B |
£ icava

Tlustre Colegio de

Universidad deValladolid AR 1vogados de Valladolid

Maister de Acceso a la Abogacia

LA ABUSIVIDAD DE LAS
CLAUSULAS EN LOS
CONTRATOS DE LAS CASAS DE
APUESTAS ONLINE

Presentado por:

Manuel Garcia Vidal

Tutelado por:
Fernando Crespo Allué

En Valladolid, a 12 de enero de 2023.



INDICE

1. RELATO FACTICO.........ooooioiieeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 4
2. CUESTIONES SOMETIDAS ADICTAMEN.........cc.ccoeooovvmmerrinnn6
3. NORMATIVA APLICABLE ..........cc.coeoiiiiioioieieeeeeeeeeeeeeeeeee e 7
4. FUNDAMENTOS DE DERECHO............ccocooiivimiiiiieeeeeeeecoeseee e 8

4.1 Relacion contractual en la que se encuentra Dofia Maria. El contrato

efectuado con la casa de apuestas.............cceeeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiin 8

4.2 Regulaciéon contractual segun se trate de consumidores o de jugadores

Profesionales.............oviiiiiiiiiiiiiiii 11
4.2.1. Concepto de consumidor...................cccceeveeevvnnnnneevernnrerenneeennnn 11

4.2.2 Normativa de proteccion del consumidor respecto de las

condiciones de los contratos de las casas de apuestas......................... 12

A) Laley 7/1998 de Condiciones Generales de Contratacion........ 13
B) El Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la ley General para la

Defensa de 1los Consumidores y Usuarios y otras

LEY@S . .evvniiiiiiicii e 14
4.2.3 Dofia Matia como jugadora profesional.............eereeeenenenne 14
A) Elasunto B.B.vs PEI C-774/19.......ccccccccccovviiiniiiiiiiiininnn 15

B) Concepto de consumidor aplicado a un jugador profesional... 17

C) Lafigura de “El consumidor profesional”......................ooooo 19

4.3 La posible consideracion de abusividad de la clausula recogida en el

Fol0) 1 15 2 1 {0 JUU 20

4.4 Actuaciones que pueden llevarse a cabo en defensa de los intereses de

DIOTIA IMLALTAu.ccueeiiieeieeeeeceeeeeeeeeee ettt sesaeeeesaeeesateessseesssesessssesssssessssessssesossessenssssossesssseesas 24

4.5. Posibilidades de que Dofa Maria recupere su cuenta..............cccceeeeeeee 26



4.6. Posibilidades de que Dofia Maria pueda exigir una indemnizacién por

AATIOS Y PEIJUICIOS. ... vevivieteeietietietiteseeeeteete et teete s e s e s eteereese s e s ese s 27

4.6.1 La pérdida de oportutidad.................cccovveeeesrenerrriinenenen. 30

5. CONCLUSIONES........oouiioiiieeeeeeeeeeeeee e e eeeeee s 33
6. BIBLIOGRAFTA. ... 35
7. JURISPRUDENCIA............cooooiiioioieieeeeeeeeseeeee oo eseeseeree e 36



1. RELATO FACTICO

Llega al despacho el dia 20 de octubre del 2022 Dfia. Marfa, mayor de edad, su estado civil
es soltera y sin hijos, con DNI 12345347-B, con domicilio en C/ Fran del Soto, n°5, 4D.
Expone que es jugadora regular de la casa de apuestas online Beteando, en la que ha creado
su cuenta de usuario hace 3 afos.

El pasado 30 de septiembre recibi6é un correo electrénico del servicio técnico de apoyo de

Beteando en el que se recogia lo siguiente:

“30/09/2022 18:06

Hola Maria,

Nos ponemos en contacto con usted con respecto a su cuenta en nuestra plataforma Beteando.

Tras la revision de su cuenta por nuestro equipo de analistas lamentamos comunicarle que su cuenta va a ser
cancelada debido a la sospecha de incumplimiento de nuestros Términos y Condiciones, los cuales aceptd en el
momento de creacion de su cuenta, por actos de fraude y actividades deshonestas.

En virtud del apartado 4.4 b de nuestras Condiciones Generales, le informamos por la presente que, tras tres
(3) dias desde la fecha de este comunicado, su contrato de juego finalizard y, consecuentemente, se cerrard su

cuenta de usuario de forma definitiva.

Tras la rescision de su contrato de juego con nosotros, el saldo en positivo que hubiere en su cuenta se le
devolvera por transferencia bancaria en un plago de 3-5 dias. Asimismo, cnalquier apuesta ganadora
confirmada antes de la fecha de rescision se le pagard de acuerdo con la posible fluctuacion a la que ésta se

haya podido ver afectada.

Atentamente, el equipo de Beteando.”

Dia. Maria nos indica que nunca ha tenido ningiin problema en los tres afios que lleva
apostando con esta operadora y que nunca ha realizado apuestas extrafias o que puedan llevar
a interpretarse como una conducta sospechosa. Comenta que, por lo que ha averiguado, la
clausula 4.4 b permite a la casa de apuestas resolver el contrato en cualquier momento y lugar
que la empresa considere oportuno si considera que existen indicios suficientes de fraude y

malas practicas con un preaviso de 3 dias:



“Beteando tiene derecho a cerrar su registro de usuario en cualquier momento si considera

el uso de practicas prohibidas o fraudulentas dandole a usted un preaviso de 3 dias”.

Dia. Maria explica que no sabe muy bien cémo actuar ya que no ha recibido ningtun correo
o comunicacion con anterioridad en el que se le informase de una investigacion de su cuenta
e historial de apuestas y que le ha parecido todo demasiado precipitado. Comenta que envid
un correo al servicio de ayuda y soporte al jugador de la casa de apuestas Beteando y que solo
recibié6 como contestaciéon que su cuenta iba a ser cerrada tras una investigacion realizada

por el equipo de soporte.



2. CUESTIONES SOMETIDAS A DICTAMEN

A entendimiento de este Letrado las cuestiones que se plantean son las siguientes:

- ¢En qué clase de relacion contractual se encuentra Dofia Maria? El contrato

efectuado con la casa de apuestas

- ¢Hay diferencias en la regulacién contractual segun se trate de consumidores o de

jugadores profesionales?
- ¢Puede considerarse abusiva la clausula recogida en el contrato?

- ¢Qué actuaciones pueden llevarse a cabo en defensa de los intereses de Dofa

Maria?
- ¢Puede Dofa Maria recuperar su cuenta?

- ¢Pude Dofia Maria exigir una indemnizacion por dafios y perjuicios?



3. NORMATIVA APLICABLE

1.- La ley 7/1998 de Condiciones Generales de Contratacion.

2.-Real Decteto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes

complementarias.

3.- Ley13/2011, modificada por la ley 23/2022, de 2 de noviembre, por la que se modifica la
Ley 13/2011, de regulacién del juego,

4.- Real Decreto 1613/2011, de 14 de noviembre, por el que se desarrolla la Ley 13/2011,
de 27 de mayo, regulacion del juego, en lo relativo a los requisitos técnicos de las actividades

de juego.

5.- Real Decreto 1614/2011, de 14 de noviembre, por el que se desarrolla la Ley 13/2011,
de 27 de mayo, de regulacién del juego, en lo relativo a licencias, autorizaciones y registros

del juego.

60.- Orden EHA/3080/2011, de 8 de noviembre, por la que se aprueba la reglamentacién

basica de las apuestas deportivas de contrapartida.

7.- Ditectiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobte las cldusulas abusivas en

los contratos celebrados con consumidores.

8.- Directiva 2011/83/UE del Patlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2011,

sobre los derechos de los consumidores.



4. FUNDAMENTOS DE DERECHO

En el momento en el que Dofa Maria decide crea una cuenta de usuario en la plataforma
Beteando se esta perfeccionando una relaciéon contractual entre la casa de apuestas online y
el jugador.

El analisis de las apuestas tiene que ser abordado, desde el punto de vista civil, desde una
doble perspectiva; de un lado el contrato de juego y apuesta en si mismo y, de otro, su eficacia
y el cumplimiento del mismo. Ha tenido que ser la doctrina la que defina el contrato, puesto
que nuestro Codigo civil se limita a hablar de las consecuencias del juego y de la apuesta, sin
sefialar el contenido del contrato.'

En virtud de lo acordado en un contrato de juego y apuesta, las partes convienen que quien
resulte perdedora a la hora de pronosticar un evento debera de llevar a cabo una determinada
prestacion econémica en favor de la otra parte. De este modo, se constituye un negocio
juridico contractual, que, podria definirse como el “contrato en virtud del cual las partes
contratantes, sometiéndose a reglas determinadas, arriesgan la adquisicion o la pérdida de un
valor econémico, pudiendo conocer por igual el calculo de probabilidades en pro y en contra
que tienen y haciendo depender aquella adquisiciéon o pérdida de un suceso futuro en cuya

resolucién interviene el azar”?.

