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Asunto C-176/11HIT hoteli, igralnice, turizem dd Nova Gorica,

HIT LARIX, prirejanje posebnih iger na sreco in turizem dd,
contra
Bundesminister fiir Finanzen

[Peticion de decisidon prejudicial planteada por el Verwaltungsgerichtshof (Austria)]

«Libre prestacion de servicios — Juegos de azar — Normativa de un Estado miembro que prohibe, en
su territorio, la publicidad de promocién de casinos ubicados en otros Estados cuando el nivel de
proteccién legal de los jugadores en el Estado de que se trata no se considera equivalente al nivel de
protecciéon nacional»

1. El Verwaltungsgerichtshof (Austria) ha planteado al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion
prejudicial, relativa a la libre prestaciéon de servicios:

«;Es compatible con la libre prestacion de servicios la normativa de un Estado miembro que permite la
publicidad en dicho Estado miembro de establecimientos de juegos de azar situados en el extranjero
unicamente si las disposiciones legales en materia de proteccién a los jugadores aplicables en tales
lugares son conformes con las nacionales?»

2. El érgano jurisdiccional remitente considera que es preciso que el Tribunal de Justicia responda a
dicha cuestion para que pueda pronunciarse sobre el recurso interpuesto por dos sociedades an6nimas
establecidas en Eslovenia, a saber, HIT hoteli, igralnice, turizem dd Nova Gorica e HIT LARIX,
prirejanje posebnih iger na sreco in turizem dd dd (en lo sucesivo, «recurrentes en el litigio
principal») contra el Bundesminister fiir Finanzen (el Ministro Federal de Hacienda) acerca de las
decisiones que adopt6 éste por las que se denegaron las solicitudes de las recurrentes en el litigio
principal de autorizacién para hacer publicidad en Austria de establecimientos de juegos de azar
ubicados en Eslovenia.

3. Las decisiones del Bundesminister fiir Finanzen recurridas se basaron en que las recurrentes en el
litigio principal, que disponen de concesiones para organizar determinados juegos de azar en
Eslovenia, no habian acreditado que las disposiciones legales de Eslovenia en materia de proteccién de
jugadores son al menos andlogas a las disposiciones legales austriacas, lo que constituye uno de los
requisitos para conceder una autorizacién para hacer publicidad en Austria de casinos extranjeros.

Normativa nacional

4. En Austria, los juegos de azar estin regulados por la Ley federal de juegos de azar
(Glucksspielgesetz, BGBL n° 620/1989; en lo sucesivo, «GSpG»).

1 — Lengua original: francés.
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5. El articulo 3 de la GSpG establece un monopolio estatal en materia de juegos de azar, sefialando que
el derecho de organizar y explotar esos juegos se reserva en principio al Estado, salvo que dicha Ley
disponga lo contrario.

6. En virtud del articulo 21, apartado 1, de la GSpG, el Bundesminister fiir Finanzen (Ministro Federal
de Hacienda) estd autorizado para otorgar el derecho de organizar y explotar juegos de azar mediante
concesiones de explotacién de establecimientos de juego.

7. La publicidad de los casinos estd regulada en el articulo 56 de la GSpG. La versién actual de dicho
articulo se deriva de una modificacién de la GSpG introducida por la Ley de 26 de agosto de 2008
(BGBL. I n° 126/2008). Dicha modificaciéon fue adoptada a raiz de un procedimiento por
incumplimiento incoado por la Comisién® que reproché a Austria la versién anterior del articulo 56
de la GSpG que prohibia la publicidad de los casinos extranjeros. La versién actual del articulo 56 de
la GSpG tiene el siguiente tenor:

«(1) Los concesionarios y titulares de autorizaciones conforme a la presente Ley federal estaran
obligados a observar, en sus anuncios publicitarios, una actitud responsable. La observancia de esta
actitud responsable serd objeto de supervision por parte del Ministerio Federal de Hacienda y no
podré ser objeto de las vias de recurso previstas en los articulos 1 y siguientes de la Ley federal contra
la competencia desleal. La obligaciéon prevista en la primera frase del presente apartado no constituye
una norma de proteccién en el sentido del articulo 1311 del Cédigo Civil.

