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Madrid, a veinticuatro de junio de dos mil veinte.

Se ha visto ante esta Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional el
recurso contencioso-administrativo n® 244/2016 interpuesto por el abogado del Estado en representacion de
la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA (CNMC) frente a la Resolucién de 25 de
febrero de 2016 de la Consejeria de Presidencia y Justicia del Gobierno de Cantabria, por la que se denegé la
inscripcion de un operador como empresa fabricante en el Registro de Juego de Cantabria, y contra la posterior
de 29 de abril de 2016 que la confirmé.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la actora se interpuso recurso contencioso-administrativo mediante escrito presentado en los
términos expresados en el encabezamiento, acordandose su admisién mediante decreto del Letrado de la
Administracién de Justicia y con reclamacién del expediente administrativo.
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SEGUNDO.- Se formaliz6 la demanda mediante escrito en el que, tras alegar los hechos y fundamentos
oportunos, termind suplicando la estimacién del recurso con anulacién de la resoluciéon impugnada y acuerde
la anulacion de las resoluciones impugnadas y se «[dicte sentencia estimando el mismo, anulando las
resoluciones recurridas, con expresa imposicion de costas a la parte demandada. [...]».

TERCERO .- En calidad de demandada ha comparecido la Comunidad Auténoma de Cantabria, representada
por su el Letrado, quien tras contestar la demanda ha solicitado su desestimacion.

CUARTO.- Tras el trdmite de conclusiones, mediante providencia se sefialé para votacién y fallo el dia 10 de
junio de 2020 en que efectivamente se deliberd y voté.

Ha sido ponente al lImo. Sr. don Santos Gandarillas Martos, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A través de este proceso se impugna por el abogado del Estado, en representacién de la CNMC,
la Resolucién de 25 de febrero de 2016 de la Consejeria de Presidencia y Justicia del Gobierno de Cantabria
y contra la posterior de 29 de abril de 2016 que la confirmé, por la que se denegd la inscripcion de
INFINITYGAMING S.L. como empresa fabricante de maquinas tipo B, C, D en el Registro de Juego de Cantabria,
por no constituir la flanza exigida por la normativa vigente.

El presente recurso se ha formulado y tuvo su origen al amparo de lo establecido en los articulos 26 y 27
de Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado (BOE de 10 de diciembre, y en lo
sucesivo LGUM) y el articulo 127 bis de la 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa (BOE de 14 de julio), sobre la reclamacion que formuld ante la Secretaria del Consejo para la
Unidad de Mercado (SECUM) un operador relativa a barreras en la actividad de juego por la denegacion de
inscripcion para la actividad de juego en Cantabria debido a la falta de prestacién de fianza.

La inscripcién se solicito el 23 de diciembre de 2015 en el Registro de Juego de la Comunidad Auténoma
Seccidn «<Empresas Fabricantes e Importadoras de maquinas de juego», acompafando la documentacién
necesaria a excepcion de la fianza.

El 25 de febrero de 2016, sin requerirse subsanacion, se denegd la inscripcién por no haberse adjuntado la
flanza, con el fundamento de que las garantias depositadas ante otras Comunidades Auténomas no pueden
ejecutarse en Cantabria. La denegacién se confirmé en la posterior resolucién del Consejero de la Presidencia
de 29 de abril de 2016.

No se cuestiona que la empresa INFINITYGAMING S.L. realiza su actividad en todo el territorio nacional y en su
momento obtuvo la inscripcidn en distintas Comunidades Auténomas prestando fianza por diversos importes
y modalidades.

