Ficil de jugar Me entero facilmente del premio

Me entero enseguida del premio
Da para un capricho

VALORES Ilusién diaria Me siento bien jugando
Contribuyo a una labor social

PERSONALIDAD | Fiable/de confianza Optimista
DE MARCA Sociable Dinamico

Amable Moderno

Amistoso Con humor

Modesto Atractivo

Entrafiable Pacifico

Los datos fueron obtenidos de una conferencia ofrecida por la Direccién de Relaciones Publicas y Pu-
blicidad de la ONCE, ofrecida en Madrid, en 1993.

31 Vide: Rafael de LORENZO GARCIA, «La Organizacién Nacional de Ciegos Espaiioles: breve estudio de
una Organizacién singular», en AA.VV., El sector no lucrativo en Espafia, Escuela Libre Editorial,
Madrid, 1993, pp. 270-274: «El cupén de la ONCE»; ASV, «Cupén de la ONCE falsificado», Diario
El Pais (version electronica), 24-2-1988; EFE, «Detenido un espaifiol en la frontera portuguesa con
500.000 cupones falsos de la ONCE», Diario El Pais (version electrénica), 24-9-1989.
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Derecho Publico creada a tal efecto. Y a pesar de que se preveia su caracter
residual, hoy es su recurso fundamental, tal y como ha determinado la STC
171/1998 (Pleno), de 23 de julio (F.J.):

«5. Tanto en la norma fundacional como en las que posteriormente han procedi-
do a reordenar la estructura organizativa de la ONCE se ha atendido y se atiende de
forma expresa a los recursos econémicos de los que dispone la entidad en orden al
cumplimiento de los fines de interés publico que se le encomiendan. Entre ellos, ya
en el Reglamento de 1939 se contemplaba el producto de la implantacién y organi-
zacién por la Seccién de Trabajo del denominado «cupdn pro-ciegos», calificado
como forma «excepcional y exclusiva» de ingresos para los no videntes y, por con-
siguiente, como fuente de recursos de la ONCE, al que ademds se conferia un cardc-
ter residual, en cuanto actividad, ya que la venta del mencionado «cupdn pro-ciegos»
se preveia que fuera ejercitada por los no videntes «imposibilitados de desempefiar
una profesién u oficio especial». Significativo de dicho aspecto resulta el que su
implantacién y organizacién se le encomendara, de entre las secciones en las que se
estructuraba la ONCE, a la Seccién de Trabajo, a quien correspondia la organizacién
y el fomento del trabajo de los invidentes (art. 14 de la Orden del Ministerio de Go-
bernaciéon de 28 de octubre de 1939). En idénticos términos, como recursos econd-
micos de la entidad vinculados al cumplimiento de los fines que se le atribuyen, apa-
recen caracterizados en la posterior normativa por la que se procede a reordenar
la estructura organizativa de la ONCE los beneficios derivados de la explotacion en
exclusiva de la venta del «cupon pro-ciegos» [arts. 3 del Real Decreto 1041/1981, de
22 de mayo; 3, b) del Real Decreto 358/1991, de 15 de marzo y 5 de los Estatutos].

Asi pues, el denominado «cupdn pro-ciegos» aparece estrechamente vinculado,
tanto historicamente como en la actualidad, a la decision estatal de creacion de la
ONCE y al cumplimiento de los fines de indudable interés publico que tiene enco-
mendados, en razén de los cuales se define hoy aquélla como una Corporacién de
Derecho Publico de caricter social, configurdndose los rendimientos de aquél como
un recurso financiero de una determinada entidad en orden a la satisfaccién de los
intereses publicos que ha de atender con su actividad respecto a un concreto colecti-
vo de personas, los incapacitados visuales, con notables dificultades de integracidn,
para los cuales la ONCE ha de perseguir la consecucién de su autonomia personal y
plena integracion en la sociedad (art. 2.1 del Real Decreto 358/1991). En otras pa-
labras, la justificacion de la concesion que historicamente se ha mantenido, de la
explotacion del «cupon pro-ciegos», como fuente de recursos financieros de la enti-
dad, no reside sino en la necesidad de dotarle de los medios economicos suficientes
para el cumplimiento de los relevantes fines de indudable interés piiblico que ha
asumido desde su creacion y asume en la actualidad. Medios econémicos que arbi-
tré el Estado mediante la autorizacion de ese sorteo en lugar de asignar una consig-
nacién con cargo a su propio presupuesto, constituyendo asi una fuente de ingresos
de la ONCE que ha sido y sigue siendo el principal recurso financiero de la entidad,
soporte, por lo tanto, imprescindible e indispensable para el desempeiio de las acti-
vidades que realiza tendentes a la satisfaccion de los fines de interés publico que tie-
ne encomendados y que son su razén de ser y que hace posible el sostenimiento de
aquellas actividades y la pervivencia de la propia entidad. Conservando ademas el
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mismo caricter de actividad de los invidentes que presentaba en el momento de la
constitucion de la ONCE, constituyendo un medio singular de trabajo reservado a
aquéllos o a otras personas afectadas con minusvalias diferentes -mds de 21.000 per-
sonas- para posibilitar su integracién profesional y social.

El sorteo del cupdn, también conocido tradicionalmente como “loterfa de los cie-
gos”, ha sido y sigue siendo, pues, el medio econémico indispensable y esencial para
el logro por la Corporacién de los referidos fines. [...]».

2. Naturaleza juridica

Los cupones de la ONCE deben catalogarse como titulos al portador *2,
cuyo rendimiento tiene naturaleza de ingreso ptblico y supone el medio eco-
némico suficiente para el cumplimiento de los relevantes fines de interés
publico que ha asumido desde su creacion y asume en la actualidad. Asi lo

32 Vide Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias nim. 532/1999 (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccién 1%), de 29 de junio, Ar. 1868:

«FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna por la recurrente la denegacion presunta del recurso interpuesto contra la Re-
solucién de la ONCE de 12 de abril de 1996 por la que se le denegaba el pago de 2.500.000 pesetas
correspondientes al premio de un cupdn del sorteo del dia 30 de enero de dicha anualidad, funddndose
dicha impugnacién en la manifestacién de haber extraviado el cupén identificado con la serie 34 del
nimero 61.452 que habia adquirido en el «Bar Baizdn» de Gijon junto con otros amigos de una pefia
que diariamente acude a dicho establecimiento, tal y como éstos pueden acreditar; sefialando asimismo
que s6lo después de iniciado el presente procedimiento pudo percatarse de que el citado cupdén habia
sido abonado en esta Delegacion Territorial. Indicindose como fundamentacién juridica el Real Decreto
358/1991 de 15 marzo de 1991 y concordantes.

SEGUNDO.- La sefiora Letrada de la ONCE se opone a la demanda en base a las alegaciones siguien-
tes: 1°) Los cupones de la ONCE se consideran titulos al portador y constituyen el tinico documento
valido para acreditar el premio sin que pueda sustituirse por ningin otro medio; 2°) El plazo hdbil para
cobrar el cupdn es de 30 dias naturales, habiéndose presentado al cobro tres dias antes de la fecha li-
mite en la Agencia de Pola de Siero y de ahi que en un primer momento se indicara al esposo de la
recurrente que ain no habfa sido abonado; 3°) Resulta irrelevante que en los cupones figure el nimero
del DNI de los perceptores del premio o que se cobren en un lugar u otro (articulo 13, circular 7/1991);
4°) No existe enriquecimiento injusto para la recurrida al haber abonado el importe a quien lo presentd
y entrego.

