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Una publicidad del juego

regulada e igual para todos

n los dltimos me-
ses hemos detec-
tado un aumento
significativo de la
alerta social en relacién con
los efectos supuestamente
adversos de la publicidad
del juego, que ha venido
acompanado de diferentes
declaraciones politicas e
institucionales.

Es cierto que, en un mo-
delo constitucional como el
nuestro, los distintos po-
deres tienen la capacidad
de modular e intervenir en
algunos supuestos cuando
determinados intereses pu-
blicos estén en juego. Sin
embargo, tal capacidad
se ha utilizado en muchas
ocasiones de forma despro-
porcionada, posiblemente,
por no tener clara la finali-
dad que tiene la regulacion
del juego.

La Ley 13/2011 de Or-
denacion del Juego es una
norma moderna, pionera
Vv con visién de conjunto
que, si bien es mejorable,
como todo, mantiene un
adecuado equilibrio entre
proteccién a los consumi-
dores y libertad de accion
suficiente para los opera-
dores licenciados. En ese
marco solo quedd por resol-
ver lareglamentacion sobre
publicidad y patrocinio.

Partamos de la base
de que la publicidad es un
derecho econémico que,
segun el articulo 38 de la
Constitucion, consagra la
libertad de empresa. Ten-
gamos, ademas, en cuenta
que, en el caso concreto de
los operadores sin locales
presenciales, la publicidad
y el patrocinio son las tni-
cas herramientas para dar
visibilidad a su actividad,
sujeta, por otro lado, a li-
cencia, al pago de impues-
tos y a controles estrictos.

En la era de la infor-
macioén en la que vivimos,
someter a todo un sector
econdémico a un mutismo
publicitario es tanto como
condenarlo a muerte, espe-
cialmente cuando se sabe

El trastorno
deljuego enla
poblacién de 15

a 64 afios se sitiia
en el 0,3%, nivel
muy inferior a
paises del entorno

que existe una oferta ile-
gal de ese mismo servicio y
que la publicidad es una de
las pocas ventajas competi-
tivas de los operadores le-
gales frente a aquellos que
operan desde lailegalidad.

Por tanto, las cortapi-
sas, restricciones o prohi-
biciones a tal derecho han
de tener, no solo amparo
constitucional genérico y
estar suficientemente justi-
ficadas, sino respetar unos
principios de proporciona-
lidad y no discriminacién;
todos ellos contemplados
por el ordenamiento juri-
dico europeo.

Dado que el Estado
tiene la capacidad de in-
tervenir en determinados
aspectos relacionados con
lalibertad de empresa, este
poder no se puede conver-
tir en un titulo habilitante
para imponer restricciones
o prohibiciones no justifi-
cadas, no proporcionadas
o discriminatorias, en de-
finitiva, arbitrarias. Por
tanto, cualquier regulacion
publicitaria deber4 ser, en
primer lugar, justificada.
Es decir, si la publicidad
actual, que no olvidemos,
esta sometida a un estricto
codigo de autorregulacion,
hasido el desencadenante
de desafios a la salud pabli-

ca, esto debera demostrar-
se con los correspondien-
tes estudios. Actualmente,
estos parecen apuntar en
sentido contrario: la preva-
lencia del trastorno del jue-
go en el total de poblacion
de 15 a 64 aiios se sittia en
el 0,3%, segtin el Plan Na-
cional de Drogas, mante-
niéndose en niveles muy
inferiores a otros paises de
nuestro entorno.
Ademas, cualquier re-
gulacion deberéa ser aplica-
ble a todos los operadores
de juego, incluidos los suje-
tos areserva de ley, ya que
tienen tal condicion al su-
ponerse que el control pu-
blico reforzado al que estan

sometidos est4 destinado
a conseguir determinados
fines, como la evitacion del
fraude, el blanqueo de ca-
pitales y los efectos per-
niciosos del juego. Dar un
tratamiento diferenciado
alos operadores estatales
supone mantener privile-
gios para organizaciones
que compiten con las em-
presas privadas, lo que
resulta perjudicial para la
libre competencia.

Por ultimo, cualquier
restriccién ha de ser pro-
porcional. Incluso en caso
de demostrarse que la pu-
blicidad del juego ha gene-
rado problemas de salud
publica, las restricciones
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deberfan ser las minimas
para evitar dichas conse-
cuencias y nunca la prohi-
bicién, pues esta resulta en
casi todos los casos des-
proporcionada al fin que
se persigue.

Terminemos recordan-
do que estos principios son
los mismos que ha venido
enunciando y desarrollan-
do el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE)
en asuntos relacionados
conlarestriccion alalibre
prestacion de servicios
en actividades de juego, y
que existe, por tanto, desde
hace aiios, un nuevo garan-
te para evitar la arbitrarie-
dad en este campo.

Despido por absentismo: el cambio de sexo
no cuenta como “enfermedad grave”

PEDRO DEL ROSAL
MADRID

El Tribunal Superior de
Justicia (TSJ) de las Islas
Canarias rechaza que el
tratamiento de cambio o
reasignacion de sexo sea
equiparable a una “enfer-
medad grave” en los tér-
minos del articulo 52.d) del
Estatuto de los Trabajado-
res. Dicho precepto habili-
ta el despido objetivo por
absentismo laboral cuando
el empleado se ausenta un
numero determinado de

dias de su puesto de tra-
bajo, incluso cuando estas
faltas estén justificadas. El
ultimo parrafo del 52.d), no
obstante, especifica que
“no se computaran las
ausencias que obedezcan
a un tratamiento médico
de cancer o enfermedad
grave”.

Segun el relato de he-
chos probados, el traba-
jador fue despedido tras
ausentarse durante dos
meses consecutivos un
34% de los dias de trabajo,
y, en el computo del afno, un

6% de los dias (cifras que
superan los umbrales del
referido articulo).

Segun aleg6 el emplea-
do, varios de los dias teni-
dos en cuenta respondian
a la disfonia de género
que padecia y que culmi-
né con un tratamiento de
reasignacion de sexo. En
tal caso, argumento, debian
suprimirse esas fechas del
conteo global por tratarse
de un proceso equiparable,
por analogia, a una “enfer-
medad grave”, por laimpor-
tante repercusion fisica y

Losjueces
reprochan al
demandante que
no aporte un
informe pericial
que permita
establecer una
analogia

psicologica del tratamien-
to (requiri6 una cirugia y
abundante medicacién).
De no hacerse asi, concluyo
el demandante, se estaria
incurriendo en un trato
desigual y discriminatorio.

Los magistrados, sin
embargo, rechazan su po-
sicién. La sentencia recuer-
da que no existe un con-
cepto definido y cerrado
del término “enfermedad
grave”, sino que se evalua-
ré en cada caso en funciéon
de la trascendencia de la
dolencia. Y, en este litigio

concreto, subraya que el
demandante no ha conse-
guido “introducir las cir-
cunstancias que permitan
asimilar a una enfermedad
grave el tratamiento al que
ha sido sometido”.

Segun el TSJ, es posible
imaginar el padecimiento
de quien sufre disfonia de
género, pero sin una prue-
ba documental o pericial
que justifique la entidad
de los mismos no es posible
hacer una aplicacién ana-
légica del articulo 52.d) del
Estatuto.
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