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[Peticion de decisidon prejudicial planteada por el Unabhingiger Verwaltungssenat des Landes
Oberosterreich (Austria)]

«Articulo 56 TFUE — Libre prestacion de servicios — Juegos de azar — Normativa que prohibe el
suministro de maquinas de juegos de azar sin concesién — Numero limitado de concesiones —
Sanciones penales — Proporcionalidad — Carta de los Derechos Fundamentales»

1. La legislacién austriaca inicamente permite la organizacién de juegos de azar a través de maquinas
de juegos de azar a operadores titulares de una concesién. El nimero de concesiones disponibles es
limitado. Las mdaquinas de juegos de azar puestas a disposicion del publico sin contar con una
concesion son incautadas y destruidas. Las personas respecto de las que se demuestre que han
intervenido en la organizacion de juegos de azar sin concesion pueden ser objeto de sanciones
administrativas o penales.

2. El Unabhéngiger Verwaltungssenat des Landes Oberosterreich (Tribunal Administrativo
Independiente del Land de Austria Septentrional) pregunta si el articulo 56 TFUE y la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea® (en lo sucesivo, «Carta») prohiben dichas restricciones
y/o las sanciones que se imponen en caso de infraccion.

Marco juridico

Derecho de la Union

Carta

3. En virtud del articulo 15, apartado 2, de la Carta, todo ciudadano de la Unién tiene la libertad de
buscar un empleo, de trabajar, de establecerse o de prestar servicios en cualquier Estado miembro.
Con arreglo al articulo 16, se reconoce la libertad de empresa de conformidad con el Derecho
comunitario y con las legislaciones y practicas nacionales. El articulo 17 garantiza el derecho a

1 — Lengua original: inglés.
2 — DO 2010, C 83, p. 389.
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disfrutar de la propiedad de los bienes que se haya adquirido legalmente, a usarlos, a disponer de ellos
y a legarlos y solo podran ser requisados por causa de utilidad publica, en los casos y condiciones
previstos en la ley y a cambio de una justa indemnizacién por su pérdida. El uso de los bienes podra
regularse por ley en la medida en que resulte necesario para el interés general.

4. El articulo 47 dispone que toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de
la Unién hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva ante un juez independiente e
imparcial, establecido previamente por la ley. De conformidad con el articulo 50, nadie podra ser
acusado o condenado penalmente por una infraccién respecto de la cual ya haya sido absuelto o
condenado en la Unién mediante sentencia penal firme conforme a la ley.

5. El articulo 51, apartado 1, establece que las disposiciones de la Carta estdn dirigidas a los Estados
miembros cuando apliquen el Derecho de la Unién.

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

6. El articulo 56 TFUE prohibe las restricciones a la libre prestacion de servicios dentro de la Unién
para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un Estado miembro que no sea el del
destinatario de la prestacion.

7. Esta limitacién estd permitida como excepcion expresamente prevista en el articulo 52 TFUE,
apartado 1, aplicable a la prestacion de servicios con arreglo al articulo 62 TFUE.

Derecho nacional

8. El articulo 2 de la Glucksspielgesetz (Ley sobre juegos de azar; en lo sucesivo, «GSpG»), en su
versién actualmente en vigor,®> define las «loterias» bésicamente como juegos de azar puestos a
disposicion del publico por un operador, en el que se abonan apuestas y se obtienen ganancias. A tales
efectos, por «operador» se entiende una persona que desarrolla de forma independiente una actividad
estable para recibir dinero por la organizaciéon de juegos de azar, incluso cuando dicha actividad no
haya sido concebida para repartir premios. Cuando varias personas se ponen de acuerdo para
organizar dichos juegos todos ellos adquieren la consideraciéon de operadores aunque no tengan la
intencién de recibir dinero o unicamente intervengan para poner el juego a disposicion del publico.
Las loterias para las que no se haya obtenido una concesién u autorizacién son ilegales.

9. El articulo 3 de la GSpG reserva el derecho a organizar juegos de azar al Estado austriaco, a
excepcién de las mdaquinas de juegos de azar que se rigen por la normativa de los Bundeslidnder
(Estados federales) en virtud de los articulos 4 o 5 de dicha ley.

10. El articulo 4 de la GSpG dispone que los juegos de azar regionales llevados a cabo a través de
madquinas en el sentido del articulo 5 no estan sujetos al monopolio estatal sobre los juegos de azar.

11. El articulo 5 de la GSpG establece que los nueve Bundesldnder podrian conceder un méaximo de
tres concesiones a los organizadores de juegos de azar a pequeiia escala a través de mdaquinas de
juegos de azar. Las concesiones se adjudican por un plazo méaximo de 15 afios y estdn sujetas a
determinados requisitos de orden publico y de proteccién de los jugadores. Dichos juegos pueden

3 — En su resoluciéon de remision, el érgano jurisdiccional remitente ha indicado las disposiciones de Derecho nacional actualmente en vigor. Sin
embargo, al parecer, los hechos que dieron lugar a algunos de los delitos invocados se produjeron antes de que dicha versiéon de la ley
entrara en vigor. Incumbira al érgano jurisdiccional nacional determinar qué version de la ley estaba en vigor en la fecha pertinente.
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ofrecerse en salas que contengan entre 10 y 50 mdaquinas, con una apuesta maxima de 10 euros y un
premio maximo de 10.000 euros por partida, o mediante la puesta a disposicién de un mdaximo de
tres maquinas individuales con una apuesta méxima de un euro y un premio maximo de 1.000 euros
por partida.

12. De conformidad con el articulo 14, en relacién con los articulos 15 y 17 de la GSpG, el Estado
austriaco podra otorgar en determinadas circunstancias el derecho exclusivo a organizar distintos
tipos de loterias, mediante la adjudicacién de una concesién durante un periodo maximo de 15 afos a
cambio de una tasa.

13. Con arreglo al articulo 21 de la GSpG, el Estado austriaco podrd conceder un maximo de
15 concesiones para organizar juegos de azar a través de un establecimiento de juego (casino) por un
periodo maximo de 15 afios. Deberd abonarse una tasa igual a 10.000 euros por cada solicitud de
concesién y una tasa adicional de 100.000 euros por cada concesiéon concedida. Los juegos que se
lleven a cabo en virtud de dichas concesiones tributaran a un tipo de entre el 16 y el 40 % anual
(articulos 17, 28, 57 y 59a, apartado 1, de la GSpQG).

14. El articulo 52 de la GSpG dispone que cualquier persona que, en calidad de «operador», organice o
participe en la organizacién de juegos de azar sin concesiéon podra ser objeto de sancién administrativa
por un importe maximo de 22.000 euros. Sin embargo, cuando la apuesta sea superior a 10 euros por
partida, dicha infraccion generarda responsabilidad penal de conformidad con el articulo 168,
apartado 1, del Strafgesetzbuch (Cédigo penal; en lo sucesivo, «StGB»), que resultard aplicable. El
Oberster Gerichtshof (Tribunal Supremo) ha declarado que las «partidas en serie» en las que la
apuesta individual sea inferior a 10 euros pero que, en total, superen dicho importe, también
generaran responsabilidad penal con arreglo al articulo 168, apartado 1, del StGB.

15. Segun el articulo 53 de la GSpG, podrin incautarse maquinas de juegos de azar de forma
provisional cuando se albergue la sospecha de que han sido gestionadas incumpliendo lo dispuesto en
la GSpG.