4.1 Relacion contractual en la que se encuentra Dofia Maria. El contrato efectuado

con la casa de apuestas

Los caracteres que podemos destacar del contrato de juego y apuestas son:

1) Principal, puesto que existe por s{ mismo, a pesar de que se haga depender su resultado
de un evento distinto;

2) Bilateral, puesto que ambas partes se obligan reciprocamente. Asi lo establece
expresamente el articulo 2.3 del Real Decreto 1614/2011, de 14 de noviembre, por el que se
desarrolla la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacion del juego, en lo relativo a licencias,
autorizaciones y registros del juego al afirmar que « Se entiende por contrato de juego el

negocio juridico bilateral... »;

I ALGARRA PRATS, E., y BARCELO DOMENECH, J.: dnternet y contrato de juego. El juego
online y la regulacion del contrato de juego y apuesta en el Derecho espafiol», en Actualidad Juridica
Lberoamericana, ndm. 2, febrero 2015 , pag. 331

2 MARTINEZ BELLO, J.: Voz “Juego”, en Enciclopedia Juridica Espafiola, tomo XX, Francisco
Seix Editor, Barcelona, 1910, p.130.



3) Aleatorio puesto que, como ya hemos sefialado, se trata de uno de sus elementos mas
caracteristicos al obligarse las partes a dar alguna cosa en equivalencia de lo que la otra parte
ha de dar o hacer para el caso de un acontecimiento incierto, o que ha de ocurrir en tiempo
indeterminado;

4) Consensual, puesto que se perfecciona con el mero consentimiento, sin necesidad de saber
o conocer qué parte quedara obligada finalmente a la realizacién del pago;

5) Oneroso, en el que los contratantes se gravan cada uno a beneficio del otro; y

6) De adhesion, puesto que el contratante —apostante en el presente caso— no realiza
negociacién alguna con la empresa, sino que acepta las condiciones generales establecidas

por la empresa y que son exactamente las mismas para todos los que participen en ellas.’

Cabe destacar en este tipo de contratos efectuados entre el operador o casa de juego y el
consumidor la particularidad de la adhesion. En la oferta y comercializacion masiva de
juegos, las empresas unilateralmente disefian el modo de participaciéon y estructuran las
ganancias y pérdidas, limitandose los participantes (consumidores) —que rara vez leen los
términos y condiciones de contratacion- simplemente a adherirse a la oferta.’

El clausulado de este contrato es redactado por una de las partes sin que la otra pueda
intervenir para realizar modificaciones, quedandose limitada a aceptar o no las estipulaciones
recogidas, en otras palabras, a adherirse o no.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo es muy clara en cuanto a la naturaleza del contrato
de adhesion. Destacan algunas sentencias como las de 21 de marzo del 2003 que, siguiendo
la doctrina sentada en sentencias anteriores como la de 27 de julio de 1999, el alto tribunal

indica:

Expone la doctrina que el contrato de adbesion es aquel en el que una de las partes establece un contenido
prefyado, de tal modo que la conclusion del contrato no va precedida por una discusion del posible contenido
del mismo por las partes contratantes. Las clausulas no pueden ser mas que pura y simplemente aceptadas, y
57 los interesados desean contratar, han de hacerlo aceptando el contenido que con cardcter inmodificable se da

al contrato.

3 HERRERA DE LAS HERAS R., en Respuestas Juridicas al fraude en el deporte, Capitulo XVI, Madrid,
2017, pag.: 487-488.

4+ VIEDMA ANSA, M. “La proteccion del usuario en el juego online” Actualidad juridica Iberoamericana
N°16, febrero 2022, pag. 722.



Mis recientemente, el Tribunal Supremo, en su sentencia 242/2021, de 4 de mayo de 2021,
en su FJ octavo, apartado segundo vuelve a dar una idea clara de como los contratos de
adhesion se encuentran formados en base a clausulas no negociadas de forma individual con

el consumidor, sino redactados previamente por el operador o profesional:

Una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada previamente por el profesional
y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, tal como sucede, en particular, en el caso de

los contratos de adpesion.

En el caso concreto, Dofia Maria decidié6 por su propia voluntad aceptar las distintas
clausulas que se le presentaron como necesarias para poder realizar apuestas en la casa de
apuestas del operador Beteando.

El tipo de apuesta efectuado por Dona Maria es el que se entiende como “Apuesta deportiva
de contrapartida”, recogida en la Orden EHA/3080/2011 por el que se aprueba la
reglamentacion basica de las apuestas deportivas de contrapartida en su articulo 2.2:

Se define como apuesta deportiva en la que el participante apuesta contra el operador de juego, obteniendo
derecho a premio en el caso de acertar el prondstico sobre el que se apuesta, y siendo el premio el resultante de
multiplicar el importe de la participacion por el coeficiente que el operador haya validado previamente para el
prondstico realizado. Esta Orden se encarga no solo de dar cumplimiento a las exigencias de
regulacion previa que, para el otorgamiento de las licencias singulares, establece el articulo 11

de la Ley 13/2011, sino también recoge las definiciones de los distintos tipos de apuestas

regulados.

10



4.2 Regulacién contractual segun se trate de consumidores o de jugadores

profesionales

Para dar respuesta a la segunda cuestioén planteada en el dictamen es necesario dejar claros

dos conceptos, que se entiende por consumidor y qué normativa ampara a estos.

4.2.1. El concepto de consumidor

El art. 93 ¢) del Real Decreto Legislativo 1/2007, 16 de noviembre pot el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(TRLGDCU en adelante) recoge como se excluye expresamente del ambito de aplicacion
establecida en su titulo I1I sobre contratos celebrados a distancia los contratos de actividades
de juego por dinero que impliquen apuestas de valor monetario en juegos de azar, incluidas
las loterias, los juegos de casino y las apuestas. Esta exclusion fue introducida mediante la
modificacion realizada por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se traspuso al derecho
interno espafiol la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de
octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores. La exclusion de los juegos de azar,
incluidas las loterfas, el juego en los casinos y las apuestas viene recogida en el art 3.3 ¢) de la
Directiva, como actividades en relacion con las cuales se insta a los Estados Miembros a
“adoptar medidas diferentes, incluso mas estrictas, de proteccion de los consumidores™”.
En el caso de Dona Maria es necesario determinar si las personas que apuestan online poseen
el concepto de consumidoras o no. El articulo 3 del TRLGDCU establece un concepto muy
amplio de consumidor y usuario y se refiere a aquellas personas fisicas o juridicas que actien
en un ambito ajeno a una actividad empresarial, oficio o profesional. Se trata de un concepto
importado de la legislaciéon europea que lo incluyé en diversas normas desde hace bastante
tiempo.®

El TJUE en su sentencia de 25 de enero de 2018, C-498/16 (Asunto Schrems) resume la

jurisprudencia comunitaria sobre el concepto de consumidor estableciendo unas

5> MENDOZA LOSANA, A. 1. (2012). “Informacién precontractual en la Directiva 2011/83:
novedades, exigencias y carencias”. Revista CESCO De Derecho De Consumo. Pag. 27

¢ En este sentido puede verse a FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. y TORRES PEREZ, F.
«Ambito de aplicacién y derechos basicos de los consumidores y usuarios» en REBOLLO PUIG, M.
e IZQUIERDO CARRASCO, M. La defensa de los consumidores y nsuarios. Comentario sistemitico del Texto
Refundido aprobado por el Real Decreto 1 egislativo 1/2007. Madtid, 2011, pp. 63-65.
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determinadas pautas que el Tribunal Supremo se ha encargado de recoger en la Sentencia

163/2019, de 11 de abril de 2019, en su FJ tetcero, en el apartado tercero:

(1) El concepto de "consumidor” debe interpretarse en relacion con la posicion de esta persona en un contrato
determinado y con la naturaleza y la finalidad de éste, y no con la situacion subjetiva de dicha persona, dado
que una misma persona puede ser considerada consumidor respecto de ciertas operaciones y operador econdmico

respecto de otras.

(i) Sdlo a los contratos celebrados fuera e independientemente de cualquier actividad o finalidad profesional,
con el sinico objetivo de satisfacer las propias necesidades de consumo privado de un individuo, les es de
aplicacion el régimen especifico establecido para la proteccion del consumidor como parte considerada
econdmicamente mds débil, mientras que esta proteccion no se justifica en el caso de contratos cuyo objeto

consiste en una actividad profesional.

(i2i) Dado que el concepto de "consumidor” se define por oposicion al de "operador econdmico” y que es
independiente de los conocimientos y de la informacion que la persona de que se trate dispone realmente, ni la
especializacion que esa persona pueda alcanzar en el dmbito del que forman parte dichos servicios ni su
implicacion activa en la representacion de los derechos e intereses de los usuarios de éstos, le privan de la

condicion de "consumidor”.

(iv) Por lo que respecta, mds concretamente, a una persona que celebra un contrato para un wuso que esta
relacionado parcialmente con su actividad profesional y que, por tanto, tan silo es parcialmente ajeno a ésta,
el Tribunal de Justicia ha considerado que podria ampararse en dichas disposiciones sinicamente en el supuesto
de que el vinculo de dicho contrato con la actividad profesional del interesado fuera tan tenue que pudiera
considerarse marginal y, por tanto, solo tuviera un papel insignificante en el contexto de la operacion,

considerada globalmente, respecto de la cnal se hubiera celebrado el contrato.