(2) Los establecimientos de juegos de azar de Estados miembros de la Unién Europea o de Estados del
Espacio Econédmico Europeo podran hacer, en el territorio nacional, publicidad dirigida a los visitantes
de sus establecimientos ubicados en territorios de Estados miembros de la Unién Europea o de Estados
del Espacio Econémico Europeo de conformidad con los principios establecidos en el apartado 1, si el
Ministerio Federal de Hacienda ha concedido una autorizacién a tal fin al gestor del establecimiento de
juegos de azar. Debera otorgarse tal autorizacion si el gestor del establecimiento de juegos de azar ha
acreditado ante el Ministerio Federal de Hacienda que:

1. la concesidn otorgada para la explotaciéon de un establecimiento de juegos de azar se ajusta al
articulo 21 de la presente Ley y tal concesidon es ejercida en el pais de otorgamiento de la
misma, que debe ser un Estado miembro de la Unién Europea o un Estado del Espacio
Econdémico Europeo, y

2. las disposiciones legales de este Estado miembro de la Unién Europea o Estado del Espacio
Econémico Europeo en materia de proteccion de los jugadores se corresponden cuando menos
con las disposiciones legales austriacas.

Si los anuncios publicitarios no se ajustan a los requisitos establecidos en el apartado 1, el Ministro

Federal de Finanzas podra prohibir realizar anuncios publicitarios al gestor del establecimiento de
juegos de azar extranjero.»

Apreciacion
8. Es la tercera ocasion en la que las disposiciones de la GSpG han propiciado que los jueces austriacos

planteen cuestiones prejudiciales con objeto de aclarar las normas sobre libre prestacion de servicios o,
en su caso, sobre libertad de establecimiento. El primero de esos asuntos se referia a la obligacién

2 — La Comisién decidi6 archivar el procedimiento por incumplimiento n® 2006/4265 contra Austria a raiz de la modificacién del articulo 56 de
la GSpG efectuada por la Ley de 26 de agosto de 2008 (véase el comunicado de prensa de la Comisién, IP/09/1479).
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impuesta a los titulares de concesiones de explotacién de establecimientos de juego de tener su
domicilio social en el territorio nacional.® El segundo asunto versaba sobre un monopolio de
explotacion para los juegos de casino comercializados por Internet a favor de un operador tnico.*

9. En el presente procedimiento prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente expone al Tribunal de
Justicia una norma austriaca que autoriza la publicidad por la que se promueven los casinos
extranjeros a condicién de que las disposiciones legales adoptadas por el Estado miembro en el que
esta establecido el casino en materia de protecciéon de jugadores sean equivalentes a las disposiciones
legales austriacas. El érgano jurisdiccional remitente desea saber si los preceptos sobre libre prestaciéon
de servicios se oponen a dicha norma.

10. A primera vista, podria parecer que la cuestién prejudicial pretende que se examine y, a
continuacién, se compare el nivel de proteccién de los jugadores en Austria y Eslovenia. No es asi en
realidad. Esa tarea incumbe al érgano jurisdiccional remitente. Los criterios que han de tomarse en
consideracién para comparar los niveles de proteccion de los jugadores en los distintos ordenamientos
juridicos no son, por tanto, objeto de analisis en las presentes conclusiones. Sin embargo, tengo que
manifestar mis dudas sobre la posibilidad de realizar de forma eficaz esa comparaciéon habida cuenta
de la falta de armonizacién en el sector de los juegos por dinero y de azar,” asi como la diversidad de
la normativa en la materia entre los Estados miembros.

11. Para dar respuesta a la cuestion prejudicial, conviene tomar en consideracién dos elementos. En
primer lugar, como se desprende de reiterada jurisprudencia, el concepto de «servicios», en el sentido
del articulo 56 TFUE, no se refiere tnicamente a las actividades que consisten en permitir a los
usuarios participar, a cambio de una remuneracion, en un juego de azar, sino también a la actividad
de promocion de juegos de azar, que es objeto del presente asunto, ya que tal actividad no es sino
una modalidad concreta de organizacion o de funcionamiento de los juegos a los que estd vinculada.®
De ello se deduce que la actividad de promocién de juegos de azar estd amparada por la prohibicién
de las restricciones a la libre prestaciéon de servicios establecida en el articulo 56 TFUE. Sin embargo,
tales restricciones pueden admitirse en virtud de las medidas excepcionales expresamente previstas en
los articulos 51 TFUE y 52 TFUE, aplicables en la materia en virtud del articulo 62 TFUE, o
considerarse justificadas por razones imperiosas de interés general, siempre que respeten las
exigencias derivadas de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.’

