Analisis de las Sentencias del Tribunal Supremo sobre normativa urbanistica de

ayuntamientosy planificacion locales de juego
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Conclusiones

1. Introduccién

En e presente articulo analizaremos tres recientes y entendemos muy importantes
sentencias del Tribunal Supremo que determinaran las requisitorias que, en lo
subsiguiente, deberan plantearse, en razdn de materiay competencia, las correspondientes
administraciones en los modelos de planificacién urbanistica y ordenacion en la

referencia concreta de locales de juego.

2. Antecedentes de las sentencias

» Acuerdo de fecha 24 de septiembre de 2020 por e que Ayuntamiento de Talavera
de la Reina por € que se procedia a una Modificacion Puntua del Plan de
Ordenacion Municipa (POM), parala ordenacion detallada del uso de locales de

juegosy apuestas dentro de su término municipal.

Con anterioridad a la toma de ese acuerdo, la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de
Talavera de la Reina habia presentado una proposicion en el pleno del 13 de octubre de
2019, donde se aprobd de forma unanime la consecucion del objetivo de reducir la
proliferacion de este tipo de negocios en Talaveray también la de marcar una distancia

para evitar impactos negativos que pudieran tener, principalmente, en lagente jovent.

Mediante el acuerdo de 24 de septiembre se modifico € articulo 86 del POM, relativo al
uso terciario recreativo, que hasta ese momento comprendia en una Unica categoria todas
las actividades vinculadas a ocio y esparcimiento en general (apartado 1), pasando a

diferenciar varias categorias (12 - espectaculos, 2° - recreativos 'y 3° - Juego y apuestas,

" Fte Ayuntamiento de Talavera de la Reinahttps:/talavera.es/noticias/la-junta-de-gobierno-local-aprueba-la-

modificacion-puntual -del -pom-para-l a-ordenaci on-de-l ocal es-de-juegos-y-apuestas-y-fijar-la-di stanci a-de-estos-con-
centros-especialmente-sensibles/
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dividiendo esta Ultima, a su vez, entre: Categoria 12 - locales de titularidad estatal 0 uso
concesional como las loterias del Estado, Once y similares, y Categoria 22 - € resto de
actividades de juego).

En e apartado 4 de este articul o se establecia asi, exclusivamente respecto de los locales
de juego y apuestas de la Categoria 22 que no se podrian instalar este tipo de
establecimientos a menos de 300 metros de equipamientos educativos, culturales,
deportivos y zonas verdes, ni a menos de 300 metros de otros locales de juego que ya

estuviesen en funcionamiento.

También se sefidlaba que los establecimientos de este tipo que permaneciesen cerrados
por un periodo ininterrumpido de seis meses caducarian y no podrian reanudar su
actividad.

Ademas, en € apartado 7 de este articulo se incorporaba gue los establecimientos
actualmente en funcionamiento y que contasen con licencia de aperturay actividad y no
cumpliesen con las nuevas condiciones establecidas en este articulo, se considerarian
fuera de ordenacion, permitiéndose € gercicio de la actividad en las condiciones en las
que fueron autorizados, asi como los cambios de titularidad, pero no se autorizarian

ampliaciones, obras de mejorani de modernizacion.

A tenor del informe razonado de los técnicos dedl referido ayuntamiento, que seincluiaen
el expediente administrativo y a gue hizo referenciala sentenciadel TSICM, e acuerdo
setomo en el gercicio de una potestad discrecional a servicio de los intereses generales
ante la creciente preocupacion social, en relacion al interés general invocado puesto de
relieve en el expediente, que atendia tanto ala densidad contraproducente de la actividad
como lanecesidad de limitar |a sobreexposi cion sobre |os ciudadanos, apoyandose en una

memoria informativa y justificativa? y la incorporacion de un andlisis de la incidencia

2 Problemética existente con relacion ala proliferacion de locales de juegos de azar y apuestas en locales proximos a
centros educativosy espacios donde |os jovenes desarrollan sus actividades diarias y la alta preocupacion existente por
laincidencia patol 6gica que las practicas de juego generan entre la poblacion de edad juvenil, instando la promocién
de medidas de indole urbanistica a objeto de proteger alos jévenes de posibles riesgos que |os abusos de los juegos
puedan ocasionarles, muy vinculados a su salud mental.

Lamemoriajustificativa de lamodificacion puntual de abril de 2020 da cuentade que € Plan en vigor en ese momento
aprobado en 2010 no contempl aba normativa especifica sobre los locales de juego y apuestas, ya que en aquellos afios
no se percibia como un problema social la presencia de esos locales en lugares proximos a éreas sensibles. EI aumento
de participacion de los jovenes en los juegos de azar y apuestas obliga ala adopcion de medidas de prevencidn, ya que
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poblacional del juego enlalocalidad de TalaveradelaReina®y un andlisisdelaincidencia
de lalimitacion de 300 metros respecto de las zonas educativas, culturales o deportivas
de Taavera

Este acuerdo se impugno por la Asociacion de Establecimientos de Juego de CastillaLa
Mancha (AESCAM) y con posterioridad, agotada la via administrativa, esta asociacion
acudio alostribunales dejusticia

El recurso ante el TSICM de este asociacion partia de la vulneracion del principio de
igualdad (diferente trato de los operadores de juego publico y privado), de la Directiva
2006/123/CE, del Parlamento y del Consgjo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los
servicios de mercado interior, de los articulos 38 y 139 CE y de laLey 20/2013, de 9 de
noviembre, de garantiade launidad de mercado, deley 15/2007, de 3 dejulio, de defensa
de la competencia, asi como de laley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal.

Este recurso fue desestimado por sentencia de la Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha® a
considerar que la correspondiente modificacién puntual del instrumento de planeamiento
urbanistico del Ayuntamiento de Talavera de la Reina impugnada, “no regula, ordena o
planifica € juego, limitandose en e marco de las competencias urbanisticas locales a
establecer dentro de |l os usos pormenorizadosy ordenacion detallada del suelo, loslugares

de posible implantacién, (expresado en forma negativa), de locales de juego en la ciudad,

la edad media del juego ha descendido seglin los expertos de los 28 a los 18 afios. En la citada memoria se aportan
datos estadisticos del juego, en sus distintas modalidades, de conformidad con las fuentes oficiales. Analiza el ambito
de actuacion de lamodificacién considerando €l suelo urbano del municipio y los establ ecimientos de juego existentes
en el municipio alafechade redaccién de lamodificacién puntual junto al plano de ubicacién de estos. En su apartado
3.1 se contienen los objetivos de la modificacion que consiste en generar areas libres del tipo de actividad del juego
alrededor de las zonas més vulnerables con relacion alos jévenes como son |os equipamientos escolares, culturales,
sociales, asistenciales, las areas deportivas y las zonas verdes de la ciudad.

Limitar la densidad de los salones de juegos y apuestas estableciendo una distancia minima entre ellos consigue €l
objetivo de atenuar la agrupacion delocal es en determinadas call es o barios que generen unadensidad contraproducente
para la propia actividad y por otro, se limita la sobreexposicion sobre los ciudadanos. Da cuenta de las distancias
minima entre locales en la diferente normativa autonémica y la distancia a equipamientos sensibles, indicando que
precisamente la normativa de Castilla-La M ancha entonces vigente no contemplaba régimen de distancias.

3 En dichalocalidad hay 13 locales de juego autorizados, sobre una poblacion de 83.000 habitantes, lo cual daunaratio
de 6.385 habitantes por cada local, que equivale aun 50 % més que la media de la comunidad de Castilla LaMancha,
gue es de 9.681 habitantes por local. A lo anterior, se debe sumar el poder adquisitivo limitado delaciudad, que acanza
lamedia de 18.434 euros de renta anual por habitante, frente alos 25.616 de Albacete o 10s 23.131 de Ciudad Real.

4 Sentenciade fecha 29 de abril de 2022 de la Seccion PrimeradelaSalade lo Contencioso -Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla La Mancha, que desestimé €l recurso contencioso - administrativo n. © 801/2020
interpuesto contra el Acuerdo del Ayuntamiento de Talaverade la Reina, de fecha 24 de septiembre de 2020, por € que
se aprobd laModificacion Puntua del Plan de Ordenacién Municipal, para la ordenacién detallada del uso de locales
de juegosy apuestas dentro del término municipal de Talaveradela Reina
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sin arrogarse competencia alguna correspondiente a la JCCM”, considerando, de este
modo, que la modificacion impugnada no vulneraba norma alguna emanada del
Parlamento Autondmico. En este sentido se hace expresa ausion a la disposicion
adicional cuartadelaley de CastillaLaMancha5/2021, sobre régimen administrativo y
fiscal del juego, que contempla expresa habilitacion para que los entes locales puedan
introducir limitaciones en la concentracion de locales de juego con amparo en sus

instrumentos de planeamiento®.