16. El apartado 54 de la GSpG establece que los elementos que hayan servido de medio para incumplir
las disposiciones del articulo 52, apartado 1, deberdn ser incautados. Deberd remitirse una notificacién
a todas aquellas personas que alberguen algun tipo de derecho sobre dichos elementos. Los elementos
incautados deberan ser destruidos por la Administracion.

17. En virtud del articulo 56a, podrd cerrarse un establecimiento en el que se desarrollen juegos de
azar incumpliendo la ley.

18. La organizacion de juegos de azar para fines lucrativos por una persona que no sea titular de una
concesién es un delito. Segtn el articulo 168, apartado 1, del StGB, «cualquier persona que organice un
juego cuyo resultado favorable o desfavorable dependa exclusiva o principalmente del azar, o que esté
expresamente prohibido, o promueva una reunién para la organizacién de ese tipo de juego con el fin
de obtener un beneficio econémico de dicha organizacién o reunién, o de procurar tal beneficio a un
tercero» comete un delito. Los juegos de azar desarrollados sin concesién estin comprendidos en la
definiciéon de juegos prohibidos contenida en el articulo 52, apartado 1, ndmero 1, en relacién con el
articulo 2, apartado 4, de la GSpG. Las sanciones previstas son pena de prisiéon de hasta seis meses o
hasta 360 dias de multa. El articulo 168, apartado 2, del StGB establece la misma pena para cualquier
persona que participe en dicho juego de azar en calidad de «operador» segtn se define dicho término
en el articulo 2 de la GSpG.
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Hechos, procedimiento y cuestiones prejudiciales

19. La peticién de decisiéon prejudicial versa sobre cuatro procedimientos referentes a diversos
establecimientos situados en Austria septentrional (el érgano jurisdiccional remitente sefiala que
actualmente hay pendientes un gran ndmero de asuntos similares). En los procedimientos nacionales,
el Sr. Pfleger, Autoart a.s. Prague (en lo sucesivo, «Autoart»), el Sr. Vucicevic, Maroxx Software GmbH
(en lo sucesivo, «Maroxx») y el Sr. Zehetner han recurrido resoluciones administrativas referentes a
madquinas de juegos que, sin disponer de una concesidn oficial, fueron instalados listos para su uso en
diversas zonas empresariales en Austria septentrional.

20. En el primer procedimiento, la policia fiscal incauté6 de forma provisional seis mdquinas en un
hotel de Perg a través de las cuales se desarrollaban juegos de azar no autorizados. Se determiné que el
Sr. Pfleger era el organizador y que Autoart, una sociedad radicada en Republica Checa, era el presunto
propietario de dichas mdquinas. La autoridad local competente confirmé la incautaciéon. En sus
respectivos recursos, el Sr. Pfleger alega esencialmente que no es propietario ni poseedor de las
madquinas, ni organizé los juegos de azar, ni suministré las maquinas de juegos de azar al titular del
establecimiento, mientras que Autoart sostiene que no tiene ningun tipo de relacién juridica con las
madquinas: no es ni su propietaria, ni las prestd, alquil6, poseyé ni distribuyé y tampoco las «gestiona».

21. En el segundo procedimiento, la policia fiscal incauté de forma provisional ocho mdaquinas de
juegos de azar en un establecimiento en Wels que se habian puesto a disposicion del publico sin
contar con la correspondiente concesion. El propietario de las mdquinas era el Sr. Vucicevic. La
autoridad local competente confirmé la incautaciéon. En su recurso, el Sr. Vucicevic admitié que
adquirié el establecimiento de que se trata pero negd haber adquirido la titularidad de las méquinas
en ese momento.

22. En el tercer procedimiento, la policia fiscal incauté provisionalmente dos maquinas de juegos de
azar puestas a disposicidon del publico sin contar con la correspondiente concesién en una estacion de
servicio de Regau regentada por la Sra. Jacqueline Baumeister, una nacional alemana. La incautacion
fue confirmada por la autoridad local competente. La Sra. Baumeister interpuso un recurso contra
dicha incautacién de forma extemporanea. Por consiguiente, la incautacién quedé confirmada y se
remitié una notificacién a Maroxx, sociedad inscrita en Austria, en su condicién de propietaria de las
madquinas, que recurrié dicha medida.

23. En el cuarto procedimiento, la policia fiscal incauté tres mdaquinas de juegos de azar puestas a
disposicién del publico sin contar con la correspondiente concesién en una estaciéon de servicio en
Enns, gestionada por el Sr. Hans-Jorg Zehetner. La autoridad competente comprobé que las maquinas
eran titularidad de Maroxx y adopt6é una resolucion en la que confirmé la incautacién. Impuso al
Sr. Zehetner una multa por importe de 1.000 euros (y, alternativamente, en caso de impago, de
15 horas de prisién). También se impuso a Maroxx una multa de 10.000 euros (y, alternativamente, de
152 horas de prisién).*

24. En su recurso, el Sr. Zehetner alegd que la legislacién nacional era contraria a la legislacién de la
Unidn, en particular, al articulo 56 TFUE y a determinadas disposiciones de la Carta.

4 — No me queda claro cémo se puede imponer una pena de prisién a una persona juridica (ni siquiera alternativamente), pero estos son los
hechos que figuran en la resolucién de remision.
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25. Al considerar que la resolucién de los litigios de que conoce se basa en la interpretacién de la
legislacién de la Unién Europea, el érgano jurisdiccional remitente plante6 las siguientes cuestiones
prejudiciales:

«1)

4)

¢Se opone el principio de proporcionalidad expresado en el articulo 56 TFUE y en los
articulos 15 a 17 de la [Carta] a un régimen nacional como el conformado por los articulos 3
a 5y 14 y 21 de la GSpG, determinantes en el procedimiento principal, que permite organizar
juegos de azar mediante maquinas Unicamente si se cumple el requisito (sancionado tanto
penalmente como con medidas coercitivas) de concesion de una autorizaciéon previa que se
otorga en un numero limitado, cuando hasta la fecha, por lo que se aprecia, en ningin
procedimiento judicial o administrativo las autoridades nacionales han acreditado que la
criminalidad y/o la adiccién relacionadas con los juegos de azar efectivamente representen un
grave problema que no se pueda remediar mediante una expansiéon controlada de las actividades
autorizadas de juegos de azar a muchos oferentes individuales, sino inicamente mediante una
expansion controlada, unida a una publicidad moderada de un monopolista (o de muy pocos
oligopolistas)?

En caso de que se responda negativamente a la primera cuestion: ;Se opone el principio de
proporcionalidad expresado en el articulo 56 TFUE y en los articulos 15 a 17 de la [Carta] a un
régimen nacional como el conformado por los articulos 52 a 54 de la GSpG, el articulo 56a de la
GSpG vy el articulo 168 del StGB, en virtud del cual, mediante conceptos legales indeterminados,
se establece en definitiva una punibilidad practicamente sin excepciones de toda forma de
participacién, de cualquier persona (como los meros distribuidores o arrendadores de las
mdquinas de juegos de azar) por lejana que sea (incluso de personas domiciliadas en otros
Estados miembros de la Unién Europea)?

