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Asunto C-336/14
Sebat Ince

[Peticiéon de decision prejudicial planteada por el Amtsgericht Sonthofen (Alemania)]

«Libre prestacion de servicios — Juegos de azar — Monopolio publico de apuestas deportivas —
Autorizacion — Exclusién de operadores privados — Sanciones penales — Directiva 98/34/CE —
Proyecto de reglamento técnico — Obligacién de notificacién — Compatibilidad de la concesién de
licencias con los principios de transparencia y de igualdad de trato»

1. Desde la trascendental sentencia Simmenthal,” estd bien asentado en el Derecho de la Unién que
«los Jueces nacionales que conocen de un asunto en el marco de su competencia estan obligados a
aplicar integramente el Derecho [de la Unién] y a proteger los derechos que éste confiere a los
particulares dejando sin aplicacién toda disposicion de la ley nacional eventualmente contraria a
aquél, ya sea anterior o posterior a la norma [de la Unién]». Dicha obligacién se deriva del principio
de primacia del Derecho de la Unién con respecto al Derecho nacional.

2. En el presente asunto, en el que un fiscal aleman acusa a la Sra. Ince de la comisiéon de un delito
previsto en el cédigo penal alemdn consistente en la organizaciéon no autorizada de juegos de azar, por
haber instalado y puesto a disposicion del publico una mdaquina de juegos sin disponer de una
autorizacion, el érgano jurisdiccional remitente, con el dnimo de garantizar la conformidad con el
Derecho de la Unién, se enfrenta a la dificultad de determinar concretamente qué disposiciones
nacionales debe dejar sin aplicacién para cumplir con el Derecho de la Unién, en particular con las
sentencias del Tribunal de Justicia en los asuntos Winner Wetten,® Stof8 y otros* y Carmen Media
Group.® El 6rgano jurisdiccional remitente necesita aclarar cudl de los distintos medios a su
disposiciéon es el que garantiza el cumplimiento del Derecho de la Unién. Por consiguiente, el
presente asunto brinda al Tribunal de Justicia la oportunidad de recordar varias cuestiones
relacionadas con las disposiciones del Tratado en materia de libre prestacion de servicios y con el
principio de primacia del Derecho de la Union.

— Lengua original: inglés.

— 106/77, EU:C:1978:49, apartado 21.

C-409/06, EU:C:2010:503.

— C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 y C-410/07, EU:C:2010:504.
— C-46/08, EU:C:2010:505.
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I. Marco juridico

A. Derecho de la Union
3. El articulo 56 TFUE tiene el siguiente tenor:

«En el marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las restricciones a la libre prestacién
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.

[...]»

4. Segun el articulo 1 de la Directiva 98/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio
de 1998, por la que se establece un procedimiento de informaciéon en materia de las normas y
reglamentaciones técnicas y de las reglas relativas a los servicios de la sociedad de la informacion:®

«A efectos de la presente Directiva, se entenderd por:

[...]

2)  “servicio”, todo servicio de la sociedad de la informacién, es decir, todo servicio prestado
normalmente a cambio de una remuneracién, a distancia, por via electrénica y a peticién
individual de un destinatario de servicios.

[...]

11) “Reglamento técnico”, las especificaciones técnicas u otros requisitos o las reglas relativas a los
servicios, incluidas las disposiciones administrativas que sean de aplicacién y cuyo cumplimiento
sea obligatorio, de iure o de facto, para la comercializacién, prestacion de servicio o
establecimiento de un operador de servicios o la utilizacion en un Estado miembro o en gran
parte del mismo, asi como, a reserva de las contempladas en el articulo 10, las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que prohiben la fabricacidn,
importaciéon, comercializacién o utilizacién de un producto o que prohiben el suministro o
utilizaciéon de un servicio o el establecimiento como prestador de servicios.

[...]».

5. El articulo 8, apartado 1, de la misma Directiva dispone:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 10, los Estados miembros comunicaran inmediatamente a
la Comisién todo proyecto de reglamento técnico, salvo si se trata de una simple transposicion integra
de una norma internacional o europea, en cuyo caso bastard una simple informacién referente a dicha
norma; igualmente, los Estados miembros dirigirdn a la Comisién una notificacién referente a las
razones por las cuales es necesaria la adopcién de tal reglamento técnico, a menos que dichas razones
se deduzcan ya del proyecto.

[...]»

6 — DO L 204, p. 37.
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B. Derecho alemdn

6. De conformidad con los articulos 70 y 72 de la Constitucién alemana (Grundgesetz), la legislacién
sobre los juegos de azar es competencia de los Lénder.

7. El Tratado estatal sobre juegos de azar (Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen; en lo sucesivo
«@luStV») celebrado entre los Lénder, que entré en vigor el 1 de enero de 2008, establecié un nuevo
marco uniforme para la organizacién, explotacién e intermediacidn en juegos de azar, que sustituy6 al
tratado estatal anterior.

8. El articulo 4, apartado 1, del GliStV dispone lo siguiente:

«La organizacién de juegos de azar publicos o la intermediaciéon en ellos sélo seran posibles con la
autorizacion de la autoridad competente del Land correspondiente. Queda prohibida cualquier forma
de organizacién de tales juegos o de intermediacién en los mismos sin dicha autorizacién (juego de
azar ilicito).»

9. El articulo 10 del GluStV establece:

«1. Con el fin de alcanzar los objetivos enunciados en el articulo 1, los Lénder tienen la obligacién
reglamentaria de garantizar una oferta suficiente de juegos de azar. Estardn asistidos por un comité
técnico constituido por expertos especializados en la lucha contra la dependencia de los juegos
de azar.

2. Con arreglo a la Ley, los Lander podran desarrollar esa funcién bien por si mismos, bien a través de
personas juridicas de Derecho puiblico o de Derecho privado en las que personas juridicas de Derecho
publico posean una participacion de control directa o indirecta.

[...]

5. Las personas distintas de las mencionadas en el apartado 2 tinicamente podran organizar loterias y
juegos conforme a lo dispuesto en la seccién tercera.»

10. El GliStV expird a finales de 2011. No obstante, los Lander alemanes (salvo Schleswig-Holstein)
adoptaron leyes en virtud de las cuales las disposiciones del GliStV seguian aplicindose como ley del
correspondiente Land hasta la entrada en vigor del nuevo Tratado estatal sobre juegos de azar. En
Baviera dicha norma fue la Bayerisches Gesetz zur Ausfithrung des Staatsvertrages zum
Gliicksspielwesen in Deutschland (Ley bavara de aplicacion del Tratado estatal sobre juegos de azar en
Alemania; en lo sucesivo, «<AGGliStV»). Ni esa ley ni las leyes andlogas de los restantes Lander fueron
notificadas a la Comisién.

11. El Tratado estatal por el que se modifican las disposiciones sobre juegos de azar
(Glucksspieldnderungsstaatsvertrag; en lo sucesivo, «GliAndStV») entré en vigor en Baviera el
1 de julio de 2012.