Este concepto de consumidor utilizado por el TJUE, centrandose en el ambito objetivo de
la operacién y dejando de lado 1a personalidad del contratante es el que ha decidido adoptar
el alto tribunal, y como tal puede verse reflejado en varias resoluciones como la STS
194/2014 de 10 de marzo; la STS 166/2014 de 7 de abril; la STS 688/2015 de 15 de
diciembre; la STS 367/2016 de 3 de junio; o la STS 16/2017 de 16 de enero; la STS 224/2017
de 5 de abril, o la STS 594/2017de 7 de noviembre, por recoger a titulo de ejemplo algunas,

de las muchas existentes.

4.2.2 Normativa de proteccion del consumidor respecto de las condiciones de

los contratos de las casas de apuestas

12



En el momento en el que Dofia Marfa o cualquier otro particular deciden crear una cuenta
de usuario en una plataforma de apuestas online necesita seguir un procedimiento
determinado. Es necesario rellenar varios campos con informacion sensible como son el pais
de residencia, nombre, apellidos y fecha de nacimiento, correo electronico, numero de
contacto en pafses europeos y, en caso de Dona Marfa, una copia del Documento Nacional
de Identidad. Para concluir, debe de aceptar una serie de Términos y Condiciones incluidos
en el contrato por la casa de apuestas.

La cumplimentacién de estos datos deja clara la existencia de una relacién contractual y la
fuerte desventaja en la que se encuentran los usuarios hay dos textos legales que velan por la
proteccion de estos y sus derechos, a los cuales por lo tanto cabe acudir en defensa de la

posicion de Dofia Marfa:

A) Laley 7/1998 de Condiciones Generales de Contratacion (en adelante LCGC):

Esta ley es de aplicacion en las apuesta deportivas online por dos razones:

En primer lugar, como indica su articulado en su numero primero, “serdn condiciones generales
de la contratacion las clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las
partes, con independencia de la antoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y
de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una
Ppluralidad de contratos”.

En el caso de Dofna Marfa, es la casa de apuestas la que ha redactado el clausulado recogido
en el contrato, se lo ha impuesto al cliente y se presenta en una forma determinada para ser
incluido en una pluralidad de contratos, lo que permite considerarlo dentro del término

contrato de masas.

En segundo lugar, el contrato de adhesién efectuado en juegos de apuestas y azar no se

recoge entre aquellos expresamente excluidos de la aplicacién de esta normativa.’

De laley 7/1998 de CGC cabe destacar el articulo 8, recogiendo en su apartado 1 que seran
nulas de pleno derechos todas aquellas condiciones generales “que contradigan, en perjuicio

del adherente, lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva,

7 Articulo 4 de la LCGC 7/1998 “La presente Ley no se aplicard a los contratos administrativos, a los
contratos de trabajo, a los de constitucion de sociedades, a los que regulan relaciones familiares y a
los contratos sucesorios.”

13



salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencién”; y en su
apartado 2 ,que “seran nulas las condiciones generales que sean abusivas cuando el contrato
se haya celebrado con un consumidor”,; entendiendo como abusivas las definidas en el Real
Decteto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que es objeto de analisis

a continuacion.

B) ElReal Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y

Usuarios y otras leyes complementarias

EL TRLGDCU presenta un listado de clausulas que son abusivas, en los articulos 85 a 90,
pero no es un numerus clausus, y son abusivas aquellas clausulas que:

1) Vinculan el contrato a la voluntad del empresario;

2) Limitan los derechos del consumidor y usuario;

3) Determinan la falta de reciprocidad en el contrato; imponen al consumidor y usuatio
garantfas desproporcionadas o le imponen indebidamente la carga de la prueba;

4) Resulten desproporcionadas en relacién con el perfeccionamiento y ejecucion del

contrato; o contravenga las reglas sobre competencia y derecho aplicable.

Tras lo expuesto, a la pregunta planteada de si Dofia Marfa presenta la apariencia de
consumidor y teniendo en cuanta la doctrina jurisprudencial consultada, este Letrado

entiende que sin ningun tipo de dudas debe de considerarsela como tal.

4.2.3. Dofia Matia como jugadora profesional

La clienta no especifica que sea o no jugadora profesional, lo que impulsa a este letrado a
hacer una valoraciéon de que existe la posibilidad de que se dedique al juego de forma
profesional. Se trata de un tema que implica mayor complejidad, ya que en principio no
podria quedar amparada por la normativa del TRLGDCU ya que incumplirfa el articulo 3
citado con anterioridad, sin embargo, resulta interesante estudiar esta posibilidad a la luz de
la doctrina del TJUE.

Al realizar un andlisis objetivo del concepto de consumidor, relativo al asunto C-774/19,
puede entenderse que Dofa Marfa, incluso si fuera una jugadora profesional podria estar

amparada por la legislacion de defensa del consumidor.
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El litigio llevado ante el Tribunal de Luxemburgo presenta como parte actora a un particular
(B.B., jugador profesional de poker) que suscribe un contrato con la demandada (PEI, casa

de apuestas online) para acceder a los juegos de azar proporcionados por ésta.

A) El asunto B.B. vs PEI C-774/19

PEI es una plataforma online que ofrece servicios de juegos de azar en linea por medio del
sitio web www.mybet.com, dirige su actividad comercial en particular a Eslovenia.
B.B., abre una cuenta de usuario en www.mybet.com, aceptando los términos y condiciones

generales establecidas unilateralmente por PEIL

Entre el 31 de marzo del 2010 y el 10 de mayo de 2011 B.B. gan6 aproximadamente 227.000€
jugando al poker en dicha web. En esta situaciéon PEI bloqued la cuenta de B.B. y retuvo la
citada cantidad alegando que B.B. habia infringido la normativa de jugo establecida por PEI

al crear una cuenta adicional, para la cual utilizé el nombre y los datos de A.B.

En mayo de 2013, B.B. present6, ante los 6rganos jurisdiccionales eslovenos, en primera
instancia una demanda contra PEI. B.B justific6 la competencia de estos tribunales

basandose en su condicion como consumidor.

PEI solicit6 que se declarara la inadmisibilidad de dicha demanda sosteniendo que, al ser B.B.
un jugador de poker profesional, y que por lo tanto no entra dentro del concepto de
consumidor ni puede valerse de la proteccién concedida a estos, solo los o6rganos
jurisdiccionales de la Republica de Malta, en cuyo territorio se encuentra el domicilio social

de PEI son competentes para conocer del litigio.

En un principio el tribunal esloveno afirma su competencia y admite la demanda de B.B.
Contra su resoluciéon PEI interpuso recurso de apelacion en primer lugar y después de

casacion.

El Tribunal de casacion de Eslovenia albergar dudas acerca de la competencia, el 6rgano
jurisdiccional remitente estima que la respuesta a esta cuestion depende de si puede
considerarse a B.B. como “consumidor que celebré un contrato con PEI para un uso que

pudiere considerarse ajeno a su actividad profesional”.

Debido a tales circunstancias el TS esloveno decide suspender el procedimiento y plantear al

TJUE la siguiente cuestién prejudicial:
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“:Debe interpretarse el articulo 15, apartado 1, del Reglamento n.° 44/2001 en el sentido de
que puede ser calificado de contrato celebrado por un consumidor para un uso que pudiere
considerarse ajeno a su actividad profesional un contrato de juego de poker en Internet,
celebrado a distancia por un particular con un operador extranjero de juegos en Internet y
sujeto a las condiciones generales determinadas por este, si el particular ha vivido durante
varios afios de los ingresos percibidos y de las ganancias obtenidas en las partidas de poker,
aunque no haya declarado oficialmente tal actividad y tampoco ofrezca a terceros esa

actividad en el mercado como servicio de pagor”

El TJ realiza una interpretacion judicial del articulo 15, apartado 1, del reglamento (CE) n°
44/2001 del Consejo de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial en matetia

civil y mercantil.

«1. En materia de contratos celebrados por una persona, el consumidor, para un uso que pudiere considerarse
ajeno a su actividad profesional, la competencia quedara determinada por la presente seccidn, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 4y en el punto 5 del articulo 5:

a) cuando se tratare de una venta a plazos de mercaderias;

b) cuando se tratare de un préstamo a plazos o de otra operacion de crédito vinculada a la financiacion de la
venta de tales bienes;

¢) en todos los demas casos, cnando la otra parte contratante ejerciere actividades comerciales o profesionales
en el Estado mienbro del domicilio del consumidor o, por cualguier medio, dirigiere tales actividades a dicho
Estado miembro o a varios Estados mienbros, incluido este iiltimo, y el contrato estuviere comprendido en el

marco de dichas actividades.