SEGUNDO - El abogado del Estado comienza su escrito de demanda con una extensa valoracién de la razén
de ser y los motivos que han inspirado la LGUM y sobre el régimen juridico del juego. Afirma que no se trata
de cuestionar las competencias de la Comunidad Auténoma, sino exclusivamente de su concreto desarrollo
bajo el prisma de la LGUM. Hace especial hincapié en que el articulo 18 de la LGUM prohibe los requisitos de
la inscripcidén en un registro distinto del origen, puesto que limita la libertad de establecimiento, lo que obliga a
las autoridades de destino a asumir los requisitos cumplimentados ante la autoridad de origen, que tiene plena
eficacia territorial. Por otro lado, tampoco esta debidamente justificada la exigencia de la fianza por razones
de intereses general vinculados al pago de las sanciones, exigencia que respeta el principio de simplificacién
de cargas y el de no discriminacion. Aporta informes de la SECUM y de otras Comunidades Auténomas en
casos analogos de fabricantes de maquinas recreativas y de juego.

La Comunidad Auténoma, a través de sus servicios juridicos, se opuso a la estimacién del recurso. Sostiene
que la exigencia de la flanza no es un requisito de inscripcion, sino que es necesario para llevar a cabo la
actividad en Cantabria, incluidos los fabricantes de maquinas de juego, y que viene exigida por la normativa
autondmica para llevarla a cabo dentro de su ambito territorial exigido por la Ley 15/2006 de 24 de octubre
en su articulo 26.1, y su desarrollo reglamentario. Como se trata de una exigencia legal autonémica, la
controversia solo puede ser solventada con el planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad, estando
justificada con la exigencia de la inscripcion, el control administrativo y el interés general con la exigencia de
la fianza. El criterio de la CNMC deja a los consumidores de Cantabria en total indefension.

TERCERO.- Antes de entrar en el examen de los motivos que han dado lugar a la iniciativa impugnatoria de la
CNMC, no esta de mas que nos detengamos en las razones y principios destacados por la doctrina, que han
inspirado el texto legal en que el que se sustenta este especial recurso.
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El principio de unidad de mercado tiene su reflejo en el articulo 139 Constitucién, que expresamente impide
adoptar medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de circulacion y establecimiento de las
personas y la libre circulacién de bienes en todo el territorio espafiol. En esto términos se inicia el Preambulo
de la propia Ley (apartado |, parrafo primero, del referido Predambulo y art. 1), con inmediata referencia a otro
de los pilares basicos residenciado en la libertad de empresa consagrada en el articulo 38 de la Constitucion.

La STC 1/1982 ya decia que «[E]ste marco implica la existencia de unos principios basicos del orden
econdmico que han de aplicarse, con caracter unitario, unicidad que esta reiteradamente exigida por la
Constitucion cuyo preambulo garantiza la existencia de «un orden econdmico y social justo (...) principio de
unidad que se proyecta en la esfera econémica por medio de diversos preceptos constitucionales, tales como
el 128, entendido en su totalidad; el 131.1, el 139.2 y el 138.2, entre otros. Por otra parte, la Constitucién fija
una serie de objetivos de caracter econdmico cuya consecucion exige la adopcion de medidas de politica
econdmica aplicables, con caracter general, a todo el territorio nacional [...].»

El principio de unidad, que no de uniformidad, constituye una exigencia para que los principios basicos
del orden econdémico sean unos y los mismos en todo el ambito nacional, que ha de compatibilizarse, por
tanto con las competencias que en cada caso corresponden al Estado, las Comunidades Auténomas o las
Entidades Locales, algo que se quiere articular en torno a la conflanza mutua entre las diversas autoridades
con competencias en la materia, como forma de dar eficacia a las actuaciones administrativas realizadas por
una Administracion en todo el territorio nacional.

En esta linea, la LGUM, que no es mas que la expresion local de las libertades comunitarias en general y mas
concretamente de la Directiva de Servicios ( Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, transpuesta por la Ley 17/2009, de 23
de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, modificada por la disposicion
final segunda de la LGUM).

