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RESUMEN: En los dltimos afos se ha producido un impresionante auge de las actividades relacionadas con el
contrato de juego y apuesta, especialmente en la modalidad online. En la oferta masiva de juegos, las empresas
comercializan la participacion y son ellas las que disefian y estructuran las ganancias y pérdidas, limitandose los
participantes (consumidores), simplemente a adherirse a la oferta. La mecanica de estos contratos de adhesion,
a largo plazo, solo beneficia a los operadores de juegos de azar, situando a los participantes en una situacién de
desequilibrio respecto al operador. Por todo lo expuesto, es necesario aspirar a una normativa integral para
que los operadores en sus actuaciones y en la redaccion de las clausulas y Condiciones Generales, atiendan a los
principios de legalidad, de informacién, de utilidad de la informacién y de responsabilidad.
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ABSTRACT: The work studies user protection in online gambling contracts. In recent years, there has been an increase in
activities related to the gambling and betting contract, especially in the online mode. In the massive offer of gambling and
betting, the companies commercialize the participation, and design and structure the gains and losses. The participants
(consumers) just stick to the offer. The mechanics of these adhesion contracts, in the long term, only benefit gambling
operators, placing the participants in a situation of imbalance with respect to the operator. Therefore, it is necessary
to aspire to comprehensive regulations so that operators, in their actions and in the drafting of the clauses and General
Conditions, act in accordance with the principles of legality, information, usefulness of information and responsibility.
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[. JUEGO Y AZAR

En los dltimos afos se ha producido un impresionante auge de las actividades
relacionadas con el contrato de juego vy apuesta tanto en las modalidades presencial
como online, siendo esta Ultima la que ha experimentado un enorme repunte.
Muchos factores inciden en este incremento de la contratacion de juegos, apuestas
y azar en general: la publicidad, la liberalizacién del sector; la facilidad de acceso
online, el cambio en la percepcién del deporte y de la comercializacién de sus
resultados, la pérdida de la calificacion de actividades prohibidas... Ademads, con el
tiempo, el juego vy la apuesta que podian tener un componente social y puramente
lddico, han ido perdiendo esa connotacién y hoy la motivacion primordial del que
participa en el juego se encuentra en el aspecto econdmico y no en el aspecto
social'.

Desde una perspectiva socioldgica, puede decirse que coexisten en la
sociedad dos visiones del juego; para la primera el juego se percibe como un
mero entretenimiento que permite entablar relaciones sociales positivas y dar
cauce al desarrollo de habilidades personales de diversa indole. Segin una segunda
perspectiva el juego en los adultos se entiende como una practica indtil y
generadora de desasosiegos y problemas y de escasa o nula satisfaccion duradera.
Estas dos visiones se corresponden con dos realidades en el dmbito del juego;
las separa la misma linea que diferencia el juego responsable del que no lo es 'y
también la que separa el juego saludable del juego problemdtico que puede llegar
a ser patoldgico?.

La generalizacion de las modernas tecnologias de la informacién ha situado
en la mano de casi todos los ciudadanos la posibilidad de acceder a multiples
formas de juego online, con apuesta o sin ella, con dinero o sin él. Casinos siempre

I ALGARRA PRrATS, E.: El contrato de juego y apuesta, Dykinson, Madrid, 2012, pp. Il — I5.

2 Barroso BeniTez, C.: Las bases sociales de la ludopatia (tesis doctoral), Universidad de Granada, 2003, pp.
127-128.
Disponible en: https://digibug.ugr.es/handle/10481/635, dltima vez consultado el 15 de noviembre de 2021.
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abiertos y accesibles desde cualquier espacio o lugar con internet representan un
escenario abonado para la masiva participacion en juegos y apuestas.

Cuando el juego empieza a suscitar lailusion de un rapido y facil enriquecimiento
y evoca formas de rivalidad en las que el jugador se siente atraido por la tension
que mezcla sancién y recompensa y en la que el azar aparece como un elemento
especial, que el jugador cree poder controlary hasta ganar, se estd ya en el territorio
del juego problemdtico. Los problemas del juego se presentan normalmente en los
juegos de azar con remuneracién econdmica y en general puede decirse que el
cardcter oneroso es el factor que precipita su conversién en anémalo.?

El juego en general es cualquier actividad en la que un individuo arriesga
un objeto o algo de valor, por lo general, dinero, a cambio de la posibilidad de
conseguir otro objeto o dinero de valor superior. La Direccién General del Juego
define el juego como la actividad en la que, con el fin de obtener premio, se
arriesga dinero u otros objetos econdmicamente evaluables sobre resultados
futuros e inciertos dependientes, en alguna medida, del azar y con independencia
de que predomine en ellos el grado de destreza de los jugadores®. En casi todos
los tipos de juegos intervienen factores de azar, pero en los juegos de técnica el
respeto a unas reglas, la capacidad y el entrenamiento de los participantes son
determinantes del resultado®. En el juego profesional es un jugador de ventaja el
que dispone de informacidn privilegiada (un corredor de apuestas en carreras de
caballos o un corredor de la bolsa de valores), los riesgos estdn medidos y limitados
y la disciplina es central, por lo cual la destreza del sujeto ocupa un lugar prioritario
respecto al factorazar

Es sélo en los juegos que son estrictamente de azar —de absoluta alea- donde
existe una independencia entre la conducta del sujeto y el éxito o fracaso final. Y
son precisamente estos juegos en los que el azar juega un mayor papel (o todo)
aquéllos que despiertan mayor atractivo y en los que las probabilidades de entrar