TERCERO.- Los cupones de la ONCE deben catalogarse como titulos al portador dada su similitud
con los billetes de la Loteria Nacional por lo que, en principio, resulta inexcusable su presentacién para
el cobro del premio, tal y como, por otra parte, establece el articulo 13 de la circular 7/1991, y si bien
es cierto que el Tribunal Supremo tiene en ocasiones declarado que dicho requisito de la presentacion
puede sustituirse por otros relevantes medios de prueba que acrediten tanto la legitimidad posesoria del
reclamante como la coincidencia absoluta entre el nimero y fraccién del billete premiado (Sentencia
del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1989, por todas), ello sera siempre sobre la base de que dicho
titulo no haya sido abonado (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 1994), tal y como
aqui ha sucedido segun se desprende del testimonio del cupdn obrante en el recurso en que aparece
abonado en Siero en fecha 26 de febrero de 1996, circunstancia ésta que, en su caso, podria dar lugar
a que por la recurrente se ejercitaran las acciones correspondientes en la via oportuna (incluso la pe-
nal) mas en forma alguna motivar la anulacién de la resolucion recaida en via administrativa que, por
las razones apuntadas, ha de estimarse conforme a derecho, sin que se estime, por otra parte, necesaria
la practica para mejor proveer de la testifical propuesta por la recurrente dado que el resultado de la
misma nada podria influir en el resultado del recurso, teniendo en cuenta los motivos en base a los que
éste se desestima».
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ha establecido la STC 171/1998 (Pleno), de 23 de julio, Ar. 171, en el Fun-
damento Juridico 2:

«[...]. Asimismo, en defensa de la constitucionalidad de los preceptos impugna-
dos aduce también la competencia del Estado sobre las bases del régimen juridico de
las Administraciones Publicas (art. 149.1.18 CE) y sobre las fundaciones y asocia-
ciones de cardcter benéfico-asistencial y dmbito nacional (art. 9.24 EAC), dado que
la ONCE es una entidad de Derecho Piiblico que desarrolla su actividad en todo el
territorio del Estado, sometida a la tutela y al protectorado de éste y que explota
aquel juego como medio de financiar las actividades que definen y justifican su exis-
tencia. En definitiva, tanto el hecho de que los rendimientos de la «Loteria Pro-Cie-
gos» son ingresos publicos del Estado, como el relativo a la relacion de
instrumentalidad que dicha loteria tiene respecto a todo el complejo de actividades
de la ONCE son factores que, a su juicio, determinan la titularidad competencial del
Estado respecto a la citada organizacion y a la gestion del «cupdn pro-ciegos».

Al igual que sucede con la loteria, este contrato manifiesta las caracteristicas
propias de un contrato de adhesién, pues el comprador no tiene més alter-
nativa que pasar por todas y cada una de las condiciones o requisitos que se
han establecido. Tales imposiciones se justifican por la propia dindmica del
juego, por las cautelas y las condiciones inherentes a la seguridad juridica
propias de una actividad de esta naturaleza. Por todo ello, nunca se coloca
al cliente en situacién de indefensién, sino todo lo contrario, pues resulta
esencial garantizar sus derechos con total transparencia.

3. Clasificacion

3.1. Loteria instantdnea o presorteada y loteria condicionada
a la realizacion del sorteo

La loteria instantdnea o presorteada consiste en la posibilidad de obten-
cién de un premio establecido en el programa correspondiente, o definido o
representado en la tarjeta, boleto o cualquier otro soporte electrénico o tele-
matico empleado para su difusién y que es invisible para el jugador hasta que
proceda a su revelado o apertura, a través de los medios previstos en cada
producto *.

3 Vide Real Decreto 1336/2005, de 11 de noviembre, por el que se autoriza a la Organizacién Nacio-
nal de Ciegos Espaiioles la explotacién de la loteria instantdnea o presorteada (BOE de 22 de noviem-
bre, nim. 279): «La Organizacién Nacional de Ciegos Espaiioles (ONCE), corporacién de derecho pu-
blico de cardcter social, ha desempefiado a lo largo de sus mds de 60 afios de historia una labor tras-
cendental en la integracién y autonomia personal de los ciegos espafioles, que con el transcurso de los
afios se ha ido extendiendo paulatinamente, sobre la base del principio de la solidaridad, a otras perso-
nas discapacitadas, por medio de la Fundacién ONCE, todo ello dentro de un marco de colaboracién
con la Administracién General del Estado.
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Mientras que la férmula tradicional implica esperar hasta la realizacion del
sorteo previamente anunciado para saber si el boleto en nuestro poder ha sido
premiado.

3.2. Tipos de soporte para el cupon: el cupon preimpreso
y el cupon emitido por terminal de punto de venta

La comercializacién del cupén podra efectuarse mediante dos tipos de
soporte: cupones preimpresos y cupones emitidos por terminales de punto de
venta.

Los terminales de punto de venta son los terminales moviles facilitados
a los vendedores de la ONCE, adaptados para su utilizacién por personas
invidentes o con otro tipo de discapacidades.

3.3. Formas de comercializaciéon del cupén preimpreso: cupones
de un dinico sorteo y cupones de varios sorteos, también
denominados abono semanal

La comercializacién se podrd realizar utilizando dos tipos de producto:
cupdn que representa participacién en un tnico sorteo y cupdn representati-
vo de participaciones en varios sorteos.

3.4. Formas de comercializacion del cupon emitido por terminal
de punto de venta

Seran las siguientes: el cupdn para un solo sorteo, el cupén que podra con-
tener la participacién en varios sorteos de los que se celebren en el periodo
maximo de siete dias naturales, y el cupon denominado Abono Semanal.

Para la consecucién de estos fines, la ONCE ha contado tradicionalmente con los ingresos que le ha repor-
tado la comercializacién del cupdn «prociegos», ingresos que se han dedicado a atender los compromisos
sociales de la organizacién para conseguir el bienestar la integracion social de sus afiliados y cumplir el
citado compromiso de solidaridad adquirido con otros discapacitados, y que se ha destinado a crear, man-
tener y mejorar la calidad de los puestos de trabajo y para impulsar la formacién de estas personas.

La actual evolucion de los juegos en Espafia hace preciso dotar a la ONCE de nuevos instrumentos para
que esta organizacién pueda continuar disponiendo de los medios necesarios para el cumplimiento de
sus objetivos y fines sociales.

A fin de atender los mencionados compromisos, se entiende necesario que la ONCE comercialice una
nueva modalidad de loteria, de ambito nacional, que satisfaga las preferencias de aquellos jugadores
que demandan una loteria de «premio inmediato» o «instantdneo».

En suma, las razones expuestas de preservar tanto la labor social llevada a cabo por la ONCE como la
estabilidad en el empleo de las personas que comercializan los juegos que tiene concedidos, unidas a
las circunstancias de cardcter comercial sefialadas, justifican la autorizacién de la gestién de una lote-
ria «instantdnea» o «presorteada» por la ONCE, en todo el territorio nacional y por medio de los ven-
dedores integrados en su plantilla de trabajadores».
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3.5. Modalidades de comercializacion: tipologia de juegos **
3.5.1. Sorteo del cupon de lunes a jueves *

Se determina por parte del Consejo de Protectorado la cantidad maxima
de emisién por sorteo, la cantidad destinada a premios, la distribucién de

premios por emisién y el precio del cupén.

3 Vide Memoria de la Direccién General de la ONCE, afio 2003, importancia relativa de los produc-

tos ONCE:
Cupén de lunes a viernes 49%
Cuponazo de viernes 38%
Supercupén fin de semana 10%
Extraordinario 3%

Vide ONCE, «;A qué les gusta jugar?, Punto de Venta, 40, (2004), p. 14: «El cup6n diario tiene una
alta tasa de clientes que juegan una o menos veces por semana y cada vez que lo hacen compran un
solo cup6n. El nimero de personas que asegura comprar el cupén diario es de aproximadamente nueve
millones y medio pero, alrededor de seis millones de jugadores compran con esta frecuencia baja. Los
jugadores que compran un dia a la semana y cuando lo hacen sélo juegan un cup6n diario, es de cinco
millones ochocientos mil.

La mitad de los jugadores del cuponazo de viernes, que ascienden a 8.200.000 personas, compran to-
dos o casi todos los viernes del mes, y algo mds de 4.000.000 de jugadores lo hacen con una intensi-
dad alta. Se acercan a los puntos de venta (sea para adquirir la cantidad que sea) todos los sorteos de
viernes o aunque no jueguen con tanta frecuencia, cuando lo compran, adquieren mas de tres cupones.