Considera el T] que, mediante su cuestiéon prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente
pregunta, en esencia, si el articulo 15, apartado 1, del Reglamento n.°44/2001 debe
interpretarse en el sentido de que una persona fisica domiciliada en un Estado miembro que,
por una parte, ha celebrado con una sociedad establecida en otro Estado miembro un
contrato para jugar al poker en Internet que contiene condiciones generales determinadas
por esta ultima y, por otra parte, no ha declarado oficialmente tal actividad ni ha ofrecido esa
actividad a terceros como servicio de pago pierde la condicion de «consumidor» a efectos de
esta disposicion cuando dedica a ese juego un gran numero de horas al dfa y obtiene de dicho

juego considerables ganancias.
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En este asunto, la cuestion prejudicial planteada se centra en saber si B.B. tiene la condiciéon
de consumidor que actia en un contexto que pudiere considerarse ajeno a su actividad

profesional.

El TJ especifica en el parrafo 30 de su resolucién que, solo aquellos contratos realizados
fuera del ambito de actividad o finalidad profesional, con la tnica finalidad de satisfaccion
de las necesidades de consumo privado del individuo, les sera de aplicacion el régimen

establecido por el Reglamento n® 44/2001 para la proteccién del consumidor:

solo a los contratos celebrados fuera e independientemente de cualquier actividad o finalidad profesional, con
el sinico objetivo de satisfacer las propias necesidades de consumo privado de un individuo, les es de aplicacion
el régimen especifico establecido por el Reglamento n.” 44/ 2001 para la proteccion del consumidor como parte
considerada econdmicamente mais débil, mientras que esta proteccion no se justifica en el caso de contratos cuyo
objeto consiste en una actividad profesional (sentencia de 25 de enero de 2018, Schrems, C-498/16,
EU:C:2018:37, apartado 30 y jurisprudencia citada).

B) Concepto de consumidor aplicado a un jugador profesional

EL TJUE procede a analizar si puede negarse la condicion de “consumidor” en el sentido

del art. 15, apartado 1, del Reglamento n°44,/2001, examinando distinto factores:

a) Cuantia de las cantidades ganadas

El Tribunal declara que el que B.B. haya ganado cantidades considerables gracias a
las partidas de poker a raiz de la celebracién del contrato con PEI no puede
considerarse como algo determinante para impedir su calificacion como consumidor

en el sentido del Reglamento 44/2001. Segun el parrafo 35 de la sentencia:

Si los articnlos 15 a 17 de dicho Reglamento se interpretaran en el sentido de que no son aplicables
a los contratos de servicios que dan lugar a ganancias considerables, el particular no podria, al no
haber fijado el citado Reglamento ningiin importe por encima del cual se considere que una operacion
es importante en atencion a su cuantia, saber si disfrutard de la proteccion concedida por esas
disposiciones, lo que seria contrario a la voluntad del legislador de la Unidn, expresada en el
considerando 11 de dicho Reglamento, segin el cual las reglas de competencia deberian presentar un

alto grado de previsibilidad.
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b) Conocimientos que posea la persona

El'T] ha precisado que el concepto de consumidor en el sentido del art. 15, apartado
1 del Reglamento 44/2001, presenta un caricter objetivo y es independiente de los
conocimientos y de la informacion de que la persona de que se trate dispone

realmente. Segun el parrafo 39:

Si la calidad de consumidor dependiera de los conocimientos y de la informacion que posee un
contratante en un terreno dado y no de la circunstancia de que el contrato que ha celebrado tenga por
objeto satisfacer o no sus necesidades personales, ello equivaldria a calificar a un contratante como
consumidor en funcion de la situacion subjetiva de este. No obstante, segin la jurisprudencia citada
en el apartado 29 de la presente sentencia, la condicion de «onsumidory de una persona debe ser
examinada atendiendo tinicamente a la posicion que ocupa en un contrato determinado, teniendo en

cuenta la naturaleza y la finalidad de este.

Por consiguiente, los conocimientos que pueda poseer un particular, en el ambito en
el que se inscribe el contrato celebrado, no le priva de la condicién de consumidor

efectos del articulo 15, apartado 1, del Reglamento 44/2001.

Regularidad de la actividad

El TJUE ha determinado que el caracter regular de una actividad puede ser un
elemento que puede tenerse en cuenta para calificar a alguien como “profesional”,
sin embrago, la regularidad de una actividad, que debe de tenerse en cuenta, no
determina, por si misma, la calificacién debe de hacerse de una persona fisica con

respecto al concepto de “profesional”. Segun el parrafo 39:

S bien el litigio principal versa, en efecto, sobre una actividad que puede calificarse de regular, dicha
actividad no da lugar a la venta de bienes ni a una prestacion de servicios, como seiiala el drgano
Jurisdiccional remitente. Asi pues, de las indicaciones facilitadas por dicho drgano jurisdiccional se
desprende que B. B. no ofrece a terceros servicios vinculados a la actividad de juegos de poker ni ha

declarado oficialmente dicha actividad.
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C. La figura de “El consumidor profesional”

Elementos del concepto de consumidor, a efectos de esa calificacién, como el importe de las
ganancias obtenidas en las partidas de poker, los posibles conocimientos o experiencia, asi
como la regularidad de la actividad de jugador de poker de la persona afectada no privan, por
s{ mismos, a dicha persona de su condicién de «consumidom, a efectos del art. 15, apartado
1 del Reglamento 44/2001. En la sentencia se establece que lo relevante para determinar si
una persona es consumidora o no es su posicion en relacién con un contrato determinado y

la naturaleza y la finalidad de éste, y no la situacion subjetiva de la persona.®

El' TJUE resuelve asi que B.B., por todo lo expuesto con anterioridad, no pierde la condicién
de consumidor al no declarar oficialmente la actividad de jugar al poker, asi como al no

ofrecer dicha actividad a terceros como servicio de pago.

Resulta bastante interesante como el alto tribunal subraya que al no realizar la actividad
pot/para terceros y al no declarar oficialmente tal actividad, a pesar de los conocimientos y
la regularidad, no puede sustraérsele a cualquier particular la protecciéon que conlleva ser
consumidor.

En este caso en concreto el analisis era solo referido a la aplicacion del art. 15, apartado 1 del
Reglamento n°® 44/2001, pero al sentar estos conceptos, que expanden lo que debe de
entenderse por “consumidor”, se abre una gran cantidad de posibilidades, lo que significa
que, en el caso concreto de Dona Maria, incluso si se tratase de una jugadora profesional,
existe una base muy solida para defender su posicion como consumidora siempre y cuando

no declarase oficialmente su actividad ni la ofertase a terceros.

La conclusiéon de todo lo anterior no puede ser otra que la aplicabilidad completa, salvo
excepcion, del régimen general de proteccion de los consumidores y usuarios a los jugadores
y del régimen especifico que la propia Ley de Regulacion del Juego y normativa de desarrollo

ha establecido para su proteccion.”

8 DIAZ ORTIZ N., “Condiciones generales de contratacién en las apuestas online” en Actualidad
Juridica iberoamericana, N°.16, 2022, pag. 1043.
9 MUGA MUNOYZ, J.L., “El jugador como consumidor”, Capitulo VII, en PALOMAR OLMEDA

A., En torno al juego de azar, Actividad Regulacion y Actores, Aranzadi, Primera edicién, 2013, pag. 385.
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4.3 La posible consideracion de abusividad de la clausula recogida en el contrato

Debe de entenderse por clausulas abusivas una serie de condiciones pactadas que producen
un gran desequilibrio de derechos y obligaciones en el contrato, en petjuicio del consumidor.
Aunque no vengan reguladas “per se”” son varios los textos legales en nuestro ordenamiento
los que recogen su delimitacion, como nuestro CC en sus arts. 1256 y 1258", el TRLGDCU

en sus articulos 85-90, y la Ley sobre Condiciones Generales de la contratacion, articulo 8.

El Tribunal Supremo se encargd de resolver las posibles controversias existentes de

interpretacion en su sentencia 774/1998, de 20 de julio, en su FJ segundo indica:

No obstante, en casos semejantes al presente, la jurisprudencia de esta Sala se ha decantado por un criterio
contrario a la admision de la validez de estas clansulas. Asi la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
septiembre de 1996, corroborada, entre otras muchas, por la de 4 de mayo de 1998, con apoyo en la directiva
de la Comunidad Econdmica Enropea n® 93/ 13, de fecha 3 de abril de 1993, establece que en el articulo
3 de la misma se definen las clansulas abusivas de la siguiente forma: Las clansnlas contractuales que no se
hayan negociado individnalmente, se considerardan abusivas si, pese a la exigencia de buena fe, causan en
detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato. Se considerard que una clansnla no se ha negociado individualmente, cuando haya sido
redactada previamente, y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en contratos
de adhesion. El profesional que afirme que wuna clinsula tipo se ha negociado individualmente,
asumird plenamente la carga de la prueba. El anexo de la presente Directiva contiene una lista indicativa

Y no exhaustiva de clansulas que pueden ser declaradas abusivas...

Esta corriente doctrinal es la que ha seguido el Tribunal encontrando otras sentencias mas
recientes como la sentencia 138/2015, de 24 de marzo, la sentencia 367/2017 de 8 de junio,

o la sentencia 299/2022, de 7 de abril de 2022 entre muchas otras.

La legislacién otorga la facultad a los operadores de suspender a los participantes pero no
se trata de una facultad discrecional sino de una medida temporal, recogida en el art. 33 del
Real Decreto 1614/2011, de 14 de noviembre, por el que se desatrolla la Ley 13/2011, de 27

de mayo, de regulaciéon del juego, en lo relativo a licencias, autorizaciones y registros del

10Art. 1256: La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejatse al arbitrio de uno de los
contratantes.