Frente a esta sentencia se interpuso recurso de casacion ante e Tribunal Supremo a

considerar |a representacion letrada de AESCAM:

- que la normativa autonémical de aplicacion cuando se aprobo el actor recurrido,
agotaba la posibilidad normativa de imponer limitaciones ala actividad del juego
como distancias a centros escolares, sin perjuicio de que en su disposicién
adicional cuarta se otorgasen ciertas facultades a las Ayuntamientos. Ello a
considera que los Ayuntamiento no tienen capacidad para apartarse de los
preceptos planificadores autondmicos con base en el principio de autonomialocal
que ademés se infringia por indebida aplicacion del articulo 25.2.a) de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local.

- la infraccion del Derecho Europeo sobre libertad de establecimiento y de
prestacion de servicios y su hipotética limitacion en Espana a través de las
potestades municipales (articulos 48 y 56 del TFUE).

- lainfraccion del articulo 38.1 dela CE y su proyeccion en el articulo 5 delalLey
20/2013 de Garantia de Unidad de Mercado.

5 «Disposicién adicional cuarta Limitacion ala concentracion de locales de juego. 1. Sin perjuicio delo previsto en e
articulo 20.1, en los municipios de hasta 15.000 habitantes, conforme alos datosdel Ultimo padrén municipal aprobado,
en los que existamés de un local de juego autorizado en cualquiera de sus categorias, 0 en los restantes municipios en
los que haya tres o més, los Ayuntamientos podran declarar zona saturada de locales de juego un é&rea de su término
municipal, en lo que se refiere d otorgamiento de sus titulos habilitantes, entendiendo por area, a los efectos de esta
ley, cadauno delosbarrios, distritos o cualquier otraagrupacion de vias plblicasfijadapor € municipio. 2. Paragjercer
lafacultad previstaen € nimero anterior, ladensidad mediadelocalesen el areadel municipio que se pretendadeclarar
como zona saturada, debe superar la densidad media que exista en el conjunto del mismo, utilizando siempre como
referencia los 100.000 habitantes. Si €l resultado de la operacidn tuviera decimales, se tomara como referencia el
primero dedlos: s esteesinferior a5 seredondearaal niimero entero mas préximo haciaabajo, y si esigual o superior,
a numero entero hacia arriba. 3. Los Ayuntamientos, una vez aprobados definitivamente los instrumentos urbanisticos
en el gercicio delas competencias previstas en esta disposicion, deberan comunicarlo a 6rgano competente en materia
de juego de la comunidad auténoma.»

8 ey 2/2013, de 25 de abril, del Juego y las Apuestas de Castilla-La Mancha



El Tribunal Supremo admitio a tramite este recurso pues la cuestion planteada en €l
mismo presentaba interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia
consistente este en determinar si resultaba gustado a Derecho que €l gercicio de la
potestad de planeamiento de los Ayuntamientos en los instrumentos de ordenacion
urbanistica municipal referida a la regulacion del uso de los locales de juego y apuestas
incida -y, en su caso, en qué medida- en los ambitos de libertad de empresa y libre
prestacién de servicios correspondientes alos titulares de aquellos establecimientos y en
ese efecto sefialo las normas que serian objeto de interpretacion: articulos 48 y 56 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea; articulo 38 de la Constitucion; articulo
25.2 a) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local,
articulo 3 del Real Decreto Legidativo 7/2015, de 30 de octubre, por € que se aprueba el
texto refundido de laLey de Suelo y Rehabilitacion Urbana; articulos 5y 17.4 de la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado; y articulo 2.2. h) de la
Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso alas actividades de serviciosy su

gjercicio.

» Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Burgos, de fecha 19 de febrero de 2021,
por e gue se aprobd la Modificacion Puntual del Plan General de Ordenacion
Urbana, para establecer una categoria especifica de uso terciario recreativo que

contribuya a contravenir los riesgos en lasalud del juego patol dgico’.

El Consistorio aprobd de forma definitiva en febrero de 2021 la modificacion de
diferentes articulos del PGOU vy la tabla de compatibilidades de uso en normas zonales
paracrear una categoria especificade uso terciario recreativo para prevenir los riesgos de

salud que implican € juego patol 6gico.

El cambio afectaba a las futuras licencias de casinos de juego, salas de bingo, salas de
juego y casas de apuesta que integrarian la categoria 4 de establecimientos de juego
regulado vinculadas a juego patoldgico, que en lo subsiguiente no podrian ubicarse en
zonas residenciaes. Esta modificacion no afectaba alas 23 salas activas en |los barrios de
la ciudad de Burgos que por entonces existian, salvo en gque la publicidad de los mismos

sblo podria yarealizarse en los propios locales de juego.

7 Publicado en el Boletin Oficial de Castillay Leon n.° 62 del martes, 30 de marzo de 2021.



Mediante este acuerdo se modifican parcialmente los articulos 52 y 53, asi como la Tabla

general de usos en normas zonales del articulo 363 de la normativa del Plan Genera de

Ordenacion Urbana de Burgos que se proyecta de forma concreta sobre 10s tres aspectos

siguientes:

Crear una nueva categoria de Uso Productivo de Terciario recreativo (PR)
especifica para los establecimientos de juego regulado, de forma que estén
separados de otras actividades de naturaleza diferente y que no son susceptibles
de causar juego patol6gico. Con ello se suprimian los establ ecimientos de juego
de la Categoria-1 del articulo 52.1 de la normativa del PGOU y se establecia una
nueva Categoria-4, especifica paradichos establ ecimientos de juego regul ado, con
la denominacion “Establecimientos en los que se pueda practicar juegos y
apuestas relacionados con la enfermedad del juego patolégico, tal como consta
definidaen el Catdlogo de enfermedades de la Organizacion Mundia de la Salud.
OMS CEI-10y CEI-11" en la que se engloban los casinos de juego, las salas de
bingo, los salones de juego, |as casas de apuestas, etc.

Establecer como uso prohibido, sin perjuicio de aquellos ya existentes y
legalmente autorizados, los establecimientos de juego regulado en las normas
zonales cuyo uso predominante es el residencial, manteniendo su compatibilidad
solo en las normas zonal es cuyo uso predominante no sea € residencial, es decir
zonas industriales, de grandes establecimientos comerciales y areas destinadas a
gjercicio de actividad econdmicaen entorno urbano, con lacondicion, en los casos
de compatibilidad referidos, de que €l acceso desde la via publica debe ser
independiente de cualquier otro uso, con independencia de si es predominante o
compatible. Este aspecto de la modificacion afecta ala Tabla general de usos en
normas zonales del articulo 363y al articulo 53 de la normativa del PGOU.
Limitar en las normas zonaes cuyo uso predominante es € residencid, la
publicidad de locales de juego regulado a la fachada del propio loca en el que
desarrolla la actividad, prohibiéndola en todos los elementos de la via publica
mediante lainclusion de una nueva categoria-4 del articulo 52.1 del PGOU de las
actividades de sefializacién, publicidad, promocién y patrocinio relativas a los
establecimientos de juego regulado, sin perjuicio de permitir expresamente las
actividades de publicidad, promocién y sefializacion destinadas ala prevencion e

informacion sobre |os riegos del juego patol bgico.



Tras la publicacién de este acuerdo la Asociacion Empresarial del Juego Autorizado de
Cadtillay Ledn present6 recurso contrael mismo, recurso sobre el que la Seccién Primera
dela Salade lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn, con sede en Burgos, dict6 sentenciael 17 de enero de 2023 rechazando la causa

de inadmisibilidad esgrimida por el Ayuntamiento de Burgos.

Contra la referida sentencia la representacion procesal del Ayuntamiento de Burgos
presentd recurso de casacion ante la Seccion Primera de la Sala de o Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Leon.

La posterior sentencia de la seccion 12 de la Sala del Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn (TSJ) anulé lamodificacion del Plan
Genera de Ordenacién Urbana, PGOU, que relegaba las casas de apuestas a tres de las
diez zonas urbanisticas en las que se divide la ciudad (solo se permitian locales de juego
en zonas de actividad industrial y comercial) a entender que las restricciones impuestas
no estan debidamente justificadas desde la perspectiva de su idoneidad, necesidad y
proporcionalidad.

Mas tarde e Ayuntamiento recurrio en casacion ante e Tribunal Supremo y la Saa
Terceradel Tribuna Supremo acordd que la cuestion planteada en el recurso, presentaba
interés casacional objetivo paralaformacion de jurisprudencia consistente en determinar
el alcance del gercicio de la potestad de planeamiento de los Ayuntamientos en orden a
laregulacion del uso de | os establecimientos de juego en los instrumentos de ordenacion
urbanisticamunicipal en atencién ala competenciaen materiade juegosy apuestas de las

Comunidades Autonomasy, en particular, de laComunidad Autonomade Castillay Ledn.