En caso de que se responda negativamente también a la segunda cuestién: ;Se oponen las
exigencias propias de un Estado democréitico de Derecho, que manifiestamente subyacen al
articulo 16 de la [Carta], o el principio de juicio justo y efectivo del articulo 47 de la [Carta], o
la obligacién de transparencia conforme al articulo 56 TFUE, o la prohibicién de ser juzgado o
condenado penalmente dos veces por la misma infraccion del articulo 50 de la [Carta], a unas
disposiciones nacionales como las de los articulos 52 a 54 de la GSpG, el articulo 56a de la
GSpG vy el articulo 168 del StGB, cuya delimitacién, a falta de una regulacién legal inequivoca,
resulta imposible de prever y calcular por los ciudadanos, y sélo se puede aclarar en el caso
concreto por medio de un costoso procedimiento formal, que, sin embargo, presenta
importantes diferencias en cuanto a la competencia (autoridad administrativa u 6rgano
jurisdiccional), las facultades de intervencion, la inevitable estigmatizacién y la posiciéon procesal
(por ejemplo, inversidon de la carga de la prueba)?

En caso de respuesta afirmativa a alguna de las tres primeras cuestiones: ;Se oponen el
articulo 56 TFUE o los articulos 15 a 17 de la [Carta] o el articulo 50 de la [Carta] a que sean
penadas personas que presentan una relaciéon directa con una mdaquina de juegos de azar como
la descrita en el articulo 2, apartado 1, inciso primero, y el articulo 2, apartado 2, de la GSpG, o
a la intervencion o incautacion de dichos equipos, o a la clausura total de la empresa de dichas
personas?»

26. Presentaron observaciones escritas el Sr. Vucicevic, Maroxx, el Sr. Zehetner, los Gobiernos
austriaco, belga, neerlandés, polaco y portugués, asi como la Comisién. En la vista que se celebré el
17 de junio 2013, el Sr. Vucicevic, Maroxx, el Sr. Zehetner, los Gobiernos austriaco y belga y la
Comision presentaron sus observaciones orales.
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Analisis

Admisibilidad

27. El Gobierno austriaco sostiene que la presente peticién de decisién prejudicial es inadmisible
porque los hechos expuestos y las cuestiones planteadas no son lo suficientemente precisos para
permitir al Tribunal de Justicia ofrecer una respuesta util. Dicho Gobierno también alega que no estd
claro que este asunto presente un elemento transfronterizo que pueda dar lugar a la aplicacién de la
libre prestacién de servicios.

28. La Comision considera que las cuestiones son admisibles. Observa que no puede excluirse que
entidades de otros Estados miembros deseen ofrecer juegos de azar en Austria y quedar por
consiguiente sujetas a la normativa nacional controvertida.

29. Ninguna de las demds partes que presentaron observaciones ha abordado esta cuestion.

30. Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, corresponde a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales que conocen del litigio y han de asumir la responsabilidad de la resolucién judicial que deba
dictarse, apreciar, en vista de las caracteristicas especificas de cada asunto, tanto la necesidad de una
decision prejudicial para poder dictar su resolucién como la pertinencia de las cuestiones que
plantean al Tribunal de Justicia. Por consiguiente, cuando las cuestiones planteadas se refieren a la
interpretacion del Derecho de la Unién, en principio el Tribunal de Justicia estd obligado a
pronunciarse sobre ellas.’

31. No creo que la exposicion de los hechos referente a las cuestiones planteadas en este asunto ni las
propias cuestiones no sean lo suficientemente claras para que el Tribunal de Justicia pueda dictar una
resolucion al respecto. En particular, la resolucién de remisién expone, con un grado suficiente de
detalle, la normativa nacional controvertida en el litigio principal para que el Tribunal de Justicia
pueda ofrecer una respuesta util a las cuestiones de interpretacion del Derecho de la Unién que
resultan pertinentes para su examen.

32. En cuanto a la alegacién de que no estd clara la existencia de un elemento transfronterizo, el
Tribunal de Justicia ha declarado que, cuando la normativa nacional se aplique indistintamente a los
nacionales de todos los Estados miembros, sélo puede, por lo general, estar comprendida en el ambito
de aplicaciéon de las disposiciones relativas a las libertades fundamentales en la medida en que se aplica
a supuestos que guardan relacion con los intercambios entre Estados miembros.® En la sentencia
Garkalns el Tribunal de Justicia consideré que la peticién de decisidon prejudicial en ese supuesto era
admisible pese a que todos los elementos del litigio se circunscribian a un tnico Estado miembro.

33. Los hechos de este asunto demuestran que determinados operadores de otros Estados miembros
estdn interesados en ofrecer juegos de azar utilizando mdaquinas tragaperras en Austria. Uno de los
recursos que pende ante el drgano jurisdiccional nacional fue interpuesto por una nacional alemana, la
Sra. Baumeister, que regentaba una estaciéon de servicio en la que se descubrié una maquina
tragaperras que no contaba con una concesion y, al parecer, una de las mdquinas tragaperras
incautadas habia sido suministrada por una sociedad inscrita en la Reptblica Checa, Autoart. Por lo
tanto, en mi opinidn, la peticién de decision prejudicial es admisible.

5 — Sentencias de 19 de julio de 2012, Garkalns (C-470/11), apartado 17, y de 10 de marzo de 2009, Hartlauer Handelsgesellschaft (C-169/07,
Rec. p. I-1721), apartado 24.

6 — Sentencia Garkalns, citada en la nota 5, apartado 21 y la jurisprudencia citada.
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Aplicabilidad de la Carta

34. Mediante las cuestiones planteadas se solicita la interpretacion de las disposiciones de la Carta. La
cuestiéon preliminar que se suscita es si la Carta es aplicable cuando un érgano jurisdiccional nacional
examina una ley nacional, como la controvertida en el presente procedimiento, que establece
excepciones a derechos que confiere el Derecho de la Unién.

35. El Sr. Zehetner, los Gobiernos austriaco, neerlandés, polaco y portugués, asi como la Comision,
han abordado esta cuestién. Los cuatro Gobiernos que presentaron observaciones sobre esta cuestion
consideran que la Carta no es aplicable a la normativa nacional de que se trata en el litigio principal. El
Sr. Zehetner y la Comisién sostienen lo contrario.

36. En mi opinidn, la Carta es aplicable en relacion con una normativa nacional que establece
excepciones a una libertad fundamental establecida en el Tratado.

37. El ambito de aplicacion de la Carta estd establecido en su articulo 51, apartado 1, que dispone que
se aplicara a los Estados miembros «tinicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién».

38. La utilizacién del término «aplicacién» contenido en el articulo 51, apartado 1, de la Carta ;limita
su aplicacion a los casos en los que un Estado miembro estd obligado a adoptar una medida positiva
especifica (por ejemplo, transponer una directiva)” para cumplir el Derecho de la Unién?

39. No lo creo asi.

40. Procede observar que (como cabe esperar) existe cierta variacién lingiiistica en las versiones de la
Carta en los distintos idiomas, igualmente auténticas. Asi pues, mientras que en el texto en inglés se
utiliza el término «implementing», en la alemana se emplea «bei der Durchfiihrung des Rechts der
Union» y en la francesa «lorsqu’ils mettent en oeuvre le droit de I'Union». Las versiones en espafiol y
en portugués (por ejemplo) son ain mas amplias («cuando apliquen el Derecho de la Unién» y
«quando apliquem o direito da Unido», respectivamente). Ante esta perspectiva, es preciso acudir,
como es natural, a las explicaciones sobre la Carta® que, en virtud del articulo 6 TUE, apartado 1,
parrafo tercero, y del articulo 52, apartado 7, de la propia Carta, deben ser tomadas en consideracion
para interpretarla.” En ellas se establece lo siguiente, en relacién con el articulo 51, apartado 1:

«En lo que a los Estados miembros se refiere, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende
inequivocamente que la obligacion de respetar los derechos fundamentales definidos en el marco de la
Unidn sélo se impone a los Estados miembros cuando actian en el dmbito de aplicacién del Derecho
de la Unién.»

