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Objeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Compatibilidad del monopolio austriaco de los juegos de azar con el articulo
56 TFUE, habida cuenta de la desmesurada actividad publicitaria de los
concesionarios
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Cuestiones prejudiciales

1)

2)

3)

¢Debe interpretarse el articulo 56 TFUE en el sentido de que, en caso de un
monopolio estatal en materia de juegos de azar, para apreciar las practicas
publicitarias inadmisibles del titular de una concesion, definidas por el
Tribunal de Justicia en jurisprudencia reiterada, es determinante saber si, en
una consideracion de conjunto, en el periodo relevante se ha producido
efectivamente un crecimiento del mercado de los juegos de azar, o basta con
que la publicidad esté dirigida a fomentar la participacion activa en el juego
mediante su banalizacion, su presentacion bajo la imagen( positiva que
supone la dedicacion de sus ingresos a actividades de interésigeneral o el
fortalecimiento de su atractivo por medio de mensajesspublicitarios
Ilamativos que seduzcan con la perspectiva de obtener cuantiosos premios?

Ademas, ;debe interpretarse el articulo 56 TFUE en“el sentido deque las
practicas publicitarias de un monopolista, en, case ‘de existir, excluyen en
todo caso la coherencia del régimen de monopolio o‘en ‘el sentido de que, si
los proveedores privados realizan actividades publicitarias en,ese sentido, el
monopolista también puede fomentar la participacion, activa en el juego
mediante su banalizacion, su presentacion bajo layimagen positiva que
supone la dedicacion de sus ingreses. aactividades, de interés general o el
fortalecimiento de su atractivoszporsmedio de mensajes publicitarios
Ilamativos que seduzcan can lawperspectiva,desgbtener cuantiosos premios?

Un organo jurisdiccionalknacional,"\que en el marco de sus competencias
deba aplicar el articule 568TFUE, jestd obligado, conforme a su propia
capacidad de (decision, ‘a dar, pleno efecto a dicho articulo, dejando
inaplicada tada disposicion.de Derecho nacional que, en su opinion, sea
contrariagal mismo, incluso sP se ha confirmado su conformidad con el
Derechio, ‘des, la, "Union . en un procedimiento ante la jurisdiccion
constitucional?

Disposieiones del"Rerecho de la Unidn invocadas

Articule 56 TFUE

Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Bundesgesetz vom 28. November 1989 zur Regelung des Glucksspielwesens
(Glicksspielgesetz) (Ley federal de 28 de noviembre de 1989, de juegos de azar;
en lo sucesivo, «<GSpG»), BGBI. n.° 620/1989: articulos 2, 3, 4, 14, 17, 21, 24, 50,
52,53,54y56
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Jurisprudencia citada

Sentencias de 30 de abril de 2014, Pfleger (C-390/12, EU:C:2014:281); de 6 de
noviembre de 2003, Gambelli (C-243/01, EU:C:2003:597); de 8 de septiembre de
2010, Carmen Media (C-46/08, EU:C:2010:505); de 15 de septiembre de 2011,
Dickinger y Omer (C-347/09, EU:C:2011:582); de 3 de junio de 2010, Ladbrokes
(C-258/08, EU:C:2010:308); de 8 de septiembre de 2010, Stol} y otros (C-316/07,
C-358/07 a C-360/07, C-409/07 y C-410/07, EU:C:2010:504); de 30 de junio de
2011, Zeturf (C-212/08, EU:C:2011:437); de 24 de enero de 2013, Stanleybet y
otros (C-186/11 y C-209/11, EU:C:2013:33); de 11 de enero dé 2000, Kreil
(C-285/98, EU:C:2000:2); de 29 de abril de 1999, Cigla, (C-224/97,
EU:C:1999:212); de 14 de junio de 2017, Online Games ¢y otros (C-685/15,
EU:C:2017:452); de 21 de julio de 2005, Coname (C-231/03, EW:C:2005:487); de
13 de octubre de 2005, Parking Brixen (C-458/03, EU:C:2005:605); de 14"de
noviembre de 2013, Belgacom (C-221/12, EU:C:2018:736); .de, 30 devjunio de
2016, Admiral Casinos & Entertainment (C-464/45, EW'€:2016:500); de 10 de
abril de 1984, von Colson y Kamann (14/83, EW:C:1984:153),y.de, 27 de junio de
1991, Mecanarte (C-348/89, EU:C:1991:278)