El supercup6n fin de semana tiene una base de jugadores habituales de un millén y medio, curiosamen-
te cantidad similar que representan el nimero de jugadores esporddico de este producto.

La base de jugadores del bonocupén es de, aproximadamente, 350.000 personas, lo que representa un
1,2% en el total de jugadores de algiin producto de loteria, y el piblico habitual y comprador frecuente
del Bono viene a ser de 150.000 jugadores».

En la p. 16 precisa: «;Qué dia de la semana es el preferido?. Referente a los dias de la semana en los
que se suele comprar, el dia del sorteo estd muy relacionado con el momento de compra. El Cupén
Diario en los cuatro dias de lunes a jueves concentra su volumen de venta, destacando el miércoles
como la jornada en el que més se compra. Los jugadores del Cuponazo adquieren, casi en su totalidad,
entre el jueves y el viernes, un 22% y un 62% respectivamente, mientras que el Stiper Cupén Fin de
Semana lo hace un 41% el viernes y un 32% entre el sabado y el domingo. En general el jueves es el
dia en el que mds juegos y loterias se consumen, al coincidir varios sorteos y existir la proximidad de
otros, como son el Cup6n Diario, el Cuponazo de Viernes, la Loteria de Jueves, la Primitiva de Jueves
y Sédbado y el Euromillones».

3 Vide Resolucién de la Secretaria General de Asuntos Sociales, de 30 de enero de 2004 (BOE de 24
de febrero, nim. 47), por el que se da publicidad al reglamento regulador del sorteo del cupén de la
ONCE, apéndice 1: Normas del sorteo de lunes a jueves.

Vide ONCE, «;A qué les gusta jugar?», Punto de Venta, 40, (2004), p. 15: «;Qué perfil tienen los
clientes del cup6n diario?. Si se tiene en cuenta el sexo y edad en los jugadores que podriamos deno-
minar ocasionales (aquellos que juegan una vez o menos a la semana), comprobamos que el 53% son
mujeres y aunque los tramos de edad comprendidos entre 25 y 65 afios representa un porcentaje de un
15% en cada uno, el publico mayor de 65 afios tiene un peso definitorio en este perfil de un 22%. Para
sintetizar, el perfil del jugador ocasional del cupdn diario es mayoritariamente una mujer y un ptblico
mayor de 65 afios. En cambio, el perfil del jugador de frecuencia alta y media es casi diez puntos por
encima, el nimero de hombres que de mujeres, y un 60% son mayores de 45 afnos. Con todo, hay una
base de clientes de unos 3.500.000 que, o bien compran todos los dias un cupdn, o bien, aunque jue-
guen menos dias a la semana, compran dos 0 mds cupones».

En la p. 17 precisa: «;Conoce nuestro ptblico los premios del cupén y su precio? El conocimiento que
tienen los jugadores del precio y premios del cupén difiere segin productos: el precio exacto del Cu-
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La reforma del producto llevada a cabo, se ha basado fundamentalmente
en una subida del premio a las cinco cifras y en la introduccién de un gran
premio a las cinco cifras mas la serie, acompafiada de una subida del precio
unitario.

3.5.2. Sorteo del cupon de los viernes, con un premio especial
a un soélo cupon de 6 millones de euros °

Otra reforma de gran calado fue la que posibilité ofrecer un cupdn los
viernes para reducir la semana laboral de los vendedores a cinco dias y que
se comunica mediante la Circular n® 45 de 4 de septiembre de 1985:

«En virtud del Acuerdo del Consejo General de la ONCE, adoptado en las sesio-
nes del 10 de abril y 31 de mayo de 1985, los sorteos ordinarios del cupén pro-cie-
gos experimentardn diferente configuracién todos aquellos cuya celebracién coinci-
da en viernes, a partir del 4 de octubre, inclusive, de 1985; razén por la que, a fin
de desarrollar convenientemente en el marco de las normas reguladoras de la mate-
ria la puesta a la venta de los cupones correspondientes a dichos sorteos, esta Dele-
gaciéon General estima oportuno cursar las instrucciones e informaciones siguientes:

1°. En base al caricter ordinario que reviste el sorteo del cup6n en viernes, los
cupones correspondientes se pondrdn a la venta a partir de la celebracién del sorteo
inmediato anterior.

2°. Las comisiones a obtener por los vendedores lo serdn en igual cuantia que las
obtenidas en los restantes sorteos ordinarios, teniendo derecho a percibir el 25 por
ciento de comisién por la venta de 140 cupones en cada sorteo con valor facial de
100 pesetas unidad y el 15 por ciento por todos aquéllos que expendan sobre los 140
antes citados. [...]».

Por parte del Consejo de Protectorado se determina la cantidad méxima
de emisién por sorteo, la cantidad destinada a premios, la distribucién de
premios por emision y el precio del cupon.

La introduccién de un sorteo de viernes especial el primer viernes de cada
mes desde comienzos del afio 2003 no obtuvo los resultados esperados, mo-

p6n Diario lo manifestaron casi un 58% de los consumidores de este cupdn, frente al 41% que lo acer-
taron en el caso del Cuponazo, reconociendo no saber el precio del producto del viernes hasta un 39%.
El importe del Supercupén Fin de Semana lo desconoce un 62,6%. Si hablamos de los premios, tene-
mos que en el caso del Cupén Diario lo desconocen hasta un 79%, un 82,8% en el caso del Cuponazo
y hasta un 90,5% el Supercup6n Fin de Semanax.

3 Vide Resolucion de la Secretaria General de Asuntos Sociales, de 30 de enero de 2004 (BOE de 24
de febrero, nim. 47), por el que se da publicidad al reglamento regulador del sorteo del cupén de la
ONCE, apéndice 2: Normas del sorteo de viernes, que ha sido modificado por la Resolucién de 15 de
abril de 2005, de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad, que da publi-
cidad a la modificacion de determinados aspectos del Reglamento regulador del sorteo del cup6n de la
ONCE (BOE de 10 de mayo, nim. 111).
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tivo por el cual se optd en octubre por realizar una reforma de producto para
todos los viernes del mes que si ha alcanzado un resultado mas satisfactorio ¥/.

El cuponazo del viernes ha obtenido unas ventas que representan el 38,5%
de los ingresos del cupdn y el 8,4% de las ventas del sector de juego publico.

3.5.3. Sorteo del cupon de «Fin de Semana»3®

La Comisién Permanente del Consejo General de la Organizacién Nacional
de Ciegos, en el ejercicio de las facultades que le corresponden en virtud del
Acuerdo General entre el Gobierno de la Nacién y la ONCE en materia de
cooperacion, solidaridad y competitividad para la estabilidad de futuro de la
ONCE, y en virtud de lo establecido en el articulo 7.3 del Real Decreto 358/
1991, de 15 de marzo, modificado por el Real Decreto 1200/1999, de 9 de
julio, tomd el Acuerdo de fecha 25 de septiembre de 2003, que suprimi6 el
sorteo de primer fin de semana inmediato siguiente al primer viernes de cada
mes y su sustituciéon por el producto denominado «Sorteo de Fin de Sema-
na», a partir del 1 de enero de 2004.

Mediante dicho Acuerdo, la Organizacién simplifica y unifica los sorteos
de fin de semana existentes hasta ese momento: «Fin de semana» y «Fin de
semana inmediato siguiente al primer viernes de mes», que pasan a denomi-
narse «Sorteos de Fin de Semana», a partir de la fecha indicada.

De conformidad con los términos del mencionado Acuerdo del Consejo
de Ministros de 5 de marzo de 1999, con las facultades del Consejo de Pro-
tectorado de la ONCE previstas en el art. 8.3.d) del Real Decreto 358/1991,
de 15 de marzo, modificado por el Real Decreto 1200/1999, de 9 de julio, y
con el Acuerdo del Consejo de Protectorado de la ONCE de 29 de febrero
de 2000 sobre procedimientos y criterios de control de las modalidades de
juegos autorizadas a esa Entidad, y previa verificaciéon de la Comisién Per-
manente del Consejo de Protectorado, realizada en su reunién de 13 de oc-
tubre de 2003, se procedié a dar publicidad, como garantia de los derechos
de los consumidores, a la nueva estructura de los sorteos de fin de semana
del cupén de la ONCE, con efectos de 1 de enero de 2004, mediante la Re-
solucion de la Secretaria General de Asuntos Sociales de 13 de octubre de
2003 (BOE de 18 de noviembre, nim. 276).