12. El articulo 10, apartados 2 y 6, del GliiAndStV establece un monopolio estatal en materia de
apuestas deportivas.” Con arreglo al articulo 4 del GliiAndStV, la organizacién de apuestas deportivas
y la intermediacién en ellas siguen estando sujetas a autorizacion, pero no puede concederse
autorizacién alguna para la intermediacién en juegos de azar que no estén autorizados por el
GliAndStV y tampoco existe un derecho a la concesién de autorizaciones. Una novedad del
GliiAndStV es la «cldusula experimental para apuestas deportivas» (articulo 10 bis). De conformidad

7 — Al igual que lo hacia el articulo 10, apartados 2 y 5, del GluStV.
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con dicha cldusula, el monopolio estatal en materia de apuestas deportivas establecido en el articulo 10,
apartado 6, no se aplicard a la organizacién de apuestas deportivas durante un periodo de siete afos a
partir de la entrada en vigor del GliiAndStV. Durante dicho periodo de tiempo sélo se pueden
organizar apuestas deportivas tras obtener una licencia, y de éstas se puede otorgar un maximo de
veinte. Inicialmente, la obligacién de obtener una licencia se aplica sélo a los organizadores privados de
apuestas. Para los dieciséis organizadores estatales ya operativos, la obligacién comenzard a aplicarse
un ano después del otorgamiento de las licencias.

13. El 8 de agosto de 2012, las autoridades alemanas publicaron el anuncio de apertura del
procedimiento para la adjudicacién de dichas concesiones en el Diario Oficial. Al parecer, dicho
procedimiento atin no ha concluido.

14. El articulo 284 del Cédigo penal alemdn (Strafgesetzbuch; en lo sucesivo, «StGB»), que lleva por
titulo «Organizacién de juegos ilicitos», tiene el siguiente tenor:

«1) El que, sin autorizaciéon administrativa, organice o celebre publicamente juegos de azar o
proporcione las instalaciones necesarias para tal fin serd sancionado con una pena de privaciéon de
libertad de hasta dos afios o con multa.

[...]

3) El que, en los supuestos del apartado 1, actie

1.  en el marco de una actividad profesional, o

2. como miembro de una banda cuya finalidad sea la comisiéon continuada de dichos delitos,

serd sancionado con una pena de privacion de libertad de tres meses a cinco ainos.

[...]»

II. Hechos, procedimiento y cuestiones prejudiciales

15. A la Sra. Ince, de nacionalidad turca y residente en Alemania, se le imputa haber actuado, los dias
11 y 12 de enero de 2012 (primer delito imputado) y entre el 13 de abril y el 7 de noviembre de 2012
(segundo delito imputado), como intermediaria en la recogida de apuestas deportivas para un
organizador de apuestas con domicilio social y autorizacién en Austria que no disponia de la
autorizacion alemana para organizar apuestas deportivas, mediante la mdquina de apuestas instalada
en el «Sportsbar» que ella regenta. Por lo tanto, se le acusa de cometer el delito de «organizacién no
autorizada de jugos de azar», tipificado en el articulo 284 del StGB.

16. Mediante auto de 7 de mayo de 2013, recibido en la Secretaria del Tribunal de Justicia el
11 de julio de 2014, el Amtsgericht Sonthofen decidié suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales siguientes:

«I. En relacién con el primer delito imputado (enero de 2012) y el segundo delito imputado hasta
finales de junio de 2012:

1) a) ;Debe interpretarse el articulo 56 TFUE en el sentido de que prohibe que las autoridades
penales sancionen la intermediacién, sin autorizacion alemana, en las apuestas deportivas
de un organizador de apuestas autorizado en otro Estado miembro, cuando tal
intermediaciéon requiere que el organizador de apuestas disponga igualmente de una
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autorizaciéon alemana, pero las autoridades nacionales tienen prohibido conceder
autorizaciones a organizadores privados de apuestas en virtud de una normativa contraria
al Derecho de la Unién (“monopolio en materia de apuestas deportivas”)?

¢Es distinta la respuesta a la letra a) de la primera cuestion si, en uno de los quince Lander
alemanes que han establecido y explotan conjuntamente el monopolio estatal en materia de
apuestas deportivas, las autoridades publicas afirman, en los procedimientos de prohibicion
o sancionadores, que la prohibicién legal de conceder autorizaciones a operadores privados
no se aplica en caso de que se solicite en ese Land una autorizacién para organizar tales
apuestas o actuar como intermediario en ellas?

¢Deben interpretarse los principios del Derecho de la Unidén, especialmente la libre
prestaciéon de servicios, y la sentencia del Tribunal de Justicia recaida en el asunto
C-186/11, en el sentido de que se oponen a una prohibiciéon o sanciéon duradera, calificada
de “preventiva”, de la intermediacion transfronteriza en apuestas deportivas cuando esto se
justifica por el hecho de que para la autoridad competente, en el momento de adoptar su
resolucion, no era “evidente, es decir apreciable sin mayor examen”, que la actividad de
intermediaciéon reuniera todos los requisitos materiales para la autorizaciéon, haciendo
abstraccion del monopolio a favor del Estado?

2)  ;Debe interpretarse la Directiva [98/34] en el sentido de que se opone a que se sancione la
intermediaciéon en apuestas deportivas, realizada sin autorizacién alemana por medio de una
mdaquina de apuestas para un organizador de apuestas autorizado en otro Estado miembro,
cuando las intervenciones estatales se basan en una Ley de un Land especifico que no ha sido
notificada a la Comisién Europea y cuyo contenido coincide con el del [GliStV], ya expirado?

II. En relacion con el segundo delito imputado por el periodo iniciado en julio de 2012:

3)  ¢Deben interpretarse el articulo 56 TFUE, los principios de transparencia y de igualdad y la
prohibiciéon de favoritismo del Derecho de la Unién en el sentido de que se oponen a que se
sancione la intermediacion en apuestas deportivas, sin autorizaciéon alemana, para un
organizador de apuestas autorizado en otro Estado miembro, en una situacién caracterizada por
la vigencia del [GliiAndStV], celebrado por un plazo de nueve afios y que contiene una “cldusula
experimental para apuestas deportivas”, la cual establece por un periodo de siete afnos la
posibilidad tedrica de otorgar también a organizadores privados de apuestas un maximo de veinte
licencias, con efectos de legalizacién para todos los Lander alemanes, como condicién necesaria
para obtener la autorizacién de actuar como intermediario, cuando:

a)

el procedimiento de concesiéon de licencias y los litigios que surjan a este respecto los
tramita el organismo responsable de las concesiones conjuntamente con el despacho de
abogados que asesora habitualmente a la mayoria de los Bundeslédnder y a sus empresas de
loteria en relacién con el monopolio en materia de apuestas deportivas contrario al
Derecho de la Unién, que los ha representado ante los tribunales nacionales contra los
operadores privados de apuestas y al que se encomenddé la representaciéon de los
organismos publicos en los procedimientos prejudiciales [..] Stofy [y otros, C-316/07,
C-358/07 a C-360/07, C-409/07 y C-410/07, EU:C:2010:504], Carmen Media Group
[C-46/08, EU:C:2010:505] y Winner Wetten [C-409/06, EU:C:2010:503];

el anuncio de licitacion para la concesiéon de licencias, publicado el 8 de agosto de 2012 en el
Diario Oficial de la Unién Europea, no contenia detalles sobre los requisitos minimos de las
propuestas que debian presentarse, sobre el contenido de las demds declaraciones vy
acreditaciones necesarias ni sobre la seleccién del maximo de veinte concesionarios, y estos
detalles sélo se dieron a conocer una vez concluido el plazo de presentaciéon de
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candidaturas, mediante un “memorando de informacién” y otros muchos documentos, y
solamente a los licitadores seleccionados para la “segunda fase” del procedimiento de
concesién de licencias;