Breve exposicion de los hechos y delfprocedimiento principal

Con motivo de los controles oficiales efectuades endiversos establecimientos, se
intervinieron provisionalmente las maquinas, alli encontradas, que habian sido
instaladas sin la autorizacion administrativa necesaria («concesion») prevista en la
GSpG. Mediante reselucién, ‘las “autoridades competentes confirmaron la
incautacion provisional e“iniciaron un procedimiento administrativo sancionador;
finalmente, impusieron las correspondientes multas a los responsables, es decir,
los propietarios de lasymaquinasy losresponsables del local, los operarios, etc.

En el presentevasunte, el ‘19 dé octubre de 2016 se llevd a cabo un control con
arreglof a~ la, GSpGhenaun® local de Graz. Se encontraron ocho maquinas
sospechosas de, ineumplir la GSpG. Las maquinas estaban operativas y
funcionaban, y algunas de ellas estaban siendo utilizadas por jugadores. Las
maquinas (con las que se ha cometido la supuesta infraccion), una vez
averiguados su propietario (Fluentum s.r.0.) y su titular (Fluctus s.r.0.), fueron
incautadaswcon caracter provisional. La denuncia se presentd ante la autoridad
competente, la Direccion Regional de Policia de Estiria. Posteriormente, el 23 de
noviembre de 2016, la resolucion de incautacion se notifico a Fluctus s.r.o., al
haber sido identificada dicha sociedad como titular de las maquinas. El 12 de
diciembre de 2016 se notificd a Fluentum s.r.0. una resolucion de incautacion de
idéntico contenido, en que se designaba a esta sociedad como organizadora del
juego de azar. Las mencionadas resoluciones fueron recurridas ante el
Landesverwaltungsgericht Steiermark (Tribunal Regional de lo Contencioso-
Administrativo de Estiria).
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Posteriormente se iniciaron procedimientos administrativos sancionadores. La
Direccion Regional de Policia de Estiria, como autoridad sancionadora
competente, considerd que Kl era el director gerente de las sociedades Fluctus
s.r.0. y Fluentum s.r.o. Por este motivo, se iniciaron procedimientos sancionadores
independientes contra KI como organizador y como empresario del juego de azar,
y se impusieron multas por un importe total de 480 000 euros al recurrente. Las
costas del procedimiento se fijaron en un total de 48 000 euros. En concreto,
mediante resolucion sancionadora de la Direccion Regional de Policia de Estiria
de 22 de enero de 2018 se impuso una multa de 30 000 euros por cada maquina
tragaperras (en total, 240 000 euros) Yy, en caso de no poder cobrarse la deuda, una
pena sustitutiva de privacion de libertad de 7 dias por cada maquinasjy, mediante
resolucion sancionadora de la Direccion Regional de Policiatde Estiria,de 29 de
enero de 2018, también se impuso una multa de 30 000 euros por, cada Magquina
tragaperras (en total, 240 000 euros) y, en caso de deuda Incobrable, una pena
sustitutiva de privacion de libertad de 7 dias por cada,magquina, Contraiambas
resoluciones se interpuso recurso ante el Landesverwaltungsgericht ‘Steiermark
(Tribunal Regional de lo Contencioso-Administrativo de Estiria).

En los procedimientos principales coneurre la “dimensién internacional que
requieren los articulos 56 TFUE vy siguientes, debido axgue ‘en ellos interviene una
sociedad de responsabilidad limitada €on demicilio socialken otro Estado miembro
de la Union Europea (Bratislava, Eslovaquia).

Exposicion de la fundamentaeion'de la peticion de decision prejudicial

El Landesverwaltungsgericht Steiermark“(Tribunal Regional de lo Contencioso-
Administrativo degEstiria) albergadudas sobre si las practicas publicitarias de los
concesionarios, (monepolistas)ysonsconformes con el Derecho de la Unién
(articulo 56 TFUE).