37 Vide Memoria de la Direccién General de la ONCE, 2003.

3 Vide Resolucién de la Secretaria General de Asuntos Sociales, de 30 de enero de 2004 (BOE de 24
de febrero, nim. 47), por el que se da publicidad al reglamento regulador del sorteo del cupén de la
ONCE, apéndice 3: Normas del sorteo de fin de semana, que ha sido modificado por la Resolucién de
15 de abril de 2005, de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad, que da
publicidad a la modificacién de determinados aspectos del Reglamento regulador del sorteo del cupén
de la ONCE (BOE de 10 de mayo, nim. 111).
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La determinacién que efectia el Consejo de Protectorado es idéntica a la
expresada en el apartado anterior.

3.5.4. Abono semanal: bono-cupon *

La forma de comercializacién denominada «Abono Semanal» consiste en
un cupén, preimpreso o emitido por terminal de punto de venta, valido para
todos los sorteos de caricter periddico que se celebren durante un periodo de
siete dias naturales.

El titulo representativo del abono semanal serd un documento que contendra
un dnico niimero y su serie, figurando las fechas de los sorteos para los cuales
es valido, asi como el precio total del cupén.

El «Abono semanal» es un producto que se extiende tinica y exclusiva-
mente a una semana; por tanto, la ONCE no garantiza, en ningtn caso, la
continuidad de la numeracién destinada a este producto durante periodos
superiores a la semana, la disponibilidad continuada de ningtin nimero, asi
como tampoco su suministro periddico al mismo agente-vendedor. EI Abo-
no Semanal adopta como nombre comercial: «Bono-cupdn».

3.5.5. Sorteo de «El Combo»*°

La Resolucién de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias
y Discapacidad de 29 de junio de 2004 (BOE de 11 de agosto, nim. 193)*
dispuso la publicacién del reglamento regulador del nuevo juego activo de
la Organizacion Nacional de Ciegos Espaiioles, denominado «El Combo», cuya
justificacién es la siguiente:

«El actual marco de ordenacién de las actuaciones de la ONCE en materia de jue-
go se encuentra regulado [...].

% Vide Resolucién de la Secretaria General de Asuntos Sociales, de 30 de enero de 2004 (BOE de 24
de febrero, nim. 47), por el que se da publicidad al reglamento regulador del sorteo del cupén de la
ONCE, apéndice 4: Normas del abono semanal, que ha sido modificado por la Resolucién de 15 de
abril de 2005, de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad, que da publi-
cidad a la modificacién de determinados aspectos del Reglamento regulador del sorteo del cupén de la
ONCE (BOE de 10 de mayo, nim. 111).

40 Vide diario El Pais de 16 de octubre de 2004, «La ONCE estrena un juego para los sibados»: «La Or-
ganizacién Nacional de Ciegos Espailoles (ONCE) pone a la venta este fin de semana El Combo, un jue-
go activo cuyo primer sorteo se realizard el sabado 23 de octubre, tnico dia de la semana en el que hasta
ahora no habia un juego de la ONCE. El juego, resultado del acuerdo firmado en febrero entre el Gobier-
no y la ONCE, estd formado por siete bolas: seis agrupadas en forma de tridngulo y una adicional, deno-
minada Combola. Hay que seleccionar un nimero del 0 al 9 para cada una de las seis bolas del tridngulo y
uno o mas nimeros del 1 al 11 para la Combola. Se pueden realizar apuestas miltiples. El juego costara
un euro y se destinard a premios el 50%. La previsién de ingresos es de cuatro millones por sorteo».

4! Vide Resolucién de 15 de julio de 2005, de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias
y Discapacidad, que da publicidad a la modificacion de determinados aspectos del Reglamento regula-
dor de «El Combo» de la ONCE (BOE de 10 de agosto, nim. 190).

473

REALA-2006, nims. 300-301. JUAN FRANCISCO PEREZ GALVEZ. LA COMERCIALIZACION DE LOS JUEGOS DE LA ONCE...



REALA-2006, nims. 300-301. JUAN FRANCISCO PEREZ GALVEZ. LA COMERCIALIZACION DE LOS JUEGOS DE LA ONCE...

REALA 300-301 (ENERO-AGOSTO, 2006)

Conforme al mismo, el Consejo General de la ONCE esta facultado para iniciar
el desarrollo de nuevas modalidades de juego, de naturaleza activa o pasiva distinta
del cup6n, como instrumentos que permitan asegurar la competitividad en el merca-
do y poder alcanzar el volumen méximo de ventas autorizado a la Organizacién, con
el objetivo de asegurar su estabilidad institucional y el cumplimiento de sus obliga-
ciones sociales y econdmicas, presentes y futuras.

Asimismo, corresponde al Consejo de Protectorado de la ONCE verificar, con
cardcter previo a su explotaciéon comercial, que las condiciones de las modalidades
de juego concedidas y autorizadas a la ONCE se ajustan a los términos establecidos
en el mencionado marco de ordenacién de los juegos de azar autorizados a la ONCE,
ordenando su publicacién como garantia de los consumidores.

En cumplimiento de las anteriores previsiones, el Consejo General de la ONCE ha
adoptado acuerdo de fecha 6 de mayo de 2004 sobre: “Aprobacién de un nuevo juego
activo denominado ‘El Combo’, y su Reglamento”, que ha sido verificado por el Con-
sejo de Protectorado de la ONCE en su reunidén ordinaria de 29 de junio de 2004. [...]».

Y en cuyo predmbulo se precisa:

«[...]. La comercializacién del juego se realizard mediante boletos preimpresos y
boletos emitidos por terminales de punto de venta o mediante la utilizacién de todos
aquellos soportes informadticos, tecnolégicos o de comunicacién que existan o que
puedan existir en el mercado, que presten una garantia plena a los consumidores y a
la proteccién de los menores de edad, de acuerdo con la legislacion vigente. Para la
introduccién de estos nuevos soportes se aprobard, en su momento, una modificacién
en el presente Reglamento, en el que se contendrd la regulacion de los nuevos aspec-
tos necesarios para su implantacién plena. [...]».

La venta de los boletos de E1 Combo sujetos a este nuevo reglamento se
inicié el 25 de septiembre de 2005, celebrandose el primer sorteo el 1 de
octubre. El sorteo tiene cardcter periddico y semanal, celebrandose un uni-
co sorteo todos los sdbados del mes, vendiéndose por todos los agentes ven-
dedores de la ONCE. Se destina a premios el cincuenta por ciento de la re-
caudacién de cada uno de los sorteos. Existen dos tipos de premio: premio
de cuantia fija y premios de cuantia variable. Ninguno de los premios, ex-
cepto el bote, serd acumulativo, debiendo abonar la ONCE al concursante el
importe del premio superior que resulte del boleto. El precio de los boletos
serd de un euro por apuesta en un boleto, en el caso de apuestas multiples,
el precio del boleto sera de un euro por cada uno de los niimeros que el con-
cursante haya elegido para la bola adicional.

3.5.6. Sorteo extraordinario *

Se celebrara uno por trimestre. Podra ser modificado de forma andloga a
la expuesta en el apartado anterior.

42 Vide Memoria de la Direccién General de la ONCE, 2003.
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3.5.7. Loteria instantdnea o presorteada

En virtud de lo establecido en el Real Decreto 1336/2005, de 11 de no-
viembre, por el que se autoriza a la ONCE la explotacién de una loteria ins-
tantanea o presorteada, se adiciona una nueva férmula cuya autorizacion tendra
vigencia hasta el 31 de diciembre de 2011, sin perjuicio en su caso, de las
ulteriores prérrogas que establezca el Consejo de Ministros.