Para garantizar la unidad de mercado se establecen una serie de principios que permitan asegurar la libertad
de establecimiento y la libertad de circulacién. Identifica la Ley como tales el de no discriminacién, (articulo
3); el de cooperacién y confianza mutua, (articulo 4); el de necesidad y proporcionalidad de las actuaciones
de las autoridades competentes (articulo 5); el de eficacia de las mismas que se tomen en todo el territorio
nacional (articulo 6); el de simplificacion de cargas (articulo 7); y el de transparencia (articulo 8). Todos estan
especialmente dirigidos a las Administraciones publicas con facultades de actuacion.

Por ello, las limitaciones o restricciones solo se podran imponer dentro de los contornos de la propia Ley, de
la normativa de la Unién Europea o en tratados y convenios internacionales (articulo 16).

En todo caso, el establecimiento de los limites o requisitos de acceso o ejercicio de una actividad econémica
estan sometidos al principio general de necesidad y proporcionalidad ( articulo 5), y tendrdn que estar
motivados en salvaguardar alguna razén imperiosa de interés general de entre las comprendidas en la Ley y
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 (BOE 24 de noviembre). En este precepto, en relacién con el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio, las restricciones de interés general que estan limitadas son las siguientes: el orden
publico, la seguridad publica, la proteccion civil, la salud publica, la preservacién del equilibrio financiero del
régimen de Seguridad Social, la proteccion de los derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de los
destinatarios de servicios y de 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 conservacidn del patrimonio histérico y artistico nacional, y los objetivos de la politica
social y cultural.

En los articulos 17 y 18 LGUM, se plasman los condicionantes que la libertad de acceso y ejercicio de la
actividad econdmica suponen en el régimen de autorizacién. Por ello es necesario que la autorizacién se
establezca por Ley, que se tengan en cuenta los principios de necesidad y proporcionalidad, la necesaria
motivacién de que esa actividad sea sometida al régimen de autorizacién. Solo en el caso de que la
autorizacion venga exigida por una norma de la Unién Europea o por un tratado internacional, podra llevarse
a cabo por una norma de rango inferior a la Ley.

CUARTO.- Los términos en los que se plantea el recurso nos obligan a incidir en el régimen juridico regulador
de la inscripcion solicitada de la mercantil INFINITYGAMING S.L. en el Registro de Juego de Cantabria.

En el ambito Estatal, la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacion del juego, se dicté con pleno respeto a
las competencias autondmicas sobre la materia. Concretamente, se requiere la autorizacion de la Comunidad
Autonoma para la instalacion de salones de juego o de equipos para juego presencial que se otorgara de
acuerdo con las politicas propias de dimensionamiento de juego de cada una de ellas.
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El articulo 24.25 del Estatuto de Autonomia de Cantabria (aprobado por Ley Organica 8/1981, de 30 de
diciembre) establece la competencia exclusiva de dicha Comunidad Auténoma en materia de «Casinos, juegos
y apuestas, con exclusion de las Apuestas Mutuas Deportivo-Benéficas». En ejercicio de tales competencias
se aprobd la Ley 15/2006, de 24 de octubre, de Juego de Cantabria, que incluye en su ambito las maquinas de
tipo B, o recreativas con premio en metalico, asi como las maquinas tipo C, o de azar.

El articulo 7.1 de la Ley de Juego de Cantabria exige autorizacion administrativa para el desarrollo de la
actividad del juego «La organizacion, explotacidn y practica de cualquiera de los juegos y apuestas incluidos
en el Catalogo de Juegos y Apuestas requerird la previa autorizacion administrativa, con excepcion de las
combinaciones aleatorias que no precisaran e autorizacién, comunicacién o declaracién previa de ninguin
tipo». El articulo 5 de la misma Ley regula el Registro de Juego de Cantabria y la inscripcion previa en el
mismo como requisito para el ejercicio de la actividad de juego, incluida la explotacién de maquinas de juego,
estableciendo su apartado 2 la obligatoriedad de este requisito «indispensable para el desarrollo de actividades
de juego en Cantabria». El articulo 26 reitera la obligatoriedad de la inscripcién para «empresas fabricantes,
distribuidoras, operadoras de salones y de servicios técnicos de maquinas recreativas y de azar, las personas
juridicas constituidas bajo la forma de sociedad mercantil y las personas fisicas».