A continuacién se citan cuatro sentencias del Tribunal de Justicia: Wachauf, ERT, Annibaldi y Karlsson
y otros."

7 — Procede trazar una clara distincion entre transposicién y aplicacion, pues la segunda es mucho més amplia que la primera.
8 — Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales (DO 2007, C 303, p. 17).

9 — Véanse las sentencias de 22 de enero de 2013, Sky Osterreich (C-283/11), apartado 42, y de 22 de diciembre de 2010, DEB (C-279/09, Rec.
p. 1-13849), apartado 32.
10 — Sentencias de 13 de julio de 1989, Wachauf (5/88, Rec. p. 2609); de 18 de junio de 1991, Elliniki Radiophonia Tiléorassi y Panellinia
Omospondia Syllogon Prossopikou (C-260/89, Rec. p. 1-2925; en lo sucesivo, «Sentencia ERT»); de 18 de diciembre de 1997, Annibaldi
(C-309/96, Rec. p. 1-7493), y de 13 de abril de 2000, Karlsson y otros (C-292/97, Rec. p. 1-2737).
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41. En sentencias posteriores a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el Tribunal de Justicia ha
confirmado que la normativa nacional incluida en el dmbito de aplicacion del Derecho de la Unién
debe cumplir la Carta y que «la aplicabilidad del Derecho de la Unién implica la aplicabilidad de los
derechos fundamentales garantizados por la Carta».'' Por consiguiente, el Tribunal de Justicia ya ha
establecido claramente que el criterio es si en la situacién de que se trata se aplica el Derecho de la
Unioén (es decir, si se trata de una situacion «incluida en el dmbito de aplicacion del Derecho de la
Unidn») o si, por el contrario, se trata de una circunstancia (quizd mads restringida) en la que el
Estado miembro debe «aplicar» el Derecho de la Unién adoptando medidas positivas determinadas. "

42. La jurisprudencia citada en la explicacion relativa al articulo 51, apartado 1, de la Carta arroja luz
sobre lo que debe entenderse por «en el dmbito de aplicacion del Derecho de la Unién». Los asuntos
Wachauf y Karlsson y otros versaban ambos sobre normas nacionales que matizaban la aplicacién de
reglamentos de la Unién referentes al establecimiento de una tasa suplementaria sobre la leche.
Algunas de las normas nacionales eran claramente necesarias para completar las disposiciones de la
Unién vy, anadiendo determinados detalles, para hacerlas plenamente efectivas. Por lo tanto, dichas
normas nacionales debian respetar los derechos fundamentales reconocidos por el Derecho de la
Unién. Por el contrario, en el asunto Annibaldi la normativa nacional controvertida (una norma
regional por la que se establecia un parque natural y arqueolégico) no tenia claramente nada que ver
con la aplicacién (o con la ejecucién) de ninguna disposicion comunitaria relativa a la organizacion
comun de los mercados agricolas, el medio ambiente o la cultura, ni presentaba ningiin otro punto de
conexién con el Derecho de la Unidn.

43. A los presentes efectos, la sentencia ERT es particularmente relevante. En dicho asunto, una norma
nacional permitifa a un inico organismo de radiodifusion televisiva disfrutar de un monopolio televisivo
en todo el territorio de un Estado miembro y emitir todo tipo de mensajes televisivos. En él se suscitd
la cuestion de si la libre prestacién de servicios garantizada por el Tratado se oponia a dicha norma
nacional. El Tribunal de Justicia declar6 que, cuando semejante monopolio entrafie efectos
discriminatorios en perjuicio de las emisiones procedentes de otros Estados miembros, esta prohibido
con arreglo al articulo 59 CE (actualmente, articulo 56 TFUE) a menos que esta normativa esté
justificada por alguna de las razones indicadas en el articulo 56 CE (actualmente, articulo 52 TFUE,
apartado 1), al que se remite el articulo 66 CE (actualmente, articulo 62 TFUE)." Por consiguiente, el
asunto ERT versaba sobre una situacion en la que la normativa de un Estado miembro establecia una
excepcion a la libre prestacion de servicios.

44. En el asunto ERT también se suscitd la cuestion de si la normativa nacional respetaba el articulo 10
del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(en lo sucesivo, «CEDH»). El Tribunal de Justicia declaré que los derechos fundamentales forman parte
de los principios generales del Derecho cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia y que no pueden
admitirse medidas incompatibles con el respeto de tales derechos.' Cuando dicha normativa entra en
el ambito de aplicacién del Derecho de la Unién y se plantea al Tribunal de Justicia una cuestion
prejudicial, éste debe proporcionar todos los elementos de interpretacién necesarios para la
apreciacion, por el 6rgano jurisdiccional nacional, de la conformidad de dicha normativa con los
derechos fundamentales cuya observancia garantiza el Tribunal de Justicia.' En particular, el Tribunal
de Justicia precisé que cuando un Estado miembro invoca los articulos 56 CE y 66 CE (actualmente,
articulos 52 TFUE, apartado 1, y 62 TFUE) para justificar una normativa nacional que puede
obstaculizar el ejercicio de la libre prestacion de servicios, esta justificacién debe interpretarse a la luz

11 — Sentencia de 26 de febrero de 2013, f\kerberg Fransson (C-617/10), apartado 21 (el subrayado es mio), y sentencia de 26 de septiembre de
2013, Texdata Software (C-418/11), apartado 73 (el subrayado es mio).

12 — La potencial diferencia de significado es menor si no se consideran sin6nimos los términos «transponer» y «aplicar»: Véase la nota 7.
13 — Apartado 26.
14 — Apartado 41.
15 — Apartado 42.
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de los principios generales del Derecho y especialmente de los derechos fundamentales. Sélo en caso
de que las normas nacionales sean compatibles con los derechos fundamentales garantizados por el
Tribunal de Justicia, lo que incluye al articulo 10 CEDH, estaran permitidas como excepciones a la
libre prestacién de servicios. "

45. Por consiguiente, la sentencia ERT deja claro que, cuando un Estado miembro adopta una medida
que constituye una excepciéon a una libertad fundamental garantizada por el TFUE, dicha medida
queda incluida en el ambito de aplicacion del Derecho de la Union. La facultad para establecer
excepciones a la libertad fundamental garantizada por el Derecho de la Unién en determinadas
circunstancias es una prerrogativa que el Estado miembro conserva y que el Derecho de la Unién
reconoce. Sin embargo, el ejercicio de dicha facultad debe atenerse al Derecho de la Unién. Cuando un
tribunal, ya sea nacional o el presente Tribunal, analiza si una normativa nacional que limita el
ejercicio de una libertad fundamental estd comprendida en una de las excepciones al Tratado (y por
consiguiente esta permitida), dicho andlisis debe efectuarse por referencia y con arreglo a los criterios
establecidos por el Derecho de la Unién y no de la legislacién nacional. Asi pues, por ejemplo, las
reglas de que dichas excepciones deben interpretarse de forma estricta y de la aplicacion del principio
de proporcionalidad a toda excepcion en principio autorizada se derivan ambas del propio Derecho de
la Unién. Dado que tGnicamente estara autorizada una medida nacional de excepciéon que cumpla con
esos criterios del Derecho de la Unién (en caso contrario, prevalecera la libertad establecida en el
Tratado), la propia medida excepcional estara comprendida en el ambito de aplicacién del Derecho de
la Unién. En mi opinién ello es tanto la consecuencia necesaria de la habitual estructura del Tratado
(derecho protegido, excepcién limitada a dicho derecho) como de la mencién de la sentencia ERT en
la explicaciéon referente al articulo 51 de la Carta.