Art. 1258: Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no
solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segin
su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley.
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juego, una medida que la operadora puede adoptar temporalmente en caso de que el
participante haya tenido un “comportamiento colusorio o fraudulento o que haya permitido
la utilizacién de su registro de usuario por terceros” y, limitada en el tiempo hasta que se

demuestren los hechos. !

Que la casa de apuestas se reserve el derecho a cerrar o suspender el registro de usuario de
un cliente en cualquier momento debe de considerarse como una condiciéon abusiva y,
aunque exista regulacion, tal como el articulo 33.2 del RD 1614/2011 ", no es suficiente para
permitir la existencia de este tipo de cldusulas. Siguiendo ésta corriente la SAP de Cantabria
de 23 de mayo de 2019, en su FJ cuarto, establece que estas clausulas contradicen lo dispuesto
en el art. 1256 del CC al indicar que el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al
arbitrio de uno de los contratantes y que no puede considerarse como actitud fraudulenta
que el jugador sea mejor que el resto y esté por encima de la media a la hora de realizar sus

apuestas superando las estadisticas del operador de juego:

Las condiciones generales del contrato que oferta la demanda y que disciplinan las relaciones entre las partes,
en el apartado cnarto relativo a la suspension y cierre del registro del usuario establecen en el apartado 2 que
Bet 365 se reserva el derecho de cerrar o suspender el registro del usuario de un cliente en cualquier nomento
) por cualquier motivo. Al margen de toda consideracion de tales condiciones como condiciones generales de la
contrataciony sus consecuencias sobre el consumidor, ha de senalarse que tal disposicion contradice
frontalmente lo dispuesto en el art. 1256 del CC en virtud del cnal la valide y el cumplimiento de

los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes.

El problema principal, y por qué se debe de entender la clausulas 4.4b como abusiva en el
caso de Dofa Marfa es por la amplitud que presenta en la manera de estar redactada,
otorgando al operador la capacidad de resolver el contrato como y cuando lo estime
oportuno al no recoger de forma detallada en qué casos se esta realizando un tipo de

comportamiento fraudulento.

11 RALUCA STROIE 1. ‘Sobre las no tan recreativas actividades de juego y apuestas online ¢Es
abusivo restringir el uso de los usuarios?” Revista CESCO de Derecho de Consumo. N° 19/2016 pég. 25.
12 “E] operador podra suspender cautelarmente al participante que haya tenido, a su juicio, un
comportamiento colusorio o fraudulento o que haya permitido la utilizacién de su registro de usuario
por terceros, hasta que se demuestren los hechos. Contrastados los hechos, si el operador tuviera
elementos de juicio suficientes para poder considerar probado que el participante ha incurrido en
fraude, colusion o puesta a disposicion de terceros de su propia cuenta, el contrato sera resuelto
unilateralmente y notificado este hecho, junto con los elementos de juicio recabados, a la Comision
Nacional del Juego”.
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ELTS, en su sentencia 861/2020 de 6 de marzo de 2020, en su FJ octavo, apartado segundo,
declara abusivas las clausulas de una casa de apuestas al estar redactadas de manera genérica
y con falta de precesion respecto a la posibilidad de anulacién de una apuesta en toda su vida
util, ya sea cuando se realiza, durante el evento deportivo o incluso una vez que ha finalizado

este:

Es cierto que la normativa administrativa reguladora de estas apuestas on-line sobre eventos deportivos, antes
mencionada (Orden EHA/3080/2011), contempla la existencia de una reglamentacion particular que
prevea la anulacion de las apuestas (una vez formalizadas), por la empresa de apuestas. Por lo que la
abusividad no radica en que pueda preverse en el clausulado general esta posibilidad, sino en la forma en que
estd redactada, que es tan amplia, que confiere una arbitrariedad muy grande a la empresa en su ¢jecucion,

lo que permite en la prictica que quede al arbitrio de la empresa de apuestas el cumpliniento del contrato.

La clansula no distingue el momento temporal de esta anulacion, y en concreto si procede silo antes de que se
llegne a consumar el evento deportivo sobre el que recae la aleatoriedad de la apuesta, o si también puede
hacerse después de cumplido el evento, cuando ya se ha consumado el resultado de la apuesta, y por lo tanto
cutando lo que procederia ya seria su cumplimiento. De hecho, en el caso enjuiciado, la empresa de apuestas

anula todas las apuestas una veg cumplido el evento.

Y, ademas, deberian objetivarse un poco mds las razones de la anulacion. Estin formuladas en términos
demasiado genéricos "errores humanos de sus empleados o errores informaticos. Apuestas con cuotas incorrectas

0 realizadas a sabiendas del resultado correcto".

Otra clausula muy frecuente en los contratos de apuestas deportivas online es la que faculta
a la casa de apuestas a denegar total o parcialmente cualquier tipo de apuesta que el
consumidor haya realizado desde su cuenta debido a errores humanos de sus empleados o
errores informaticos.

Mis recientemente, el Tribunal Supremo se pronuncié en su sentencia 137/2021, de 11 de
marzo de 2021, en su FJ sexto, apartado segundo, reconociendo este tipo de clausulas como
abusivas al indicar que siempre que una clausula utilice términos genéricos en su redaccion
y, que no distinga el momento temporal en el que se vaya a efectuar la anulacién de la apuesta

realizada (antes, durante o después del evento deportivo) va a presentar el caracter de abusiva:

Conforme al art. 4.2 de la Directiva 93/ 13, el control de contenido no puede referirse "a la definicion del
objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de

manera clara y comprensible”. Esto es, solo cabe el control de abusividad de una clausula relativa a los
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elementos esenciales del contrato si no es transparente. Transparencia que supone que esas clausulas no solo
han ser gramaticalmente comprensibles y estar redactadas en caracteres legibles, sino que ademads deben permitir
al consumidor hacerse una idea cabal de las consecuencias economicas y juridicas que su inclusion le supondr.
Esta doctrina constituye jurisprudencia de esta sala, y se contiene entre otras en las sentencias 138/ 2015, de

24 de marzo, y 222/ 2015, de 29 de abril.

En este caso concreto faltaba precision, ya que se atribuy6 una facultad unilateral a la casa de
apuestas que le permiti6 la anulacién arbitraria de las apuestas incluso concluso el evento

deportivo:

“El objeto de la clausula 6. otorga a la parte predisponente del contrato, el empresario, el derecho a
invalidar apuestas en caso de errores humanos de sus empleados o errores informiticos, Yy también
las apuestas con cuotas incorrectas o realizadas conociendo el resultado correcto. Y el objeto de la clausula 19.°
es resolver el contrato por incumplimiento por parte del usunario. Son dos clausulas que no definen el objeto
principal del contrato ni regulan los elementos esenciales del contrato de apuesta on-line, sino que habilitan a
una de las partes, el predisponente, para, después de haberse concertado las apuestas y por lo tanto el contrato,

invalidarlo unilateralmente (en caso de errores...) o resolverlo (por incumplimiento del usnario).”

Esta cortiente es la que han seguido sentencias mas recientes como la SAP 539/2021 de Islas
Baleares de 11 de junio de 2021, en su FJ octavo, apartado segundo, en el que conforme a la
doctrina del alto tribunal declara abusivas este tipo de clausulas por la amplitud de su

redaccién:

La clansula es abusiva -citando el razonamiento del Tribunal Supremo - por la forma en que estd redactada,
que es tan amplia, que confiere una arbitrariedad muy grande a la empresa en su ejecucion, lo que permite en

la prictica que quede al arbitrio de la empresa de apuestas el cumplimiento del contrato.

También se ha guiado por la misma doctrina la AP de Islas Baleares en su sentencia mas
actual, 666/2022, de 23 de junio de 2022, en su FJ tercero, indicando como nulas las clausulas

que vinculan el contrato a la exclusiva voluntad del empresario:

En dicho sentido, debe decirse que el contenido de la clausula actual es similar al existente previamente en el
anterior modelo de condiciones generales también acompariado a los autos "bet365 se reserva el derecho de
denegar, total o parcialmente, cualquier apuesta realizada a su entera discrecion”, y que fue declarado nulo

por diferentes Tribunales.
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Una cuestion es validar la apuesta por motivo técnicos otra cuestion someterla a aceptacion, una veg, se ha
publicado la misma.

En suma la clansula es nula conforme art. 82.1 TRLGDCyU, vincula el contrato a la exclusiva voluntad
del empresario (art. 82.4.a) y 85 del RD. Legislativo 1/2007 y art. 1256 del Cédigo Civil) y en caso de
existir duda sobre su interpretacion debe resolverse en favor del consumidor al tratarse de una accion individual
(art. 82 TRLGDCyU) y no respeta la propia normativa que regula en parte dicha oferta, en concreto Ley
13/2011 del Juego que define la Apuesta de  contrapartida  como "aquella en la que el
apostante apuesta contra un operador de juego, siendo el premio a obtener el resultante de multiplicar el
importe de los prondsticos ganadores por el coeficiente que el operador haya validado previamente para los
mismos'; y la normativa de desarrollo 3080/2011 que desarrolla las reglas a seguir para publicar
una apuesta asi como el procedimiento de exclusion o suspension de acceso a la plataforma, incluso de forma

cautelar.