¢) ocho meses después del inicio del procedimiento, contrariamente al anuncio de licitacidn, el
organismo responsable de las concesiones sélo habia invitado a catorce licitadores a
presentar personalmente sus propuestas en términos de responsabilidad social y de
seguridad, por considerar que cumplian integramente los requisitos minimos para la
obtencion de una licencia, pero quince meses después del inicio del procedimiento
comunicé que ni uno solo de los licitadores habia acreditado “de manera comprobable” el
cumplimiento de los requisitos minimos;

d) el licitador de titularidad publica, surgido de la unién de las sociedades estatales de loterias
(“Ods”, Ods Deutschland Sportwetten GmbH), figuraba entre los catorce licitadores
invitados a presentar sus propuestas ante el organismo responsable de las concesiones, pese
a que no parece tener derecho a una licencia debido a sus vinculos operativos con
organizadores de acontecimientos deportivos, ya que la legislaciéon vigente (articulo 21,
apartado 3, del GliiAndStV) exige una estricta separacién entre, por una parte, el deporte
activo y las entidades que lo organizan y, por otra, la organizacién e intermediacién en
apuestas deportivas;

e) para obtener una licencia se exige, entre otros requisitos, acreditar “el origen legal de los
fondos necesarios para la organizaciéon de la oferta de apuestas prevista”;

f) el organismo responsable de las concesiones y el Colegio de juegos de azar
(Glucksspielkollegium), compuesto por representantes de los Lander y que resuelve sobre la
adjudicacion de las licencias, no han hecho uso de la posibilidad de otorgar licencias a
organizadores privados de apuestas, mientras que se permite a las empresas estatales de
loterias organizar sin disfrutar de una licencia, y hasta un afno después de la eventual
concesion de las licencias, apuestas deportivas, loterias y otros juegos de azar y
comercializarlos y anunciarlos mediante su red de puntos de recogida de apuestas de ambito
nacional?»

III. Analisis

A. Observaciones preliminares

17. En primer lugar, el presente asunto debe analizarse a la luz de las disposiciones del Tratado. La
Directiva 2006/123/CE® no se aplica a las actividades relacionadas con las apuestas.

18. En segundo lugar, como acertadamente considera el érgano jurisdiccional remitente, el hecho de
que la Sra. Ince sea nacional de un tercer Estado no significa que, en principio, no pueda invocar el
articulo 56 TFUE, apartado 1, que prohibe toda restriccion a la libre prestacion de servicios «para los
nacionales de los Estados miembros». Existe un servicio transfronterizo entre el prestador de servicios,
establecido en Austria, y los destinatarios del servicio en Alemania. La funcién de la Sra. Ince es
simplemente la de un intermediario entre el prestador y los destinatarios de los servicios: actia en
nombre del prestador de servicios austriaco, sin prestar ella misma el servicio. No obstante, sus
actividades estan comprendidas en el ambito de aplicacion del articulo 56 TFUE, de modo que puede
invocar dicha disposicién ante el érgano jurisdiccional nacional. En efecto, si el proceso global de

8 — Véase el articulo 2, apartado 2, letra h), 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).
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prestacion de servicios por parte del prestador austriaco al destinatario en Alemania se dividiera en
varios subprocesos, ciertas situaciones que forman parte de dicho proceso global eludirian con
frecuencia la aplicaciéon del articulo 56 TFUE, bien porque uno de los intermediarios de la cadena
fuera nacional de un tercer pais, o bien porque en dicho subproceso no existiera ninguna situacién
transfronteriza.

19. En tercer lugar, procede sefialar que este asunto no versa sobre si un monopolio en materia de
apuestas deportivas es compatible o no con el Derecho de la Unién. De hecho, el érgano
jurisdiccional remitente no parece albergar ninguna duda de que, a raiz de diversas sentencias del
Tribunal de Justicia,’ la explotacién en Alemania de un monopolio en materia de apuestas deportivas
con arreglo a las disposiciones antes citadas bajo el encabezamiento «Marco juridico» persigue
objetivos ilegales y, por consiguiente, es contraria a la libre prestacion de servicios consagrada en el
Tratado. Sobre lo que duda el 6rgano jurisdiccional remitente es sobre las consecuencias que en el
Derecho de la Unién deben extraerse de dichas sentencias en materia de prohibiciones administrativas
y de sanciones penales.

20. En su primera cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente es consciente de que existe
una restriccién injustificada a la libre prestacién de servicios y, por consiguiente, una violaciéon del
articulo 56 TFUE. A mi juicio, las dudas del 6rgano jurisdiccional de primera instancia se deben a que
la jurisprudencia nacional dista de ser coherente. Frente a una jurisprudencia confusa y contradictoria
en Alemania, el érgano jurisdiccional remitente precisa de la orientacién del Tribunal de Justicia. En
un caso en el que el fiscal inicia un procedimiento penal contra alguien que no ha solicitado una
autorizacion, el drgano jurisdiccional remitente necesita saber con precision qué disposicion de
Derecho nacional debe inaplicar para cumplir el Derecho de la Unién. En cambio, la tercera cuestion
se formula en relaciéon con una situacion juridica distinta, en la que las autoridades alemanas han
organizado un procedimiento de concesién de licencias. Aqui, el 6rgano jurisdiccional remitente pide
que se dilucide si se ha vulnerado el articulo 56 TFUE. El érgano jurisdiccional remitente pretende
saber si el procedimiento de concesion en curso estd justificado o no, ya que puede respetar o no los
principios generales del Derecho.

21. Por consiguiente, la primera cuestion prejudicial versa basicamente sobre la primacia del Derecho
de la Unién, mientras que la tercera tiene por objeto la proporcionalidad de un procedimiento de
concesién de licencias.

B. Primera cuestion prejudicial

22. Mediante su primera cuestiéon prejudicial, dividida en tres partes pero que conviene examinar
conjuntamente, el 6rgano jurisdiccional remitente solicita que se dilucide si el articulo 56 TFUE vy los
principios consagrados en él prohiben que las autoridades penales sancionen la intermediacion,
realizada sin autorizacién alemana, en las apuestas deportivas de organizadores de apuestas
autorizados en otro Estado miembro. El 6rgano jurisdiccional remitente se enfrenta a la cuestion de si
la Sra. Ince cumple o no los requisitos materiales establecidos en el articulo 284 del StGB. La respuesta
depende de si el sistema en Alemania es legal o no. El érgano jurisdiccional remitente alberga dudas
sobre su compatibilidad con el Derecho de la Unién, dado que no estd seguro de cémo deben actuar
las autoridades judiciales y administrativas de un Estado miembro en un contexto en el que el
legislador nacional atin no ha adoptado medidas para subsanar una situacién contraria al Derecho de la
Union.

9 — Sentencias Stof3 y otros (C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 y C-410/07, EU:C:2010:504) y Carmen Media Group (C-46/08,
EU:C:2010:505).
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1. Articulo 56 TFUE — requisitos materiales y procedimentales derivados de las sentencias Winner
Wetten, Stof y otros, Carmen Media Group, y Stanleybet y otros

23. Segun la informacién facilitada por el érgano jurisdiccional remitente, conforme a las sentencias
del Tribunal de Justicia en los asuntos Stof§ y otros' y Carmen Media Group,' los tribunales
alemanes consideran que el monopolio estatal aleman es contrario al articulo 56 TFUE, dado que no
es adecuado para garantizar la consecucidon del objetivo con vistas al cual fue instaurado, que era
reducir las oportunidades de juego y limitar las actividades en este dmbito de forma coherente y
sistemadtica.