3 Garcia Ruiz, P: et al., “Consumos de riesgo: menores y juegos de azar online. El problema del “juego
responsable”, Politica y Sociedad, vol. 53, nim. 2, 2016, p. 562: Sin duda, los juegos de azar generan beneficios
econoémicos para el Estado, ya sea por los ingresos procedentes de impuestos o por la creacion de puestos
de trabajo. Pero tales beneficios llevan asociados diversos tipos de costes no sélo econémicos sino también
sociales. Entre estos cabe destacar, por un lado, problemas asociados al juego en general, que incluyen
conductas delictivas, como el fraude y la malversacion, y también una mayor incidencia de suicidios, rupturas
familiares, suspensiones de pagos, quiebras, etc.; y, por otro lado, problemas asociados al juego patoldgico,
como el mayor riesgo de padecer alcoholismo, de cometer delitos relacionados con drogas o de violencia
doméstica”.

4 En definicion de la Direccion General de Ordenacion del Juego (DCOJ) de Espafa: Juego es la actividad
en la que, con el fin de obtener premio, se arriesga dinero u otros objetos econémicamente evaluables
sobre resultados futuros e inciertos dependientes, en alguna medida, del azar y con independencia de que
predomine en ellos el grado de destreza de los jugadores.

Disponible en https://www.ordenacionjuego.es/es/juego-participantes, ultima vez consultado el I5 de
noviembre de 2021.

5 Asi, por ejemplo, en el ajedrez, el azar se limita a la posibilidad de jugar blancas o negras; el resto es
habilidad, técnica einteligencia.
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en el juego problemdtico se incrementan. La creencia de tener alguna posibilidad
de conocer el resultado del azar sea por la via de un “célculo de probabilidades”
o por la de la mera supersticién, suscita un magico atractivo en muchos jugadores
que erréneamente perciben que tienen mds probabilidades que los demads
participantes en eljuego®.

El auge de la participacidén en juegos de azar y apuestas vy la proliferacién
de los cauces por los que se puede tener acceso a participar en los mismos, ha
revelado una problematica preocupante que se manifiesta fundamental aunque no
Unicamente en los jévenes’. El usuario, merece ante un panorama como el que hoy
presenta el juego en Espafia una atencién especial.

[I. CONTEXTO NORMATIVO

En Espafia la concepcidn del juego ha cambiado de forma sustancial. El contrato
de juego y apuesta presenta en la actualidad una regulacién en el Cédigo civil (arts.
1798 a 1801) desfasada y desbordada por la regulacién del juego en Ley especial, en
concreto por la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de Regulacién del Juego (LR)).

El objeto de esta Ley es la regulacién de la actividad de juego en sus distintas
modalidades, que se desarrolle en el dmbito estatal con el fin de garantizar la
proteccién del orden publico, luchar contra el fraude, prevenir conductas
adictivas, proteger los derechos de los menores vy salvaguardar los derechos de
los participantes en los juegos. Regula, en particulan, la actividad de juego cuando
se realiza a través de canales electrdnicos, informdticos, telemdticos e interactivos,
en la que los medios presenciales tienen un cardcter accesorio, es decir, regula
principalmente las actividades de juego que se realizan en la modalidad online.

La LR] protege al usuario mediante la limitacién o prohibicién de determinadas
actividades privadas. En su articulo 6 apartado primero, recoge tres supuestos de
prohibicién objetiva de actividades de juego. En primer lugar, aquellas actividades
que por su naturaleza o por la razén de su objeto, atenten contra la dignidad de las
personas, el derecho al honor, a la intimidad personal y familiary a la propia imagen,
contra los derechos de la juventud y de la infancia o contra cualquier derecho o
libertad reconocido constitucionalmente. En segundo lugar, las actividades que se

6  En el juego patoldgico, o ludopatia, la actividad parece dirigida a controlar las leyes del azar, es recurrente
y origina en forma progresiva diferentes trastornos en la vida personal y social del sujeto afectado.

7 Mecias QUIRGS, |.: “|ovenes, juegos de azar y apuestas, una aproximacion cualitativa”, FAD, Centro Reina Sofia
sobre Adolescenciay Juventud, Madrid, 2020, p. 7.
Disponible en: https://www.adolescenciayjuventud.org/publicacion/jovenes-juegos-de-
azar-y- apuestas/, Gltima vez consultado el 15 de noviembre de 2021.
Asimismo, PErRez CAMARERO, S.: “Juventud y juegos de azar. Una vision general del juego en los jovenes”,
Instituto de la Juventud, Madrid, p. 3.
Disponible en: http://www.injuve.es/observatorio/ocio-y-tiempo-libre/juventud-y-juegos-de-azar- una-
vision-general-del-juego-en-los-jovenes, Ultima vez consultado el 15 de noviembre de 2021.
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fundamenten en la comisidn de delitos, falta o infracciones administrativas. Y, por
dltimo, aquellas que recaigan sobre eventos prohibidos por la legislacidn vigente.

Ademds, en su apartado segundo, se ha dado un paso mds y se ha recogido
una lista de consideraciones subjetivas, con el fin de proteger a algunos grupos de
usuarios de los efectos perniciosos del juego, y, con el objetivo de perseguir la
integridad del mismo, evitando que aquellos que estédn directamente implicados en
el juego puedan participar y empafiar, en su caso, la limpieza de las competiciones
o del papel fundamental del regulador del juego.® Por ello, desde un punto de vista
subjetivo, se prohibe la participacién en los juegos objeto de la LR] a:

Los menores de edad y los incapacitados legalmente o por resolucién
judicial, de acuerdo con lo que establezca la normativa civil, y las personas que
voluntariamente hubieren solicitado que les sea prohibido el acceso al juego o que
lo tengan prohibido por resolucién judicial firme.