12. En segundo lugar, como sefala el 6rgano jurisdiccional remitente, que en este punto es apoyado
por todas las partes que han presentado observaciones al Tribunal de Justicia,® en el caso de autos es
incuestionable que la normativa austriaca que supedita la concesidon de la autorizacién a la condicién
de que las disposiciones legales adoptadas por el Estado miembro de establecimiento del casino en
materia de protecciéon de los jugadores sean equivalentes a las disposiciones legales austriacas
constituye un obstaculo a la libre prestacién de servicios.

13. Teniendo en cuenta los dos elementos antes mencionados, estd claro que el objeto de la cuestion
prejudicial se limita, por tanto, a determinar si el obstidculo asi establecido a la libre prestaciéon de
servicios esta justificado o no.

3 — Sentencia de 9 de septiembre de 2010, Engelmann (C-64/08, Rec. p. [-8219).

4 — Sentencia de 15 de septiembre de 2011, Dickinger y Omer (C-347/09, Rec. p. 1-8185).

5 — Segun el vigesimoquinto considerando de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior (DO L 376, p. 36), las actividades de juego por dinero se excluyen también de su dmbito de
aplicacion habida cuenta de la especificidad de dichas actividades.

6 — Véanse, en este sentido, las sentencias de 24 de marzo de 1994, Schindler, (C-275/92, Rec. p. 1-1039), apartado 22; de 8 de septiembre de
2010, Winner Wetten (C-409/06, Rec. p. I-8015), apartado 43, y de 8 de septiembre de 2010, Stof3 y otros (C-316/07, C-358/07, C-359/07,
C-360/07, C-409/07 y C-410/07, Rec. p. 1-8069), apartado 56.

7 — Véase, en este sentido, la sentencia de 16 de febrero de 2012, Costa y Cifone (C-72/10 y C-77/10), apartado 71.

8 — Han presentado observaciones escritas las recurrentes en el litigio principal, y los gobiernos belga, espanol, austriaco y portugués, asi como la
Comision.
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14. Por consiguiente, procede examinar en qué medida una disposicion como la prevista en la
normativa austriaca controvertida, que supedita la autorizaciéon de la publicidad de promociéon de
casinos extranjeros a la condicién de que las disposiciones legales adoptadas por el Estado miembro
de establecimiento del casino en materia de proteccién de los jugadores sean equivalentes a las
disposiciones legales nacionales aplicables en la materia, puede estar justificada por razones «de orden
publico, seguridad y salud publicas», segiin la enumeracién del articulo 52 TFUE,” aplicable en la
materia en virtud del articulo 62 TFUE, o por razones imperiosas de interés general, admitidas en
virtud de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

15. Entre esas razones figuran en particular los objetivos de proteccién de los consumidores, lucha
contra el fraude y prevencion tanto de la incitacién al gasto excesivo en juego como de la aparicion
de perturbaciones en el orden social en general.” Ademés, el Tribunal de Justicia ha admitido la
posibilidad, en el ambito de los juegos y apuestas, cuyo exceso tiene consecuencias sociales
perjudiciales, de que las normativas nacionales que pretenden evitar un estimulo de la demanda
limitando la explotacién de la pasién de los seres humanos por el juego estén justificadas. "

16. A este respecto, hay que recordar asimismo la reiterada jurisprudencia segin la cual las
particularidades de orden moral, religioso o cultural, asi como las consecuencias perjudiciales para el
individuo y la sociedad que, desde un punto de vista moral y econdémico, llevan consigo los juegos y
las apuestas pueden justificar la existencia, en favor de las autoridades nacionales, de una facultad de
apreciacion suficiente para determinar las exigencias que, conforme a su propia escala de valores,
implica la proteccién de los consumidores y del orden social. Por consiguiente, los Estados miembros
son libres, en principio, para determinar los objetivos de su politica en materia de juegos de azar y, en
su caso, para definir con precision el grado de protecciéon perseguido. ™