El Tribuna Supremo en este término identifico las normas que, en principio, serian objeto
de interpretacion, los articulos 48 y 56 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea; articulo 38 de la Constitucion; articulo 25.2 a) de la Ley 7/1985, de 2 de abiril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local; articulo 3 del Real Decreto Legislativo
7/2015, de 30 de octubre, por €l gue se aprueba € texto refundido de laLey de Suelo y
Rehabilitacion Urbana; y el art. 70.27° de la Ley Orgéanica 14/2007, de 30 de noviembre,
dereformadel Estatuto de Autonomiade Castillay Ledn.



» Acuerdo del Pleno del Consglo Municipal del Ayuntamiento de Barcelona, de 30
de abril de 2021, que aprobo definitivamente el Plan Especial Urbanistico parala
regulacion de los juegos de azar (PEUJA) en la ciudad de Barcelona.

El objetivo del PEUJA era regular laintensidad de los usos del suelo y las condiciones
urbanisticas para la implantacién de los establecimientos de concurrencia publica
destinados a salones de juego, bingos y casinos de juego en la ciudad de Barcelona, con
el fin de establecer una regulacion coherente en todo e municipio y gustada a las
directrices vigentes en materia de salud, planteando como objetivo principal minimizar el
acceso de los colectivos vulnerables a los establ ecimientos destinados a juego de azar, a
fin de reducir los riesgos de adiccion y dafios asociados, una vez constatada la existencia
de un desequilibrio territorial en la implantacion de las actividades del juego de azar y
distribucion de los establecimientos de juego en la ciudad de Barcelona en comparacion
con lo que sucede en € resto de la Comunidad Autdonoma, siendo esta la causa singular
gue determinaba la necesidad de regular de manera particularizada la implantacion de

este tipo de establecimientos en el término municipal .

La representacion procesal de la Patronal del Joc Privat de Catalunya present6 recurso
contencioso-administrativo n® 240/2021 contra e acuerdo del Pleno del Consgo
Municipal que e Tribuna Superior de Justicia de Cataluiia (Seccidn Segunda), resolvié
en sentencia, de 21 de marzo de 2023, estimando parciamente € recurso contencioso-
administrativo y declarando lanulidad delos articulos 15y 16 y ladisposicion transitoria

primeray segunda de la citada disposicion general .

El TSIC concluye que si bien la competencia de urbanismo es una materia de interés
intrinsecamente municipal, no deja de estar afectada por otras disposiciones legales
sectoridles y s bien es cierto que los Ayuntamientos son titulares de la potestad
reglamentaria y disponen de las ordenanzas como instrumento propio de actuacion
municipal parael desarrollo de sus competencias®, sin embargo, esta potestad, hade ser

gjercidadentro del ambito estricto de sus competenciasy dentro del limite que representas

8 El Ayuntamiento manifestd que Barcelona representa el 0.32 % del territorio autonémico y concentraba més del 25
% de las actividades destinadas a juego de azar en € conjunto de Catalufia por 1o que laratio de locales de juego por
habitante seriamuy superior alo que sucede en € resto de laautonomia, afadiendo ademas que la acumulacion de este
tipo de locales se producia en determinadas zonas de la ciudad.

9Articulo 4.1, @) LRBRL.



lasleyesdel Estadoy las CC.AA°. En sintesis, un Ayuntamiento, viaordenanza, no puede
regular materias, que han quedado ya reguladas por la administracion autonémical?,
donde ademés no se limita a reproducir dicha norma, sino que la contraviene de modo

que viene aincluir mas restricciones alos establecimientos de este tipo».

Contralaanterior sentencia se presenté recurso de casacion por larepresentaci on procesal
del Ayuntamiento de Barcelonaidentificando como infringidos los articulos 137 y 140 de
laConstitucion y € articulo 25.2.a) delaLey 7/1985, de Bases de Régimen Local.

Con posterioridad € Tribunal Supremo dicté auto € 25 de enero de 2024 acordando
admitir €l recurso de casacion contra la referida sentencia de la Seccion Segunda de la
Sala de 1o Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, y
declard que la cuestion suscitada presentaba interés casacional objetivo paralaformacion
de lajurisprudencia consiste en determinar si |os municipios tienen competencia, y en su
caso a través de qué titulo o titulos competenciales, para regular la apertura y
funcionamiento de establecimientos de juego en e término municipa y los limites, en su
caso, de dicha competencia, identificando como normas que, en principio, serian objeto
deinterpretacion, losArticulos 137 y 140 dela Constituciéon y los articulos 4 y 25.2.a) de
laLey 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

Recientemente se acaban de publicar las correspondientes sentencias del Tribunal

Supremo? que en este articul o analizaremos.
3. Analisisdelas sentencias
El conflicto entre la limitacion a la implantacion de actividades econdmicas desde

instrumentos de planeamiento urbanistico como manifestacion de la potestad de

planificacion y e principio de libre mercado y empresa se ha puesto de manifiesto en

10 STS de 26 dejulio de 2006

™ En este caso concreto laley 15/1984 y por losdecretos 549/1983 y Decreto 37/2010, qué consisten en | as condiciones
de emplazamiento de | os establ ecimientos de juegos de azar

2 TRIBUNAL SUPREMO Sala de lo Contencioso -Administrativo Seccién Quinta Sentencia niim. 1068/2024. R.
CASACION ndm.: 8754/2022. Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Lesmes Serrano.

TRIBUNAL SUPREMO Sda de lo Contencioso -Administrativo Seccién Quinta Sentencia nim. 1243/2024. R.
CASACION num.: 1809/2023. Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Lesmes Serrano



numerosas ocasiones con motivo de la regulacion urbanistica de la implantacion de
antenas de telefonia movil, de salones de juego®® o, viviendas de uso turistico** entre
otros. En ese efecto hay suficientes requisitorias y/o obligaciones que la jurisprudencia
del Tribunal Supremo haido incorporando y que de manera determinativa sefidla en las

sentencias que en €l presente articul o analizamos.

Asi, en la sentencia del Tribunal Supremo sobre el PGOU de Talavera de la Reina se

establecen | as siguientes requisitorias.

Cuaquier determinacion establecida por la Administracion a través del planeamiento
urbanistico que pueda limitar la libertad de empresa debe estar fundamentada en el
principio de vinculacion negativa. Esto significa que las entidades locales no necesitan
una habilitacion legal especifica en cada ambito sectorial, siempre que no se excluya
expresamente esta competencia y no contravenga la legisacion estatal o autonémica
aplicable™.

La potestad municipal para dictar normas urbanisticas y determinar su contenido debe
seguir € criterio de la vinculacién negativa, 1o que legitima esta competencia segin 1o
dispuesto en € articulo 25.2.ade la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases

del Régimen Local en materia de urbanismo. Asi, la modificacion del articulado de las

'3 En estamateria, lajurisprudenciadel TS sostiene que esté justificada la necesidad del establecimiento de distancias
minimas entre establ ecimientos de juego con base, tanto en el cumplimiento de los requisitos previstos en los articulos
5y 17 delaLey 20/2013, de garantia de unidad de mercado en relacion con el articulo 3.11 delaLey 17/2009, de 23
de noviembre, sobre €l libre acceso a las actividades de serviciosy su gercicio, como con la Jurisprudencia del TIUE
gue admite con normalidad que la actividad del juego pueda ser objeto de limitaciones o restricciones por |os estados
miembros atendiendo los intereses en juego vinculados a orden publico, ala salud piblicay a la proteccion de los
menores y otros col ectivos especialmente sensibles, pese se debe justificar de manera concreta, no vale una afeccion a
principios generales, debe existir motivacion suficiente para el momento temporal y €l lugar concreto de adscripcion..

4 En esta materia, la tltima jurisprudencia del TS sostiene que la proteccion del derecho a una vivienda digna en un
entorno adecuado € motivo de interés genera que justificalalimitacion acordada en e instrumento de planeamiento
mediante la calificacion de estas viviendas de alojamiento turistico como uso de equipamiento y no residencia. Dicha
limitacion se produce por la inviabilidad de implantar viviendas de uso turistico en edificios de uso residencial, asi
como también por lalimitacién en cuanto al nimero de habitaciones en las viviendas particulares paraa quiler turistico.
La motivacion de intervencion administrativa en la actividad econdmica a través de la potestad de planeamiento debe
estar amparada en razonesimperiosas deinterés general, no cabiendo amparar dichalimitacion en razones estrictamente
econémicas, 8por gemplo, evitar que las viviendas vacacionales compitan con € resto de los establecimientos
alojativos turisticos hoteleros o extrahotel eros, evitando que se ubicasen en las mismas zonas).

15 Carta Europea de Autonomia Local, de 15 de octubre de 1985, ratificada por Instrumento de 20 de enero de 1988,

gue reconoce no sélo la autonomia local (articulo 3.1), sino también e principio de subsidiariedad (articulo 4.2), en
virtud ddl cual las" entidadeslocalestienen, dentro el &mbito delalL ey, libertad plenaparagjercer suiniciativaen toda
materia que no esté excluida de su competencia o atribuida a otra autoridad
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normas urbanisticas se sittia dentro del ambito de competencia municipal reconocida,

siempre y cuando no contravenga lalegislacion estatal o autondmica aplicable.