24. En este contexto, no es éste el lugar para recordar toda la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
sobre las restricciones justificadas del articulo 56 TFUE en el dmbito de las apuestas. Sin embargo, a
los efectos del asunto que nos ocupa, procede poner el acento en ciertos puntos.

25. En el asunto Winner Wetten' se preguntaba al Tribunal de Justicia si las disposiciones que
actualmente se recogen en los articulos 49 TFUE y 56 TFUE permitian mantener en vigor las normas
nacionales reguladoras de un monopolio estatal, normalmente contrario a dichas disposiciones,
«durante un periodo transitorio, a pesar de la primacia fundamental del Derecho [de la Unidn]
directamente aplicable».

26. La cuestiéon consistia esencialmente en determinar si, a la vista de la jurisprudencia desarrollada
por el Tribunal de Justicia sobre el articulo 264 TFUE, apartado 2, estaba justificado por analogia el
reconocimiento de un principio que, en circunstancias excepcionales, autoriza el mantenimiento
provisional de los efectos de una norma nacional considerada contraria a una norma directamente
aplicable del Derecho de la Unién.

27. El Tribunal de Justicia declar6 que, «debido a la primacia del Derecho de la Uniéon directamente
aplicable, una normativa nacional relativa a un monopolio publico sobre las apuestas deportivas que,
segun las apreciaciones realizadas por un tribunal nacional, incluye restricciones incompatibles con la
libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios por no contribuir a limitar las actividades
de apuestas de manera coherente y sistemdtica, no puede seguir aplicindose durante un periodo
transitorio». **

28. En mi opinion, la sentencia Stanleybet y otros no ha atenuado este principio.

29. En ese asunto, el Tribunal de Justicia reafirmé las conclusiones de la sentencia Winner Wetten.'* A
continuacién recordé la jurisprudencia seguin la cual las autoridades nacionales gozan de una facultad
de apreciacion suficiente para determinar las exigencias que implica la proteccion de los
consumidores y del orden social, dentro de los limites del principio de proporcionalidad,' y conforme
a la cual el sector de los juegos de azar es un «mercado muy especifico», en el que la competencia
entre varios operadores autorizados a explotar los mismos juegos de azar puede conllevar efectos
negativos y aumentar los gastos de los consumidores ligados al juego, asi como los riesgos de
ludopatia de éstos. '

10 — C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 y C-410/07, EU:C:2010:504, apartado 107.

11 — C-46/08, EU:C:2010:505, apartado 71.

12 — C-409/06, EU:C:2010:503, apartado 28.

13 — Ibidem, apartado 69.

14 — Véase la sentencia Stanleybet y otros (C-186/11 y C-209/11, EU:C:2013:33), apartados 38, 39 y 42.
15 — Ibidem, apartado 44 y jurisprudencia que alli se cita.

16 — Ibidem, apartado 45 y jurisprudencia que alli se cita.
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30. Por consiguiente, a la luz de dicha jurisprudencia el Tribunal de Justicia concluyé que la
imposibilidad de establecer un periodo transitorio en caso de que la normativa nacional resulte
incompatible con los articulos 49 TFUE y 56 TFUE «no conlleva necesariamente la obligaciéon de que
el Estado miembro de que se trate liberalice el mercado de los juegos de azar cuando estime que tal
liberalizacién no es compatible con el nivel de proteccién de los consumidores y del orden social que
ese Estado miembro pretende alcanzar. En efecto, en el estado actual del Derecho de la Unién, los
Estados miembros tienen abierta la posibilidad de realizar una reforma del monopolio existente para
hacerlo compatible con las disposiciones del Tratado a través, en particular, de su control efectivo y
estricto por parte de las autoridades publicas»."’

31. El Tribunal de Justicia declard, asimismo que «en el supuesto de que el Estado miembro en
cuestion llegue a la conclusion de que no resulta posible una reforma del monopolio existente para
hacerlo compatible con las disposiciones del Tratado y de que la liberalizacién del mercado de los
juegos de azar se ajusta mejor al nivel de protecciéon de los consumidores y del orden social que
pretende alcanzar, ese Estado miembro estard obligado a respetar las normas fundamentales de los
Tratados, especialmente los [articulos 49 TFUE y 56 TFUE], los principios de igualdad de trato y de
no discriminacién por razén de la nacionalidad, y la obligacién de transparencia que de ellos se deriva
[...]. En tal caso, la introduccién en ese Estado miembro de un régimen de autorizacién administrativa
previa en relacion con la oferta de determinados tipos de juegos de azar debe basarse en criterios
objetivos, no discriminatorios y conocidos de antemano, de modo que establezcan los limites del
ejercicio de la facultad de apreciaciéon de las autoridades nacionales con el fin de que ésta no pueda
utilizarse de manera arbitraria [...]»."

32. De la jurisprudencia que acabo de citar considero destacable lo siguiente: en primer lugar, ni un
monopolio estatal en cuanto tal es contrario al articulo 56 TFUE ni dicha norma exige a los Estados
miembros que liberalicen los mercados en el sector de las apuestas. En segundo lugar, en principio
estd permitido aplicar un régimen de autorizacién administrativa para la organizaciéon de juegos de
azar, siempre que se base en criterios objetivos, no discriminatorios y conocidos de antemano que
establezcan los limites del ejercicio de la facultad de apreciaciéon de las autoridades nacionales, con el
fin de que ésta no pueda utilizarse de manera arbitraria. Por lo tanto, en principio, los Estados
miembros pueden regular libremente ese dmbito siempre que respeten el Derecho de la Unién."” En
tercer lugar, el Tribunal de Justicia no reconoce ningin periodo transitorio durante el cual pueda
seguir aplicindose una ley considerada incompatible con el Derecho de la Unién.

2. Obligacién de inaplicar el requisito de autorizacién

33. Desde que existe una sentencia del Tribunal de Justicia de la que cabe deducir que una legislacion
nacional no es compatible con el Derecho de la Unidn, todos los 6rganos del Estado miembro de que
se trate estdan obligados a poner remedio a dicha situaciéon. Esa obligaciéon se desprende de los
principios de primacia y de cooperacion leal consagrados en el articulo 4 TUE, apartado 3. A este
respecto, el Tribunal de Justicia ha considerado sistemdticamente que los Estados miembros estdn
obligados a eliminar las consecuencias ilicitas de una violacién del Derecho de la Unién.* El Tribunal
de Justicia ha subrayado que «dicha obligacién incumbe a cada 6rgano del Estado miembro de que se

17 — Ibidem, apartado 46.
18 — Ibidem, apartado 47.

19 — Véase, asimismo, Lacny, J., «Swoboda panstw cztonkowskich w zakresie regulowania gier hazardowych — przeglad orzecznictwa TS»,
Europejski Przeglgd Sadowy grudzien 2010, pp. 37 a 47, especialmente p. 39.

20 — Véase, por ejemplo, la sentencia Jonkman y otros (C-231/06 a C-233/06, EU:C:2007:373), apartado 37 y jurisprudencia que alli se cita.
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trate en el marco de sus competencias».” En lo que respecta al legislador, dicha obligacién entrafia
derogar las disposiciones legales contrarias al Derecho de la Unién.” Como es bien sabido desde la
sentencia Simmenthal, los tribunales nacionales deben inaplicar toda disposicién contraria del Derecho
nacional.” Esa misma obligacion resulta aplicable a todas las autoridades publicas.