Los accionistas, propietarios, participes o titulares significativos del operador
de juego, su personal directivo y empleados directamente involucrados en el
desarrollo de los juegos, asf como sus conyuges o personas con las que convivan,
ascendientes y descendientes en primer grado, en los juegos que gestionen o
exploten aquéllos, con independencia de que la participacion en los juegos, por
parte de cualquiera de los anteriores, se produzca de manera directa o indirecta,
a través de terceras personas fisicas o juridicas.

Los deportistas, entrenadores u otros participantes directos en el
acontecimiento o actividad deportiva sobre la que se realiza la apuesta, y los
directivos de las entidades deportivas participantes u organizadoras respecto del
acontecimiento o actividad deportiva sobre la que se realiza laapuesta.

Los jueces o drbitros que ejerzan sus funciones en el acontecimiento o actividad
deportiva sobre la que se realiza la apuesta, asi como las personas que resuelvan
los recursos contra las decisiones de aquellos.

El presidente, los consejeros y directores de la Comisién Nacional del Juego,
asi como a sus cdnyuges O personas con las que convivan, ascendientes y
descendientes en primer grado y a todo el personal de la Comisién Nacional del
Juego que tengan atribuidas funciones de inspeccidn y control en materia de juego.
Y, por Ultimo, cualesquiera otras personas que una norma pueda establecer.

Con el fin de garantizar la efectividad de las prohibiciones subjetivas, recae
en la Comision Nacional del Juego, el establecimiento de las medidas que, de

8 AAVV. En torno al Juego de Azar. Actividad, Regulacion y Actores (dirigido por ALBERTO PALOMAR OLMEDA),
Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2013, p. 396.
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acuerdo con la naturaleza del juego y potencial perjuicio para el participante,
puedan exigirse de los operadores para la efectividad de las mismas.

Por su parte, en la normativa que rige la defensa de consumidores y usuarios
se hace referencia expresa al juego online en sede de contratos a distancia.
Expresamente el art. 93 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, en su apartado c¢) excluye de su dmbito de
aplicacién sobre contratos celebrados a distancia: “los contratos de actividades
de juego por dinero que implique apuestas de valor monetario en juegos de azar,
incluidas las loterfas, los juegos de casino y las apuestas”. Por lo que la proteccion
de los consumidores en el juego online se regula actualmente por los principios que
recoge el art. 8 de la Ley del Juego’. Este precepto titulado “La proteccién de los
consumidores y politicas de juego responsable” dispone una serie de principios
que deberdn tenerse en cuenta para la explotacién de los juegos online. No
aporta nada mds, dejando la responsabilidad de la elaboracién y el cumplimiento
de dicho mandato (con abundantes conceptos juridicos indeterminados) en manos
de la industria del juego. Por otro lado, el art. 7 de la LR remite, en materia de
publicidad de los juegos online, a la aprobacién de un reglamento posterior para
establecer las condiciones de la actividad publicitaria y sus limites.

Por ello, sin perjuicio del marco normativo y de corregulacidn preexistente,
resultd necesario desarrollar el Real Decreto 958/2020, de 3 de noviembre, de
comunicaciones comerciales de las actividades de juego, con el fin de reforzar la
exigibilidad y el alcance material del marco actualmente aplicable a las actividades
publicitarias de la totalidad de los operadores de juego de dmbito estatal, y a las
actuaciones en materia de juego seguro o responsable llevadas a cabo por estas
entidades. Esta norma tiene por objeto el desarrollo de los articulos 7 y 8 de la Ley
13/2011 de 27 de mayo, de regulacién del juego, y responde a una clara vocacion
de proteccién de la salud publica, de los menores de edad, de los consumidores y
de la sociedad en su conjunto.

9  Articulo 8 LR]. La proteccién de los consumidores y politicas de juego responsable.
I. Las politicas de juego responsable suponen que el ejercicio de las actividades de juego se abordara desde
una politica integral de responsabilidad social corporativa que contemple el juego como un fenémeno
complejo donde se han de combinar acciones preventivas, de sensibilizacion, intervencién y de control, asi
como de reparacion de los efectos negativos producidos.
Las acciones preventivas se dirigiran a la sensibilizacion, informacion y difusion de las buenas practicas del
juego, asi como de los posibles efectos que una practica no adecuada del juego puede producir.
Los operadores de juego deberan elaborar un plan de medidas en relacién con la mitigacion de los posibles
efectos perjudiciales que pueda producir el juego sobre las personas e incorporaran las reglas basicas de
politica del juego responsable. Por lo que se refiere a la proteccion de los consumidores:
a) Prestar la debida atencién a los grupos en riesgo.
b) Proporcionar al publico la informacion necesaria para que pueda hacer una seleccion consciente de sus
actividades de juego, promocionando actitudes de juego moderado, no compulsivo y responsable.
c) Informar de acuerdo con la naturaleza y medios utilizados en cada juego de la prohibicién de participar a
los menores de edad o a las personas incluidas en el Registro General de Interdicciones de Acceso al Juego
o en el Registro de Personas Vinculadas a Operadores deJuego.
2. Los operadores no podran conceder préstamos ni cualquier otra modalidad de crédito o asistencia
financiera a los participantes.
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Ill. EL FACTOR DEL AZAR EN LOS CONTRATOS ALEATORIOS

Juego y apuesta se ubican en el Tit. Xlll d el Lib. IV CC bajo la denominacion
de los contratos aleatorios o de suerte. En ese titulo se engloban el contrato
de alimentos, el de renta vitalicia, el juego vy la apuesta. Fuera de esta ubicacién es
también contrato aleatorio el contrato de seguro regulado por normas mercantiles.
Aun siendo una categorfa artificial, es cierto que en todos ellos existe como
elemento determinante y eje estructural de sus regimenes el elemento aleatorio.