Junto a la inscripcién el articulo 22.3, exige la necesidad de prestar las garantias que reglamentariamente
se determinen, y el articulo 35.2, vincula la exigencia de la fianza de juego al pago de las sanciones que se
impongan.

Fue el Decreto 23/2008, de 6 de marzo, el que desarrollé obligacion de prestar flanza de Maquinas Recreativas
y de Azar de Cantabria. Su articulo 34 dispone que «1.- Las filanzas necesarias para la inscripcion de empresas
en el Registro de Juego podran constituirse en metalico, aval bancario o de sociedad de garantia reciproca
o podliza de caucion individual, a disposicion de la Consejeria competente en materia de juego, y quedaran
afectas al pago de sanciones y de responsabilidades econdmicas en materia de juego, ante la Administracién
Autondémica.

2.- Las fianzas se mantendran en su totalidad mientras subsista la circunstancia que motivd su constitucion.
Si se produce la disminucién de la cuantia de la fianza, la empresa habra de completarla en el plazo maximo
de dos meses y, en caso contrario, se cancelara la inscripcion.

3.-Las fianzas sélo se devolveran, previa autorizacion de la Consejeria competente en materia de juego, cuando
desaparezcan las causas de su constitucién, si no hubiera responsabilidades pendientes. Si existieran éstas 'y
las fianzas no fueran suficientes para satisfacerlas, se hara efectiva la diferencia mediante la ejecucion sobre
el patrimonio de la empresa.».

En cuanto a su importe, en el articulo 35 se fija una fianza por importe de 60.000 euros, pudiendo requerirse
fianza adicional, a tenor del articulo 36, en funcién del nimero de autorizaciones de explotacién de las que
sea titular el operador.

Conviene hacer estas precisiones tanto a la vista de una de los preceptos invocados por el abogado del Estado,
como por razones invocadas en el escrito de oposicion formulado por el representante de la Comunidad
Auténoma. En primer lugar, no se esta cuestionando su competencia en materia de juego ni se esta sometiendo
adebate el alcance de la Ley 15/2006, de 24 de octubre, de Juego de Cantabria, cuestiones que quedan fuera de
la jurisdiccion de este Tribunal. En segundo lugar, tampoco se cuestiona que la Comunidad Auténoma pueda
y deba hacer los controles necesarios y que legalmente le han sido estatutariamente establecidos respecto
de las actividades que sean llevadas a cabo por particulares o empresas en su ambito territorial, incluida la
posibilidad de que sean prestadas fianzas. En tercer lugar, tampoco se pretende en una competencia propia de
la Comunidad Autdbnoma como el juego, su eventual desplazamiento por la LGUM, como proscribi6 el propio
Tribunal Constitucional en sus sentencias 79/2017, FJ 13,y 235/2012, de 13 de diciembre, FJ 9, «el hecho de
que determinadas actividades econdémicas tengan un alcance territorial superior al autonémico -fenémeno
cada vez mdas comun en el mundo actual- no permite sin mas desplazar la titularidad de las competencias
controvertidas al Estado». En cuarto lugar, lo Unico que se esta analizando es el alcance de la resolucion de la
Administracién autonédmica que vinculé y denegé la inscripcion en su registro de una empresa fabricante por
el hecho de no haber constituido una garantia vinculada al pago de eventuales sanciones, fianza que fuera de
facil ejecucion dentro del territorio de Cantabria.