17. En lo que respecta al obstaculo a la libre prestacion de servicios de que se trata, a saber, una norma
que supedita la publicidad por la que se promueven los casinos extranjeros a la condicién de que las
disposiciones legales adoptadas por el Estado miembro de establecimiento del casino en materia de
protecciéon de los jugadores sean equivalentes a las disposiciones legales nacionales, parece que dicho
obstaculo persigue efectivamente un objetivo de proteccion de los consumidores. En este sentido, el
Gobierno austriaco ha alegado que la regulaciéon de la publicidad de los casinos extranjeros persigue
en particular proteger a los consumidores y muy especialmente luchar contra la ludopatia, impidiendo
que los casinos inciten a las personas a jugar de forma excesiva. Incumbe, claro estd, al érgano
jurisdiccional remitente comprobar si la disposicion nacional persigue efectivamente los objetivos
mencionados. "

18. En todo caso, no hay que olvidar los demds requisitos que se desprenden de la jurisprudencia en
relacion con la justificacién de un obstdculo a la libre prestaciéon de servicios. Segtn la jurisprudencia,
tal obstaculo deberd ser el adecuado para garantizar la realizacién del objetivo que se persigue y no ir
mas alld de lo necesario para conseguir dicho objetivo. Ademads, debe aplicarse de modo no
discriminatorio. **

9 — No me parece necesario examinar en el presente asunto la aplicaciéon de una excepcién a la libre prestacion de servicios en virtud del
articulo 51 TFUE. En efecto, es evidente que las actividades de que se trata, que estdn incluidas en el sector de juegos de azar, no pueden
considerarse relacionadas, aunque sélo sea de manera ocasional, con el ejercicio del poder publico.

10 — Véanse, en este sentido, las sentencias de 6 de marzo de 2007, Placanica y otros (C-338/04, C-359/04 y C-360/04, Rec. p. 1-1891),
apartado 48; de 8 de julio de 2010, Sjoberg y Gerdin (C-447/08 y C-448/08, Rec. p. I-6921), apartado 36, y de 16 de febrero de 2012, Costa y
Cifone, citada en la nota 7, apartado 71.

11 — Sentencia de 8 de septiembre de 2010, Stof3, citada en la nota 6, apartado 75 y jurisprudencia citada.

12 — Véase, en este sentido, la sentencia de 30 de junio de 2011, Zeturf (C-212/08, Rec. p. I-5633), apartados 39 y 40 asi como jurisprudencia
citada.

13 — Véase, en este sentido, la sentencia de 15 de septiembre de 2011, Dickinger y Omer, citada en la nota 4, apartado 51.
14 — Véase, en este sentido, la sentencia de 6 de noviembre de 2003, Gambelli y otros (C-243/01, Rec. p. I-13031), apartado 24.
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19. En esta fase del andlisis, me parece conveniente identificar una vez mds un obstdculo a la libre
prestaciéon de servicios en el presente asunto. Se trata de «una norma que supedita la publicidad por
la que se promueven los casinos extranjeros a la condiciéon de que las disposiciones legales adoptadas
por el Estado miembro de establecimiento del casino en materia de proteccién de los jugadores sean
equivalentes a las disposiciones legales del Estado miembro en el territorio del cual ha de difundirse
dicha publicidad». Dicha norma equivale a un sistema de autorizacion previa de la publicidad por la
que se promueven los casinos extranjeros.

20. Es cierto que en el asunto que dio lugar a la sentencia Sjéberg y Gerdin," el Tribunal de Justicia
consideré que constitufa un obstaculo justificado a la libre prestaciéon de servicios la prohibicién de
realizar publicidad, destinada a los residentes en un Estado miembro, de juegos de azar organizados
en otros Estados miembros por operadores privados con fines lucrativos. Sin embargo, hay que tener
presente que la legislacion sueca que dio lugar a las cuestiones prejudiciales en ese asunto perseguia
un objetivo distinto del que pretende la normativa austriaca en el caso de autos, a saber, el objetivo de
establecer una limitacién estricta del caracter lucrativo de la explotacidn de los juegos de azar. Por este
motivo, no cabe concluir que, si estd justificada una prohibicién total de la publicidad, ha de suceder lo
mismo, sobre la base del argumento a maiori ad minus, con un sistema de autorizaciéon previa de la
publicidad.