Todos los juegos presentan desde luego la caracteristica de que la prestacién
patrimonial del jugador estd subordinada a la verificacién de un hecho futuro e
incierto. Este evento -que puede depender exclusivamente de la suerte o quizad
también de la suerte y de la habilidad del jugador-, constituye el riesgo, el alea del
contrato.

En algunos contratos aleatorios —significativamente el contrato de seguro- el
riesgo asegurado existe antes de la conclusion del contrato vy el alea sélo estriba
en la fecha de la produccidn de ese riesgo lo cual provocard una incidencia negativa
sobre el patrimonio de uno de los contratantes (en el seguro de vida, la muerte del
asegurado). En el contrato de renta vitalicia el alea afecta al momento cronoldgico
de la muerte de la persona: la prestacion de la renta se prolongard mientras el
rentista siga vivo -elemento incierto-.

Sin embargo, en el juego de azar el riesgo se crea artificialmente por las partes
en cuanto que son las partes mismas las que al empezar a jugar crean la posibilidad
de una ganancia o de una pérdidalo. En la oferta masiva de juegos, la empresa
comercializa la participacién en juegos y es ella la que disefia y estructura ganancias
y pérdidas, limitdndose el participante (consumidor) simplemente a adherirse a la
oferta. Pero en cualquier caso el alea afecta a la percepcién misma de una eventual
contraprestacién y al importe de su cuantia. No hay un evento que no se sabe
cudndo se cumplird, sino que la incertidumbre versa sobre el hecho mismo de que
se cumpla un evento (que gane tal o cual equipo, que salga uno u otro nimero de

la loteria, que coincidan dos o mas dibujos de la maquina “tragaperras” ...)

Las propias caracteristicas del juego de azar tal como se presentan en la
actualidad provocan una percepcién errénea de la actividad misma y de sus
consecuencias econdmicas. Es dificil para el usuario contar con una informacion
real y un conocimiento exacto de cédmo se desenvuelve y funciona la apuesta.
A ello se une que las estrategias publicitarias y de marketing ocultan la exclusiva
finalidad recaudatoria de algunos juegos y se muestren de una manera amable con

10 luriLL, C.: | Contratti di gioco e scommessa all’epoca del disturbo da gioco, Roma, Wolters Kluwer, 2020, citando
a ButTARO, L., “Del Giuoco e della Scommessa”, en “Commentario del Codice Civile”, a cura di Scialoja-Branca,
Bologna-Roma, 1970, p.22.
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los potenciales jugadores. Es por ello que cuanto mds se juegue, mds probabilidad se
tiene de perder, que es algo que los jugadores suelen obviar, o incluso negar, como
mecanismo justificador de su problemdtica.

No puede perderse de vista que el juego sirve a una necesidad psicoldgica
para toda persona en la medida en que permite descargar ansiedad, facilita la huida
respecto de otras preocupaciones y suministra una necesaria y grata excitacion.
Lo que para un individuo con plena capacidad y libertad estos efectos no tienen
en principio que suponer un problema, puede implicar un gran factor de riesgo
en personas que no son capaces de controlar —por falta de entera consciencia
o de total libertad- el recurso facil a estos cauces de gratificaciéon'". Tener una
inicial experiencia ganadora es un factor determinante en el juego, al igual que
la participacidn en formas continuas de juego que pueden proporcionar una alta
frecuencia de refuerzo en un corto periodo de tiempo (mdquinas recreativas,
loterfas continuas...).

A partir de aquf podrfa entrarse en el terreno mds grave y preocupante de la
ludopatfa que por su amplitud, complejidad y especificidad no puede ser objeto de
esta comunicacién. Pero no cabe duda de que cualquier solucién normativa que
se adopte para proteger al usuario frente al juego de azar ha de tener en mente
ese eventual panorama.

Es preciso ademds llevar a cabo una tarea de coordinacién de las normas
reguladoras del juego en Espafia con el fin de lograr un régimen coherente que
proteja a los consumidores. Y es que su proteccidn se hace necesaria no sélo desde
una perspectiva patrimonial o econdmica (pueden existir pérdidas patrimoniales
de notable importancia) sino desde una perspectiva de salud'%

IV. PROBLEMATICA EN TORNO AL CONTRATO DE JUEGO: ELCONTRATO
DE ADHESION

En la oferta y comercializacién masiva de juegos, las empresas unilateralmente
disefian el modo de participaciény estructuran las ganancias y pérdidas, limitdndose
los participantes (consumidores) -que rara vez leen los términos y condiciones de
contratacién- simplemente a adherirse a la oferta.

Il En este sentido, luriLul, C.: | Contratti, cit., p. 276, opina que “Anche talune pronunce di merito con cui si
attrobuisce rilevanza al llamado rischio “di impulsivita” che determinerebbe una tendenza al coinvolgimento
ed alla sperimentazione di emozzioni “senza razionalita”. Dunque I'incapacita gestionale collegata ad
una ipotesi di disturbo da gioco discenderebbe quasi prevalentemente dalla tendenza del beneficiario a
dedicarsi, in manera irrefrenabile, ad attivita di gioco e scommesse, e ad altri strumenti ludici equivalenti.