El Consejo General de la ONCE podré fijar el precio de cada tarjeta, bo-
leto o soporte unitario, teniendo en cuenta que su precio maximo autorizado
de venta serd el del limite establecido en cada momento para el cupén que
comercializa la ONCE. El programa de cada emisién preverd una cantidad
para premios que no podra ser inferior al 45 por ciento ni superior al 65 por
ciento del valor de la emisién. El volumen maximo de ventas y de emisién
anual serd de 600 y 750 millones de euros, respectivamente para el afio 2006.
Ambos importes se incrementardn anualmente en funcién de la variacion del
indice de precios de consumo real del afio anterior, incrementado en tres
puntos.

El reglamento regulador del sorteo de loteria instantinea que recoja el
disefio o formato de este juego, la emisién del nimero de series y billetes o
ejemplares que la componen, su precio, el programa y forma de pago de los
premios y el sistema de revelado, descubierto o apertura de aquéllos, una vez
que el Consejo de Protectorado de la ONCE ha verificado que se ajusta a lo
dispuesto en este real decreto y a los procedimientos y criterios de control
aplicables, se publicard en el BOE como garantia de los consumidores.

3.5.8. Los que puedan autorizarse en el futuro

Tal y como dispone el reglamento regulador del sorteo del cupén de la
ONCE, Anexo, Preambulo (Resolucion de la Secretaria General de Asuntos
Sociales, de 30 de enero de 2004, BOE de 24 de febrero de 2004, nim. 47):

«EI cupén puede comercializarse en las modalidades presentes: de lunes a jueves,
de viernes, de fin de semana y sorteos extraordinarios, mas las que, en el futuro,
pudiera autorizar el Consejo General de la ONCE #*, conforme a la normativa antes
sefialada y previos los tramites preceptivos que las indicados normas establecen».

4 Vide ONCE, «La ONCE comercializard en exclusiva una loterfa instantanea a partir de 2006», Per-
files (Version electrénica), 211, (2005): «Contamos con los mejores vendedores del mundo que van a
explotar, por primera vez en Espafia, un juego instantaneo que ya funciona perfectamente en muchos
paises de Europa. [...]. La medida desbloquea las negociaciones que los responsables de la organiza-
cién de ciegos venian manteniendo desde hace meses con representantes del Gobierno que tiene capa-
cidad decisoria en el Protectorado), con vistas a mejorar sus resultados en materia de juego, dado el
descenso experimentado por las ventas del cupén y la necesidad de generar nuevos recursos que garan-
ticen el cumplimiento de sus fines sociales.
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IV. LA COMERCIALIZACION DE LOS JUEGOS
DE LA ONCE EN EL DOMINIO PUBLICO LOCAL #

1. El quiosco de la ONCE: hito y rito asentado en el dominio
publico

El hecho de ejercer en la calle estd configurado por un gran nimero de
connotaciones, en gran medida negativas, que se veian reforzadas en el caso
de la ONCE por ser la persona afectada un discapacitado. La calle es un es-
pacio cargado de provisionalidad e incluso de marginalidad, valores que con-
taminan a las personas que ejercen su labor o desempefian alguna actividad
en dicho espacio. Por todo ello, una iniciativa de gran trascendencia en la
dignificacién de los vendedores del cupén ha sido el cambio que han expe-
rimentado en la escenografia urbana, con la progresiva implantacién de quios-
cos, y que ademads de ejercer varios papeles funcionales, también represen-
tan otros simbolicos.

Sin duda, lo que pretendia la ONCE era proporcionar a sus vendedores
un lugar mas comodo en donde desempefiar su labor comercial, al abrigo
de las inclemencias del tiempo. También se consigue que desde el punto de
vista de la comunicacién, los quioscos figuran como espacios fisicos de
publicidad estética al ubicar el logo de la ONCE en emplazamientos estra-
tégicos .

El acuerdo del Consejo de Protectorado regula también el procedimiento de subvencién a la ONCE por
parte del Ministerio de Hacienda, caso de no cumplirse los objetivos de venta marcados en cada ejerci-
cio. Ambas medidas estaban contempladas en el Acuero General firmado con el Gobierno en febrero
de 2004, que tiene vigencia hasta el ejercicio 2011. [...]».

“ Vide Redacci6n (Consultas), «Ocupacién de la via publica con quiosco de la ONCE», Actualidad Ad-
ministrativa, 2, (2005), pp. 230-231.

4 Vide Antén ALVAREZ Ruiz, La funcion social de la publicidad de la ONCE, Escuela Libre Edito-
rial, Madrid, 2003, pp. 163-166: «Pero antes debemos realizar una precision. Actualmente sélo uno
de cada tres vendedores del cupdn realiza su trabajo desde un quiosco. No tendria 16gica comercial
ubicar a todos los vendedores en quioscos, porque hay zonas que se cubren mucho mejor con el sis-
tema de venta ambulante, y prescindir de ésta supondria perder una cuota de mercado realmente im-
portante. Pero atn asi, el cambio de imagen, la dignificacién laboral y otros aspectos que vamos a
comentar, sobrevenidos como consecuencia de la implantacién de los quioscos, han afectado positi-
vamente a toda la red de vendedores, incluidos aquellos que siguen realizando su trabajo de forma
1tinerante».

Ademas sefiala los siguientes aspectos positivos: la instalacion de quioscos elimina los elementos de
provisionalidad; el quiosco invierte los términos en los que se realiza el intercambio comercial del cu-
pon; supone un refuerzo de la percepcion de los vendedores como profesionales del sector terciario;
facilitan el trato entre personas discapacitadas y no discapacitadas; para el vendedor constituye un sim-
bolo de autoafirmacién».
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2. Régimen juridico de la determinacion del precio publico
por la ocupacion de espacio en la via publica

2.1. Consideraciones preliminares

Resulta frecuente encontrar pleitos que tienen como base la determinacién
del régimen juridico-econémico del precio por la ocupacién del dominio
publico por los quioscos de la ONCE donde se comercializan todos los jue-
gos que la corporacion de derecho publico de caricter social explota en nuestro
pais. Normalmente, lo que se recurre es la liquidacién por ocupacién de la
via publica. Y normalmente, se suele confundir el «establecimiento o modi-
ficacion» con la «liquidacion», que es cosa distinta “ #’. La base juridica sobre

4 Vide Sentencia del TSIM nidm. 34/2002 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4%), de 18
de enero, Ar. 134077.

«FUNDAMENTOS DE DERECHO. [...].

SEGUNDO.- La alegacién de inconstitucionalidad de la regulacién legal de los precios ptblicos ha de
ser desestimada por la misma razén que en litigios anteriores entre las mismas partes: a) el precio pu-
blico de que se trata no lo es de una ocupacién necesaria sino voluntaria del dominio publico local; b)
el Tribunal Constitucional ha declarado que la regulacién que contiene la Ley de Haciendas Locales es
conforme a la Constitucién. Para lo primero nos remitimos a las numerosas sentencias dictadas en ca-
sos anteriores; para lo segundo, a las sentencias del Tribunal Constitucional 233/99 y 106/2000..

TERCERO.- La alegacién de falta de Memoria econémico financiera tiene en su contra la existencia
de dicho documento incorporado a los autos.

CUARTO.- La alegacion esencial de la demanda es la ilegalidad de los criterios de fijacion del precio
publico ya que tratdndose de Kioscos del modelo Sevilla cuyas dimensiones son 1’20 x 1°20, es decir,
1’44 m?, el Ayuntamiento considera que la superficie ocupada es de 2 m? por lo que tal liquidacién no
se ajusta al dominio publico alegado lo que supone un enriquecimiento injusto. Como ha declarado este
tribunal en infinidad de ocasiones no puede prosperar el argumento de que el Ayuntamiento obtiene un
lucro injusto al establecer sus tarifas en atencion al nimero de metros cuadrados o fraccién de éstos ya
que este criterio se halla en conformidad no solamente con el sistema seguido normalmente en esta
materia, incluso en el &mbito temporal de los tributos propiamente dichos, sino que constituye un cri-
terio valido contra el que no existe ningiin motivo para impugnar.