21. En efecto, no excluyo que tal sistema pueda, en cuanto tal, contribuir a perseguir el objetivo de
proteger a los consumidores y, por tanto, ser considerado necesario para alcanzar dicho objetivo. Asi,
tal sistema, incluso si constituye un obsticulo a la libre prestacién de servicios, podria utilizarse como
una medida de proteccion de los consumidores.

22. Sin embargo, la valoracién de un sistema concreto de autorizacién previa depende de las
condiciones establecidas para obtener una autorizaciéon. En el presente asunto, la concesion de la
autorizacion estd supeditada a la obligacién del gestor del casino de demostrar que el nivel legal de
proteccion de los jugadores en el Estado miembro de establecimiento del casino es equivalente al del
Estado miembro en el territorio del cual ha de realizarse la publicidad.

23. A mi juicio, un sistema de autorizacién previa estructurado de este modo va mads alld de lo
necesario para alcanzar el objetivo de proteger a los consumidores por dos series de razones.

24. En primer lugar, el sistema de autorizacién previa controvertido podria representar una prohibicién
total «encubierta» de la publicidad de promociéon de casinos extranjeros. Asi sucederia si las
autoridades del Estado miembro de que se trata consideraran de forma sistematica que el nivel legal
de proteccion de los jugadores en todos los demds Estados miembros es inferior al que existe en su
propio Estado.'® A este respecto, desearfa de nuevo reiterar mis dudas sobre la posibilidad de realizar
efectivamente una comparacién entre los niveles de protecciéon de los jugadores existentes en los
distintos ordenamientos juridicos, habida cuenta de la falta de armonizacién en el sector de los juegos
por dinero y de azar, asi como la diversidad de la normativa en la materia entre los Estados miembros.

25. En segundo lugar, y en cualquier caso, el sistema de autorizacién previa controvertido da lugar, al
final, a una discriminacién basada en el origen del solicitante, puesto que los gestores de casinos que
solicitan una autorizacién conforme al articulo 56, apartado 2, de la GSpG son evaluados en funcién
del Estado miembro de establecimiento del casino y, en particular, de su ordenamiento juridico. Para
la aplicacion del articulo 56 de la GSpG, las autoridades austriacas estableceran progresivamente la
lista de Estados miembros cuyo ordenamiento juridico no cumple el requisito del nivel equivalente en
materia de protecciéon de los jugadores y, por consiguiente, los solicitantes posteriores sélo seran
valorados en funcién del Estado miembro en el que estd establecido el casino correspondiente.

15 — Citada en la nota 10.

16 — El hecho, confirmado por el Gobierno austriaco en la vista, de que hasta el momento no se haya concedido ninguna autorizacién conforme
al articulo 56, apartado 2, de la GSpG milita también en este sentido.
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26. Ademas, la concesién de una autorizacién depende tinicamente del contenido de la legislacion del
Estado miembro, sin que se tenga en cuenta el nivel real de proteccién de los jugadores ofrecido por el
gestor del casino. Como ha observado acertadamente el 6rgano jurisdiccional remitente en su peticion
de decision prejudicial, los gestores del casino no tienen ninguna influencia en esta cuestion.

27. Para concluir, a la luz de las consideraciones expuestas, estimo que la proteccién de los
consumidores contra una publicidad por la que se promueven casinos radicados en el extranjero
puede conseguirse con medidas menos restrictivas que un sistema de autorizaciéon previa que supedita
la concesién de una autorizacién a la obligacion del gestor del casino de demostrar que el nivel legal de
proteccién de los jugadores en el Estado miembro de establecimiento de dicho casino es equivalente al
del Estado miembro en el territorio del cual ha de efectuarse la publicidad.

Conclusion

28. Habida cuenta de las consideraciones precedentes, propongo al Tribunal de Justicia que responda a
la cuestién prejudicial planteada por el Verwaltungsgerichtshof del siguiente modo:

«El articulo 56 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a la normativa de un Estado
miembro que supedita la autorizacidon de la publicidad por la que se promueven casinos radicados en
el extranjero a la obligacién del gestor del casino de demostrar que el nivel legal de proteccién de los
jugadores en el Estado miembro de establecimiento de dicho casino es equivalente al del Estado
miembro en el territorio del cual ha de efectuarse la publicidad.»
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