12 Garcia Ruiz, P.: et al., Consumos de riesgo, cit., p. 562: “En efecto, la adiccion al juego, aunque afecta
fundamentalmente al jugador, también genera costes para la sociedad en su conjunto. El juego patolégico
destruye a quien lo practica y deteriora el modo de vida de quienes rodean al jugador. Entre los costes
sociales del juego podemos destacar los costes econémicos relacionados con la ludopatia, que la sociedad
y que en ultima instancia el Estado va a tener que hacerfrente.”
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En la préctica totalidad, el contrato de juego tiene la naturaleza de contrato
de adhesién y se formaliza por la aceptacion expresa vy ciega de las cldusulas por
parte del adherente. Dichas condiciones, tienen que figurar en el documento que
habilite al jugador para participar, o deben encontrarse a disposicion del publico
en general. Pero, el problema que se plantea, es el valor que se le debe otorgar a
esa adhesién cuando el juego o apuesta es establecida por una sola de las partes y
cdmo atajar determinadas practicas agresivas y abusivas por parte del organizador
deljuego.

Las casas de apuestas disefian el contenido de sus condiciones generales
Unicamente en beneficio propio (algunas condiciones ya han sido declaradas
abusivas por jueces y tribunales en varias sentencias). Estos fallos se fundamentan
en la Ley de Condiciones Generales de la Contratacidn y en la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios. Muchas de las practicas abusivas
objeto de litigio, han sido las de limitar el acceso a la web de determinadas casas
de apuestas a jugadores con un nivel de ganancias superior a la media, asi como el
cambio por parte de los operadores de las cuotas que inicialmente ofrecen para un
evento basdndose en que se trata errores de cdlculo, con el perjuicio econdmico
que ello conlleva al jugador. Frente a dichas practicas, son varias las condenas
a las casas de apuestas a que eliminen la restriccion a los jugadores que han
sido expulsados sin motivacion suficiente y a que paguen los premios a las cuotas
ofrecidas inicialmente antes de modificarlas de manera unilateral.

En este sentido se pronuncian dos sentencias muy recientes.!®” En ellas, los
juzgados de Primera Instancia, nimeros 4 y |l de Oviedo, declaran abusivas las
cldusulas por las que las casas de apuestas se reservaban el derecho a limitar la
cuenta de los usuarios, aplicar restricciones e incluso llegar a cerrarla.

En primer lugar, declaran la nulidad de la cldusula de “Condiciones generales” de
su pdgina web, por la que “se reserva el derecho de denegar, total o parcialmente,
cualquier apuesta realizada a su entera discrecidn”, indicando que “todas las
apuestas son realizadas a entera discrecién y riesgo del cliente”. En segundo lugarn,
también declaran nula la cldusula de las condiciones generales de la pdgina, por
la que la empresa “se reserva el derecho de cerrar o suspender el registro de
usuario de un cliente en cualquier momento y por cualquier motivo”, de igual
modo que quedan anuladas las restricciones realizadas en la cuenta de apuestas del
usuario, reconociendo su derecho a participar como apostante sin limite, tal como
exigfa la demanda. Basan su justificacién en los articulos 82 y 85 del TRLDCYU.

13 SJPl de Oviedo 28 junio 2021 y SJPI de Oviedo 6 julio 2021. Disponibles en: https://www.lawandtrends.com/
noticias/civil/la-justicia-declara-abusivo-penalizar-a-los-clientes- ~ de-casas-de-apuestas-cuando-ganan-|.
html ultima vez consultado el |5 de noviembre de 2021.
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El art. 82 TRLGDCYU, en su apartado 4° dispone que en todo caso son
abusivas las cldusulas que: vinculen el contrato a la voluntad del empresario, limiten
los derechos del consumidor vy usuario, determinen la falta de reciprocidad en el
contrato, impongan al consumidor y usuario garantias desproporcionadas o le
impongan indebidamente la carga de la prueba, resulten desproporcionadas en
relacion con el perfeccionamiento y ejecucién del contrato, o contravengan las
reglas sobre competencia y derecho aplicable.

Por su parte, el 85 TRLDCYU, en su apartado 3° establece que son abusivas
las cldusulas que reserven a favor del empresario facultades de interpretacién o
modificacion unilateral del contrato, salvo, en este dltimo caso, que concurran
motivos validos especificados en el contrato.

Con base en los preceptos mencionados, se concluye que las cldusulas objeto
de litigio estdn expresamente prohibidas por el TRLDCYU porque se faculta al
empresario a modificar unilateralmente los términos de la relacién contractual de
manera arbitraria. Y, esta modificacion unilateral y arbitraria, contraviene a su vez
el art. 1256 CC, que establece que la validez y el cumplimiento de los contratos
no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes.

En resumen, las sentencias recogen que ‘“las cldusulas objeto de litigio
establecidas por las casas de apuestas son abusivas, al permitir al empresario
suspender el registro de usuario o denegar total o parcialmente cualquier apuesta
cuando pueda existir un riesgo para él de pérdida econdmica, de manera que
con estas condiciones se garantizarfa no incurrir en pérdidas y privaria al jugador
de obtener ganancias que es la finalidad perseguida cuando alguien se da de alta
en este tipo de pdginas web. Dichas clausulas generan (pese a las exigencias de
la buena fe) un desequilibrio importante para el consumidor, toda vez que, el
cliente razonablemente no habria suscrito estas condiciones en el marco de una
contratacién individual porque con ellas se limita, cuando no impide, la posibilidad
de obtener ganancias ya que cuando por su historial de apuestas resulte que estd
obteniendo beneficios econdmicos que puedan poner en peligro los intereses de
la empresa esta podrd rechazar todas o algunas de las apuestas que quiera realizar
el cliente frustrando sus legitimas expectativas'.