46. Por consiguiente, se considerard que un Estado miembro «apli[ca] [...]el Derecho de la Unién» en
el sentido del articulo 51 cuando establezca una excepcién a una libertad fundamental. Por
consiguiente, la Carta es aplicable. Dado que la medida nacional controvertida en el litigio principal
«aplica» el Derecho de la Unién porque estd incluida en su dmbito de aplicacion, debe ser
interpretada a la luz de la Carta.

47. A continuacidn, abordaré las cuestiones prejudiciales.

Primera cuestion

48. Mediante su primera cuestién, el érgano jurisdiccional remitente solicita que se dilucide si el
articulo 56 TFUE y/o los articulos 15 a 17 de la Carta deben interpretarse en el sentido de que se
oponen a una normativa nacional que limita el derecho a organizar juegos de azar mediante maquinas
de juegos de azar a aquellas personas o empresas que sean titulares de una concesioén, cuyo numero es
limitado. En particular, pregunta si se vulnera el principio de proporcionalidad cuando no se ha
acreditado que la criminalidad y la adiccidn relacionadas con los juegos de azar constituyen graves
problemas y que, si dichos problemas existen, no se puedan remediar mediante una expansion
controlada de las actividades autorizadas de juegos de azar por un mayor nimero de oferentes
individuales en lugar de mediante una expansién controlada a través de un nimero limitado de
oferentes.

49. En primer lugar analizaré el articulo 56 TFUE y a continuacién la Carta.

16 — Apartado 43.
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Articulo 56 TFUE

50. Actualmente existe abundante jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre los juegos de azar
(incluidas cuatro peticiones de decision prejudicial planteadas en anteriores procedimientos en
relacién con la GSpG)" en la que se establecen los criterios con arreglo a los cuales debe examinarse
la cuestién de interpretacién del articulo 56 TFUE.

51. Dicha jurisprudencia deja claro que una normativa, como la controvertida en el litigio principal,
con arreglo a la cual sélo un numero limitado de concesionarios puede organizar juegos de azar y el
resto de operadores, al margen de que estén establecidos en Austria o en otro Estado miembro, tienen
prohibido ofrecer tales servicios, constituye una restricciéon a la libre prestaciéon de servicios y, en
cuanto tal, estd prohibida por el articulo 56 TFUE." Dicha restricciéon puede sin embargo estar basada
en excepciones expresamente establecidas en el TFUE o en razones imperiosas de interés general. "

52. El Gobierno austriaco sostiene que dicha restriccion esta justificada porque persigue el objetivo de
garantizar un elevado nivel de proteccién a los jugadores y prevenir el crimen. Sin embargo, Marrox, el
Sr. Vucicevic y el Sr. Zehetner alegan que el principal objetivo del Gobierno es incrementar los
ingresos fiscales.

53. El Tribunal de Justicia ha considerado que las restricciones impuestas por los Estados miembros a
los servicios de juego pueden estar justificadas cuando su objetivo sea proteger al consumidor,
incluidos los jugadores, de la ludopatia® y prevenir el crimen.” Por el contrario, incrementar los
ingresos del Gobierno del Estado miembro no es un objetivo susceptible de justificar una restriccion a
la libre prestacién de servicios, aunque pueda constituir un beneficio complementario para el gobierno
de que se trate.”

54. En efecto, corresponde al érgano jurisdiccional nacional identificar los objetivos que persigue
efectivamente la legislacién nacional de que se trata.” Si el érgano jurisdiccional determina que el
objetivo real es basicamente incrementar los ingresos, la restriccion sera incompatible con el
articulo 56 TFUE.

55. Por otro lado, si el drgano jurisdiccional nacional determina que dicha restricciéon realmente
persigue objetivos permitidos consistentes en proteger a los consumidores y prevenir la criminalidad,
deberd analizar a continuacion si la restriccién es proporcionada. El érgano jurisdiccional remitente
debe tener la certeza de que la restriccion es adecuada para lograr el objetivo que persigue la
normativa de que se trata conforme al nivel de protecciéon que busca y que no va mas alld de lo que
resulta necesario para alcanzar tales objetivos.

17 — Las disposiciones de la GSpG también dieron lugar a una peticién de decisiéon prejudicial en el asunto en que recayd la sentencia de
9 de septiembre de 2010, Engelmann (C-64/08, Rec. p. I-8219) que versaba sobre la obligacién de que los adjudicatarios de concesiones
para explotar establecimientos de juego tuvieran su domicilio social en el territorio nacional; en el asunto en que recayd la sentencia de
15 de septiembre de 2011, Dickinger y Omer (C-347/09, Rec. p. 1-8185), referente a un monopolio de explotacién de los juegos de casino
comercializados por Internet a favor de un tnico operador; y en el asunto en que recayé la sentencia de 12 de julio de 2012, HIT y HIT
LARIX (C-176/11), relativo a la publicidad de casino. La sentencia mds reciente sobre esta cuestién es la sentencia de 24 de enero de 2013,
Stanleybet International y otros (C-186/11 y C-209/11), sobre un monopolio exclusivo para gestionar, organizar y explotar juegos de azar
concedido por un Estado a una sociedad anénima no cotizada, se dicté el 24 de enero de 2013, es decir, después de la fecha de la
resolucién de remisién en el presente asunto.

18 — Sentencia Stanleybet y otros, citada en la nota 17, apartado 21.

19 — Ibidem, apartado 22. Véase, asimismo, la sentencia Garkalns, citada en la nota 5, apartado 35, y la jurisprudencia citada.

20 — Sentencia de 8 de septiembre de 2010, Stof y otros (C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 y C-410/07, Rec. p. I-8069), apartados 74
y 75, y la jurisprudencia citada.

21 — Sentencia de 11 de septiembre de 2003, Anomar y otros (C-6/01, Rec. p. I-8621), apartados 61 a 75.

22 — Sentencia de 30 de junio de 2011, Zeturf (C-212/08, Rec. p. I-5633), apartado 52, y la jurisprudencia citada, y Dickinger y Omer, citada en la
nota 16, apartado 55.

23 — Sentencia Stanleybet y otros, citada en la nota 17, apartado 26, y la jurisprudencia citada.
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56. Mientras que un Estado miembro que aspira a garantizar un nivel de proteccién particularmente
elevado, como reconoce la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, puede considerar legitimamente
que tan sélo la concesiéon de derechos exclusivos a un organismo unico que esté sometido a una
estrecha supervisiéon por parte de los poderes publicos permite controlar los riesgos del sector de los
juegos de azar,” otro Estado miembro puede entender que disponer de un sistema de concesiones
que se adjudican a un numero limitado de proveedores constituye un método adecuado para atajar
dichos riesgos. Como el Tribunal de Justicia declaré en la sentencia Engelmann,® una limitacién del
numero de concesiones para explotar establecimientos de juego «permite por su propia naturaleza
limitar las oportunidades de juego [...] [dado] que los consumidores tienen que desplazarse para
acudir a los locales de un establecimiento a fin de poder participar en los juegos de azar en cuestion,
la limitacién del nimero de esos establecimientos tiene como consecuencia reforzar los obsticulos a
la participacion en esos juegos».