34. Pero ;qué disposiciones deben inaplicar en este caso los tribunales nacionales? ;Unicamente las
referentes al monopolio estatal (articulo 10 del GliStV) o, ademds, la norma que exige disponer de
una autorizacion para organizar apuestas deportivas y actuar como intermediario en ellas (articulo 4
del GliiStV)? Esta es la duda a la que se enfrenta el 6rgano jurisdiccional remitente. La decisién sobre
qué disposicién inaplicar no es ficil, dado que en Alemania existen dos lineas jurisprudenciales que
describiré brevemente a continuacién.

35. Segiin la opinién que sostienen, en particular, los tribunales administrativos superiores, la
prohibiciéon de la intermediacion en apuestas deportivas Unicamente es contraria al Derecho de la
Unidn si se fundamenta en el articulo 10, apartados 2 y 5, del GliiStV. Sin embargo, eso no significa
que un operador privado pueda actuar como intermediario sin la autorizacién exigida en el articulo 4
del GliStV y que el articulo 284 del StGB deje de ser aplicable. Dichos tribunales examinan si los
organizadores o intermediarios privados podrian obtener una autorizaciéon con los requisitos que el
GluStV y su normativa de desarrollo establecen para los organismos monopolisticos estatales y sus
intermediarios. No obstante, como sefiala el 6rgano jurisdiccional remitente, nunca se reconoce ese
(ficticio) «cumplimiento de los requisitos para la autorizacion». Uno de los motivos que se invocan
para alcanzar tal conclusion es que el operador de apuestas privado no cumple las restricciones de
comercializacién ni otras disposiciones que el GliStV impone a los titulares de monopolios para
justificar el monopolio.

36. A este  respecto, el  Bundesverwaltungsgericht  (Tribunal  Supremo de lo
Contencioso-administrativo) ha declarado en diversas sentencias dictadas entre mayo y junio de 2013
que las autoridades alemanas, «como medida preventiva», pueden prohibir que se organicen apuestas
deportivas y que se actiie como intermediario en ellas sin disponer de una autorizacién concedida en
Alemania, a menos que el organizador o el intermediario de que se trate cumpla los requisitos
materiales para la autorizaciéon —excluidas las disposiciones sobre el monopolio potencialmente
ilegales— y que ello resulte evidente, es decir comprobable sin mayor examen, para la autoridad
competente en el momento de adoptar su resolucion.

37. En cambio, otros tribunales consideran que el requisito de autorizacién exigido en el articulo 4,
apartado 1, del GIiStV no debe aplicarse separadamente de la prohibicion establecida en el
articulo 10, apartados 2 y 5, del GIliStV. En su opinién, la ficcion de un procedimiento de
autorizacion judicial para operadores privados es, en si misma, ilegal. Ademads, el procedimiento de
concesion de licencias establecido en el GliStV y en su normativa de desarrollo no estd concebido
para los organizadores privados de apuestas y sus intermediarios, sino sélo para los titulares del
monopolio estatal y sus intermediarios.

21 — Véase la sentencia Wells (C-201/02, EU:C:2004:12), apartado 64 y jurisprudencia que alli se cita.

22 — En el marco de los procedimientos por incumplimiento, el Tribunal de Justicia ha considerado sistematicamente que la incompatibilidad de
una legislacion nacional con las disposiciones [de la Unién] sélo puede quedar definitivamente eliminada mediante disposiciones internas de
caracter obligatorio que tengan el mismo valor juridico que aquellas que deben modificarse. Unas meras practicas administrativas, por
naturaleza modificables a discrecién de la Administraciéon y desprovistas de una publicidad adecuada, no pueden ser consideradas como
constitutivas de un cumplimiento vélido de las obligaciones del Tratado (véase, por ejemplo, la sentencia Comisién/Italia, C-358/98,
EU:C:2000:114, apartado 17 y jurisprudencia que alli se cita). Si de una sentencia dictada en el marco de una remisién prejudicial se deriva
que el Derecho de la Unién se opone a determinadas disposiciones del Derecho nacional, el Estado miembro de que se trate esta obligado a
poner remedio a dicha situacion.

23 — Es un principio bien asentado en el Derecho de la Unién que, al apreciar la compatibilidad de una normativa nacional con el Derecho de la
Unién, los 6rganos jurisdiccionales nacionales no deben limitar su andlisis al tenor de las normas nacionales, sino que también deben tener
en cuenta el modo en que las autoridades nacionales las aplican. Véase Lacny, J., op. cit., p. 44.
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38. Vistas las observaciones que he formulado mads arriba, podria considerarse que tnicamente debe
inaplicarse la disposicion relativa al monopolio estatal. Después de todo, el Tribunal de Justicia no
pone en cuestiéon en modo alguno la admisibilidad general de un procedimiento de autorizacidon.

39. Sin embargo, no me convence ese planteamiento y me atrevo a sugerir que el Tribunal de Justicia
deberia profundizar mds. Mi apreciaciéon de estas cuestiones me lleva a concluir que el érgano
jurisdiccional remitente deberia inaplicar ambas disposiciones, como intentaré demostrar a
continuaciéon. Me gustaria recalcar que son los hechos concretos del asunto que se discute los que me
obligan a proponer esta segunda opcion.

40. En primer lugar, el hecho de que a nivel nacional exista una jurisprudencia contradictoria sobre la
obligaciéon de someterse a un procedimiento de concesion de licencias no garantiza la seguridad
juridica a los operadores econémicos. No creo que en tal situacion, caracterizada por la
incertidumbre, sea posible exigirles que escojan la opcién menos favorable para ellos.

41. En segundo lugar, no se ha concedido ninguna licencia a ningiin operador privado que se haya
sometido al procedimiento correspondiente. En efecto, al parecer las autoridades nacionales no
conceden la licencia si no les resulta evidente, en el momento de adoptar su decisién, que la actividad
de intermediacién cumple los requisitos materiales para la autorizacién. Es obvio que dicha practica
priva de sentido a todo el procedimiento de concesién de licencias. No parece que en este
procedimiento todos los resultados sean posibles desde el principio (falta de «Ergebnisoffenheit»).
Resultaria un tanto cinico solicitar a los operadores econémicos que se sometan a un procedimiento
que estd abocado al fracaso. La consecuencia juridica sélo puede ser la de que no cabe exigir
someterse a ese procedimiento.

42. En tercer lugar, el hecho de que las autoridades nacionales estén obligadas a inaplicar disposiciones
que entran en conflicto con el Derecho de la Unién no significa que los particulares cuenten realmente
con que lo hagan. Después de todo, para un particular, las leyes disfrutan de una presunciéon de
legalidad. El principio de seguridad juridica exige que las normas juridicas sean claras, precisas y
predecibles en cuanto a sus efectos, en particular cuando puedan entrafiar consecuencias
desfavorables para los individuos y las empresas.” En este asunto, es obvio que esa precisién no
existe. Ello sélo puede redundar en perjuicio del particular.

43. En cuarto lugar, me resulta dificil separar el requisito de disponer de una licencia y el monopolio
estatal. Ambas disposiciones estdn inextricablemente ligadas, ya que todo el procedimiento de
concesion de licencias estd concebido para entidades publicas. Toda la logica del GliStV es que éste
unicamente se aplica a organismos estatales. Si, conforme a dicha 1dgica, sélo los organismos publicos
pueden solicitar una autorizacién, dificilmente cabe esperar que un operador privado solicite tal
autorizacion cuando la ley le desalienta expresamente.