En ese efecto y en lo que atafie a una de los escenarios concretos estudiado en las
sentencias agui analizadas €l Tribunal Supremo manifiesta que la Ley 2/2013, de 25 de
abril, del Juego y las Apuestas de Castilla-La Mancha, vigente en e momento de
aprobacion de la modificacion puntua recurrida, no contemplaba un régimen de
distancias entre locales de juego, a diferencia de la regulacion contemplada en la Ley
5/2021, de 23 de julio en vigor. Por ese motivo, las determinaciones de la modificacion
no vulneraban régimen alguno de distancias legalmente establecido a momento de su
aprobacion, sin que resultase de aplicacion paraenjuiciar lalegalidad de la modificacion
el posterior régimen de distancias contemplado en la Ley 5/2021, todo ello sin perjuicio
de la posible utilizacion por parte del Ayuntamiento de gjercer la facultad previstaen la
disposicion adiciona cuarta de la citada Ley de contemplar en su instrumento de
planeamiento urbanistico zonas saturadas de locales de juego a determinadas areas de su

término municipal.

El Tribuna Supremo establece en esta sentencia, argumentando en su jurisprudencia
sobre lamateria, que laregulacion urbanistica que impone limitaciones alaimplantacion
de ciertos usos desde los instrumentos de planeamiento urbanistico debe estar
debidamente fundamentada, teniendo en cuenta que estamos en presenciadel gercicio de

una potestad de carécter discrecional como caracteriza ala potestad de planeamiento®.

No obstante ello, determina que esa posibilidad, debe estar debidamente fundada y no
debe implicar unarestriccion absoluta para los usos permitidos en la zona por |o que dice
gue lo adecuado es establecer distancias minimas para proteger intereses generales

imperiosos que necesariamente, en ese caso, deben concurrir.

16 STS 1375/2020, de 21 de octubre (recurso de casacion n.2 6895/2018)

Asi, la potestad de planeamiento es una potestad discrecional de la Administracion, que como indica €l Tribunal
Supremo debe observarse dentro de los principios del art. 103 de la Constitucion ; de tal suerte que el éxito de una
impugnacion de la potestad de planeamiento, tiene que basarse en una clara actividad probatoria que deje bien
acreditado que la Administracion ha incurrido en error, o al margen de la discrecionalidad, con alejamiento de los
intereses generales a que debe servir, 0 sin tener en cuenta la funcion social de la propiedad, la estabilidad, la
seguridad juridica, con desviacion de poder o falta de motivacién en la toma de sus decisiones. En igual sentido la
sentencia del Tribunal Supremo de 9 dejulio de 1991 destaca el caracter ampliamente discrecional del planeamiento,
independi entemente de que existan aspectos rigurosamente reglados.
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Solo la existencia de una justificacion adecuada y suficiente de las razones de interés
general que sustenten laregulacién limitativade laimplantacién de usos, alejadade meros
motivos econdmicos, legitima al planificador municipal para regular usos en una zona

urbanal’.

Ello por cuanto la potestad de planificacion incide sobre la libertad de establecimiento,
no resultando suficiente centrar el debate en si |as concretas determinaciones que impone
el planeamiento como limitaciones a la libertad de establecimiento vulneran dicha

libertad, ya que esas limitaciones son consustanciales al planeamiento.

No obstante el Alto Tribunal también deja muy claro, apoyandose en sentencial® que ya
comentamos'® y que recogia €l criterio de otra precedente de laAudiencia Nacional, que
también analizamos en otro articulo para esta revista?®, en € tema que agui de manera
concreta interesa, que la fijacion por la Administracion de distancias minimas entre los
locales en los que vaya a desarrollarse una determinada actividad econdmica (en este
caso, saones de juego) constituye, en principio, una limitacion a la libertad de
establecimiento; por lo que la actuacion administrativa limitadora debe sujetarse a lo
dispuesto en € articulo 5 delaLey delalLey 20/2013, en € sentido de que ha de quedar
justificado, de un lado, que se trata de limitaciones necesarias para la salvaguarda de
alguna razon imperiosa de interés general?t, y, de otra parte, que las limitaciones

impuestas son proporcionadas a la razén imperiosa de interés general invocada®?.

17 Sentencia 1550/2020, de 19 de noviembre, analizad articulo 5 delaLey 20/2013, de 9 de diciembre, de garantiade
launidad de mercado, € articulo 3.11 delaLey 17/2009, de 23 de noviembre, sobre €l libre acceso alas actividades de
servicios y su gjercicio, con base en la doctrina establecida en la STIUE de 22 de septiembre de 2020 y sentencia
1550/2020, de 19 de noviembre, en nuestra sentencian.® 75/2021, de 26 de enero (recurso de casacion n.° 8090/2019).

18 Sentencia 1.408/2019, de 22 de octubre (recurso de casacion n.° 4238/2018), sobre |as limitaciones alaimplantacion
de salones de juego en suelo urbano, con motivo del recurso interpuesto por la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia contra los articulos 4.1, 9.2.b) y 9.3 del Decreto 55/2015, de 30 de abril, del Consell de Hacienda'y
Administracion Publica de la Generalitat Valenciana, por €l que se aprueba € Reglamento de Salones Recreativos y
Salones de Juego de la Comunidad Valenciana

19 De nuevo € debate de las distancias, contingentacion y renovacion de las licencias de los locales de juego. Rafael
AndrésAlvez. RevistaAranzadi de derecho de deporte y entretenimiento. N°. 66, 2020.

20 El debate entre planificacion o libre mercado en loslocales dejuego alaluz dela SentenciadelaAudienciaNaciona
de 8 de marzo de 2018. Rafael Andrés Alvez. RevistaAranzadi de derecho de deporte y entretenimiento, N°. 60, 2018.
21 Razones deinterés general descritasen €l articulo 3.11 delaLey 17/2009, de 23 de noviembre, sobre €l libre acceso
alas actividades de serviciosy su gjercicio. Estas razones incluyen el orden publico, la seguridad pablica, la proteccion
civil, lasalud publica, la preservacién del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccion de los
derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, 10s destinatarios de servicios y los trabajadores, las exigencias
delabuenafeen lastransacciones comerciales, laluchacontrael fraude, laproteccion del medio ambientey del entorno
urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectua e industrial, la conservacion del patrimonio histérico y artistico
nacional, y los objetivos de la politica socia y cultural.

22 | a reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo ha determinado que la actividad econdmica relacionada con el
juego queda fuera del ambito de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 12 de diciembre
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Se considera suficientemente motivadalarazon deinterés general que amparael gercicio
del "ius variandi” por el planificador municipal, consistente en la adecuada proteccion
que se debe dispensar a la poblacion juvenil de los riesgos inherentes a la actividad del
juego y la adopcion de medidas preventivas en orden a proteger € derecho asu salud. Y
ese conjunto de medidas, advierte e Tribunal, encuentran su amparo igualmente en €
principio de precaucion y cautela. Por otra parte, la medida adoptada consistente en
distancia a 300 metros entre locales y a equipamientos educativos, culturales, deportivos
y zonas verdes se considera que respeta el principio de proporcionaidad, ya que tal y
como se constata de |os diversos model os posibles ensayados obrantes en la memoria de
la modificacion puntual por la gue se ha adoptado aguél no prohibe de modo taxativo la
implantacion delocalesdejuegoy apuestas, |o que no seriaadmisible, y alavez posibilita
alcanzar € objetivo principal de la modificacion que es algar a la poblaciéon en edad
juvenil deiniciarse en € juego y apuestas en sus distintas modalidades con € innegable
componente de adiccion que en muchas ocasiones genera.

El Supremo hace hincapié especial en que en su reciente jurisprudencia ha resaltado la
presencia, y exigencia, de un urbanismo cambiante, que intenta adaptarse a las nuevas
circunstancias, realidades y necesidades social es, urbanisticasy medioambientales, y que,
atal fin, utiliza sus instrumentos de planificacion urbanistica para conseguir y acanzar la
inevitable transformacion de las ciudades donde las Administraciones publicas que
cuentan con competencia en e ambito materia del urbanismo, especiamente
Ayuntamientos y Comunidades Auténomas estan legitimadas y obligadas para a canzar
tal fin. Es en este marco urbanistico en el que e Alto Tribunal dice en la sentencia debe
proyectar el dilema juridico que agui se plantea y € que exige un pronunciamiento
jurisdiccional en € doble objetivo de buscar un punto de equilibrio entre la actual
configuracién de las ciudades, en e marco de exigencia socia y juridica antes expuesta,

y, por otra parte, las exigencias de lalibertad de mercado y liberalizacion de servicios.