Tras lo expuesto, debe de considerarse que la clausula incluida en el contrato de Dofia Maria

presenta la condicién de abusiva y por lo tanto, debe de considerarse nula.
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4.4.- Actuaciones que pueden llevarse a cabo en defensa de los intereses de Dofia

Maria

Son dos las acciones por las que puede optar Dofia Marfa:

A) Interponer una reclamacion ante la Direcciéon General de Ordenacion del
juego

Parece lo mas sensato que Dofia Marfa acuda a la Direcciéon General de Ordenacion del
Juego (DGOYJ), un organismo que atiende todas las reclamaciones que puedan presentar los
jugadores contra los operadores online de juego de ambito estatal.

Todo jugador registrado en alguno de los operadores que ofrecen sus servicios online
habilitados en Espafia tiene el derecho de acudir al servicio de atencién al cliente del operador
con el que haya suscrito el contrato de adhesion, a través de quejas o reclamaciones, para que
le sea explicado, de forma detallada, el porqué de las actuaciones o las medidas que han sido
adoptadas en su situaciéon concreta. Si el jugador no se halla conforme con la respuesta
recibida (En el caso de Dofia Marfa, no ha recibido ninguna), puede presentar una

reclamacién contra el operador ante la DGOJ."

La reclamacién presentara forma de escrito en el que debe de incluirse la informacién de lo
sucedido con la casa de apuestas online as{ como varios datos personales del jugador,

pudiendo presentarse en formato electrénico o en papel.

En caso de que Dofia Marfa quisiese que la reclamacion fuese presentada por el despacho,
serfa de aplicacion el art. 14.2 ¢) del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas ", debiendo de ser presentado en formato electrénico a través de
la sede electronica de la DGOJ, rellenando el formulario de “Reclamaciones en materia de

s 15

juego”.

13 Enlace a la pagina web de la DGOJ: https:/ /www.ordenacionjuego.es/es/reclamaciones#inicio
14 Art. 14.2: En todo caso, estaran obligados a relacionarse a través de medios electronicos con las
Administraciones Publicas para la realizacion de cualquier tramite de un procedimiento
administrativo, al menos, los siguientes sujetos:

¢) Quienes ejerzan una actividad profesional para la que se requiera colegiaciéon obligatoria, para los
tramites y actuaciones que realicen con las Administraciones Publicas en ejercicio de dicha actividad
profesional. En todo caso, dentro de este colectivo se entenderan incluidos los notarios y
registradores de la propiedad y mercantiles.

Enlace al formulario de reclamaciones:
https://sede.ordenacionjuego.gob.es/ tramite/login/inicio.jjspridConvocatoria=185
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B) Interponer una demanda contra la casa de apuestas online

Son varios los casos en los que se ha interpuesto una demanda ante la casa de apuestas online
instando la nulidad de clausulas por abusivas y por reclamacion de cantidad. Lo cierto es que
se trata de un ambito relativamente novedoso, por lo que la jurisprudencia y doctrina actuales
no presentan un gran desarrollo, sin embargo, los tribunales manifiestan un caracter
favorable a la hora de aceptar las reclamaciones de los consumidores y usuarios en la mayorfa

de las situaciones.

Cabe destacar que existen algunas excepciones como la STS 137/2021, anteriormente citada,
de 11 de marzo de 2021, en su F] noveno, apartado cuatro, en la que, a pesar de considerar
este tipo de clausulas como abusivas, concluye el tribunal con que la accién realizada por el
usuario constitufa un abuso de derecho debido a la cantidad de apuestas que realizo

valiéndose de un error de la casa de apuestas:

La conducta desarrollada por el Sr. Porfirio al realizar apuestas, aprovechando que en los términos en que
se habia ofertado la cuota por Sportinm en ese mercado "linea de gol'" la probabilidad de acierto era mny alta,
a primera vista no constituye un acto contrario a la buena fe, ni un abuso de derecho. Es un acto de
perfeccionamiento de un contrato de apuestas, a la vista de las condiciones ofrecidas por la empresa de apuestas.
Lo realmente relevante es el volumen de apuestas realizadas (78) y la desproporcion existente entre el riesgo
asumido y el beneficio obtenido, en el marco de un contrato aleatorio en el que el ervor en la determinacion de
la cuota garantizaba el éxito de la apuesta. Sin que la aducida inexcusabilidad de este error pueda tener la
relevancia pretendida por la parte recurrida, pues no estamos juzgando la anulacion de la apuesta por error,
sino el abuso de derecho del demandante al percatarse del error y realizar masivas apuestas que ponen en

evidencia por su desproporcion el animo de aprovecharse al mdaximo de aquel error informatico.

Sin embargo, incluso en las situaciones en las que se ha fallado a favor de la casa de apuestas,
los tribunales han considerado pertinente la peticiéon de la ilegalidad de las clausulas que
petjudican en gran medida a los usuarios como Dofia Maria, por lo que plantear una demanda

puede considerarse como una actuacion viable y con altas probabilidades de éxito.
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4.5 Posibilidades de que Dofia Maria recupere su cuenta

En el momento en el que la casa de apuestas ha considerado que Dofia Marfa ha infringido
los términos y condiciones del contrato, mando el mensaje por el que se le avisaba del cierre
de su cuenta.

En este mensaje se indica que debido a una conducta fraudulenta se procederia al cierre
definitivo de su cuenta en 3 dfas.

Sin duda se trata de un plazo de tiempo muy reducido para informar al consumidor de que
se va a proceder al cierre de su cuenta. Lamentablemente, no hay legalmente estipulado un
plazo de preaviso para poder reclamarlo ante la casa de apuestas, no obstante, si que puede
obtenerse un numero aproximado de dias gracias a la SAP de Asturias, ya que en su sentencia
152/2022 de 25 de abril de 2022 en la que la Audiencia se pronuncié de forma favorable
sobre el plazo de preaviso de 14 dias que utilizaba una casa de apuestas para avisar a los

usuarios antes del cierre definitivo:

E/ reconocimiento de la facultad de denuncia "' ad nutum " o desistimiento en las relaciones obligatorias con
duracion indefinida o indeterminada se apoya en la idea de que la perpetuidad del vinculo contractual es
opresiva_y odiosa por ser contraria tanto a la libertad personal como al orden piiblico, a la organizacion de la
propiedad y a los intereses generales de la economia.

A la vista de ello considera el tribunal que el plazo de preaviso de 14 dias concedido al empresario para la
resolucion unilateral del contrato no supone un desequilibrio importante en perjuicio del consumidor al

estimarse un plazo prudente y razonable.

En la misma sentencia anteriormente citada, en su FJ]2, el tribunal deja claro como, a pesar
de tratarse de una relacién contractual se permite la resolucién unilateral condicionada dentro

de los parametros de la buena fe, relacionandolo directamente con el plazo de preaviso:

Los supuestos de duracién indeterminada las relaciones contractuales obligatorias creadas son vdlidas, pero
conforme a nuestra tradicion_juridica, doctrina cientifica y decir del Codigo Civil |...] resulta que hay que
admitir la imposibilidad de reputarlas perpetnas |...] por lo que le asiste a los contratantes facultad de
liberacidn de las mismas, mediante su receso, producido por resolucion unilateral, condicionada dentro de los
pardmetros de la buena fe, ya que las partes no deben permanecer indefinidamente vinculadas. Ese

condicionante a pardmetros de la buena fe se encuentra estrechamente relacionado con fignra del preaviso, como
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término o plazo suspensivo de eficacia, para evitar una determinacion por sorpresa de la relacion, pudiendo la

contraparte tomar medidas que protejan sus intereses.

Lo cierto es que Dofia Maria solo menciona la clausula 4.4b) pero, debido a que los Términos
y Condiciones de las casas de apuestas online suelen ser todos similares, lo mas probable es
que exista una clausula que permita que el usuario cierre su cuenta en el momento que
considere oportuno y en cualquier lugar, otorgandole la facultad de resolucion contractual
unilateral.

Aunque existfa esa condicion de igualdad para la resoluciéon contractual en cualquier
momento y forma se estd incumpliendo el articulo 84.5 del TRLGDCU ', el cual indica que
no sera abusiva una clausula de resolucién contractual si la facultad de resolucién contractual
de la que goza el empresario se le otorga al consumidor y siempre y cuando no se realice por
parte del empresario la resolucién contractual en un plazo desproporcionalmente breve o sin
previa notificaciéon con antelacion razonable.

Queda claro como en el caso de Dofia Maria no se ha respetado esa buena fe siendo estos 3

dfas muy poco tiempo para considerarlo como un preaviso adecuado.