3. Inexistencia de sancién penal

44. La consecuencia de esta interpretacion es que no se cumplen los requisitos materiales exigidos en
el articulo 284 del StGB.

24 — Véase la sentencia Costa (C-72/10 y C-77/10, EU:C:2012:80), apartado 74 y jurisprudencia que alli se cita.
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45. Este razonamiento queda corroborado ademds por el planteamiento adoptado por el Tribunal de
Justicia en la sentencia Placanica. En dicho asunto, el Tribunal de Justicia declaré de forma rotunda
que «un Estado miembro no podra aplicar una sancién penal por no cumplir una formalidad
administrativa cuando el Estado miembro de que se trate deniegue o haga imposible el cumplimiento
de dicha formalidad infringiendo de ese modo el Derecho [de la Unién]».* El Tribunal de Justicia
retomé dicha formulacién en la sentencia Stofl y otros,® un asunto que, como se ha recordado
anteriormente, tenfa por objeto la normativa alemana sobre apuestas deportivas.

46. Por consiguiente, propongo que se responda a la primera cuestiéon prejudicial que, cuando un
tribunal nacional ha considerado que un monopolio en materia de apuestas deportivas es contrario al
Derecho de la Unién vy, con arreglo a las disposiciones nacionales, inicamente las entidades publicas
pueden obtener una autorizacién nacional, el articulo 56 TFUE se opone a que las autoridades penales
nacionales sancionen la intermediacidn, realizada sin autorizacién nacional, en las apuestas deportivas
de un organizador de apuestas autorizado en otro Estado miembro.

C. Segunda cuestion prejudicial

47. Mediante su segunda cuestién prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente solicita que se dilucide
si la Directiva 98/34 se opone a la aplicacion de las disposiciones de la AGGIGStV tras la expiraciéon del
GliStV, en la medida en que dicha Ley bavara no fue notificada a la Comisidn.

48. Pese a la considerable extensién de la peticiéon de decisién prejudicial, el érgano jurisdiccional
remitente no ha justificado en profundidad la pertinencia de esta cuestién para el asunto de que se
trata. No indica qué disposiciones de la AGGIiaStV considera relevantes al respecto. Volveré sobre
este punto mds adelante.

49. Segun el articulo 8, apartado 1, de la Directiva 98/34, que es una disposicién directamente
aplicable, en el sentido de que los justiciables pueden invocarla ante los tribunales nacionales,” los
Estados miembros deben comunicar a la Comisién «todo proyecto de reglamento técnico». El
articulo 1, punto 11, de la Directiva 98/34 define el reglamento técnico como «las especificaciones
técnicas u otros requisitos o las reglas relativas a los servicios, incluidas las disposiciones
administrativas que sean de aplicacién y cuyo cumplimiento sea obligatorio, de iure o de facto, para la
comercializacion, prestacién de servicio o establecimiento de un operador de servicios o la utilizacién
en un Estado miembro o en gran parte del mismo, asi como, a reserva de las contempladas en el
articulo 10, las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que
prohiben la fabricacién, importacién, comercializaciéon o utilizacién de un producto o que prohiben el
suministro o utilizacién de un servicio o el establecimiento como prestador de servicios».

50. El proyecto completo del GliiStV fue notificado a la Comisién, antes de su adopcién, de
conformidad con el articulo 8, apartado 1, de la Directiva 98/34.?® Segtin sus términos, tal y como fue
notificado a la Comisién y adoptado en dltima instancia,” el GliStV dejaba de surtir efectos al finalizar
el cuarto afio siguiente a su entrada en vigor.®

25 — Véase la sentencia Placanica (C-338/04, C-359/04 y C-360/04, EU:C:2007:133), apartado 69.

26 — C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 y C-410/07, EU:C:2010:504, apartado 115.

27 — Conforme a reiterada jurisprudencia desarrollada a partir de la sentencia CIA Security International (C-194/94, EU:C:1996:172), apartado 44.

28 — No es éste el lugar para examinar exactamente qué disposiciones del GliStV constituyen un reglamento técnico en el sentido de la Directiva
y, por consiguiente, generan la obligacién de notificacién. Basta con indicar que, sin lugar a dudas, una disposicién que contuviera una
prohibicién de apostar a través de Internet constituiria un reglamento técnico.

29 — Tanto el proyecto como su version definitiva estin  disponibles en la  pagina web de la  Comisidn:
http://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/en/index.cfm/search/?trisaction=search.detail&year=2006&num=658&mLang=EN.

30 — A menos que la Conferencia de Presidentes decidiese antes de que finalizara el cuarto ano, por al menos trece votos a favor, que el Tratado
siguiera siendo valido, teniendo en cuenta los resultados de su evaluacion, lo que no sucedid.
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51. Cuando el GliiStV expir6 a finales de 2011, las disposiciones de dicho tratado siguieron vigentes en
Baviera en virtud de la AGGLiStV. En ninglin momento se notificé a la Comisién esa prorroga.

52. En mi opinion, deberia haberse realizado una notificacién, por lo que se vulner6 el articulo 8,
apartado 1, de la Directiva 98/34.

53. Dado que el objetivo de la Directiva es preventivo, es decir impedir complicaciones derivadas de
eventuales barreras futuras al comercio, redunda en interés tanto de la Comisidén, en su condicién de
guardiana de los Tratados, como de los demds Estados miembros el estar debidamente informados de
los proyectos de reglamentos técnicos. La circunstancia de que la vigencia de una ley esté limitada en
el tiempo es un elemento importante, por no decir crucial. La Comision y los Estados miembros tienen
interés en saber si una ley, que ellos consideran expirada, se ha vuelto a promulgar.

54. Procede anadir, llegados a este punto, que el Tribunal de Justicia exige a los Estados miembros que
sometan a la Comision los proyectos de ley en su totalidad, aunque sélo algunas de sus disposiciones
constituyan efectivamente reglamentos técnicos.®" El Tribunal de Justicia ha justificado dicha exigencia
invocando el objetivo mencionado en la ultima frase del parrafo primero del apartado 1 del articulo 8
de la Directiva, que es el de permitir que la Comisién disponga de la informacién mds completa posible
sobre todo proyecto de reglamento técnico en lo que se refiere a su contenido, su alcance y su
contexto general con el fin de permitirle ejercer, de la manera mas eficaz posible, las facultades que le
son atribuidas por la Directiva.*

55. Por consiguiente, en mi opinidn, las autoridades bavaras infringieron el articulo 8, apartado 1, de la
Directiva 98/34 al no notificar la AGGIiStV. Prorrogar la vigencia de una ley mediante una ley
formulada en otros términos constituye un nuevo proyecto de reglamento técnico, comprendido en el
ambito de aplicacién del articulo 8, apartado 1, parrafo primero, de la Directiva 98/34.%

56. ;Qué consecuencias juridicas tiene esa falta de notificacion?

57. Resultaria tentador afirmar que si un Estado miembro no ha notificado una ley, dicha ley es
inaplicable en su totalidad. En apoyo de esa postura cabe alegar que si no se ha notificado una ley en
su totalidad, por légica la inaplicabilidad también debe afectar a dicha ley en su totalidad.** Esa
solucion, que presenta el aliciente de ser ficilmente aplicable, incitaria ademads a los Estados miembros
a notificar los proyectos de ley a la Comisidn.