No obstante, no todas las sentencias se han pronunciado a favor del consumidor.
La STS Il marzo 2021" fallé en sentido favorable al operador autorizado que
anuld las apuestas efectuadas por parte de un apostante, después de celebrarse
el evento deportivo, porque habia detectado un error en el cdlculo de la cuota
ofertada. Por lo que no permitié al apostante cobrar su premio, por aprovecharse
de un error de la casa de apuestas que garantizaba el éxito de la apuesta.

14 STS Il marzo 2021 (ROJ 1036/2021)
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La Sala argumenta que la actuacion del apostante al realizar las apuestas,
aprovechando que, en los términos en que se habfa ofertado la cuota,la probabilidad
de acierto era muy alta, a primera vista no constituye un acto contrario a la buena
fe, ni un abuso de derecho. Simplemente se trata de un acto de perfeccionamiento
de un contrato de apuestas, a la vista de las condiciones ofrecidas por la empresa
de apuestas.

Sin embargo, en el caso en cuestidn, lo realmente relevante es el volumen de
apuestas realizadas por el apostante (78) vy la desproporcidn existente entre el
riesgo asumido y el beneficio obtenido, en el marco de un contrato aleatorio en el
que el error en la determinacion de la cuota garantizaba el éxito de la apuesta. El
apostante se percaté enseguida del error de célculo realizado por la empresa, que
de alguna manera desvirtuaba la aleatoriedad del contrato. Realizé en un periodo
muy corto de tiempo un ndmero elevado de apuestas, aprovechando el error
que eliminaba practicamente la aleatoriedad y le aseguraba el acierto (realizé 78
apuestas en menos de cuatro dias, por un importe de 684,38 euros, y obtuvo un
premio de 2.773.164 euros).

En consecuencia, la Sala llega a la conclusién de que la realizacion de algunas
apuestas y su consiguiente beneficio no tacharfa el comportamiento del apostante
de contrario a la buena fe. Sin embargo, argumenta que, en el caso en cuestion,
la actuacidn del apostante es un abuso que el derecho no puede amparar debido
a la desproporcién y magnitud de apuestas realizadas, que dejan entrever que el
usuario se habia percatado del error por parte de la casa de apuestas, siendo su
actuacion contraria a la buena fe.

Se debe afiadir; que, a la imposicién por parte de los operadores autorizados
de determinadas cldusulas en su beneficio propio, se une que los consumidores
tienden a percibir erréneamente el contenido del contrato al que se adhieren:
ya sea por el funcionamiento del alea en el que participan o porque carecen
del conocimiento preciso sobre este tipo de contratos. Es dificil contar con una
informacion real y un conocimiento exacto de cdmo se desenvuelve y funciona la
apuesta.

Estas cogniciones errdneas incluyen: la falta de comprensién de que la mayoria
de los resultados de juego son aleatorios e independientes de los resultados
pasados, que casi todas las formas de juego tienen retornos esperados negativos,
que las probabilidades tienen un sesgo inevitable en contra del jugador y que para
lamayorfa de estos juegos no hay métodos o estrategias de comportamiento que
puedan influir en estos resultados aleatorios o que permitan evitar las pérdidas.

En el juego de azar, el alea y el azar se crea artificialmente por el operador
autorizado en cuanto que es el mismo el que estudia la posibilidad de que tenga
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lugar una ganancia o una pérdida -solo él sabe las probabilidades de ganar o perder
que tiene el participante que se adhiere al contrato-. Son conceptos variables
que son muy dificiles de asimilar por el participante porque estdn disefiados de
forma algoritmica, cuya férmula no conoce el participante. Son actividades que
estan dotadas de una importante complejidad en lo que se refiere a la gestion
y comprension del alea y a asimilar la probabilidad de obtener una ganancia. A
ello, se une que el disefio del juego estd en constante cambio por la empresa que
lo comercializa y lo que lo que hoy puede parecer sencillo (0 no especialmente
complejo) un cambio posterior puede alterar las posibilidades de ganancia.

La mecénica de estos contratos de adhesidn, a largo plazo, solo beneficia a
los operadores de juegos de azar, situando a los participantes en una situacion de
desequilibrio y vulnerabilidad respecto al operador.

V. LA PROTECCION DEL USUARIO EN LAS COMUNICACIONES
COMERCIALES DE LAS ACTIVIDADES DE JUEGO

La proliferacion de establecimientos y de ofertas de juego sin discriminacién
de ninguin tipo, puso de manifiesto la necesidad de una regulacidn para proteger
al usuario, cuando los operadores autorizados llevaran a cabo estrategias de
publicidad y de marketing totalmente agresivas, suministrando una informacion
sesgada al usuario.

Para hacer frente a dicha problemédtica, precisamente se aprobd el
pasado noviembre de 2020, el Real Decreto 958/2020, de 3 de noviembre, de
comunicaciones comerciales de las actividades de juego. Se ha pretendido asf,
dar respuesta a la necesidad que se habfa generado durante los Ultimos afios -con
especial incidencia durante la época de confinamiento en la modalidad online- el
fendmeno de la extensién de los juegos de azar y apuestas. El objetivo de esta
norma es proteger, por un lado, la salud publica y, por otro, a los consumidores
(con especial mencidn a los colectivos mds vulnerables, entre ellos las menores
de edad, j6venes y personas con conductas patoldgicas). El RD ha establecido un
régimen muy estricto para la publicidad en la comercializacién de juegos.