Los requisitos legales en, materia de publicidad de los juegos de azar se han
formulado muy, vagamente en la GSpG austriaca. Conforme al articulo 17,
apartade, 74, de la'GSpG, los concesionarios de loterias estan obligados a recabar
apoye mediatico de caracter general. Por el contrario, los operadores de casinos
no estdn obligados a hacer publicidad. Actualmente solo en el articulo 56,
apartade, Iy,.de la GSpG se establece una limitacion estricta del contenido de la
publicidad de los juegos de azar. Conforme a dicha disposicion, los
concesionarios y los titulares de autorizaciones «deben observar criterios de
responsabilidad» en sus actos publicitarios. La observancia de estos criterios de
responsabilidad queda supeditada exclusivamente al cauce de la supervision
administrativa, pues conforme a los articulos 1 y siguientes de la Bundesgesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb (Ley federal contra la competencia desleal; en
lo sucesivo, «UWG») esta expresamente excluida la posibilidad de actuar por via
judicial.
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Los drganos jurisdiccionales austriacos han examinado en maultiples
procedimientos contencioso-administrativos y civiles la compatibilidad de la
GSpG austriaca con el Derecho de la Unidn vigente, asi como la posicion de los
tribunales de lo contencioso-administrativo, y la han confirmado o no han
expresado ninguna duda al respecto. En sentencias dictadas a lo largo del afio
2016, los tres maximos tribunales austriacos: el Verwaltungsgerichtshof (Tribunal
Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Austria; en lo sucesivo, «VWGH»), el
Verfassungsgerichtshof (Tribunal Constitucional, Austria; en lo sucesivo,
«VTGH») y el Oberster Gerichtshof (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal,
Austria; en lo sucesivo, «OGH»), confirmaron que el monopolia austriaco en
materia de juegos de azar es conforme con el Derecho de la Uniony(véanse los
siguientes apartados 21 y 23). Desde entonces se han <dictade, numeresas
resoluciones que siguen la misma linea jurisprudencial.

En el fondo, el monopolio austriaco de los juegos, de“azar, constituye una
restriccion a la libre prestacion de servicios consagradasen, el articulo, 56 TFUE.
Por lo tanto, solamente sera compatible conel ‘Derecho, de,laszUnion cuando
concurra una justificacion establecida en los \Iratados, o desamwollada por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia (razones imperiosas,de interés general;
véase la sentencia Pfleger, C-390/12, apartados 38 y Siguientes). Cabe considerar
que son razones imperiosas de intereswgeneral a efectos de restringir las
actividades de juegos de azar, en particular, la,preteccion de los consumidores, la
prevencion del fraude y de la incitagion a,los‘ciudadanos al gasto excesivo en
juegos (véanse las sentencias del Tribunalhde Justicia Gambelli, C-243/01,
apartados 65 y siguientes, 'y, CarmemnMedia, C-46/08, apartado 55). Sin embargo,
la mera invocacion de,quesexisten estos'ebjetivos no basta para justificar cualquier
normativa. Cuando 1a restriccionde la libertad fundamental de que se trate tenga
una finalidad reconacida,«procedera examinar si se ha respetado el principio de
proporcionalidad.

El Tribunahde Justicia,Supedita la conformidad con el Derecho de la Union del
monopalio ennmateriatde juegos de azar no solo a la finalidad perseguida por el
legislador, sino también a la efectividad de la normativa (véase la sentencia de 15
de septiembre de 2041, Dickinger y Omer, C-347/09, EU:C:2011:582, apartado
65), Par lo tantegtambién en relacion con las actividades publicitarias, el examen
de la“eonformidad con el Derecho de la Union no debe atender solamente al
contenide de“la norma (en este caso, en particular el articulo 56, apartado 1, de la
GSpGy.con arreglo al cual los concesionarios y titulares de las licencias deben
aplicar criterios de responsabilidad en sus actuaciones publicitarias), sino que
también son importantes los efectos de dicha disposicién en la préactica.