QUINTO.- Estos cuatro parametros son determinantes para la correcta resolucion de este litigio. Por lo tanto,
lo Unico sobre lo que podemos incidir es si se puede denegar la inscripcion, para llevar a cabo una actividad
dentro de la Comunidad Auténoma de Cantabria, por el solo hecho de no aportar y constituir una fianza de facil
ejecucion dentro de ese territorio para garantizar el pago de posible o futuras sanciones.
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La vinculacion del pago de la fianza se concreta y explicita en la segunda resolucion de 29 de abril de 2016, en
referencia a la prevision del articulo 35.2 de la Ley 15/2006 del Juego de la Comunidad Auténoma de Cantabria.

Lo primero que debemos hacer es descartar la aplicacién del articulo 18.2.b) de la LGUM invocado por
el abogado del Estado en su escrito de demanda, relativo al alcance extraterritorial de una autorizacién
autonémica, puesto que fue declarado nulo por la STC 79/2017, de 22 de junio. Por ello rechazamos que
concurra la prohibicion por la existencia de una previa inscripcidn en origen, para el ejercicio de la actividad
en un registro de destino. Nada que objetar a la posibilidad de que la Comunidad Auténoma, a los efectos del
control de la actividad, haya previsto y exigido la previa inscripcion en un Registro autonémico creado a tales
efectos, como de hecho ha previsto en la Ley 15/2006, de 24 de octubre, de Juego de Cantabria.

Cuestién diferente, como hace la resolucién impugnada, es denegar la inscripcién por la exigencia de unas
garantias adicionales a las ya prestadas. La justificacién de esta garantia adicional era asegurar el pago de
posibles sanciones con bienes o efectos realizables dentro del territorio de la Comunidad Auténoma.

Esta exigencia, afiadida al mero registro de la empresa en una concreta actividad, si incide en la prohibicion
prevista en el articulo 18.2.d) de la LGUM, donde se proclama que «2. Seran consideradas actuaciones que
limitan el libre establecimiento y la libre circulacién por no cumplir los principios recogidos en el Capitulo Il
de esta Ley los actos, disposiciones y medios de intervencion de las autoridades competentes que contengan
o apliquen: (...) Requisitos de seguros de responsabilidad civil o garantias equivalentes o comparables en lo
esencial en cuanto a su finalidad y a la cobertura que ofrezca en términos de riesgo asegurado, suma asegurada
o limite de la garantia, adicionales a los establecidos en la normativa del lugar de origen, o que la obligacion
de que la constitucion o el depoésito de garantias financieras o la suscripcién de un seguro deban realizarse
con un prestador u organismo del territorio de la autoridad competente.».

Este precepto subsistente tras la purga a la que sometié el Tribunal Constitucional a la Ley 20/2013, que
considera que constituye un requisito que limita la libertad de establecimiento y de circulacion, y la exigencia
de garantias con finalidades y coberturas comparables a las prestadas en el lugar de origen.

Por otro lado, el articulo 5.1 de la LGUM exige que «[L]as autoridades competentes que en el ejercicio
de sus respectivas competencias establezcan limites al acceso a una actividad econdmica (...) o exijan el
cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, motivaran su necesidad en la salvaguarda de
alguna razén imperiosa de interés general [...]», afiadiendo en su apartado 2 que «[C]ualquier limite o requisito
establecido conforme al apartado anterior, deberd ser proporcionado a la razén imperiosa de interés general
invocada, y habra de ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad
econémica. [...]».