Por otra parte, en la sentencia del Tribunal Supremo sobre e PGOU de Burgos se

establecen, ademés de las sefial adas anteriormente otra requisitoria muy importante que

de 2006, relativa alos servicios en € mercado interior, y fuera también del ambito aplicativo de la norma interna de
trasposicion de la Directiva (Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre € libre acceso alas actividades de serviciosy su
ejercicio); pero si resultan en cambio de aplicacion a las actividades del juego los principios y garantias que se
establecen enlosarticulos3a 9y 16 a18 delaLey 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantiade la Unidad de Mercado.
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no es otra que la prohibicion en su totalidad de un uso comercia en zonas
predominantemente residenciales de viviendas, es una medida desproporcionada, si

carece de una motivacion necesariay suficiente.

Finalmente, en lasentenciadel Tribunal Supremo sobre el acuerdo del Pleno del Consgjo
Municipal del Ayuntamiento de Barcelona, que aprobd el Plan Especia Urbanistico para
laregulacién de los juegos de azar en esa ciudad se sintetizan las anteriores requisitorias
establ eciéndose que la existencia de unajustificacion adecuaday suficiente delas razones
de interés genera que sustenten la regulacion limitativa de la implantacion de usos,
aejada de meros motivos econdmicos, legitima a planificador municipal para regular
uSOS en una zona urbana. Esto puede incluir la imposicion de un régimen de distancias
minimas para nuevas implantaciones o la ampliacion de las existentes. Ello por cuanto €l
instrumento de planeamiento urbanistico de caracter general, PGOU, POM o cuaquiera
gue sea su denominacion, se comporta como un plan de detalle en € suelo urbano fijando
la calificacion urbanistica aplicable respecto del régimen de usos, intensidad y

aprovechamiento.

4, Conclusiones

En conclusion, e Tribunal Supremo determina que € planeamiento urbanistico puede
incluir determinaciones especificas sobre €l uso del suelo urbano. Estas determinaciones,
s indirectamente af ectan alalibertad de empresay lalibre prestacion de servicios, deben
estar adecuadamente justificadas por necesidades imperiosas de interés general. Ademas,
las medidas adoptadas deben ser proporcionales y no imponer una restriccion absoluta a

un Uso o una actividad econdmica concreta.

En ese efecto, las entidades locales estan legitimadas para regular, con rango
reglamentario, en sus instrumentos de planeamiento urbanistico, las condiciones de
implantacion de determinados usos, siempre que estas limitaciones estén justificadas en
razones imperiosas de interés general, segun lo interpretado por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea y sean proporcionadas a la finalidad que
persigan.

En ese término se pueden separar |as siguientes conclusiones:
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Con caracter general

» La potestad de planificacion logicamente incide sobre la libertad de
establecimiento, por 1o que, no cabe aludir a este principio solo en su caracter
esencia o general pues es claro que, para analizar las situaciones referidas a este,
no resulta suficiente centrar el debate en s las concretas determinaciones que
impone & planeamiento como limitaciones a la libertad de establecimiento
vulneran dicha libertad, ya que esas limitaciones son consustanciades a

planeamiento.

» Cudquier determinacion establecida por la Administracion a través del
planeamiento urbanistico que pueda limitar la libertad de empresa debe estar
fundamentada en e principio de vinculacion negativa. Esto significa que las
entidades locales no necesitan una habilitacion legal especifica en cada ambito
sectorial, slempre que no se excluya expresamente esta competencia y no
contravenga la legidacion estatal o autonomica aplicable. En ese efecto la
potestad municipal para dictar normas urbanisticas y determinar su contenido
debe seguir €l criterio de lavinculacion negativa, |o que legitima esta competencia
segun lo dispuesto en el articulo 25.2.adelalLey 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
delasBases del Régimen Local en materiade urbanismo. Asi, lamodificacion del
articulado de las normas urbanisticas se sitlia dentro del ambito de competencia
municipal reconocida, siempre y cuando no contravenga la legislacion estatal o

autonomica aplicable.

» Laregulacion urbanistica que impone limitaciones a la implantacion de ciertos
usos desde los instrumentos de planeamiento urbanistico debe estar debidamente
fundamentada, teniendo en cuenta que estamos en presencia del gercicio de una
potestad de carécter discrecional como caracteriza a la potestad de planeamiento
y no debe implicar una restriccion absoluta para los usos permitidos en la zona
por lo que dice que lo adecuado es establecer distancias minimas para proteger

intereses general es imperi0sos que necesariamente, en ese caso, deben concurrir.
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» Solo la existencia de una justificacion adecuada y suficiente de las razones de
interés general que sustenten la regulacion limitativa de laimplantacion de usos,
algiada de meros motivos econdmicos, legitima a planificador municipal para

regular usos en una zona urbana.

Respecto alocaes de juego

» El establecimiento de distancias minimas entre los locales constituye, en
principio, una limitacion a la libertad de establecimiento; por lo que la actuacion
administrativa limitadora debe sujetarse alo dispuesto en € articulo 5 delaLey
20/2013, en € sentido de que ha de quedar justificado, de un lado, que se trata de
limitaciones necesarias para la salvaguarda de alguna razén imperiosa de interés
general?, y, de otra parte, que |as limitaciones impuestas son proporcionadas ala
razon imperiosa de interés general invocada?”.

» Se considera suficientemente motivada larazén de interés general que ampara €l
ejercicio del “ius variandi” por el planificador municipal, consistente en la
adecuada proteccion gque se debe dispensar a la poblacion juvenil de los riesgos
inherentes ala actividad del juego y la adopcion de medidas preventivas en orden
aproteger el derecho asu salud. Y ese conjunto de medidas, encuentran su amparo
igualmente en el principio de precaucion y cautela.

» El planeamiento urbanistico realizado por Ayuntamientos que incluya la
limitacion de locaes de juego podra existir siempre que no se excluya
expresamente esta competencia por otra normativa de rango superior y en ese
efecto pues no contravenga la legislacion estatal o autondémica aplicable en la

materia

23 Razones de interés general descritas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio. Estas razones incluyen el orden publico, la seguridad publica, la proteccidn
civil, la salud publica, la preservacion del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la protecciéon de los
derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, los destinatarios de servicios y los trabajadores, las exigencias
de la buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccién del medio ambiente y del
entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacién del patrimonio histérico y
artistico nacional, y los objetivos de la politica social y cultural.

24 La reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo ha determinado que la actividad econémica relacionada con el
juego queda fuera del ambito de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, y fuera también del ambito aplicativo de la norma interna de
trasposicion de la Directiva (Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio); pero si resultan en cambio de aplicacién a las actividades del juego los principios y garantias que se
establecen en los articulos 3 al 9y 16 a 18 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado.
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Respecto a |os casos concretos:

Acuerdo modificacion PGOU del Ayuntamiento de Talaverade laReina:

» Laley 2/2013, de 25 de abril, del Juego y las Apuestas de Castilla-La Mancha,
vigente en e momento de aprobacion de la modificacion puntual recurrida, no
contemplaba un régimen de distancias entre locales de juego, a diferencia de la
regul acion contempladaen laLey 5/2021, de 23 dejulio en vigor. Por ese motivo,
las determinaciones de la modificacién no vulneran régimen alguno de distancias
legal mente establecido al momento de su aprobacion, sin que resultade aplicacion
para enjuiciar lalegalidad de la modificacion € posterior régimen de distancias
contemplado en laL ey 5/2021, todo ello sin perjuicio de laposible utilizacion por
parte del Ayuntamiento de gercer lafacultad prevista en la disposicion adicional
cuarta de la citada Ley de contemplar en su instrumento de planeamiento
urbanistico zonas saturadas de local es de juego adeterminadas éreas de su término

municipal.

» La medida adoptada consistente en distanciar a 300 metros entre locales y a
equipamientos educativos, culturales, deportivosy zonas verdes se considera que
respeta € principio de proporcionalidad, ya que tal y como se constata de los
diversos model os posibles ensayados obrantes en la memoria de la modificacion
puntual se ha adoptado aquél que no prohibe de modo taxativo laimplantacién de
localesdejuegoy apuestas, |0 que no seriaadmisible, y alavez posibilitaa canzar
el objetivo principa delamodificacion que esagar alapoblacion en edad juvenil
deiniciarse en e juego y apuestas en sus distintas modalidades con €l innegable

componente de adiccion que en muchas ocasiones genera.