En el contexto de una evaluacion de la adecuacion de un monopolio de juegos de
azar, es también significativa la coherencia de la normativa nacional (sentencias
Gambelli, C-243/01, apartados 65 y siguientes, y Pfleger, C-390/12, apartado 56).
En el caso de que se afirme la adecuacion, en un segundo paso debera evaluarse la
necesidad de la restriccion y, en su caso, en un tercer paso, su proporcionalidad.
Conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, una normativa nacional sera
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contraria al Derecho de la Unidn, cuando dicha normativa no persiga realmente el
objetivo de proteger a los jugadores o de luchar contra la delincuencia y no
responda verdaderamente al afan de reducir las oportunidades de juego o de luchar
contra la criminalidad vinculada a estos juegos de forma coherente y sistematica
(sentencia Pfleger, C-390/12, apartado 56). La exigencia de coherencia implica
también requisitos relativos a la publicidad realizada por el titular de un
monopolio o un concesionario, tal como clarificé el Tribunal de Justicia en varias
sentencias (véanse las sentencias Ladbrokes, StoB, Zeturf, Dickinger y Omer y
Stanleybet, enunciadas en «jurisprudencia citada»). De ahi deduce el 6rgano
jurisdiccional remitente que el legislador nacional ha de regular y ‘supervisar
también las medidas publicitarias del monopolista. Parte de la doctkina niega —
también en relacion con la publicidad realizada por dos cencesionarios
Osterreichische Lotterien GmbH y Casinos Austria AG—_gue enla publicidad se
esté respetando el criterio de responsabilidad requerido. Se criticala exclusividad
a favor de un operador principalmente privado que, ado stmopse somete a un
control meramente superficial y al que la autoridadssupervisera no impaene limites,
sobre todo en materia de expansion de la ofertay publicidad-agresiva, lo cual es
contrario al Derecho de la Union.

En opinion del LandesverwaltungsgerichtsSteiermarky, (Tribunal Regional de lo
Contencioso-Administrativo de Estiria), wcalbe considerar que los requisitos
establecidos por el Tribunal de Justicia en, materia de admisibilidad de un
monopolio de juegos de azar no'se cumpleny,si se analizan teniendo en cuenta, por
un lado, la legislacion vigente en Austria (ceherencia), y, por otro, la politica
comercial del concesionari@_unico de lotetias (practicas publicitarias extensivas).
Habida cuenta de la “pelitica publicitaria agresiva del concesionario, debe
considerarse que no‘se respetan les limites establecidos por el Tribunal de Justicia
en las sentencias Carxmen Media, SteR y'Dickinger y Omer, de modo que, solo por
esto, el monopoliohaustriaco ‘de juegos de azar, incluidas sus normas de
acompafamiento,\ya ne puedesSer invocado frente a una persona que, como el
recurrente, ejerce,JaMibreyprestacion de servicios. Esta postura es compartida por
toda la doctrina,jurfdicas

La “politicas.expansionista del monopolista, acompafiada de un gran gasto
publicitario,\seseantradice con la proteccion de los consumidores frente a una
ncitacion, al ‘gasto excesivo en juego, que exige el Tribunal de Justicia. Las
limitaciopes‘que este impone a la publicidad no se observan en la préctica. La
politica_de mercado de los concesionarios Osterreichische Lotterien GmbH y
Casinos Austria AG cumple todos los criterios establecidos por el Tribunal de
Justicia de como no ha de ser la conducta en el mercado de un monopolista: la
publicidad del monopolista incita a la participacion activa en el juego, transmite
una imagen positiva del juego en si, seduce con la perspectiva de obtener grandes
premios, anima al juego a nuevos sectores del pablico y amplia continuamente su
oferta.

El organo jurisdiccional remitente cita numerosos ejemplos de actividad
publicitaria intensiva en estas cinco categorias; por ejemplo, un gasto en
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publicidad en torno a 40 millones de euros anuales; amplia difusién mediante sus
campafas en espacios publicos y en television; ofrecimiento de incentivos al
juego, como descuentos, para atraer al juego a colectivos hasta ahora menos
aficionados (como las mujeres y los jovenes); publicidad centrada en premios
extremadamente elevados, incluso millonarios, que se presentan como féciles de
conseguir; atribucion de efectos positivos a los juegos de azar (subvencién de
actos publicos y fines de utilidad general, seduccion mediante la asociacion
publicitaria de los juegos de azar con valores como la suerte, el prestigio, la
imagen, la autoestima, etc., hasta el propio atractivo fisico), y facilitacion del
acceso a los juegos de azar (ampliacion del nimero de centros fisicas desapuestas,
disponibilidad en internet o en dispositivos moviles, distribucion“de vales para el
juego, etc.).