En el presente caso, la fianza exigida como requisito para practicar la inscripcion, se justificé como garantia
facilmente realizable dentro del territorio de la Comunidad, a fin de asegurar el pago de las sanciones que
le pudieran ser impuestas a la empresa. Nada tiene que ver con razones o restricciones de interés general
recogidas 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, al que nos referimos en el fundamento tercero. Solo se justifica como aseguramiento
de las consecuencias punitivas, ajenas al interés general que deberia presidir la exigencia de garantias
adicionales. La fianza exigida no lo es para de proteger o prevenir los efectos de un posible riesgo directo y
concreto para la salud o la seguridad del destinatario o un tercero. No va destinada la fianza a cubrir los posibles
efectos perjudiciales que para los destinatarios del servicio pudieran generarse con la actividad, su finalidad
se explicita para garantizar el resultado del ejercicio de la potestad sancionadora de la Admiracién. Y para ello
se exige que se constituya sobre bienes realizables dentro del ambito territorial de la Comunidad Autdnoma, lo
que constituye un requisito incompatible con los principios previstos en el articulo 3y 18.2.d) de la LGUM, sobre
la no discriminacion por razén del lugar de residencia o establecimiento, en el articulo 5.2 de ese mismo cuerpo
legal, sobre los limites que deberan «ser proporcionado a la razén imperiosa de interés general invocada, y
habra de ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad econémica.».

Como recuerda la STJUE de 24 de marzo de 2011, Comisién/Espaiia (C-400/08), apartado 83, «[l]as razones
que pueden ser invocadas por un Estado miembro para justificar una excepcion al principio de la libertad de
establecimiento deben ir acompafiadas de un andlisis de la oportunidad y de la proporcionalidad de la medida
restrictiva adoptada por dicho Estado miembro, asi como de los datos precisos que permitan corroborar su
argumentacion (véase la sentencia de 22 de diciembre de 2008, Comisién/Austria, C 161/07, Rec. p. | 10671,
apartado 36 y jurisprudencia citada). En la misma linea las SsTJUE de 23 de enero de 2014, Comision/Bélgica
(C-296/12), apartado 33; o la de 11 de diciembre de 2014, Comisién/Espafia (C-678/11), apartado 43.»

Asi pues, no cabe justificar la exigencia de fianza sobre bienes realizables dentro del ambito territorial de la
Comunidad Auténoma para el pago de sanciones por razones de interés general, como pretende explicar la
Comunidad Auténoma en su contestacion a la demanda.
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SEXTO.- De lo dicho se desprende que el presente recurso debe ser parcialmente estimado, en la medida que
resulta contrario a Derecho condicionar la inscripcién de la actividad en el Registro de Juego de la Comunidad
Auténoma de Cantabria a la prestacién de una fianza sobre bienes realizables en su territorio, para garantizar
el eventual pago de sanciones. Y es parcial el acogimiento del recurso en cuanto la Sala no considera contrario
a Derecho la posibilidad de que con otras razones o motivos pudiera ser exigida por la Comunidad Auténoma
y dentro de su marco competencial cualquier otro tipo de fianza.

SEPTIMO.- La parcial estimacién del recurso conlleva que no hagamos expreso pronunciamiento en cuanto
a la condena en costas, debiendo soportar cada parte las causadas a su instancia de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley jurisdiccional.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion

FALLAMOS

Que debemos estimar en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Abogacia del Estado
contra las Resoluciones de 25 de febrero y 29 de abril de 2016 de la Consejeria de Presidencia y Justicia del
Gobierno de Cantabria, por la que se denegé la inscripciéon de un operador como empresa fabricante en el
Registro de Juego de Cantabria, que anulamos por no ser ajustadas a Derecho, en los términos del fundamento
sexto de esta sentencia.

No se hace especial pronunciamiento en costas.

La presente sentencia, que se notificara en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del Poder
Judicial, es susceptible de recurso de casacidn, que habra de prepararse ante esta Sala en el plazo de 60
dias, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2.2 del Real Decreto Ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas
procesales y organizativas para hacer frente al COVID 19 en el ambito de la Administracién de Justicia,
debiendo acreditarse en el escrito de preparacién del recurso el cumplimiento de los requisitos establecidos
en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Una vez firmada y publicada la anterior resolucién entregada en esta Secretaria para su
notificacion, a las partes, expidiéndose certificacion literal de la misma para su unién a las actuaciones.

En Madrid a 09/07/2020 doy fe.