QUINTO.- Por todo ello procede desestimar la demanda originadora del presente procedimiento y ello
sin declaracion en cuanto a costas al no estimar que consta temeridad o mala fe en el recurrente».

47 Vide Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, nim. 1019/2000 (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccion 4%), de 30 de octubre, Ar. 45862.

«FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente proceso la entidad recurrente impugna las mencionadas liquidaciones de
precio publico por aprovechamiento de la via piiblica con quioscos en ella instalados para la venta de
cupones; exponiendo al respecto las alegaciones que se enjuician a continuacién. [...].

CUARTO.- Se alega asimismo que los precios puiblicos, han de fijarse con criterios objetivos y que los
seguidos por el Ayuntamiento en el Estudio Econémico Financiero carecen de justificacion, ademas de
carecer de fecha el aportado. En el enjuiciamiento de esta alegacién se advierte que la Memoria o Es-
tudio (el nombre de «estudio» se ha aplicado por el Ayuntamiento a lo que es una verdadera memoria)
aportado es el vigente para el ejercicio de 1998, no para el de 1997 a que este pleito se refiere porque
esto fue lo que pidid la recurrente en su escrito de proposicién de prueba. En cualquier caso, las Me-
morias o Estudios de aquel y de anteriores ejercicios son conocidas tanto por el Tribunal como por la
recurrente en los numerosos pleitos referidos a la misma exaccién que el presente, lo que permite en-
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la que se sustentan las alegaciones versa normalmente sobre la falta de me-
moria econémico financiera, o el cuestionamiento de la objetividad de los
criterios seguidos por las Corporaciones Locales, lo que sin duda ha obliga-
do a los tribunales a pronunciarse en reiteradas ocasiones sobre el particu-
lar, llegando a precisar que la ley permite que se fijen los precios publicos
atendiendo al valor de mercado o de la utilidad derivada de la utilizacion
privativa o aprovechamiento especial del dominio publico. Eso si, al tratar-
se del ejercicio de una potestad administrativa, debe hacerlo no s6lo some-
tido al derecho, sino de forma razonablemente ponderada y siempre bajo el
control del poder judicial.

2.2. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Particular importancia tiene la STC 106/2000 (Pleno), de 4 de mayo, que
ha establecido la interrelacién entra la legislacion estatal y las atribuciones
que corresponden a los Ayuntamientos:

«[...] nuestro pronunciamiento debe contraerse al apartado A) del art. 41 LHL,
dado que en todos los procesos se han impugnado exclusivamente precios publicos
por la utilizacién privativa o aprovechamiento especial del dominio publico, en par-
ticular, por la instalacién en la via publica local de quioscos autorizados para la ven-
ta del cupén de la ONCE [...] (F.J. 1°).

[...]. Asi es, por lo que se refiere al art. 48.1 LHL -que, a juicio de los Tribuna-
les Superiores de Justicia de Canarias, Castilla y Leén y Galicia, vulneraria la re-
serva de ley, por lo que atafie al presente proceso, al admitir que el Pleno de la Cor-

juiciar las alegaciones relativas a los criterios que sigue el Estudio; y al respecto se estima que tener
en cuenta los precios de los arrendamientos es un modo correcto de llegar al valor econémico de la uti-
lizacién de un bien tan singular como la via piblica. Tampoco un coeficiente del 11% puede conside-
rarse arbitrario aunque también pueda valer como tipo para intereses de demora, como tampoco carece
de toda justificacion el incremento del 40% para los puestos permanentes no desmontables.

QUINTO.- Con base en el informe pericial emitido en otro recurso (n°® 1191/96) la recurrente llega a
la conclusion de que los precios fijados son superiores a los de mercado.

El Tribunal, tomando dicho informe, aportado como prueba documental, como dictamen pericial en los
razonamientos que en él se exponen y por su referencia a vias publicas del mismo Distrito municipal
que las de ese pleito, aprecia dicha prueba como dispone el articulo 632 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, segun las reglas de la sana critica y sin estar obligado a sujetarse a lo dictaminado; y en esa apre-
ciacién advertimos, una vez mads, la ausencia del valor econémico que significa la via publica. Dentro
de las grandes dificultades que se ofrecen a la hora de fijar un valor econémico cualquiera, esas difi-
cultades disminuyen cuando se trata del valor de mercado, en que su fijacién coincide con la simple
observacion o informacién de lo que en el mercado ocurre, sin mas complicaciones. En el caso de la
via publica, sin embargo, el verdadero valor de mercado vendria dado por la concurrencia de distintas
personas que pretendieran ocupar el mismo lugar, adjudicdndose a la mejor oferta; o también fijando
previamente el precio y esperando a que interese a algin comerciante en libre decisiéon. En todo caso
la via publica afade el efecto econdmico inherente al hecho de que el oferente de un producto sale al
paso del viandante desde su instalacion. Estas particularidades completan la consideracién normativa de
que «el valor de mercado» que menciona el articulo 45.2 de la Ley de Haciendas Locales es una «refe-
rencia», segin la propia diccién legal».
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poracidn establezca los precios publicos por la ocupaciéon del dominio publico al
margen de cualquier determinacién legal-, comenzdbamos en el F. 18 de la STC
233/1999 destacando, en la linea de pronunciamientos anteriores, que la reserva de
ley de los arts. 31.3 'y 133 CE no es absoluta, sino que permite la colaboracion del
reglamento, especialmente en las prestaciones como los precios puiblicos que, sin
dejar de ser impuestas, responden a un esquema sinalagmdtico. Y aunque el art. 41
A) LHL, del mismo modo que hacia el art. 6 LTPP, se limita a hacer una definicion
abstracta de los precios publicos, de manera que el art. 48.1 LHL remite al Pleno
de la Corporacién el establecimiento concreto de las utilizaciones privativas o apro-
vechamientos del dominio publico que dardn lugar a la exaccién de la prestacién de
caracter publico, también dijimos que, cuando estamos ante un recurso propio de las
Haciendas locales (concretamente, en este caso, ante prestaciones de naturaleza
materialmente tributaria), la ley debe reconocerles una intervencion en su estable-
cimiento o en su exigencia, sin que «el legislador pueda limitarse a una mera me-
diacion formal apoderando a los Ayuntamientos para conformar el tributo, sin
predeterminacion alguna». Es evidente, sin embargo, concluiamos en el mismo fun-
damento, «que una abdicacion tal de lo que, por mandato constitucional (arts. 31.3,
133.1 y 133.2 CE), corresponde al legislador, no se ha producido en este caso,
dado que la LHL delimita el presupuesto de hecho de los precios piiblicos en tér-
minos lo suficientemente precisos como para circunscribir adecuadamente la deci-
sion de los Municipios». En concreto, por lo que al apartado A) del art. 41 LHL
respecta, éste especifica que tendrdn la consideracion de precios publicos las
contraprestaciones pecuniarias que se satisfagan por la utilizacion privativa o
aprovechamiento especial del dominio piiblico local; y, «ademds de que la utiliza-
cion privativa y el aprovechamiento especial constituyen rancias y consolidadas
expresiones técnico-juridicas cuya definicién se encuentra en la normativa vigente
[...]I». «No es posible, pues, entender que la intervencion que la LHL otorga a los
Municipios en un ingreso propio de cardcter materialmente tributario como son los
precios ptiblicos constitutivos de prestaciones de cardcter piiblico excede de los li-
mites derivados de la reserva de ley de los arts. 31.3 y 133 CE», por lo que «debe
concluirse que la atribucion que el primer inciso del art. 48.1 LHL hace al Pleno
de la Corporacion para que establezca o modifique los precios piblicos respeta la
reserva de ley tributaria» (F.J. 2°).