La actual ampliacion de la oferta que esta llevando a cabo el*monopelista,solo-se
puede explicar desde planteamientos crematisticos, )y, nos.con, Una moderada
canalizacion de la propension al juego. La confusion,de intereses enelMinisterio
de Hacienda como beneficiario econdmico directo'de la ampliacion.de la oferta y
del incremento de los precios en los juegos de'azar es'manifiesta. Por una parte, la
propia Republica de Austria posee indiréctamente. participaciones en Casinos
Austria AG y en Osterreichische Lotterien GmbH3¥ porsotra, el Ministro de
Hacienda debe ejercer una supervision exhaustiva de l0s, concesionarios y debe
expedir de forma transparente_y verificable “las concesiones que entren en
conflicto con otros competidores en el,mercado austriaco de los juegos de azar. Es
inevitable que esta tension génga gran impacto,sobre la legislacion en materia de
juegos de azar, y también,puede apreciatse en la practica, en una supervision
insuficiente de los concesienarios.

Haciendo remisiona una sentenciaydel Landesgericht Linz (Tribunal Regional de
Linz) de 2014¢se alega que, ensu conjunto, la publicidad de los unicos titulares
de licencias ‘para.juegos, de, azar (Osterreichische Lotterien GmbH y Casinos
Austria,AG) no‘era'moderada ni se limitaba a encauzar a los consumidores hacia
las redes de juego controladas (de los monopolistas), ni a contrarrestar la adiccion
al Juegoy las “actividades delictivas relacionadas (cuya existencia en grado
elevado ne ha podide‘ser constatada), sino que, por el contrario, se trataba de una
publicidad expansionista, que perseguia el crecimiento, que pretendia fomentar las
operaciones de juego e incitaba a la participacion activa, todo ello mediante la
banalizagion;la atribucién de una imagen positiva, el incremento del poder de
atraccign ' y la sugerencia de premios atractivos. En opinion del
Landesverwaltungsgericht Vorarlberg (Tribunal Regional de lo Contencioso-
Administrativo de Vorarlberg), las medidas publicitarias tampoco son moderadas
ni se limitan a lo estrictamente necesario. Asimismo, el Oberster Gerichtshof
(Tribunal Supremo de lo Civil y Penal) ha expresado detenidamente en diversas
resoluciones la incompatibilidad del monopolio de juegos de azar con el Derecho
de la Union.

No solo sucede que las actividades publicitarias de los monopolistas carecen de
moderacion y limitacion y que no se someten a ninguna supervision efectiva, sino
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que lo mismo ocurre también con otras muchas terceras empresas que ofrecen
juegos de azar en Austria, sobre todo en linea, donde la mayoria de los anuncios
se refieren a empresas que carecen de concesion en Austria para la organizacion
de loterias. Se desconocen las razones por las que el Ministerio de Hacienda no
hace cumplir la prohibicion de publicidad establecida en la GSpG para los juegos
de azar sin concesion. En cualquier caso, es evidente que no guardan relacion con
una politica coherente en materia de juegos de azar ni con la proteccion de los
consumidores.

En definitiva, con la publicidad no se pretende exclusivamentef dirigir a los
consumidores hacia redes de juego controladas, sino que se persigue el objetivo de
incitar al juego, en particular, a las personas que hasta el, momento noshan
mostrado una especial predisposicion a jugar. Por lo tanto, no\estamos ante una
publicidad moderada en el sentido de la citada jurisprudencia ‘del~Iribunal~de
Justicia. A esta situacion se suma el hecho de que el articulo\56apartadesd, de la
GSpG, excluye que los criterios exigidos por elsPerechoe, devla Wnion para la
publicidad sean objeto de control judicial porsdmedionde ‘unasdemanda de otros
competidores o de asociaciones con legitimacion activa.con arreglo a la UWG.
Asi pues, el monopolio de juegos de azarsCarece devla justificacion exigida por el
Derecho de la Union.

La respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas resulta indispensable para el
presente procedimiento, pues das deyJos maximos tfibunales austriacos (VfGH y
VwGH) consideran que el monopelio es,confaerme con el Derecho de la Unidn vy,
en un examen anico, dictaromuna, resolucion dirigida a sentar jurisprudencia
(véanse los posteriores apartados 21 y 23) a la cual ahora (al menos, en opinion de
los mé&ximos tribunales) estén, Sujetos todos los deméas Organos jurisdiccionales.
De seguirse esta pasicién,.en‘el futuro Seria imposible examinar las disposiciones
de la GSpG ada luzidel Derechoe, de1a Union. Ademas, esta practica contraria al
Derecho de “la “Unidn, también, contradice directamente la jurisprudencia del
Tribunal,de Justicia (sentencias Kreil, C-285/98; Ciola, C-224/97, y Online
Games, C-685/15).