Acuerdo modificacion PGOU del Ayuntamiento Burgos:

» La modificacion incorporada en e PGOU de Burgos implica, de facto, la
exclusion de la competencia exclusiva de la Junta de Castillay Ledn, al no dgjar
margen alguno parala posible regulacion de lamismaen la préctica totalidad del
suelo urbano de Burgos, 1o que conllevalafaltade competenciadel Ayuntamiento,

y supone una modificacién que no responde alos requisitos de proporcionalidad,
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ni coherencia, con vulneracion de las facultades inherentes al ius variandi en la
modificacion considerando, de este modo, que la modificacion del planeamiento
general recurrida implica una serie de restricciones que no estan debidamente
justificadas desde |la perspectiva de su idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

» Establecer como uso prohibido los establecimientos de juego regulado en todas
las normas zonales cuyo uso predominante sea e residencial, supone, como
acertadamente indica la sentencia impugnada, de facto, la imposibilidad de
desarrollo de la actividad empresarial del juego en todo e centro urbano de la
ciudad de Burgos, sin dgar margen alguno a la politica de planificacién
autonomica sobre e sector del juego, ni alaefectividad del régimen de distancias
previsto, tanto legal®® como reglamentariamente®®, 1o que evidencia un claro

incumplimiento de la normativa autondmica sectoria de aplicacion.

Acuerdo del Pleno del Consgjo Municipal del Ayuntamiento de Barcelona, que aprob6

definitivamente el Plan Especial Urbanistico paralaregulacion de los juegos de azar:

» La Ordenanza municipal de las actividades y establecimientos de concurrencia
publica en Barcelona, sobre la que se queria vincular las competencias que
supuestamente entendia que tenia el Ayuntamiento para aprobar el PEUJA se
constrifie Unicamente a las denominadas competencias de control, inspeccion y
sancién en relacién con condiciones generales de desarrollo de aquellas
actividades, tales como y sin animo exhaustivo, determinacion de horarios de

25 Art. 4.8 delaLey 4/1988 de 24 de junio, reguladoradel Juego y Apuestas de Castillay Ledn, corresponde ala Junta
de Castillay Leodn:

«En ningln caso se podran otorgar autorizaciones parainstalar establ ecimientos especificos de juego y apuestas en la
zona de influencia de centros en los que se imparta educacion primaria, secundaria obligatoria, ciclos formativos de
grado basico, ensefianzas elementales de mUsicay danza, asi como educacion secundaria postobligatoria comprensiva
del bachillerato, la formacién profesional de grado medio, las ensefianzas artisticas tanto de musicay de danza como
deartesplasticasy disefio de grado medio y las ensefianzas deportivas de grado medio, que se establece en unadistancia
de 150 metros.

26 | art. 55.6 del Reglamento regulador delas méguinas dejuego y delos salones dejuego delaComunidad de Castilla
y Ledn aprobado por Decreto 12/2005, de 3 de febrero establece que en ninglin caso se autorizara la instalaciones de
salones a menos distancia de 100 metros de los accesos normal es de entrada o salida a centros de educacién preescolar,
centros que impartan ensefianzas escolares y centros de ensefianza universitaria e igualmente tampoco se autorizara
cuando exista otro sal6n ya autorizado a una distancia inferior a 300 metros. De igual modo, con relacion alas casas
de apuestas la zona de influencia a centros escolares qued6 regulada en € art. 25 del Reglamento regulador de las
apuestas aprobado por Decreto 53/2014, de 23 de octubre en cuyo art. 25 se dispone que a efectos de lo previsto en €
art. 4.8 dela Ley 4/1998 no podra otorgarse autorizacion administrativa de instalacién de casas de apuestas a menor
distanciade 100 metros de los accesos normal es de entradas o salida de centros educativos. Y paraloscasinos el Decreto
1/2008, de 10 de enero, contempla similar prevision.
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aplicacion general; sistemas de control de acceso y de aforos y de servicios de
vigilancia; exigencia de determinados mecanismos de prevencion de riesgos y de
seguros; sujecion a licencia o autorizacion municipal o control ambiental
preventivo. En ese efecto la mencionada Ordenanza, ni por su rango normativo,
ni por su contenido material, otorga cobertura para disponer tal como hace €l
PEUJA una regulacion sobre implantacion de establecimientos de juego con un
régimen de distancias mininas respecto de centros educativos, bibliotecas, centros
deportivos municipales, casas de jovenes y de barrio; centros de salud o de

servicios sociales, entre otros, alos que denomina como usos protegidos.

» El objetivo de protecciéon de la salud publica en genera y en particular, la
preservacion frente alaadiccion al juego de grupos vulnerables como los menores
de edad y adolescentes u otrosdelos citados en laMemoriadel PEUJA, representa
un interés general en los términos que dispone € articulo 5 de laLey 20/2013, de
9 de diciembre. Sin embargo, ni se constata una motivacion de la medida de
restriccion de las distancias minimague e Plan impone, simétricaalaentidad de
aquellas razones imperiosas de interés publico, ni es proporcionada por dejar sin
margen alguno alapolitica de planificacién autondémica sobre e sector del juego,
ni a la efectividad del régimen de distancias previsto, tanto legal como
reglamentariamente, o que evidencia un claro incumplimiento de la normativa

autonomica sectoria de aplicacion.

» Las determinaciones que se introducen en € PEUJA dentro de las posibles
existentes, al adoptar unas limitaciones en cuanto a distancias minimas de las
zonas indicadas que son desproporcionadas e inmotivadas, conjuran lalibertad de
establecimiento, excediéndose de la competencia que le resulta propia en los
términos que refiere e articulo 25.2, letra @) de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases de Régimen Local con respeto a la normativa sectorial
vigente en la Comunidad Auténoma.

Muchas de las leyes de juego recientemente modificadas han incorporado la “delegacion”

normativa en Ayuntamientos para que puedan sumar distancias y/o determinar estas o
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incorporar més limitaciones en zonas saturadas®’ |0 que supone una quiebra permanente

de la seguridad juridica.

En ese efecto seria importante cuanto menos que las legislaciones incorporasen como
obligatorio lanecesidad de que los Ayuntamientos pasen un control previo delas CC.AA.,
consistente en larealizacion por éstas de un informe preceptivo y necesario, en termino
similar como €l que se acaba de incorporar en modificacion en la Ley 5/2021, de 23 de
julio, del Régimen Administrativo y Fiscal del Juego en Castilla-La Mancha?®.

27Un ejemplo:

Art. 34.5 de Ley 3/2022, de 29 de marzo, reguladora del juego y las apuestas de La Rioja y de la prevencién del juego
problematico y patolégico

5. Las entidades locales podran establecer otros limites o requisitos adicionales para la autorizacion de
establecimientos de juego, basandose en sus competencias a través de sus ordenanzas y reglamentos

28 Modificada por la Ley 1/2024 de 15 de marzo de medidas administrativas y de creaciéon de la Agencia de
Transformacién Digital de Castilla La Mancha.
Modificalos articulos 12 y disposicion adicional cuarta:

Articulo 12 Declaraciones responsables, comunicacionesy autorizaciones

1. Estaran sujetas a declaracién responsable 0 comunicacion:

f) La facultad de los Ayuntamientos de declarar un érea de su término municipal como zona saturada de locales de
juego, en los términos de la disposicidn adiciona cuarta.

Se moadifica por:

“f) Lafacultad de los Ayuntamientos de declarar un area de su término municipal como zona saturada de locales de
juego previo informe favorable del 6rgano competente en materia de juego de la comunidad auténoma, en los

términos de la disposicion adicional cuarta.

Disposicion adicional cuarta Limitacion ala concentracion de locales de juego

1. Sin perjuicio de lo previsto en d articulo 20.1, en los municipios de hasta 15.000 habitantes, conforme a los datos
del dltimo padrén municipal aprobado, en los que exista mas de un loca de juego autorizado en cualquiera de sus
categorias, 0 en los restantes municipios en los que haya tres 0 mas, los Ayuntamientos podran declarar zona saturada
de locales de juego un area de su término municipal, en 1o que se refiere a otorgamiento de sus titulos habilitantes,
entendiendo por érea, a los efectos de esta ley, cada uno de los barrios, distritos o cualquier otra agrupacion de vias

publicas fijada por € municipio.

Se modifica por:

“1. Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 20.1, en los municipios de hasta 15.000 habitantes, conforme a los datos
del dltimo padrén municipa aprobado, en los que exista mas de un local de juego autorizado en cualquiera de sus
categorias, 0 en los restantes municipios en los que haya tres 0 mas, los Ayuntamientos podran declarar zona saturada
de locales de juego un area de su término municipal, en 1o que se refiere a otorgamiento de sus titulos habilitantes,
entendiendo por area, a los efectos de esta ley, cada uno de los barrios, distritos o cualquier otra agrupacion de vias

publicas fijada por €l municipio.
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Respecto al principio de precauciony cauteladel que hablae Tribuna Supremo, hay que
decir que resulta muy peligroso admitir esto pues determinaria una inseguridad juridica
permanente. Si se quiere limitar una actividad en base a interés general, lasaud y la
seguridad publica como ya tiene advertido € TSIJUE se tiene que hacer sobre datos
concretos en un término temporal concreto que determinen que hay un riesgo cierto en

cada momento y lugar.