Partiendo de lo declarado por la AP de Asturias, Dona Maria podtia, en caso de demanda,
reclamar la nulidad de la clausula por la que cierran su cuenta por abusiva debido el breve
plazo del que ha dispuesto la clienta, en comparacion con casos similares de cierres llevados
a cabo por otros operadores, y en consecuencia, cabra solicitar en la demanda ante el tribunal
la restitucién de la cosa, en este caso la cuenta, al momento anterior a del acto declarado nulo

(el cierre de dicha cuenta).

16 Art. 84.5 del TRLGDCU: Las clausulas que autoricen al empresatio a resolver anticipadamente un
contrato de duracién determinada, si al consumidor y usuatio no se le reconoce la misma facultad, o
las que le faculten a resolver los contratos de duracion indefinida en un plazo desproporcionadamente
breve o sin previa notificaciéon con antelacioén razonable.

Lo previsto en este parrafo no afecta a las clausulas en las que se prevea la resolucién del contrato
por incumplimiento o por motivos graves, ajenos a la voluntad de las partes, que alteren las
circunstancias que motivaron la celebracién del contrato
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4.6 Posibilidades de que Dofia Maria pueda exigir una indemnizacién por dafios y

perjuicios

Segun el articulo 1106 del CC, la indemnizaciéon de dafios y perjuicios comprende tanto el
valor de la pérdida sufrida como el valor de las ganancias que se hayan dejado de percibir.

En el caso de Dona Marfa, como ella misma indic, ha dejado de percibir unas cantidades
que le han venido muy bien durante los tltimos 3 afios, hasta el punto de que incluso contaba
con ello como si fuese un ingreso regular, por lo que debe de entenderse que lo que Dofia
Marfa pretende reclamar por los dafos y perjuicio futuros por la pérdida de ganancias que le
proporcionaban las apuestas. La base para esta reclamacion se recoge la jurisprudencia del

TS en su sentencia 221/2012 de 9 de abril de 2012, en su FJ cuarto, apartado A):

Los darios o perjuicios en que consiste el lucro cesante son darios o perjuicios de cardcter patrimonial que deben
ser indemnizados, en caso de incumplimiento contractual, con arreglo a las normas generales del Cddigo Civil,
pues este establece en el articulo 1106, que se cita como infringido, que «(l)a indemnizacion de daiios y
perjuicios comprende no solo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya

dejado de obtener el acreedor (.. .)

Sin embargo, en el caso de Dofia Marfa la solucién no es evidente.

Existen dos problemas basicos:

1° El primer problema serfa demostrar ese lucro cesante futuro, ya que, al tratarse de juegos
de azar (dejando de lado los conocimientos que pueda tener cada individuo de la materia) no
puede darse por seguro que Dofia Marfa fuese a seguir ganando con regularidad las
cantidades que habia venido ingresando los ultimos afios por las apuestas, surgiendo aqui la
necesidad de la ponderacién econdémica por parte del tribunal, como indica la STS 221/2012

anteriormente citada, continuando en su FJ cuarto:

E/ lucro cesante futuro presenta dificultades probatorias, pues solo puede ser caleulado mediante evaluaciones
de cardcter prospectivo y no mediante mediciones efectuadas sobre situaciones econdmicas ya realizadas.

Este tipo de prueba exige una labor de ponderacion economica por parte del tribunal, anxiliado si ha lugar
a ello por la asistencia de peritos, en la que es posible acudir al principio res ipsa loquitur (la cosa habla por
s misma) en aquellos casos en los que la aplicacion de un cdlenlo prudente al desarrollo de las operaciones

econdmicas demuestra por si mismo la cuantia en que se ha dejado de obtener una ganancia futura.
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Presentaria gran dificultad el que el tribunal, ayudado por peritos, concluya que en los juegos
de apuestas Dofia Marfa iba a percibir una serie de ingresos durante el tiempo que su cuenta
estuviese cerrada.

2° El segundo problema gira en torno a la figura del consumidor o usuario. St se reclama ese
lucro cesante futuro podria transmitirse al tribunal que Dofia Maria percibe una cantidad de
dinero cada cierto tiempo gracias a sus apuestas, pudiendo dar a entender que utiliza las
mismas como una actividad profesional, pudiendo llegar a perder asi su condiciéon de
consumidora o usuaria. No presentaria mucho sentido la reclamacién de unas cantidades que
no van a percibirse en juegos de azar, ya que podria considerarse como un indicio de que
Dofia marfa fuese conocedora de los resultados futuros de las distintas apuestas deportivas
que no va a poder realizar, lo que se podria calificar como una actividad fraudulenta. En el
mismo sentido, la propia STS de 9 de abril de 2012 no incluye como posible lucro cesante a
las ganancias que podrian caracterizarse de dudosas, como desarrolla en su FJ] cuarto,

apartado B):

Para que sea indemnizable el lucro cesante se requiere necesariamente una evaluacion basada en la realidad
) dotada de cierta consistencia, pues es preciso probar que realmente se han dejado de obtener unas ganancias
concretas que no han de ser dudosas ni contingentes, y que zinicamente se pueden establecer mediante nna

presuncion de como se habrian sucedido los acontecimientos en el caso de no haber tenido lugar el suceso darioso

Como conclusion, en la STS 418/2012, de 28 de junio de 2012, en su FJ séptimo apartado
segundo, se determina la necesidad del uso de criterios de razonabilidad, no siendo suficiente

las meras hipotesis:

En este sentido se ha pronunciado la Sala al exigir criterios de razonabilidad, al afirmar que las ganancias
Sfrustradas o dejadas de  percibir “han de presentarse con cierta consistencia”, precisando en la
sentencia 76/2011 de 1 margo, que “al tratarse de supuestos hipotéticos la valoracion de la prueba debe
partir de la ponderacion razonable sobre la probabilidad de que estos habrian tenido Iugar”, no cabiendo

incluir eventos de futuro no acreditados rayanos en los conocidos “suedios de fortuna’”.

Sin embargo, una manera de poder aproximarse a lo reclamado por Dofia Maria serfa en base
a los dafios morales surgidos por el cierre de la cuenta y la imposibilidad de poder realizar las
apuestas que considerase oportunas, valiéndose para ello de la figura que los tribunales

entienden como pérdida de oportunidad, la cual es desarrollada en el siguiente punto.
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4.6.1 La pérdida de oportunidad

En la pérdida de oportunidad se da la aparentemente contradictoria confluencia de dos
elementos: la certeza de que si no se hubiese producido el hecho dafioso el perjudicado habria
mantenido la esperanza en el futuro de obtener una ganancia o evitar una pérdida
patrimonial; y la incertidumbre definitiva de lo que habria sucedido si no se hubiese
producido el evento. "

EL'TS, en su sentencia 8548/2012, de 21 de diciembre de 2012, recogiendo la jutrisprudencia
de la STS 8707/2011, de 30 de noviembre de 2011, (en la que se fija lo que debe de
entenderse como la pérdida de oportunidad respecto a la incertidumbre de la actuacion
médica omitida y el posible resultado si esta se hubiese llevado a cabo), en su FJ sexto, indica

claramente cuando existe esta pérdida de oportunidad:

(-..) existe en aquellos supuestos en los que es dudosa la existencia de nexo causal o concurre una evidente

incertidumbre sobre la misma.

La indemnizacién por la que Dofia Marfa esta interesada debe de estudiarse entonces por el
posible dafio moral que ha implicado esta pérdida de oportunidad debido al tiempo en el que
se ha visto obligada a no poder realizar apuestas desde la unica cuenta que puede tener como
usuario de la casa de apuestas.

La doctrina jurisprudencial de la pérdida de oportunidad se ha venido utilizando en casos
concretos respecto a la responsabilidad civil profesional de las profesiones juridicas y médico-
sanitarias.

Son numerosas las sentencias que cubren estos campos en los que los tribunales han fallado
a favor de los pacientes o clientes, como puede apreciarse en la STS 332/2015, de 10 de
junio de 2015, 1a STS 967/2008, de 23 de octubre de 2008, la STS de 28 de abril de 2021 N°
de Recurso 616/2019, o la STS 375/2021 de 1 de junio de 2021 por citar algunas, sin
embargo, puede resultar interesante la aplicacion de los criterios del Tribunal Supremo en un
caso como es el de Dofia Marfa.

Esta doctrina jurisprudencial de la pérdida de oportunidad se desarrolla en una incertidumbre
marcada por un escenario hipotético al que se le aplican las técnicas probabilisticas, y un buen

ejemplo puede encontrarse en la STS 456/2021, de 29 de junio en la que unos propietatios

17 DOMINGO MONFORTE, J. “La pérdida de oportunidad. Tratamiento juridico” Revista de la
Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, N°66, Segundo
trimestre, 2018, pag: 26.
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de fincas expropiadas interpusieron contra los letrados una demanda de reclamacién por
dafios y perjuicios debido a que los abogados dejaron transcurrir el plazo legal sin formular
peticién de retasacion en tiempo y forma de 19 de las 21 fincas titulares de los actores, como
se recoge en el FJ primero de la citada sentencia.