57. Por consiguiente, la limitacion del nimero de establecimientos de juego parece ser un medio
proporcionado para lograr los objetivos de proteger a los consumidores y prevenir la criminalidad.
Seria menos probable que cumpliese ese objetivo la medida consistente en permitir que un mayor
numero de establecimientos preste esos servicios, dado que de ese modo se aumentarian las
oportunidades de juego. Una politica de este tipo seria menos susceptible de alcanzar un elevado nivel
de proteccion. Sin embargo, corresponde al érgano jurisdiccional nacional comprobar este extremo vy,
al analizar los hechos y pruebas de que dispone, deberd tener asimismo en cuenta la naturaleza,
frecuencia e intensidad de los controles que se apliquen a los establecimientos concesionarios.*

58. La carga de demostrar que la restricciéon es proporcionada pesa sobre las autoridades austriacas,
que estan obligadas a facilitar al 6rgano jurisdiccional nacional que ha de pronunciarse sobre esta
cuestiéon todos los datos que le permitan comprobar que dicha medida pretende realmente alcanzar el
objetivo declarado y puede lograrlo.” En la sentencia Dickinger y Omer,* el Tribunal de Justicia aclar6
que el 6rgano jurisdiccional nacional debe comprobar si las actividades delictivas y fraudulentas y la
adiccion al juego podian constituir un problema en Austria en la fecha en que se produjeron los
hechos del litigio principal, y si la expansion de las actividades autorizadas y reguladas podia resolver
tal problema. En el presente asunto, el érgano jurisdiccional nacional debe llevar a cabo el mismo
andlisis.

59. Asimismo, el organo jurisdiccional nacional debe comprobar que la normativa refleja
verdaderamente el empefio de lograr el objetivo alegado de forma congruente y sistemdtica.” Dado
que las practicas de los escasos concesionarios permiten determinar si se pueden lograr o no los
objetivos, la politica comercial desarrollada por dichos titulares de concesiones es pertinente para dicha
apreciacién.®

60. El drgano jurisdiccional remitente observa en su resolucién de remisién que la politica comercial
de los concesionarios no se ha limitado a una expansién controlada con una publicidad limitada.
Senala que, por el contrario, los concesionarios se han embarcado en lo que denomina un «gasto
colosal» en un «agresivo» esfuerzo publicitario que promueve la imagen positiva de los juegos de azar
y anima a la participacion activa. El Tribunal de Justicia ha reconocido que una publicidad moderada
solo puede ser conforme con la politica de proteccion a los consumidores si se limita estrictamente a

24 — Sentencia Stanleybet y otros, citada en la nota 17, apartado 29.
25 — Citada en la nota 17, apartado 45.

26 — Ese andlisis también puede ayudar al 6rgano jurisdiccional nacional a identificar el auténtico objetivo del requisito de la concesion. Véanse
los puntos 54 y 55 supra.

27 — Véase la sentencia Stof y otros, citada en la nota 20, apartado 71.
28 — Citada en la nota 17, apartado 66.

29 — Sentencia Stanleybet y otros, citada en la nota 17, apartado 27, y sentencia de 8 de septiembre de 2009, Liga Portuguesa de Futebol
Profissional y Bwin International (C-42/07, Rec. p. I-7633), apartados 49 a 61, y la jurisprudencia citada.

30 — Sentencia Dickinger y Omer, citada en la nota 17, apartado 58.
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lo necesario para orientar a los consumidores hacia las redes de juego autorizadas. Por el contrario, la
publicidad que alienta al juego mediante su banalizacidn, su presentaciéon bajo una imagen positiva o el
fortalecimiento de su atractivo tiene por objeto ampliar el mercado global de los juegos de azar y no
canalizar el mercado existente hacia determinados proveedores. Dicha politica comercial expansionista
es claramente incompatible con el objetivo de lograr un elevado nivel de protecciéon para los
consumidores. Como el Tribunal de Justicia declaré en su sentencia Dickinger y Omer, «un Estado
miembro no estd legitimado para invocar como razén de orden publico la necesidad de reducir las
oportunidades de juego en la medida en que las autoridades publicas de dicho Estado inducen e
incitan a los consumidores a participar en juegos de azar para que la Hacienda Publica obtenga
beneficios».*

61. Correspondera al 6rgano jurisdiccional nacional determinar el objetivo real de la normativa
nacional controvertida en el litigio principal y, si se trata de un objetivo permitido, apreciar si la
normativa es proporcionada, coherente y compatible con dicho objetivo.

62. ;Es preciso analizar en mayor profundidad la normativa nacional controvertida en el litigio
principal a la luz de los articulos 15 a 17 de la Carta?

Articulos 15 a 17 de la Carta

63. El articulo 15, apartado 2, de la Carta® consagra la libertad de todo ciudadano de la Unién para
establecerse o prestar servicios en cualquier Estado miembro. Las explicaciones sobre la Carta™
confirman que el articulo 15, apartado 2, versa sobre la libre circulaciéon de los trabajadores, la
libertad de establecimiento y la libre prestacién de servicios garantizadas en los articulos 26 TFUE,
45 TFUE, 49 TFUE y 56 TFUE. Dado que dichas libertades estin recogidas en los Tratados, su
alcance e interpretacion deben determinarse con arreglo al articulo 52, apartado 2, de la Carta, que
establece que dichas libertades «se ejerceran en las condiciones y dentro de los limites determinados
por [los Tratados]». La explicacion relativa al articulo 52, apartado 2, también confirma que «la Carta
no modifica el régimen de los derechos conferidos por el Tratado CE, recogidos en los Tratados». Por
consiguiente, en lo que atafie al presente procedimiento, la observancia del articulo 15, apartado 2, de
la Carta estd estrechamente vinculada al cumplimiento del articulo 56 TFUE.

64. El articulo 16 de la Carta reconoce la libertad de empresa pero establece expresamente que ésta
debe ejercitarse «de conformidad con el Derecho de la Unién y con las legislaciones y practicas
nacionales». Como confirman las explicaciones sobre la Carta, esta libertad estd sujeta a limitaciones
permitidas por el articulo 52, apartado 1, de la Carta. Dicho articulo dispone que cualquier restriccién
al ejercicio de los derechos y libertades consagrados por la Carta debera ser establecida por la ley,
respetar el contenido esencial de los mismos y, dentro del respeto del principio de proporcionalidad,
ser necesaria y responder efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la
necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas.

31 — Sentencia Dickinger y Omer, citada en la nota 17, apartado 68.

32 — Ibidem, apartado 62.

33 — El articulo 15, apartado 2, es el dnico pertinente en el presente asunto. El articulo 15, apartado 1, versa sobre el derecho a trabajar y a
ejercer una profesion libremente elegida o aceptada, mientras que el articulo 15, apartado 3, reconoce a los nacionales de terceros paises
que estén autorizados a trabajar en el territorio de los Estados miembros unas condiciones laborales equivalentes a aquellas de que disfrutan
los ciudadanos de la Unién.