Como ya explicabamos en otro articulo para esta Revista precisamente analizando la
planificacion de locales de juego la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea hasido clara a ese respecto haciendo énfasis en que, necesariamente debe existir
unaamenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de
la sociedad?®® . Esa amenaza, ademés, debe estar produciéndose en e momento concreto

en que pretende tomar |a correspondiente medida™.

En esamedida explicdbamos también que nuestro Tribunal Constitucional, siguiendo esta
doctrina, ha establecido que el orden publico no puede ser interpretado en € sentido de
una clausula preventiva frente a eventuales riesgos porque, en tal caso, ella misma se
convertiria en € mayor peligro para € gercicio de un derecho y solo s existe un

contexto® muy concreto y siempre que se acrediten de manera determinadalos el ementos

En todo caso, serd preciso que el 6rgano competente en materia de juego de la comunidad auténoma emita informe
favorable en € plazo de quince dias desde que tuviera entrada la peticién con documentacion completa del expediente
en € registro electronico de la Administracion de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.”

29 SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera) de 24 dejunio de 2015 — Directiva 2004/83/CE —
En € asunto C-373/13, “79. Hay que observar, a continuacion, que el concepto de «orden publico» enunciado en la
Directiva 2004/38, en particular en sus articulos 27 y 28, ha sido interpretado por la jurisprudencia del Tribunal de
Justiciaen el sentido de que €l recurso a ese concepto requiere, en todo caso, aparte de la perturbacion del orden social
gue constituye cualquier infraccion de laley, que exista una amenazareal, actua y suficientemente grave que afecte a
un interés fundamental de la sociedad (véase en especial la sentencia Byankov, C-249/11, EU:C:2012:608, apartado 40
y jurisprudencia citada).”

30 SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran Sala) de 13 de septiembre de 2016 «Procedimiento prejudicial
— Ciudadania de la Uni6n — Articulos 20 TFUE y 21 TFUE — Directiva 2004/38/CE — “....amenaza real, actual y
suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad y el Tribunal de Justicia ha declarado que €
requisito relativo ala existencia de una amenaza actual debe cumplirse, en principio, en e momento en que se adopte
la medida de que se trate (véase, en particular, la sentencia de 27 de octubre de 1977, Bouchereau,
30/77,EU:C:1977:172, apartado 28),”

31 SENTENCIA 46/2001, de 15 de febrero (BOE nuim. 65, de 16 de marzo de 2001) Por ello mismo, en
este muy singular contexto, no puede considerarse contraria a la Constitucion la excepcional utilizacion
preventiva de la citada clausula de orden publico, siempre que se oriente directamente ala salvaguardia de
la seguridad, de la salud y de la moralidad publicas propias de una sociedad democrética, que queden
debidamente acreditados los elementos de riesgo y que, ademés, la medida adoptada sea proporcionada y
adecuada a los fines perseguidos (SSTC 120/1990, de 27 de junio, 137/1998, de 29 de junio, y 141/2000,
de 29 de mayo; STEDH casos Kokkinakis, Hoffman y C.R. c. Suiza).
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de riesgo y que, ademas, |la medida adoptada sea proporcionada y adecuada a los fines
perseguidos, podria operar esta. O dicho de otra manera, las medidas restrictivas que
tengan que ver con € orden publico que se incorporen en una normativa para limitar la
eficacia de derechos, que hasta € momento se vinieren gerciendo sin mayor
problematica, solo se podran imponer de manera preventiva s con ellas se puede
garantizar, en el concreto contexto en que se toman, el objetivo pretendido y contribuyen
a garantizar €l gercicio del derecho, que con caracter general se pretende limitar en un
ambito de seguridad juridica, es decir sin que en ningun caso pueda ademas suponer
interdiccion delaarbitrariedad eirretroactividad delanormano favorable como establece

el articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola.

Y concluiamos gque el orden publico esta para garantizar, en todo momento, € disfrute de
los derechos que se han otorgado con anterioridad no para lo contrario, asi todas las
actuaciones administrativas susceptibles de producir la restriccion de derechos de los
administrados deben someterse al principio delegalidad, que no cabe excepcionar através
de una genéricainvocacion del orden publico. Es decir, la limitacion o prohibicion debe
tener un correlato legal y una justificacion determinada para € caso concreto, que en
ningun caso puede ser especulativa. Mucho menos s, tras ese pretendido orden publico,
lajustificacion fuese paraddjicamente algunos planteamientos de caracter moral o social,
aunque estos fueran compartidos incluso por una mayoria, como coartada para una
pretendida alarma social que no se demuestra, pues esto no justifica, en ninglin caso y de
ninguna manera que deban vincular a la ciudadania en su conjunto por una mera

especulacidn o estimacion carente de datos objetivos.

No podemosdejar de comentar que en lasentenciadel Tribunal Supremo se hagamencion
alareferenciadelade TJCM por lo que respecta ala supuesta vulneracion del principio
de igualdad, sobre los diferentes tipos de juego publico y privado.

El TSICM viene adecir que el juego publico y privado son mercados diferenciados, pues
supone gue existen caracteristicas propias, singulares y diferenciales entre operadores
publicos y privados del sector del juego, 10 que a su juicio determina que no resulte
procedente la equiparacion de los locales de apuestas con la labor desarrollada por la
ONCE.
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En términos muy parecidos ya se manifesto €l TS respecto a los diferentes recursos
interpuestos por JDIGITAL32 y LNFP* en las sentencias ** donde se anulaban diferentes
articulos del Real Decreto de comunicaciones comercial es sobre actividades dejuego , en
las que colegimos que el Alto Tribunal no llego a entender bien la pretensiéon de los
recurrentes para que € tribunal analizase el diferente régimen de publicidad, que de
manera asimétrica e injusta, se establece paralosjuegos en reserva, puesimaginamos que
estos no querian decir que & Real Decreto no afectase alos operadores de estos juegos™,
sino que les afectaba de muy diferente manera favoreciendo su régimen publicitario,
régimen que posteriormente ha sido bendecido por la Ley General de Comunicacion
Audiovisual, circunstancia esta que, a nuestro juicio, s vulnera claramente € principio
deigualdad y supone un claro beneficio competitivo en el mismo mercado.

No se puede hacer un distingo valorativo (privilegiando ladiferente funcion y objetivo de
unos y otros, en afiadido de termino social, en los términos de costumbre y confianza)
entre laofertadejuego privado y lade juego publico, sintener en cuentalos datosy cifras
en ambito econdmico, publicitario y de deseconomias sociosanitarias evidenciadas en los
Informes dimanantes de las encuestas EDADES y ESTUDES, gue incorporan términos

muy similares parauno y otro escenario.

32 pleno. Sentencia 169/2023, de 22 de noviembre de 2023. Cuestion de inconstitucionalidad 5949-2022. Planteada
por la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo sobre el articulo 7.2 de la
Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacion del juego. Extincién, por desaparicién de su objeto, de la cuestion de
inconstitucionalidad consecuencia de |a reforma sobrevenida del precepto legal sobre el que versa (BOE Jueves 21 de
diciembre de 2023). ECLI:ES:TC:2023:169

33 Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso Sede: Madrid Seccién: 3 Fecha: 19/04/2024 N° de Recurso: 1/2021 N°

de Resolucion: 671/2024. Fechade sentencia: 19/04/2024. Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado. Roj: STS
2113/2024 - ECLI:ES:TS:2024:2113

34 La primera de ellas ya la analizamos prolijamente en articulo escrito para esta Revista, Andlisis de la sentencia
169/2023, de 22 de noviembre de 2023. Cuestion deinconstitucionalidad. Planteada por la seccidn terceradelasalade

lo contencioso-administrativo del tribunal supremo sobred articulo 7.2 delaley 13/2011, de 27 de mayo, deregulacion
del juego. Rafagl AndrésAlvez. RevistaAranzadi de derecho de deporte y entretenimiento. N°. 82, 2024

35 “por lo que respecta a la no aplicacion del Real Decreto a la ONCE y la Sociedad Estatal de Loterias y Apuestas del
Estado. Ha de constatarse que segun €l articulo 2 del Real Decreto 958/2020 el ambito de aplicacion comprende "las
entidades que desarrollen una actividad de juego comprendida en el dambito de aplicacion de laLey 13/2011 de 27 de
mayo, incluyendo alos operadores designados para la comercializacion de juegos de loterias regulados en esaley”. Es
evidente, por tanto, que la norma resulta aplicable tanto ala Once como la sociedad de loterias y apuestas del Estado
en cuanto organizadoras de juegos y de loterias a nivel estatal. Ahora bien, dado que estas sociedades desarrollan una
labor social muy relevante, las limitaciones publicitarias contenidas en dicha norma tan solo se aplican a la faceta
referida a la organizacion y difusion de sorteos y actividades de juego en general, pero se excluye la promocion y
publicidad de su actividad socia. Este es €l sentido y acance de las Disposiciones Adicionales Segunday Tercerade
dichanorma”.
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Sensu contrario a esto hay que decir que tanto la ONCE como SELAE son operadores
econdémicos en e sector del juego, en concurrencia y competencia con €l resto de
operadores y gque por tanto, deben quedar sujetos a las mismas limitaciones y objetivos
de cumplimiento establecidos por la normativa local, autonémica y nacional, con
independencia de otras funciones o labores que puedan desarrollarse por aquellas, de
caracter asistencial y social, que por otra parte también realizan los operadores privados
através de las correspondientes fundaciones.