El Tribunal Supremo razona la evaluacion del dafio por pérdida de oportunidad pasando por

dos fases légicas, recogidas en el FJ cuarto de la sentencia 456/2021:

- Primero: Establecer una hipétesis de las personas implicadas si hubiesen realizado una
actuacion distinta a la que se ha llevado a cabo (los abogados o procuradores haber
presentado el escrito o interpuesto el recurso a tiempo, o en el caso de la sentencia que se
esta desarrollando, haber realizado la solicitud de tasacién de las fincas en el momento

oportuno).

El valor a tener en cuenta es el corvespondiente al momento de la solicitud de retasacion, por todo lo cual, ann
aceptando la tesis de la parte recurrente, de que cabe reserva de retasacion al tiempo de cobrar el justiprecio,
comoquiera que éste se hizo efectivo entre 2005 a 2007, es el valor a tales fechas el que se debe tenerse en
cuenta, y, por lo tanto, demostrarse, por los actores, que seria superior y en qué concreta cuantia sobre el

Justiprecio original fijado

-Segundo: Una vez establecido el escenario hipotético, el TS precisa la indemnizaciéon en
funcion del grado de probabilidad que hubiera tenido la aplicacion de las actuaciones que se
hubiesen llevado a cabo (la resolucién de los escritos presentados a tiempo, en este caso, la

retasacion hecha a tiempo).

Pues bien, al no resultar justificado, segiin los hechos declarados probados por la Andiencia, que el precio que
hubieran podido obtener los actores, en el caso de haber instado la retasacidn al cobrar el justiprecio en los

anos 2005 a 2007, fuera superior al percibido, el recurso no puede ser estimado.

Dicha probabilidad se plasma en una linea que tiene como uno de los extremos la
imposibilidad y como otro la certeza, destacando lo recogido en la STS 105/2019, de 19 de

febrero de 2019, en FJ séptimo, en su apartado segundo:

Su aplicacion es un paliativo del radical principio del «todo o nada» a la hora de determinar el nexo cansal

entre un hecho y el resultado acaecido, pues existen supuestos en los que la certega absoluta no es posible, y su
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exigencia dejaria a las victimas sin resarcimiento, por lo que se hace preciso moverse en términos de
probabilidad.(...) La moderna jurisprudencia huye de la exigencia de la certeza y se centra en el calenlo de

probabilidades para fundamentar indemnizaciones parciales.

Volviendo a la STS 456/2021, de 29 de junio, en su FJ tercero, el TS parte de un presupuesto
metodolégico que es el calculo prospectivo de oportunidades e indica cémo debe de

determinarse y cuantificarse el dafio sufrido por la pérdida de oportunidad:

Con respecto a la determinacion y cuantia del dasio sufrido por la actnacion del abogado, hemos declarado que
cuando consista en la frustracion de una pretension, como la presente de naturaleza patrimonial, determina
que el hipotético dasio sufrido no deba buscarse en una cantidad que, de forma discrecional, fijen los juzgadores
como dario moral, sino que ha de ser tratada en el marco propio del dasio patrimonial incierto por pérdida de
oportunidades. El danio por pérdida de oportunidad es hipotético, por lo que no procede el resarcimiento
econdmico cuando no concurre una razonable certeza sobre la posibilidad de que la pretension no ejercitada,
en este caso la retasacion de las fincas, hubiera resultado beneficiosa para los demandantes. Exige, por lo
tanto, demostrar que el perjudicado se encontraba en una sitnacion fdctica o juridica idonea para obtener un
mayor precio en el expediente expropiatorio si se hubiera instado la retasacion. (...) En definitiva, en palabras
de la sentencia 123/2011, de 9 de marzo (R] 2011, 4250) es necesario «urdir un cileulo prospectivo de
oportunidades de buen éxito de la accion, que corresponde al dasio patrimonial incierto por pérdida de

oportunidades.

Si resulta que Dofia Marfa en estos 3 afios que lleva apostando en la casa de apuestas online
Beteando presenta un historial de ganancias estable y al realizar el calculo prospectivo de
oportunidades de buen éxito de la accién que indica el TS puede demostrarse un patrén de
ganancias continuado, puede plantearse la interposicion de una demanda a la casa de
apuestas exigiendo una indemnizacién por dafio moral por incumplimiento contractual. Esto
basandose en la doctrina jurisprudencial de la pérdida de oportunidad debido al mes en el
que Dofia Maria se ha visto privada de poder apostar como un usuario normal debido al

cietre de su cuenta.
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5. CONCLUSIONES

Tras el analisis doctrinal, normativo y jurisprudencial expuesto en las paginas que preceden,
sobre las cuestiones planteadas por Dofia Maria, el Letrado que suscribe el presente

dictamen, concluye que:

Primero: En relacién con la cuestion planteada sobre en qué tipo de relacién contractual se
encuentra Dofia Marfa, se trata de un contrato de juego que se formaliz6 en el momento en
el que aceptd los términos y condiciones de la casa de apuestas online. Este tipo de contrato
elaborado por la operadora de la casa de apuestas online se entiende como un “contrato de
masas”, ya que todas sus estipulaciones y clausulas son las mismas para todos aquellos que
quieran acceder al servicio prestado, sin presentar ningun tipo de particularidad ni cambio
respecto a quien lo firme. En este tipo de contratos, los contratantes se encuentran en una

posicion de desventaja ya que no existe la posibilidad de negociacion, solo la de adhesion.

Segundo: Respecto a la clausula recogida en el contrato de adhesiéon de Dofia Marfa, la
clausulas 4.4 b), consideramos que se trata de una clausula abusiva debido a que el tiempo
de preaviso utilizado por la casa de apuestas Beteando incumple la normativa recogida en el
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, del articulo 84.5, al no realizar la notificacion del cierre de la cuenta con

un preaviso temporal razonable.

Tercero: En relacién con la cuestion de si Dofia Marifa goza de la proteccién otorgada por
la legislacion que protege a los consumidores y usuarios, aun tratindose de una actividad
relacionada con los juegos de apuesta y azar, cabe considerar que Dofia Marifa sigue siendo
un usuario que disfruta de la adquisiciéon de un servicio proporcionado por un operador
mediante una plataforma online, lo que significa que se encuentra respaldada por toda la

legislacion centrada en la defensa de los consumidores y usuarios.

Cuarto: Respecto a si Dofia Marfa pudiera ser jugadora profesional y, a pesar de ello, seguir
siendo protegida por la legislacion que ampara a los consumidores y usuarios, se quiere
remarcar que tras el analisis de la Directiva y de la jurisprudencia del TJUE en el asunto C-
774/19, puede concluirse que a pesar de la relevancia que pueda tener la cantidad de horas

invertidas en una actividad como pueden ser las apuestas online y los conocimientos que
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pueda tener el jugador, ambos deben de ser interpretados como factores secundarios que no
impiden que el usuario goce de las protecciones otorgadas a los consumidores o usuarios, lo
cual abre un gran abanico de posibilidades respecto a futuros litigios en un tema tan actual
como son las demandas interpuestas contra las casas de apuestas, pudiendo llegar a ser
posible esa proteccion otorgada por la legislaciéon que protege a los consumidores y usuarios
aun siendo un profesional si no se esta ejerciendo la actividad de apostar de forma

profesional.

Quinto: Respecto a si la cliente puede recuperar su cuenta de usuario en la plataforma
Beteando, visto que tras ponerse en contacto con el servicio de soporte del operador de la
casa de apuestas no se le ha facilitado ninguna posibilidad, en caso de demanda debe de
reclamarse la nulidad de la clausula 4.4 b) por abusiva debido al breve plazo del preaviso del
que ha dispuesto la cliente, en comparacién con casos similares de cierres llevados a cabo
por otros operadores, y en consecuencia, cabra solicitar en la demanda ante el tribunal la
restitucion de la cosa, en este caso la cuenta, al momento anterior al del acto declarado nulo

(el cierre de dicha cuenta).

Sexto: Respecto a la eventual reclamacion de indemnizacion por dafios y petjuicios por lucro
cesante planteada por Dofia Marfa, no se considera viable por la naturaleza propia del
contrato de juego, debido a que se trata de un contrato caracterizado por la aleatoriedad y el
riesgo. Como se ha explicado, la condiciéon de consumidor y usuario se nutre de que la
persona no este desempefiando una actividad profesional o laboral, por lo que pedir una
indemnizaciéon por lucro cesante podria poner en duda la posicion de consumidor. Sin
embargo, puede realizarse una reclamaciéon de una indemnizacién por dafios morales
apoyandose en la doctrina jurisprudencial de la pérdida de oportunidad, valiéndose del

historial positivo de ganancias de los tltimos afios de Dofia Maria.

Séptimo: Respecto a qué medidas puede adoptar Dofia Marifa para solucionar su caso, la
primera recomendacion serfa presentar una reclamacion ante la DGOJ. La segunda opcion
serfa iniciar un proceso judicial, interponiendo una demanda por abusividad de la clausula
4.4 b, solicitando su nulidad, asi como la reapertura de la cuenta. Consideramos pues, lo mas
conveniente, acudir primero a la DGO]J para poder agotar esta via antes de acudir

directamente a los tribunales.
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Es dictamen que emite este Letrado y que somete a consideracion de otro mejor fundada en

Derecho.

En Valladolid, a 12 de enero de 2023

Fdo: Manuel Garcia Vidal
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