[...]. Esto sentado, llegdbamos a la conclusién de que el art. 45.2 LHL respeta el
principio de legalidad tributaria en relacion con los precios piiblicos por la utiliza-
cion privativa o aprovechamiento especial del dominio piiblico, al imponer «a la
Administracion a la hora de fijar la cuantia de la prestacion de cardcter piiblico la
obligacion de circunscribirse, dentro de una razonable esfera de apreciacion, a unos
criterios de naturaleza técnica que no puede obviar, discrecionalidad técnica que
debe estimarse respetuosa con las exigencias de la reserva de ley siempre que, como
aqui acontece, tal discrecionalidad pueda considerarse circunscrita de modo que
asegure una continua garantia a los interesados frente a posibles arbitrios de la
Administracion». Basta la mera lectura del precepto —deciamos— para constatar
que «éste no establece un minimo por encima del cual los Entes locales pueden de-
cidir sin ataduras la cuantia de la prestacion patrimonial, sino que recoge presu-
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puestos de naturaleza exquisitamente técnica que circunscriben y limitan el dmbito
de decision de los poderes piiblicos» (F.J. 3°)%.

Las conclusiones que podemos extraer son las siguientes: primera, la in-
tervenciéon que la LHL otorga a los Municipios, atribuye al pleno de la cor-
poracidn la posibilidad de establecer o modificar los precios publicos, y este
pronunciamiento implica el respeto escrupuloso a la reserva de ley tributa-
ria. Segunda, se debe respetar el principio de legalidad en relacién con la

48 Vide Emilio ROUANET MOTA, «Ocupacién del dominio piiblico local por quioscos de la ONCE», Ac-
tualidad Administrativa, referencia LV, (2002): «Debe hacerse antes de entrar en el analisis del fondo
del debate planteado, una precisién, y es la de que, en el presente caso de autos, en el que las liquida-
ciones corresponden a unos meses de 1993, resultan intrascendentes el tenor y los efectos de las sen-
tencias del Tribunal Constitucional 233/1999, de 16 de diciembre, y 106/2000, de 4 de mayo, [...].

Es opinién de quien suscribe que lo procedente es considerar que tanto la solucién arbitrada por la sen-
tencia recurrida como las liquidaciones que son objeto de controversia estin atemperadas al ordena-
miento juridico, en tanto en cuanto:

1. Como ya ha dejado sentado el Tribunal Constitucional, el art. 45.2 de la Ley 39/1988 respeta el prin-
cipio de legalidad tributaria en relacion con los precios publicos por la utilizacién privativa o aprove-
chamiento especial del dominio publico local, al imponer a la Administracidn, a la hora de fijar la cuan-
tia de la prestacién de cardcter publico, la obligacién de circunscribirse, dentro de una razonable esfe-
ra de apreciacion, a unos criterios de naturaleza técnica que no puede obviar, discrecionalidad técnica
que debe estimarse respetuosa con las exigencias de la reserva de ley siempre que, como aqui aconte-
ce, tal discrecionalidad pueda considerarse circunscrita de modo que asegure una continua garantia a
los interesados frente a posibles arbitrariedades de la Administracion. [...].

En efecto, tanto el valor de mercado como la utilidad derivada del aprovechamiento especial -que en
la sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995 se calificaba, desde la perspectiva del principio de
seguridad juridica, como una férmula de cuantificacion de los precios publicos suficientemente clara-
constituyen criterios de indudable naturaleza técnica a los que la Administracién Local tiene necesaria-
mente que acudir a la hora de determinar el importe de los precios publicos por la ocupacién del do-
minio publico.

Ciertamente, el contenido exacto de tales magnitudes depende de variables a menudo inciertas; pero no
es dudoso que tales variables y, por tanto, tales magnitudes no son el resultado de una decisién antoja-
diza, caprichosa y, en definitiva, arbitraria del ente piblico, cuando, a mayor abundamiento, constitu-
ye una garantia de la imparcialidad de la Administracion el control que, al efecto, establece el art. 26.2
de la Ley 8/1989 —de aplicacién supletoria al 4mbito local en virtud de la Disposicién Adicional Sép-
tima de la citada Ley—, al sefialar que «toda propuesta de fijacién o modificacién de precios puiblicos
debera ir acompafada de una «Memoria Econémico-financiera» que justificara ..., en su caso, las utili-
dades derivadas de la realizacion de actividades y la prestacion de los servicios o los valores de mer-
cado —o de utilidad— que se hayan tomado como referencia.

Doctrina recogida, asimismo, en las sentencias antes resefiadas, en el sentido de que «el establecimien-
to de una carga patrimonial de cardcter publico exige la observancia rigurosa de las normas que la per-
miten y regulan, especialmente en sus elementos cuantitativos, sin que sean posibles interpretaciones
extensivas o analdgicas y, menos, la actuacion sin limitacidn alguna, peor atin que si se tratara de una
actividad negocial privada, sometida sélo a las leyes de mercado, pues en los precios publicos no exis-
ten ni siquiera las limitaciones que impone el juego de la oferta y de la demanda». [...].

En efecto, el Ayuntamiento, atendiendo s6lo a razones de gestion tributaria, liquida, junto al precio
publico por ocupacién de la via piblica con los quioscos, la tasa por prestacion del servicio de recogi-
da de basuras, [...].

No hay, tampoco, base para aceptar la argumentacién de que «las tarifas se estdn aplicando de forma
lineal, sin hacer distincién de la categoria de las vias publicas en donde se encuentran instalados los
quioscos», pues la Ordenanza Fiscal establece una diferente cuantia del precio puiblico segiin el quios-
co esté ubicado en calle de primera categoria, de segunda, [...]»
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utilizacién privativa o aprovechamiento especial del dominio puiblico. La
Administracién tiene la obligacion de circunscribirse, dentro de una razona-
ble esfera de apreciacién, a unos criterios de naturaleza técnica que no pue-
de obviar, discrecionalidad técnica que debe ser respetuosa con las exigen-
cias de la reserva de ley. De este modo, se garantiza un trato justo al
administrado, frente a una posible arbitrariedad de la Administracién.

2.3. La jurisprudencia del Tribunal Supremo

La STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2?%), de 15 de abril
de 2000, Ar. 3023, F.D. Cuarto, ha determinado: «[...]. La Ley permite que se
fijen los precios publicos atendiendo al valor de mercado o de la utilidad de-
rivada de la utilizacién privativa o aprovechamiento especial del dominio
publico, ya se elija uno u otro médulo o se ponderen ambos, como reconoci
posible la Sentencia de 15 de enero de 1998, pero sin que sea admisible aplicar
otros criterios mas que los previstos en la Ley, ni olvidar que el precio, aun-
que se adjetiva de «publico», es siempre la contraprestacion pecuniaria de la
adquisicidn de un bien o del arrendamiento de un bien o de un servicio y por
lo tanto, aunque —como ya hemos dicho— a diferencia de las tasas, que no
pueden rebasar el coste estimado, sea posible la obtencién de un beneficio, éste
no puede concebirse limitado y sujeto sélo a la voluntad del vendedor o arren-
dador que, precisamente por que actia en el ejercicio de la potestad adminis-
trativa, ha de hacerlo no sélo sometido al derecho, sino de forma razonable-
mente ponderada y siempre bajo el control de los Tribunales».

Y respecto a la memoria econdmico-financiera, la STS (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccién 2%), de 19 de mayo de 2000, Ar. 4230, F.D. 3°,
precisa: «[...]. Por otra parte no es indiferente la existencia o no, con las de-
bidas formalidades y contenido, de una verdadera Memoria Econémica Finan-
ciera como estudio antecedente de la decision normativa del establecimiento
del precio publico, que no puede soslayarse o cumplirse formulariamente.

En este sentido la redaccién por el arquitecto municipal de una valoracién
de suelo no puede considerarse suficiente a los efectos de integrar en la re-
ferida Memoria, cuestion que, por otra parte, corresponde, en gran medida,
a la valoracién probatoria del contenido del expediente sobre lo que no cabe
discutir en casacion».