58. No obstante, no creo que pueda adoptarse esa interpretacion tan estricta.

59. Desde la sentencia CIA Security International, el Tribunal de Justicia ha declarado
sistemdticamente que «el incumplimiento de la obligacién de notificacién da lugar a la inaplicabilidad
de esos reglamentos técnicos, de modo que ya no puedan ser invocados contra los particulares».

31 — Véase la sentencia Comisién/Italia (C-279/94, EU:C:1997:396), apartados 40 y 41.
32 — Ibidem.

33 — Por consiguiente, no considero que el articulo 8, apartado 1, pérrafo tercero, de la Directiva 98/34 desemperie un papel determinante en este
punto, dado que claramente no estamos en presencia de «modificaciones [de un proyecto] que tengan por efecto modificar el dmbito de
aplicacion, reducir el calendario de aplicacién previsto inicialmente, anadir especificaciones o requisitos o hacer que estos ultimos sean mds
estrictos».

34 — Véase Streinz, R.,, Herrmann, Ch., y Kruis, T., «Die Notifizierungspflicht des Glucksspielstaatsvertrags und der Ausfithrungsgesetze der
Linder gem. der Richtlinie Nr. 98/34/EG (Informationsrichtlinie)», Zeitschrift fiir Wett- und Gliicksspielrecht 2007, pp. 402-408,
especialmente p. 406.

35 — C-194/04, EU:C:1996:172, apartado 54.
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60. En mi opinidn, este pasaje solo se refiere a los reglamentos técnicos que generan efectivamente la
obligacién de notificacién. En efecto, en relacién con un proyecto de ley italiano, el Tribunal de
Justicia declaré que el mero hecho de poner en conocimiento de la Comision todas las disposiciones
contenidas en dicha ley no impedia a la Republica Italiana poner en vigor inmediatamente, y sin
esperar, por tanto, los resultados del procedimiento de examen previsto en la Directiva, las
disposiciones que no constituian reglamentos técnicos.* En otras palabras, aunque el Tribunal de
Justicia exige a los Estados miembros que notifiquen el proyecto de ley en su totalidad, no les obliga a
suspender la entrada en vigor de las partes del mismo que no constituyan reglamentos técnicos. A la
luz de dicha jurisprudencia, considero légico que sdlo resulten inaplicables las disposiciones de la Ley
que constituyan efectivamente reglamentos técnicos.”

61. Ello me lleva de nuevo al presente asunto. Ni el requisito de autorizacién ni el monopolio estatal
son, en mi opinién, reglamentos técnicos en el sentido de la Directiva 98/34.

62. La Directiva 98/34 se concibié para proteger, mediante una supervision preventiva, la libre
circulacién de bienes y la libre prestacion de servicios de la sociedad de la informacion.

63. Es cierto que el Tribunal de Justicia ha declarado ya que pueden constituir «reglamentos técnicos»,
en el sentido del articulo 1, punto 11, de la Directiva 98/34, las disposiciones nacionales sobre juegos
automdticos con premios limitados que podrian conllevar que se limitase, o incluso que se hiciera
progresivamente imposible, la explotacion de juegos automdticos con premios limitados al margen de
los casinos y de las salas de juego.® En tal supuesto, se podria intentar identificar un vinculo claro
con la libre circulacién de mercancias, en ese caso las maquinas de juegos automdticos. Sin embargo,
en el presente asunto, la prohibicion tiene un alcance considerablemente mayor. El vinculo con una
madquina resulta, en mi opinién, demasiado fragil.

64. Por consiguiente, propongo al Tribunal de Justicia que responda a la segunda cuestiéon prejudicial
que el articulo 8 de la Directiva 98/34 se opone a que se sancione la intermediacién, realizada sin
autorizaciéon nacional y a través de una maquina de apuestas, en las apuestas deportivas de un
organizador de apuestas autorizado en otro Estado miembro cuando las intervenciones estatales se
basen en un reglamento técnico no notificado a la Comisién Europea. Disposiciones nacionales como
los articulos 4, apartado 1, y 10, apartados 2 y 5, del GlaStV no constituyen «reglamentos técnicos»
en el sentido del articulo 1, punto 11, de la Directiva 98/34.

D. Tercera cuestion prejudicial

65. La tercera cuestién prejudicial parte del postulado, acertado, de que una restriccion a la libre
prestacion de servicios y un procedimiento de concesién de licencias sélo estan justificados si sirven
para proteger un objetivo imperioso de interés general y, ademads, resultan proporcionados al objetivo
perseguido y se atienen a los principios generales del Derecho de la Unién.

36 — Véase la sentencia Comisién/Italia (C-279/94, EU:C:1997:396), apartado 42.

37 — Esta postura la comparte J. Dietlein en Dietlein, J., Hecker, M., y Ruttig, M. (eds.), Gliicksspielrecht, C.H. Beck, Munich, 2008,
«Informationsrichtlinie», apartado 19.

38 — Véase la sentencia Fortuna y otros (C-213/11, C-214/11 y C-217/11, EU:C:2012:495), apartado 40. El Tribunal de Justicia fue sin embargo
bastante precavido, pues afirmé a continuacién en ese mismo apartado que la obligacién de notificacién sélo se aplicaba en la medida en
que se acreditara que tales disposiciones constituian condiciones que podian afectar significativamente a la naturaleza o a la
comercializacién del producto correspondiente, y que incumbia al tribunal remitente comprobarlo.
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66. Pues bien, el dérgano jurisdiccional remitente solicita orientaciéon sobre si el procedimiento de
concesiéon en curso basado en el GliiAndStV es conforme al articulo 56 TFUE y a los principios
generales del Derecho de la Unién. Si no fuera asi, la Sra. Ince no podria considerarse penalmente
responsable con arreglo al articulo 284 del StGB. El 6rgano jurisdiccional remitente menciona una
larga lista de factores que, en su opinién, pueden hacer que el procedimiento de concesién en curso
se considere ilegal con arreglo al Derecho de la Unidn.

67. Procede recordar, en primer lugar, que corresponde en definitiva al juez nacional, que es el tnico
competente para apreciar los hechos e interpretar la legislacién nacional, determinar si la ley nacional
es proporcionada al objetivo de interés publico.* Sin embargo, el Tribunal de Justicia puede ofrecer
cierta orientacion, sobre la base de la informacién facilitada en el marco del procedimiento.” En el
presente asunto, el Tribunal de Justicia no estd en condiciones de evaluar todos los detalles facilitados
por el o6rgano jurisdiccional nacional, dado que la tercera cuestién versa en gran medida sobre
cuestiones de hecho. Por consiguiente, propongo al Tribunal de Justicia que no analice
pormenorizadamente los hechos expuestos por el érgano jurisdiccional remitente, dado que para ello
deberia tener acceso a todos los datos relativos al procedimiento nacional de concesidn de licencias.