Si 1o que se pretende de verdad es defender el interés general, la salud publicay la
seguridad, no puede seguir habiendo un distingo en términos publicitarios, ni tampoco en
el cumplimiento de medidas de proteccion y seguridad para menores y vulnerables, en

ese sentido distancias, registro de entradas y sefial ética deben ser iguales.

En ese sentido decir que la ONCE, ya no es como en origen, una organi zacion asistencial
que vende un cupon para atender una necesidad concreta de un colectivo®®, sino que hoy
es un conglomerado de empresas que esta radicado en muy diferentes sectores®” y que no
es solo ya el operador de ese cupdn, sino que comercializa mas de 80 productos de juego,
en su mayoria rascas, gque es la opcion prioritaria de juego entre 18 y 35 afios (Anuario
CEJUEGO), y que segun se evidencia en los Informes de Adicciones comportamental es
del Ministerio de Sanidad en base a los datos extraidos por la encuesta EDADES las

loterias son e juego con € que se inician a juego los menores y en términos de

36 El 13 de diciembre de 1938, se firmé e Decreto fundacional de la Organizacion Nacional de Ciegos (ONC) con
dependencia del Ministerio del Interior, que agrupard en ella, obligatoriamente, a todos los invidentes espafioles, con
fines de mutua ayuda y para resolucion de sus problemas especificos. En dicha Organizacion se fusionarén todas las
entidades existentes en la actualidad, tanto culturales y de trabajo, como de otro carécter, siempre que traten de
problemas relacionados con los no videntes.

El mismo decreto establecié la creacién del Consejo Superior de Ciegos, organismo dependiente del Estado que tutelo
la ONC, administrando sus recursos econémicos, aprobando sus planes y designando a su Jefe Nacional. En 1939 se
aprob6 e Reglamento de la ONC, que autorizaba su participacion en € monopolio estatal del juego mediante la
comercializacion del «cupdn prociegos» como «forma excepcional y exclusiva de ingresos para los no videntes
imposibilitados de desempefiar una profesion». El primer sorteo se celebré en Madrid el 8 de mayo de 1939.

37 ILUNION es el grupo de empresas de la ONCE y la Fundacion ONCE, que se reparten latitularidad con un 47,5 %
y 52,5 %, respectivamente. Fue creado en noviembre de 2014, fruto de la convergencia de los grupos empresariales
pertenecientes ala ONCE y a su Fundacion, CEOSA y Grupo Fundosa, respectivamente. ILUNION cuenta con més de
50 lineas de negocio, repartidas en cinco divisiones: sociosanitario (clinicas defisioterapia, centrosdedia, etc.), facility
services (seguridad, limpieza, lavanderiaindustrial, etc.) turismo (hoteles, cateriny ocio), comercializacion (tiendas de
convenienciay correduria de seguros) y consultoria.

Fte:

https://es.wikipedia.org/wiki/Organi zaci%C3%B3n_Naciona_de Ciegos Espa%%C3%B 1ol est:~:text=ILUNION%20
es%20el %20grupo%20de, CEOSA %620y %20Grupo%20Fundosa%2C%20respectivamente.
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prevalencia de juego problemético y trastornos de juego suman cifras similares o incluso

superiores alos juegos comercializados por |0s operadores privados.

Por otra parte, decir que, en € término de publicidad, la publicidad es € elemento
fundamental para prescribir la oferta de juego, la ONCE segun el dltimo ranking de
INFOADEX esel 5°mayor anunciante anivel nacional con 54,5 millones de euros®. Para
hacernos una idea de la magnitud de esta cifra decir que en € informe anual de mercado
de juego online estatal de 2023, publicado por la Direccion General de Ordenacion de
Juego, la cifra total de la publicidad operada por todos sus licenciatarios suma
147.947.850 euros

En lo siguiente habra que esperar aver que sentencia el Tribunal Supremo en el recurso
de casacion (3878/2023) presentado por e Ayuntamiento de Cédiz, que fue admitido a
tramite por Auto de 25 de enero de 2024 y s mantiene en esta |os presupuestos y
conclusiones determinados en las sentencias que en este articulo hemos analizado o

incorpora agun el emento o requisitoria mas.

En ese término, decir que la cuestion litigiosa planteada por € Ayuntamiento de Cadiz se
refiere a que margen de ordenacion tiene la potestad municipal, dentro de sus
competencias en materia de urbanismo y de proteccion de la salud y la salubridad, para
regular los establecimientos de juego, y los limites al gercicio de esta potestad, teniendo
en cuenta ademas la perspectiva de la normativa sobre unidad de mercado y las

excepciones y salvaguardas gque esta contiene.

El antecedente es |a puesta en tela de juicio de la modificacién puntual del articulado de
las Normas Urbanisticas del PGOU del Ayuntamiento de Cadiz paralaregulacion de la
implantacion de establecimientos de juego, concretamente € art 3.4.11 (definicion y
categorias de los servicios terciarios recreativos), excluyendo del mismo "las salas de
reunion que albergan actividades relacionadas con € juego de azar", y € art 3.4.20
(condiciones de implantacion del uso comercial), introduciendo el apartado 4 que estable
que tanto en edificios de uso exclusivo como en edificios de uso compartido la
implantacion de establecimientos de juego solamente se podra situar en las zonas de uso

global "residenciay de equipamiento”, si estan a mas de 500 metros de distancia de los

38 Fte: https://www.reasonwhy.es/actualidad/ranking-anunci antes-inversion-publicitaria-estudio-infoadex-2024
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accesos normales de entrada o salida a las parcelas destinadas a usos de equipamiento
escolar, deportivo o socio-cultural y que en este sentido, se entiende por establecimiento
dejuego aquelloslocales, recintos o instal aciones de publica concurrencia que se destinen
a la préctica de juegos de suerte, envite y azar, consistentes en concursar, arriesgar o
apostar cantidades de dinero u objetos susceptibles de evaluacion econdémica con € fin
de obtener un premio en metalico o, en su caso, en especie, y sin que € resultado del
juego dependa de la habilidad o destreza de |a persona jugadora, sino exclusivamente del

azar o de lasuerte’.

Recordemos que unaempresa afectaday la propiaJuntade Andal ucia presentaron recurso
contencioso-administrativo contra la anterior resolucién, ante el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia (Sevilla), Seccion Segunda, que por sentencia de 2 de marzo de

2023 estim0 este recurso contenci oso-administrativo.

Lasentencia, determind que lacompetencia paralaregulacion del juego en la Comunidad
Autoénoma es exclusiva de lamismay que e Ayuntamiento no puede regular en demasia

sobre ésta.

Ahoracomo hemos sefidlado el Tribunal Supremo haadmitido e correspondiente recurso
de casacion a apreciar que este recurso presenta interés casaciona objetivo para la

formacidn de jurisprudencia, respecto de las siguientes cuestiones:

- Determinar si los municipios tienen competencia, y en su caso a través de qué
titulo o titulos competenciales, para regular la apertura y funcionamiento de
establecimientos de juego en e término municipal y los limites, en su caso, de
dicha competencia.

- Determinar s resulta gjustado a Derecho que los Ayuntamientos, en €l gercicio
de sus competencias, y singularmente a través de la potestad de planeamiento en
los instrumentos de ordenacion urbanistica municipal referida alaregulacion del
uso deloslocalesde juego y apuestasincida -y, en su caso, en qué medida- en los
ambitos de libertad de empresay libre prestacion de servicios correspondientes a

los titulares de aquell os establ ecimientos.

En ese efecto se volveran a andizar e interpretar los articulos 137 y 140 de la

Constitucion, € articulo 25.2.a) delaLey 7/1985 de Bases de Régimen Local, € articulo
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3 del Real Decreto Legislativo 7/2015, por €l que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbanay € articulo 5 de la Ley 20/2013, de garantia de
launidad del mercado, amén del articulo 92.2 del Estatuto de Autonomia para Andal ucia.

No estaria de més que & Tribuna Supremo analizase esta vez, en € conjunto del sector,
si tiene sentido que la planificacién de los locales juego se haga solo y Unicamente sobre
los locales de juego privado obviando otros locales en los que también se oferta juego,
con |os mismos parametros y mismas deseconomias, pero que parece qué por latradicion
inveterada, la costumbre navidefia 0 su caracter benéfico, no existiesen en ese extremo,
porque parece que su oferta no es juego, es otra cosa. En fin, yalo dice la ONCE, “bien
jugado”.
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