3. Responsabilidad patrimonial: la competencia sobre
la conservacion y policia del dominio piblico municipal

La responsabilidad en estos supuestos correspondera a las corporaciones
locales . En términos generales, se alega por la Administracién que el man-

4 Vide Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, nim. 892/1999 (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccion 2%), de 2 de noviembre, Ar. 21123:
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tenimiento y conservacién de la zona proxima al quiosco de la ONCE le in-
cumbe a la corporacién de derecho publico de caracter social. Aunque eso

«FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Son hechos probados que se desprenden del contenido del expediente administrativo y de
la prueba practicada los siguientes:

Sobre las 18:20 horas del dia 2 de noviembre de 1.995, Diia. Carmen G. R. sufrié una caida en la Ca-
lle Gloria de Santomera, debido a que la tapa de la arqueta en que se encuentra la conduccién de su-
ministro eléctrico de un cercano kiosco de la O.N.C.E., cedié6 al ser pisada. Como consecuencia de la
caida la Sra. G. R. sufri6 lesiones de las que tardé en curar 190 dias, queddndole como secuela una li-
gera gonalgia postoperatoria (después de la Meniceptomia), que se encuentra sin baremar ni evaluar. La
lesionada tuvo que afrontar gastos de farmacia, ortopedia y consulta de podologia por un total de
23.072 pesetas.

SEGUNDO.- Por la fecha de los hechos, 2 de noviembre de 1.995, el régimen juridico de la reclama-
cion estd contenido en el art. 54 de la Ley 7/85 de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local, que establece la responsabilidad directa de las Entidades Locales por los dafios y perjuicios cau-
sados a los particulares en sus bienes y derechos como consecuencia del funcionamiento de los servi-
cios publicos, remitiéndose a lo dispuesto en la legislacién general sobre responsabilidad administrati-
va, que viene constituida por los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/92.

Los hechos que se declaran probados derivan de los elementos probatorios contenidos en el propio ex-
pediente administrativo; asi como de la prueba practicada en este procedimiento.

Senala el T.S. en sentencia de 11 de febrero de 1.991 que para el éxito de la accién de responsabili-
dad, reconocida al mds alto nivel normativo en el art. 106-2 C.E., se precisa, seglin constante jurispru-
dencia: a) la efectiva realidad de un dafio evaluable econémicamente e individualizado en relacion con
una persona o grupo de personas; b) que el dafio o lesién patrimonial sufrido por el reclamante sea con-
secuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos en una relacién directa, in-
mediata y exclusiva de causa efecto, sin intervenciones extraias que alteren el nexo causal; y ¢) que
no se haya producido fuerza mayor.

Segin reiterada jurisprudencia la responsabilidad patrimonial de la Administracion es objetiva. «Esta
fundamental caracteristica impone que no sélo no es menester demostrar para exigir aquella responsa-
bilidad que los titulares o gestores de la actividad administrativa que ha generado un dafio han actuado
con dolo o culpa, sino que ni siquiera es necesario probar que el servicio publico se ha desenvuelto de
manera anémala, pues los preceptos constitucionales y legales que componen el régimen juridico apli-
cable extienden la obligacién de indemnizar a los casos de funcionamiento normal de los servicios pu-
blicos.

Debe, pues, concluirse que para que el dafio concreto producido por el funcionamiento del servicio a
uno o varios particulares sea antijuridico basta con que el riesgo inherente a su utilizaciéon haya reba-
sado los limites impuestos por los estdndares de seguridad exigibles conforme a la conciencia social.
No existird entonces deber alguno del perjudicado de soportar el menoscabo y, consiguientemente, la
obligacidn de resarcir el dafio o perjuicio causado por la actividad administrativa serd a ella imputable»
(S.T.S. de 5 de junio de 1997, Pte. Sr. Xiol).

No hay duda de que la reclamante ha sufrido una lesién evaluable econémicamente. Consecuentemen-
te, la atencion debe centrarse en el estudio de la concurrencia de los otros elementos que dan lugar al
nacimiento de responsabilidad de la Administracion, asi como, en caso de que concurran, proceder a la
evaluacién del dafio.

TERCERO.- Cuestion de examen preferente es la relativa a si nos encontramos ante un servicio pu-
blico.

Con cardcter general, los servicios puiblicos no deben ser entendidos en sentido estricto como una con-
creta modalidad de la accion administrativa, sino en un sentido amplio y predominantemente subjeti-
vo, que incluya a toda la actividad e incluso inactividad por omision de obligaciones de actuar de cual-
quier Administracion Piiblica.

De conformidad con el art.25-2 d) L.R.B.R.L. es de competencia municipal la materia propia de «pavi-
mentacién de vias publicas», siendo un servicio que el Ayuntamiento de Santomera estd obligado a pres-
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sea asi, de acuerdo con el articulo 80.8° del Reglamento de Bienes de las
Corporaciones Locales, lo que también es cierto es que al Ayuntamiento le
corresponde controlar la utilizacion que del espacio demanial se haga por el
concesionario de forma que la concesién no exime al Ayuntamiento de ejercer
su competencia sobre la conservacién y policia del dominio puiblico muni-
cipal.

tar de acuerdo con el art.26-1 a) de la misma Ley, sin que conste que exista la dispensa autonémica pre-
vista en el apartado 2° del art. 26. Ademds, esta obligacidn se correlaciona con el derecho de los veci-
nos al establecimiento y prestacion del servicio, consagrado en el art.18-1-g) del mismo Texto Legal.

Se alega por la Administraciéon que el mantenimiento y conservacién de la arqueta y de su tapa incum-
bian a la O.N.C.E. Aunque eso asi sea de acuerdo con el articulo 80.8° del Reglamento de Bienes de
las Corporaciones Locales, lo que también es cierto es que al Ayuntamiento corresponde controlar la
utilizacién que del espacio demanial se haga por el concesionario de forma que la concesién no exime
al Ayuntamiento de ejercer su competencia sobre la conservacion y policia del dominio publico muni-
cipal.

Lo anterior lleva a la conclusion de que nos encontramos indudablemente ante un supuesto caracte-
ristico de prestacion de servicio publico en sentido estricto.

CUARTO.- La siguiente cuestion a determinar es la de si la lesion es consecuencia del funcionamiento
del servicio piblico y que se encuentren éste y aquélla en relacion de causa a efecto, lo que nos intro-
duce en el estudio del titulo de imputacion a la Administracién titular del servicio y del nexo causal..

Para determinar si las circunstancias de la via eran o no las exigibles hay que conectar las circunstan-
cias concretas del caso con el rendimiento medio o estdndar exigible al servicio, con las dificultades
que entrafia la definicién del contenido del concepto juridico «rendimiento medio» dado su caracter
indeterminado.

La prueba practicada demuestra que las lesiones fueron consecuencia de que cediera la tapa del regis-
tro que se encontraba situado en la acera, sin que se haya probado, ni siquiera alegado, que haya con-
currido fuerza mayor determinante de la ruptura del nexo causal, o que las circunstancias de la acera
se encuadrasen dentro del estdndar exigible al funcionamiento del servicio. Esto ultimo es, ademas,
obvio que no ocurre, puesto que es inadmisible que un servicio elemental, como el de la pavimentacién
de las vias publicas, ofrezca riesgos capaces de causar lesion a los propios beneficiarios del servicio.

QUINTO.- Para la determinacién de la cuantia indemnizatoria, existiendo secuelas a valorar, debe dis-
tinguirse entre éstas y los dias de baja.

En relacién con los ultimos, la cuestion se reduce a fijar una suma por cada uno de los 190 dias que
tardé la recurrente en alcanzar la curacion, tal como consta en informe pericial practicado en periodo
probatorio, que, segtn criterio de esta Sala, se valora a razén de 8.000 pesetas por dia.

En lo relativo a la secuela concretada en dicho informe, su valoracién debe diferirse al periodo de eje-
cucién de sentencia, en el que, a peticion de la actora, se deberd fijar, huyendo de criterios subjetivos
y siguiendo el criterio de esta Sala, de acuerdo con el baremo aprobado por la Ley de Uso y Circula-
cién de Vehiculos de Motor, en la redaccion dada por la Ley de Ordenacién de Seguros Privados de 8
de noviembre de 1.995.

Por dltimo, también son indemnizables los gastos acreditados de 23.072 pesetas, lo que arroja un total,
sin contar secuelas, de 1.543.072 pesetas».
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