Estdn sujetas a la regulacidon sobre las comunicaciones comerciales de las
actividades de juego que establece el RD, las entidades que desarrollen una
. . . , . . ., 15 .
actividad de juego comprendida en el dmbito de aplicacién delaLR] 7, y enlo relativo

15 Articulo 2 LR|. Ambito de aplicacién.
|. Dentro del objeto definido en el articulo anterior, se incluyen en el ambito de aplicacion de esta Ley las
siguientes actividades de juego cuando la actividad desarrollada tenga ambito estatal:
Las actividades de juego de loterias, apuestas y otras cualesquiera, en las que se arriesguen cantidades de
dinero u objetos econémicamente evaluables en cualquier forma, sobre resultados futuros e inciertos, y
que permitan su transferencia entre los participantes, con independencia de que predomine en ellos el
grado de destreza de los jugadores o sean exclusiva o fundamentalmente de suerte, envite o azar.
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al Titulo 1, aquellas personas fisicas o juridicas, privadas o publicas, que difundan
comunicaciones comerciales de las actividades de juego o de sus operadoresw.
No obstante, el RD establece un régimen distinto para los operadores de juego
autorizados en funcién de su cardcter publico (SELAEy ONCE) o privado.IS Excluye
a estas entidades de cardcter publico de las previsiones que se establecen en su

Titulo

l. Por lo tanto, aunque el RD establece un régimen muy estricto para los
operadores de juego privados, no lo hace con las entidades de cardcter publico,
porque atienden a fines sociales o a intereses generales. Por ello, considero que el
RD no ampara al consumidor en las comunicaciones comerciales de las actividades
de juego llevadas a cabo por las entidades publicas.

Entre las previsiones que incluye este RD, encontramos las siguientes:

Se prohibe todo anuncio de juegos y apuestas en medios de comunicacion a
excepcion de un tramo horario (I a 5 de la mafiana).

Las rifas y concursos, en los que la participacion se realiza mediante una contraprestacion econémica.
Los juegos de caracter ocasional, que se diferencian del resto de los juegos previstos en los apartados
anteriores por su caracter esporadico.

Las actividades de juego transfronterizas, esto es, las realizadas por las personas fisicas o juridicas radicadas
fuera de Espafia que organicen u ofrezcan actividades de juegos a residentes en Espaiia. Seincluyen asimismo
en el ambito de aplicacion de esta Ley las actividades de publicidad, promocién y patrocinio relativas a las
actividades de juego relacionadas en el presente apartado.

Téngase en cuenta las exclusiones que realiza la LR] en el apartado 2° art. 2 LR).

16 El Titulo | de la norma establece un conjunto de medidas para proteger y restringir la exposicion de los
menores y otros colectivos vulnerables a las comunicaciones comerciales de las actividades de juego en
funcion de los canales de difusion, asi como para proporcionar una adecuada percepcion del juego como
actividad de riesgo potencial. De la misma forma, el RD permite prevenir la generacion de conductas de
juego irreflexivo o compulsivo, y garantizar que la informacién a los jugadores es veraz y suficiente para
formarse una idea cierta y no distorsionada de lo que implica la actividad del juego.

17 A través de cualquier medio o soporte, como prestadores de servicios de comunicacion audiovisual o
electroénica, prestadores de servicios de la sociedad de la informacion, incluidos afiliados, paginas web
y redes sociales, y cualquier otro medio de comunicacién, o, participen en fases intermedias de la
elaboracion, transmision o difusion de comunicaciones comerciales, como redes publicitarias, agencias de
publicidad o prestadores de servicios de intermediacion.

18 EI RD establece en su disposicion adicional segunda un régimen especifico para la ONCE. En su apartado

segundo, recoge que las disposiciones previstas en el Titulo | del RD no seran de aplicacién a la ONCE
respecto a las comunicaciones publicitarias, de imagen, de patrocinio y de promocién, incluidas las
efectuadas en redes sociales, que realice dicha entidad referidas a las razones sociales
«ONCEy, «Grupo Social ONCE» asi como al resto de entidades que se integren en el «Grupo Social ONCE»
o denominacién que las sustituya, relativas a las actividades de prestacion de servicios especializados para
personas ciegas y con deficiencia visual grave y a las actividades de solidaridad con otras personas con
discapacidad, siempre que en dichas comunicaciones no haya referencias a la actividad o a productos de
juego.
Por otro lado, la Disposicion adicional tercera también establece un régimen especifico sobre las
comunicaciones comerciales sobre actividades de interés publico promovidas por la Sociedad Estatal
Loterias y Apuestas del Estado, S.M.E., S.A. En atencién al fomento de fines de interés general en
actividades, entre otras, de caracter social, cultural y deportivo que realiza la SELAE como consecuencia
de su naturaleza juridico-publica. A las comunicaciones publicitarias que realice (siempre y cuando no haya
referencias a la actividad o a productos de juego) no les resultaran aplicables las disposiciones previstas
en el Titulo | del presente Real Decreto, a las comunicaciones publicitarias, de imagen, de patrocinio y
de promocién relativas a actividades de interés publico promovidas por la Sociedad Estatal Loterias y
Apuestas del Estado, S.M.E., S.A,, incluidas las efectuadas en redes sociales.
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Las personas famosas o de notoriedad publica no pueden hacer ni participar en
anuncios de juegos y apuestas.