Los.recurrentes operan en el ambito protegido por la libre prestacion de servicios.
Conforme a,londispuesto en el articulo 56 TFUE, pertinente a este respecto, del
que senwdestinatarias todas las autoridades de los Estados miembros, estas no
pueden imponer restricciones a la libre prestacion de servicios. Esta constituye un
derecho directamente aplicable, es decir que para su aplicacion no es precisa una
confirmacion administrativa ni judicial por parte de las autoridades estatales
austriacas. La mencionada prohibicion del articulo 56 TFUE goza de primacia
sobre el Derecho nacional, incluso el Derecho constitucional nacional. Por lo
tanto, ningun tribunal constitucional nacional puede vaciar de contenido las
libertades fundamentales. El articulo 56 TFUE debe ser aplicado con carécter
preferente por todas las autoridades frente a cualquier restriccion nacional, sea
cual sea la naturaleza juridica de esta. Debe dejar de aplicarse toda restriccion
nacional que entre en colisién con la prohibicion del articulo 56 TFUE, que es de
rango superior, aunque tenga rango constitucional o se establezca en una decision
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firme y confirmada judicialmente o en una sentencia. Ya en 1999, en la sentencia
Ciola (C-224/97, citada en los posteriores apartados 24 a 34), referente a Austria,
el Tribunal de Justicia declaro que las leyes y/o actos administrativos contrarios al
Derecho de la Unién, aunque sean firmes, no pueden generar efectos en perjuicio
de los ciudadanos de la Unidn, sino que las autoridades estan sujetas a esta
obligacion de primacia del Derecho de la Unién.

La resolucion sancionadora controvertida infringe normas de aplicacion preferente
del Derecho de la Union, al estar basada en la GSpG austriaca, que restringe la
libre prestacion de servicios. En el procedimiento no se ha alegade, ninguna
justificacion —tedricamente posible por razones imperiosas de imteres general—
de esta vulneracion de la libre prestacion de servicios por parte desla‘resolueion
basada en la GSpG contraria al Derecho de la Union. Para_ fundamentanla'falta de
legitimacion del monopolio austriaco, baste remitirse a la sentenciatdel Tribunal
de Justicia en el asunto Pfleger (C-390/12). Las restriciones'de la GSpGraustriaca
son contrarias al Derecho de la Union habida cuenta,del*criterio, pertinente de sus
«modalidades concretas de aplicacion». La Republica de JAustria ni siquiera
afirma lo contrario, a pesar de que sobre ella‘pesa la‘carga de la prueba (véase la
sentencia Online Games, C-685/15).

No cabe invocar resoluciones del VwWGHxcontrarias al Derecho de la Union, en
particular la sentencia dirigida a sentar jurisprudencia de 16 de marzo de 2016 en
el asunto 2015/17/0022. Las resolueionesserroneasddel VwWGH no pueden pasar
por encima del Derecho deda Union ni,eximen'a la Administracion de observar
este Derecho de rango superior. En el asunto” Pfleger (C-390/12, se citan los
apartados 53 a 55), el Tribunal de Justieia confirmo su jurisprudencia en el sentido
de que, en las circunstanciassimperantes en Austria, el monopolio austriaco no se
puede justificar comarreglo ak Derechode la Union. Las autoridades estatales no
pudieron acreditar que, la.delineuencia o la ludopatia constituyan realmente un
problema queyustifigue, el,menopolio.

Esto es exaetamentesloigue sucede en el presente asunto: las autoridades
competentes nohan demestrado que, en el periodo de autos, la delincuencia y/o la
ludopatiay censtituyan realmente un grave problema que pudiese legitimar un
moenopolio . layesolucion basada en este. Por el contrario, hay constancia de que
el verdadero objetivo del monopolio no reside en combatir la delincuencia ni la
ludepatia, Sino exclusivamente en incrementar al maximo los ingresos del Estado
favoreciendo a un monopolista.