34 — Citadas en la nota 8.
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65. En la sentencia Sky Osterreich® el Tribunal de Justicia confirmé que «la libertad de empresa puede
quedar sometida a un amplio abanico de intervenciones del poder ptblico que establezcan limitaciones
al ejercicio de la actividad econémica en aras del interés general. Pues bien, esta circunstancia se refleja
en particular en el modo en que debe aplicarse el principio de proporcionalidad en virtud del
articulo 52, apartado 1, de la Carta».

66. En mi opinion dicha libertad se respeta cuando se cumplen las correspondientes disposiciones del
Tratado, en particular, habida cuenta de la obligacion de observar el principio de proporcionalidad a la
hora de limitar la libre prestacion de servicios.

67. El articulo 17 de la Carta consagra el derecho a la propiedad que «podra regularse por ley en la
medida en que resulte necesario para el interés general». La explicacidon relativa a dicho articulo
dispone que este articulo se corresponde con el articulo 1 del Protocolo Adicional al CEDH. De
conformidad con el articulo 52, apartado 3, de la Carta, su sentido y significado son, pues, los mismos
que los del derecho garantizado por el CEDH vy, si bien se autorizan ciertas limitaciones de los
derechos, estas no pueden exceder de lo permitido por el CEDH.

68. El Tribunal de Justicia también ha declarado en reiteradas ocasiones que el derecho de propiedad
puede estar sujeto a limitaciones proporcionadas. En el asunto Krizan y otros, la Gran Sala declaré que
«el derecho de propiedad no constituye una prerrogativa absoluta, sino que debe tomarse en
consideracién en relacion con su funcién en la sociedad. Por consiguiente, pueden imponerse
restricciones al ejercicio del derecho de propiedad, siempre y cuando estas restricciones respondan
efectivamente a objetivos de interés general perseguidos por la Unién y no constituyan, habida cuenta
del objetivo perseguido, una intervenciéon desmesurada e intolerable que afecte a la propia esencia del
derecho asi garantizado».* De lo anterior se desprende que una restriccién proporcionada del uso de
las maquinas de juegos de azar en interés del publico en general no vulnera el articulo 17 de la Carta.

69. Considero que una restriccién al uso de maquinas de juegos de azar que esté autorizada con
arreglo al articulo 56 TFUE, que incluye la obligacién de atenerse al principio de proporcionalidad,
también cumple el articulo 17 de la Carta. Dicha limitaciéon del uso de la propiedad no excede de lo
permitido por el articulo 1 del Protocolo Adicional al CEDH, que supedita el derecho de propiedad al
«derecho que poseen los Estados de dictar las leyes que estimen necesarias para la reglamentacién del
uso de los bienes de acuerdo con el interés general».

70. Por consiguiente, en mi opinién, los articulos 15 a 17 de la Carta no imponen requisitos
adicionales para que una restriccién a la libre prestacion de servicios esté autorizada a los que ya
figuran establecidos en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en relacién con el articulo 56 TFUE.

71. Por los motivos expuestos, propongo al Tribunal de Justicia que responda a la primera cuestion
que el articulo 56 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional
como la controvertida en el litigio principal en virtud de la cual s6lo un numero limitado de
concesionarios puede organizar juegos de azar, a menos que dicha restriccion esté justificada por un
objetivo imperioso de interés general, como la proteccion de los consumidores y/o la prevenciéon de la
criminalidad, persiga dicho objetivo de forma sistemdtica y coherente a la luz de las politicas
comerciales de los concesionarios existentes y sea proporcionada. Corresponderda al drgano
jurisdiccional nacional determinar si estos criterios se cumplen. Si la restriccion redne estos requisitos,
no estard prohibida con arreglo a los articulos 15, 16 o 17 de la Carta.

35 — Citada en la nota 19, apartados 46 y 47.
36 — Sentencia de 15 de enero de 2013 (C-416/10), apartado 113, y la jurisprudencia citada.
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Segunda cuestion

72. Mediante su segunda cuestion, el 6rgano jurisdiccional remitente solicita que se dilucide si el
principio de proporcionalidad recogido en el articulo 56 TFUE vy los articulos 15 a 17 de la Carta se
oponen a una normativa nacional, como la contenida en los articulos 52 a 54 y 56a de la GSpG y en el
articulo 168 del StGB, que, a consecuencia de una definicién juridica imprecisa, extiende la
responsabilidad penal a personas que unicamente estdn involucradas de forma muy remota (como los
meros vendedores o arrendadores de las mdquinas de juegos de azar).

73. Esta pregunta, como la tercera y la cuarta, solo es pertinente si el 6rgano jurisdiccional nacional
determina que el articulo 56 TFUE no se opone a la limitacién de que se trata en el litigio principal.
Si dicha restriccidn estd prohibida por el articulo 56 TFUE, el Derecho de la Unién también se opone
a que se impongan sanciones penales por incumplirla.®

74. En la medida en que el Derecho de la Unién autoriza a los Estados miembros a establecer
excepciones al articulo 56 TFUE y a imponer limitaciones a la prestacién de servicios de juego, estos
también podran imponer sanciones penales para hacer cumplir dichas restricciones, siempre que sean
proporcionadas y respeten los derechos fundamentales.

75. Considero que, para ser proporcionada, la responsabilidad penal personal por incumplir la
normativa nacional que impone la restriccion no debe extenderse mas alld de las personas directa o
indirectamente responsables de la infraccién y que sabian o deberian haber sabido que su actuacion
contribuiria a la infraccién.

76. En el marco de la libre circulacion de mercancias, el Tribunal de Justicia ha reconocido que la
responsabilidad penal puede extenderse a los complices de un delito.* Dichas personas no son
directamente responsables de la violacion del Derecho penal, no ponen ellos mismos la maquina de
juegos de azar a disposicion del puiblico sin contar con una concesidn, pero permiten que se produzca
la infraccién.

77. Desde mi punto de vista, imputar responsabilidad penal a las personas indirectamente responsables
de la violacién de la limitacién, al margen de que supieran o debieran saber que sus acciones
contribuirian a la infraccién, ayuda a aplicar la restriccién y, por consiguiente, a alcanzar el elevado
nivel de protecciéon buscado. Sin embargo, resultaria desproporcionado ampliar la responsabilidad
penal a las personas que no sabian ni podian saber de la existencia de una violacién, pues no estaban
en condiciones de evitar contribuir a la violacion.

78. El 6rgano jurisdiccional nacional debe interpretar el Derecho nacional de conformidad con el
Derecho de la Unién, tomando en consideracién, en la medida de lo posible, la totalidad de su
Derecho interno y aplicando los métodos de interpretaciéon reconocidos por éste, a fin de garantizar la
plena efectividad del Derecho de la Uni6n.”

79. Por lo tanto, en mi opinion, el articulo 56 TFUE vy los articulos 15 a 17 de la Carta no se oponen a
una disposicion que amplia la responsabilidad penal a las personas directa o indirectamente
responsables de incumplir una restriccion a la prestacién de servicios de juego, siempre que el ambito
personal de la responsabilidad penal se limite a aquellas personas que sabian o deberian haber sabido
que sus actuaciones contribuirian a la violacion.

37 — Sentencia Dickinger y Omer, citada en la nota 17, apartados 32 y 43 y la jurisprudencia citada.
38 — Sentencia de 21 de junio de 2012, Donner (C-5/11).
39 — Sentencia de 5 de septiembre de 2012, Lopes Da Silva Jorge (C-42/11), apartados 54 a 56, y la jurisprudencia citada.
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Tercera cuestion

80. Mediante su tercera cuestion, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta si el articulo 56 TFUE
y/o los articulos 16, 47 y 50 de la Carta y los principios generales del Derecho de la Unién se oponen
a disposiciones del Derecho nacional que imponen sanciones penales o administrativas por infringir la
ley pero que no permiten a una persona saber con seguridad de antemano con arreglo a cudl de ellas
se le acusara.