68. Esta es la razéon por la que recordaré a continuacién algunos principios generales que las
autoridades nacionales deben respetar cuando recurren a un régimen de concesién de licencias.
Dichos principios se derivan de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en el ambito de los contratos
publicos, concesiones y procedimientos administrativos de autorizacion previa. El Tribunal de Justicia
aplica los mismos principios en esos ambitos. Existe en todo caso la obligacién de respetar las normas
fundamentales del Tratado y los principios que de ellas se derivan, en la medida en que algunos
operadores econdmicos establecidos en otros Estados miembros pueden estar potencialmente
interesados en el ejercicio de dicha actividad.*

69. Las autoridades publicas que conceden licencias estdn obligadas a respetar las normas
fundamentales del Tratado y, en particular, los principios de igualdad de trato y de no discriminacion
por razén de la nacionalidad, asi como a cumplir la obligaciéon de transparencia que de ellos se
deriva.” A este respecto, los Estados miembros deben garantizar una publicidad adecuada que
permita abrir a la competencia la concesién de servicios y controlar la imparcialidad de los
procedimientos de adjudicacion.®

70. Ademads, el régimen de concesiéon de licencias debe basarse en criterios objetivos, no
discriminatorios y conocidos de antemano, de modo que establezcan los limites del ejercicio de la
facultad de apreciaciéon de las autoridades nacionales con el fin de que ésta no pueda utilizarse de
manera arbitraria.* Cualquier persona afectada por una medida restrictiva basada en una excepcién a
la libre prestacion de servicios debe poder disponer de un medio de impugnacién jurisdiccional.®

71. La Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa
a la adjudicacion de contratos de concesion, ofrece orientaciones adicionales.* Dicha Directiva, que
entrd en vigor el 18 de abril de 2014, debe ser transpuesta al Derecho nacional antes del 18 de abril de
2016. Pese a que no parece que la Directiva se aplique a un procedimiento de concesion de licencias

39 — Véanse las sentencias Rinner-Kithn (171/88, EU:C:1989:328), apartado 15; Schonheit y Becker (C-4/02 y C-5/02, EU:C:2003:583),
apartado 82; y Bressol y otros (C-73/08, EU:C:2010:181), apartado 75.

40 — Véase la sentencia Bressol y otros (C-73/08, EU:C:2010:181), apartado 65.

41 — Véase la sentencia Belgacom (C-221/12, EU:C:2013:736), apartado 33 y jurisprudencia que alli se cita. Véase, asimismo, la sentencia Sporting
Exchange (C-203/08, EU:C:2010:307), apartados 39 a 47.

42 — Véase la sentencia Sporting Exchange (C-203/08, EU:C:2010:307), apartado 39 y jurisprudencia que alli se cita.
43 — Ibidem, apartado 41.

44 — Ibidem, apartado 50 y jurisprudencia que alli se cita.

45 — Ibidem.

46 — DOL 94, p. 1.
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como el que es objeto del litigio principal” y a que, en todo caso, el plazo de transposicién no ha

finalizado aun, los principios generales en los que esta Directiva se basa pueden servir de inspiracion y
de orientacion, habida cuenta de que el Tribunal de Justicia aplica los mismos principios a los
procedimientos de concesion de licencias y de adjudicacion de concesiones de obras y servicios.*

72. En lo que ataiie a los conflictos de intereses en el marco de los contratos publicos, el Tribunal de
Justicia ha declarado que la persona que ha efectuado determinados trabajos preparatorios podria
hallarse en una situacién en la que no cabe afirmar que el principio de igualdad de trato obligue a
tratarla del mismo modo que a cualquier otro licitador.* Asimismo, la Directiva 2014/23 establece en
su articulo 35, que lleva por titulo «Lucha contra la corrupcién y prevencién de los conflictos de
interés» que «los Estados miembros exigirdn a los poderes adjudicadores y a las entidades
adjudicadoras que tomen las medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la
corrupcioén y prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan
surgir en los procedimientos de adjudicaciéon de concesiones a fin de evitar cualquier distorsién de la
competencia y garantizar la transparencia del procedimiento de adjudicacién y la igualdad de trato de
todos los candidatos y licitadores». A continuacién sefiala que «el concepto de “conflicto de intereses”
abarcard al menos cualquier situaciéon en la que los miembros del personal del poder o entidad
adjudicador que participen en el desarrollo del procedimiento de adjudicaciéon de una concesién o
puedan influir en el resultado de dicho procedimiento tengan, directa o indirectamente, un interés
financiero, econémico o particular que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e
independencia en el contexto del procedimiento de adjudicacion de la concesién».

73. El principio de transparencia exige que la entidad adjudicadora garantice, en beneficio de todo
licitador potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el mercado de
servicios y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacién.” Una vez mas, la
Directiva 2014/23 incluye, en su anexo V, una lista detallada de «informacién que debe figurar en los
anuncios de las concesiones contemplados en el articulo 31».

74. Incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente determinar, a la luz de las anteriores consideraciones, si
el procedimiento de concesion de licencias en curso respeta los principios generales y constituye, por
consiguiente, una restriccion justificada de lo dispuesto en el articulo 56 TFUE.

75. Por consiguiente, considero que procede responder a la tercera cuestién prejudicial que el
articulo 56 TFUE se opone a que se sancione la intermediacion, realizada sin autorizacién nacional,
en las apuestas deportivas de un organizador de apuestas autorizado en otro Estado miembro cuando
un tribunal nacional haya considerado que un procedimiento de concesiéon de licencias que permite
otorgar un maximo de veinte licencias a organizadores de apuestas no respeta principios generales
como el de igualdad, el de no discriminacién por razén de la nacionalidad y el de transparencia.

IV. Conclusion

76. En virtud de las consideraciones anteriores, propongo al Tribunal de Justicia que responda del
siguiente modo al Amtsgericht Sonthofen (Alemania):

«1) Cuando un tribunal nacional ha considerado que un monopolio en materia de apuestas
deportivas es contrario al Derecho de la Unién y, con arreglo a las disposiciones nacionales,
unicamente las entidades publicas pueden obtener wuna autorizacion nacional, el

47 — Véase el considerando 14 de la Directiva.

48 — Véase la sentencia Sporting Exchange (C-203/08, EU:C:2010:307), apartados 39 a 47.
49 — Sentencia Fabricom (C-21/03 y C-34/03, EU:C:2005:127), apartado 31.

50 — Véase la sentencia Telaustria y Telefonadress (C-324/98, EU:C:2000:669), apartado 62.
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articulo 56 TFUE se opone a que las autoridades penales nacionales sancionen la intermediacion,
realizada sin autorizacién nacional, en las apuestas deportivas de un organizador de apuestas
autorizado en otro Estado miembro.

2)  El articulo 8 de la Directiva 98/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de
1998, por la que se establece un procedimiento de informacién en materia de las normas y
reglamentaciones técnicas y de las reglas relativas a los servicios de la sociedad de la
informacion, se opone a que se sancione la intermediacién, realizada sin autorizacién nacional y
a través de una mdaquina de apuestas, en las apuestas deportivas de un organizador de apuestas
autorizado en otro Estado miembro cuando las intervenciones estatales se basen en un
reglamento técnico no notificado a la Comisiéon Europea. Disposiciones nacionales como los
articulos 4, apartado 1, y 10, apartados 2 y 5, del Tratado estatal sobre juegos de azar
(Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen) no constituyen «reglamentos técnicos» en el sentido del
articulo 1, punto 11, de la Directiva 98/34.

3) El articulo 56 TFUE se opone a que se sancione la intermediacion, realizada sin autorizacién
nacional, en las apuestas deportivas de un organizador de apuestas autorizado en otro Estado
miembro cuando un tribunal nacional haya considerado que un procedimiento de concesién de
licencias que permite otorgar un maximo de veinte licencias a organizadores de apuestas no
respeta principios generales como el de igualdad, el de no discriminacién por razén de la
nacionalidad y el de transparencia.»
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