El VWGH pasa por alto arbitrariamente el Derecho de la Uni6on en su
interpretacion vinculante del Tribunal de Justicia, y por este motivo adquieren
singular relevancia para el presente procedimiento las cuestiones prejudiciales
planteadas, pues, de lo contrario, existe el riesgo de que se vuelva a producir una
confirmacion de la GSpG contraria al Derecho de la Unién. La relacion que
vincula esta préactica ilicita con las cuestiones formuladas sobre la publicidad
queda patente en el hecho de que las resoluciones pertinentes de los maximos
tribunales (en particular, la sentencia del VWGH de 16 de marzo de 2016, Ro
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2015/17/0022 y la sentencia del VfGH de 15 de octubre de 2016, E 945/2015), no
se basaron en una apreciacion autonoma de los hechos referida a la cuestion de la
compatibilidad del régimen de monopolio de la GSpG con el Derecho de la
Unidn, por lo que desde el principio dichas sentencias (desde el punto de vista
estricto de los hechos) nada podian aportar a la aclaracion de la exigencia
recientemente recalcada por el Tribunal de Justicia (sentencia Admiral Casinos &
Entertainment, C-464/15) de interpretar el articulo 56 TFUE en el sentido de que
el control de la proporcionalidad de una normativa nacional restrictiva en materia
de juegos de azar, de acuerdo con un enfoque no estatico, sino dindmico, debe
basarse no solo en el objetivo perseguido por esa normativa, | talscomo se
presentaba en el momento en que fue adoptada, sino también en,_los efectos de
dicha normativa, apreciados con posterioridad a su adopcion.

Por lo demas, las opciones publicitarias de los concesionariosh\austriacos 0 la
publicidad de los juegos de azar hecha por ellos son ‘€entrarias,al Dereeho de la
Unién (nueva remisién a las ya citadas senteneias Ladbrokes, \Stol3, Zeturf,
Dickinger y Omer y Stanleybet).

Si bien, conforme a la jurisprudencia del VWwGH (véase la senténcia de 11 de julio
de 2018, Ra 2018/17/0048), en principio“seria licitozque™os concesionarios, en
algunos casos, recurriesen a una publicidad agresiva, este solo estaria justificado
si para un juego de azar concreto o para,un detekminado sector de juegos de azar
fuese necesaria una publicidad ‘agresiva axfin de garantizar la proteccion de los
jugadores, en particular, si contalhpublicidad 'se pudiese dirigir a los jugadores del
ambito del juego ilegal altlegal,Dado que,en Austria no hay el menor indicio de
que exista una oferta ilegal de preductes de loteria o de juegos de casino, ha de
considerarse que la publicidadyse debe regir por criterios estrictos. No cabe
justificar la publicidad, agresivaypor ejemplo, de décimos de loteria, con una
supuestamentegampliay oferta ilegal "de méaquinas tragaperras. De lo contrario,
conforme a lasopiniontjuridiea del \VwGH, seria licito recurrir en ocasiones a una
publicidadagresivansinbiemen Austria solamente en el ambito de las maquinas
tragaperras. 'Sin “embarge, la situacion es exactamente la contraria: la
documentacion “aportada muestra publicidad agresiva y prohibida por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en sectores que en Austria no se ven
afectados por laysupuesta ilegalidad. Solo por esta razon es ilegal el monopolio
establecido en materia de juegos de azar, por lo que no cabe invocarlo para
saneionar, a un justiciable.

A la luz'del apartado 27 del auto del Tribunal de Justicia de 9 de enero de 2019,
Fluctus y Fluentum (C-444/18, EU:C:2019:1), la respuesta a las cuestiones
prejudiciales es necesaria porque, aungue los altos tribunales austriacos, en sus
resoluciones dirigidas a sentar jurisprudencia, han declarado, como ya se ha
expuesto, que la publicidad es agresiva y va dirigida a captar nuevos jugadores
que no hayan jugado nunca antes, pasan por alto este hecho que, sin embargo, es
origen de la incompatibilidad con el Derecho de la Union. Se trata de una préctica
contraria al Derecho de la Union y que contraviene frontalmente la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia. Resulta indispensable responder a las cuestiones
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planteadas, pues, sin una nueva e inequivoca resolucion del Tribunal de Justicia,
no podra ponerse fin a la practica ilegal de los drganos jurisdiccionales austriacos.
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