81. En mi opinidn, el articulo 50 de la Carta no se opone a dichas disposiciones. De los documentos a
disposicion del Tribunal de Justicia no se desprende que la afirmacion de que existe el riesgo de que
una misma infraccion sea castigada dos veces esté justificada. O bien la infraccién es examinada por
los tribunales administrativos o por los tribunales penales. Al parecer, el StGB se aplica a los juegos
de azar en los que la apuesta es igual o superior a 10 euros y a «partidas en serie» con apuestas
inferiores pero que, en total, superan los 10 euros. En caso contrario, la violacién se considera una
infraccién administrativa con arreglo a lo dispuesto en la GSpG.

82. Unicamente después de conocer los hechos del caso concreto es posible determinar si estos dan
lugar a una infraccién administrativa (juegos de azar ilegales con apuestas inferiores a 10 euros y que
no sean partidas en serie) o a un delito (juegos de azar ilegales con apuestas superiores a 10 euros o
con apuestas inferiores a dicho importe pero que forman parte de una partida en serie). Por
consiguiente, la inseguridad juridica inicamente existe porque existen distintas disposiciones que se
aplican a situaciones diferentes.

83. El articulo 47 de la Carta, que reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial,
no se vulnera cuando la persona acusada de una infraccién tiene acceso a un érgano jurisdiccional, sea
este administrativo o penal.

84. Por lo tanto, tampoco los articulos 56 TFUE y 16, 47 o 50 de la Carta se oponen a una normativa
nacional como la controvertida en el litigio principal, que dispone que se impondran sanciones penales
cuando se presten servicios de juego ilegal con apuestas superiores a 10 euros y partidas en serie con
apuestas inferiores pero que, en total, superan dicho importe, y que se impondrin sanciones
administrativas si se prestan servicios de juego ilegal con apuestas inferiores a 10 euros.

Cuarta cuestion

85. Mediante su cuarta cuestion, el drgano jurisdiccional remitente solicita que se dilucide si el
articulo 56 TFUE y/o los articulos 15 a 17 y 50 de la Carta se oponen a sanciones, como las previstas
en los articulos 53, 54 y 56a de la GSpG, que incluyen la incautacién y destruccion de las maquinas de
juegos de azar y el cierre del negocio.

86. Como ya he sefalado,” si un Estado miembro impone una restriccién que estd justificada por
razones imperiosas de interés general y que, por consiguiente, no estd prohibida por el
articulo 56 TFUE, dicho Estado miembro también estd facultado para exigir el cumplimiento de dicha
restriccion imponiendo sanciones en caso de inobservancia. Sin embargo, dichas sanciones deben
cumplir el principio de proporcionalidad y respetar los derechos fundamentales.

87. De los hechos y de la legislacién expuesta en la resolucién de remisién se desprende que, al
parecer, cuando se organizan juegos de azar mediante mdquinas de juego sin contar con una
concesién, la mdaquina queda automdticamente incautada y es posteriormente destruida. La
disposiciéon con arreglo a la cual se adoptan dichas medidas no parece autorizar ninguna otra
actuacion alternativa en funcién del grado de culpabilidad del propietario de la mdaquina o de

40 — Véase el punto 74 supra.
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cualquier otra persona que albergue un derecho sobre ella, o en funcién de la gravedad de la infraccion
de la legislacion. Segtin parece, ningin argumento de defensa en relaciéon con la comisién de la
infracciéon ni las circunstancias atenuantes que la persona que tenga algin derecho sobre la maquina
pueda invocar pueden llevar a un resultado distinto.

88. Si efectivamente la sancién no puede graduarse para reflejar elementos como el grado de
culpabilidad, serd desproporcionada y estara prohibida por el articulo 56 TFUE y por los articulos 15
a 17 de la Carta. Sin embargo, correspondera al érgano jurisdiccional nacional verificar este extremo.
(En mi opinioén, el articulo 50 de la Carta no es pertinente para esta cuestion).

89. Por el contrario, conforme al articulo 56a de la GSpG, la decisién de cerrar el establecimiento es
discrecional. Dada la flexibilidad a la hora de aplicar esta facultad, es posible que la adopcion, en
determinadas situaciones, de la decision de cerrar un establecimiento sea proporcionada. Por lo tanto,
no considero que el articulo 56a de la GSpG como tal sea contrario al articulo 56 TFUE.
Corresponderd al é6rgano jurisdiccional nacional comprobar si, en la practica, esta facultad se ejerce
efectivamente teniendo en cuenta las circunstancias existentes y, por tanto, con la flexibilidad
necesaria para cumplir el criterio de proporcionalidad.

Conclusion

90. A la luz de las consideraciones anteriores, propongo al Tribunal de Justicia que responda a las
cuestiones planteadas por el Unabhéngiger Verwaltungssenat des Landes Oberdsterreich (Austria) del
modo siguiente:

«1. El articulo 56 TFUE se opone a una normativa nacional como la controvertida en el litigio
principal en virtud de la cual s6lo un nimero limitado de concesionarios pueden organizar
juegos de azar, a menos que dicha restriccién esté justificada por un objetivo imperioso de
interés general, como la proteccién de los consumidores y/o la prevencién de la criminalidad,
persiga dicho objetivo de forma sistematica y coherente a la luz de las politicas comerciales de
los concesionarios existentes y sea proporcionada. Correspondera al drgano jurisdiccional
nacional determinar si estos criterios se cumplen. Si la restricciéon retine estos requisitos, no
estara prohibida con arreglo a los articulos 15, 16 o 17 de la Carta.

2. El articulo 56 TFUE vy los articulos 15 a 17 de la Carta no se oponen a una disposiciéon que
amplia la responsabilidad penal a las personas directa o indirectamente responsables de
incumplir una restriccién a la prestacion de servicios de juego, siempre que el ambito personal
de la responsabilidad penal se limite a aquellas personas que sabian o deberian haber sabido que
sus actuaciones contribuirian a la violacion.

3. Ni el articulo 56 TFUE ni los articulos 16, 47 o 50 de la Carta se oponen a una normativa
nacional como la controvertida en el litigio principal, que dispone que se impondran sanciones
penales cuando se presten servicios de juego ilegal con apuestas superiores a 10 euros y
“partidas en serie” con apuestas inferiores pero que, en total, superen dicho importe, y que se
impondran sanciones administrativas si se prestan servicios de juego ilegal con apuestas
inferiores a 10 euros.

4.  El articulo 56 TFUE y los articulos 15 a 17 de la Carta se oponen a una normativa nacional segin
la cual las mdquinas empleadas en juegos de azar no autorizados quedan automdaticamente
incautadas y son destruidas sin posibilidad de que ese resultado pueda modificarse en funcién
del grado de culpabilidad del propietario de la maquina tragaperras y/o de la gravedad de la
infraccion. El articulo 56 TFUE vy los articulos 15 a 17 de la Carta no se oponen, sin embargo, a
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una normativa nacional con arreglo a la cual el Estado miembro dispone de la facultad
discrecional de cerrar un establecimiento en el que se han puesto a disposiciéon del publico
madquinas de juegos de azar sin autorizacién.»
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