Se prohiben los bonos de captacién. El gancho utilizado para la captacion del
cliente se basa esencialmente en atraer a jugadores con una premisa muy sencilla:
la casa de apuestas le concederd un bono para realizar nuevas apuestas, siendo su
valorigual o superioral de la cantidad que haya depositado el consumidor—con una
cantidad Iimite, tipicamente no superior a 150 euros— De este modo, el ingreso
que realiza un jugador, por ejemplo, de 20 euros, acaba convirtiéndose a sus ojos
en 40 euros. A medida que aumenta el ingreso, aumenta en igual proporcion el
abono, de tal forma que, si se ingresan, por ejemplo, 60 euros, el jugador en su
cuenta ve reflejados 120 euros, percibiendo la sensacién de ser un trato ventajoso,
ya que sus cantidades se doblan. Dado que estos bonos normalmente solo se
conceden en una Unica ocasion y bajo la premisa de ser nuevo cliente, se presenta
como apetecible o beneficioso optimizar estas bonificaciones unicas.

Por dltimo, en el dmbito de los patrocinios, se prohibe que estos se realicen en
camisetas o equipaciones deportivas.

Por su parte, el Titulo Il, en desarrollo de las previsiones del articulo 8 LR,
introduce, la figura del responsable del juego seguro. Ademds, se establecen una
serie de obligaciones de informacién sobre juego seguro, que deberdn ser de
facil acceso para los participantes en esta actividad, asi como la habilitacién de un
servicio telefénico de atencidn al cliente en el que se pueda prestar asistencia en
materia de juego seguro. La norma determina la necesidad de que los operadores
incorporen mecanismos de deteccién de comportamientos de riesgo de los
participantes en los juegos.‘9

VI. HACIA UNA NORMATIVA INTEGRAL EN LA PROTECCION DEL
USUARIO EN EL JUEGO ONLINE

La ausencia de una proteccidn absoluta del consumidor y la creciente
preocupacion social en relacién con las graves consecuencias que el consumo de
algunos juegos de azar y apuestas puede comportar en determinadas personas,
ha servido de impulso en la busqueda de proteccién de los colectivos mds
vulnerables y de las personas que pueden estar experimentando un problema
con el juego. Todo ello evidenciado por la necesidad de reforzar la exigibilidad y
el alcance material del marco actualmente aplicable a las actuaciones en materia
de juego seguro o responsable llevadas a cabo. En este contexto, se ha aprobado

19 Disponible en: https://www.ordenacionjuego.es/es/noticia-RD-comunicaciones-comerciales, Ultima vez
consultado el I5 de noviembre de 2021.
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recientemente el borrador del proyecto del RD por el que se regula el desarrollo
de entornos mds seguros de juego que se publicé el pasado 12 de julio de 2021.

Se pretende adoptar un conjunto de medidas a fin de ofrecer un marco
regulatorio lo mds completo posible sobre la materia, trasladando, ademds, a este
cuerpo normativo, aquellas medidas sobre juego responsable o seguro recogidas
en el Real Decreto 958/2020, de 3 de noviembre. El proyecto tiene por finalidad
ahondar en el desarrollo del articulo 8 de la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de
regulacion del juego, relativo a la proteccidén de los consumidores y politicas de
juego responsable o seguro, adaptando este dmbito de la actividad de juego a las
realidades de un mercado que, transcurridos diez afios desde su regulacién, se
encuentra ya consolidado.

En el borrador del RD se establecen mds mecanismos de prevencién para
todos los jugadores y especialmente para los jévenes. Como ejemplo, se van
a mencionar alguna de las previsiones que contiene el borrador del proyecto.
Entre las medidas establecidas, su articulo 10 prohibe la inclusién en los planes
o programas para clientes privilegiados de participantes jévenes. El articulo 12
establece que los jugadores tendrdn que definir antes de comenzar una sesién
“online” ciertos pardmetros sobre cdmo va a ser la partida: deberdn fijar el tiempo
maximo que estdn dispuestos a jugar y la cantidad mdxima que estdn decididos
a gastar. Por otro lado, el articulo 14 dispone que, durante la sesién de juego, la
persona usuaria deberd recibir; al menos una vez cada treinta minutos, mensajes
informativos periddicos y dindmicos de lectura obligatoria para poder continuar
jugando.

Por su parte, el articulo 6 del borrador, bajo la rubrica “el plan de medidas
activas de juego seguro”, dispone que “los operadores, en los términos previstos
en los articulos 8 y 10.2 de la Ley 13/2011, de 27 de mayo, deben elaborar un
plan de medidas activas de juego seguro que formard parte del plan operativo
al que se someterd su actividad y en el que se concretard de forma expresa la
implementacidon que el operador realiza del conjunto de medidas que se establecen
en este real decreto. Dicho plan deberd estar permanentemente actualizado y a
disposicién de la autoridad encargada de la regulacion del juego.” El problema que
se plantea, es la viabilidad de hacer efectivas las previsiones que contiene el RD,
ya que son los operadores autorizados los que tienen que tener a su alcance los
recursos necesarios para llevar a la practica todas las medidas previstas en el RD.
Medidas que, a mi juicio, son complejas de implementar a corto plazo.

Con la aprobacién y entrada en vigor de este RD, se estaria un paso mds
cerca de conseguir una normativa integral en la regulacién del juego. Sin embargo,
por el momento no existe una proteccién absoluta del consumidor en todas las
problemdticas que plantea la actividad.
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