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I. Introduccién

1. El presente procedimiento ante el Tribu-
nal de Justicia se ha iniciado mediante
peticién de decisién prejudicial planteada
por el Tribunale Ascoli Piceno. Esta tiene
su origen en un procedimiento penal contra
mis de cien personas, entre ellas Piergior-
gio Gambelli,?2 por la infraccién del
articulo 4 de la Ley italiana n° 401/89,
que sanciona penalmente la recogida y la
transmisién de apuestas que estén reserva-
das al Estado o empresas a las que éste ha
concedido la correspondiente concesién. En

2 — Segiin la resolucién de remisién son 137; segiin el escrito de
su representante, se trata de Gambelli y otras ciento
cuarenta personas.
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el presente caso, se realizaron apuestas en
Italia que se transmitieron a un corredor
britdnico. Por esta razén se suscitan en
dicho proceso cuestiones sobre la compati-
bilidad de las disposiciones nacionales
aplicables con el Derecho comunitario en
relacién con la libertad de establecimiento
y la libre prestacién de servicios. Las
referidas disposiciones italianas ya fueron
objeto en parte de la sentencia del Tribunal
de Justicia en el asunto Zenatti.? Sin
embargo, a diferencia de en el asunto
Zenatti, en el presente caso se plantea otra
dimensién del problema debido a su con-
texto penal, donde la proporcionalidad de
las medidas tiene una importancia capital.
Ademis, estas disposiciones nacionales han
sido censuradas en relacién con la libertad

3 — Sentencia de 21 de octubre de 1999, Zenatti (C-67/98, Rec.
p. 1-7289).
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de establecimiento, mientras que el Tribu-
nal de Justicia hasta el momento s6lo ha
analizado las cuestiones sobre loterias,*
juegos de azar’ y apuestas deportivas®
desde el punto de vista de la libre presta-
cién de servicios. Por dltimo, las disposi-
ciones nacionales se endurecieron mediante
una ley del afio 2000, 7 vigente desde el afio
2001, de un modo que puede resultar
problemadtico en Derecho comunitario.

(En lo sucesivo se har4 referencia repetida-
mente a las sentencias Zenatti, Schindler y
Lidri y otros, citadas en las notas 3a 5. No
se reiterard la remisién a estas notas en
todos los casos.)

II. Marco juridico

A, Disposiciones comunitarias

2. El articulo 43 CE dispone:

«En el marco de las disposiciones siguien-
tes, quedardn prohibidas las restricciones a

4 — Véase la sentencia de 24 de marzo de 1994, Schindler
(C-275/92, Rec. p. 1-1039).

§ — Véase la sentencia de 21 de septiembre de 1999, Liiri y
otros {C-124/97, Rec. p. I-6067€.

6 — Véase Ia sentencia Zenatti, citada en la nota 3.

7 — Véase la Ley n° 388/2000, dc 23 de diciembre de 2000,
Legge Finanziaria (Ley de Presu uestos); Supplemento
ordinario n° 302 de Ia GURI de 29 de diciembre de 2000
{cn lo sucesivo, «Ley n° 388/00»).

la libertad de establecimiento de los nacio-
nales de un Estado miembro en el territorio
de otro Estado miembro. Dicha prohibicién
se extenderd igualmente a las restricciones
relativas a la apertura de agencias, sucur-
sales o filiales por los nacionales de un
Estado miembro establecidos en el territo-
rio de otro Estado miembro.

La libertad de establecimiento compren-
derd el acceso a las actividades no asala-
riadas y su ejercicio, asi como la cons-
titucién y gestién de empresas y, especial-
mente, de sociedades, tal como se definen
en el parrafo segundo del articulo 48, en las
condiciones fijadas por la legislacion del
pais de establecimiento para sus propios
nacionales, sin perjuicio de las disposicio-
nes del capitulo relativo a los capitales.»

3. A tenor del articulo 48 CE:

«Las sociedades constituidas de conformi-
dad con la legislacién de un Estado miem-
bro y cuya sede social, administracién
central o centro de actividad principal se
encuentre dentro de la Comunidad queda-
rén equiparadas, a efectos de aplicacién de
las disposiciones del presente capitulo, a las
personas fisicas nacionales de los Estados
miembros.

Por sociedades se entiende las sociedades de
Derecho civil o mercantil [...]»

I-13035
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4. El articulo 46 CE, apartado 1, establece:

«Las disposiciones del presente capitulo y
las medidas adoptadas en virtud de las
mismas no prejuzgarin la aplicabilidad de
las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas que prevean un régimen
especial para los extranjeros y que estén
justificadas por razones de orden piiblico,
seguridad y salud piblicas.»

5. El articulo 49 CE, parrafo primero,
dispone:

«En el marco de las disposiciones siguien-
tes, quedaran prohibidas las restricciones a
la libre prestacion de servicios dentro de la
Comunidad para los nacionales de los
Estados miembros establecidos en un pais
de la Comunidad que no sea el del desti-
natario de la prestacién.»

De conformidad con el articulo 55 CE, las
disposiciones sobre libertad de estableci-
miento de los articulos 45 CE a 48 CE son
aplicables también a la libre prestacién de
servicios.

B. Disposiciones nacionales

6. Con arreglo al articulo 88 del Testo
Unico delle Leggi di Publica Sicurezza
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(texto refundido de las Leyes sobre Seguri-
dad Piiblica; en lo sucesivo, « TULPS»), 8 no
podrd concederse ninguna autorizacién
para la recogida de apuestas, con excepcién
de las que se refieren a carreras, regatas,
juegos de pelota o de baldén y otras
competiciones deportivas similares, cuando
la recogida de apuestas constituya un
requisito imprescindible para el buen desa-
rrollo de la competicién. La autorizacién
para la organizacién de apuestas sélo puede
ser concedida a concesionarios u otras
personas que reciban la aprobacién de un
ministerio 0 de otro organismo al que la
Ley haya reservado la organizacién de
apuestas. Las apuestas pueden referirse al
resultado de acontecimientos deportivos
controlados por el Comitato olimpico
nazionale italiano (Comité Olimpico
Nacional Italiano; en lo sucesivo, «CONI»)
o sobre el resultado de las carreras de
caballos organizadas a través de la Unione
nazionale incremento razze equine (Unib6n
Nacional para la Mejora de las Razas
Equinas; en lo sucesivo, «<UNIRE»).

7. El articulo 4 de la Ley n° 401/89 9 sobre
«Intervenciones en el 4mbito de los juegos
de azar y de las apuestas prohibidas y para
la proteccién del buen desarrollo de la
competicién», en la version modificada por
el articulo 37, apartado 5, de la Ley
n°® 388/00 establece, en esencia:

1. Quien participe sin autorizacién en la
organizacién de loterfas, apuestas o
competiciones sobre resultados que la

8 — DR n° 773 de 16 de junio de 1931 (GURI n° 146, de 26 de
junio de 1931) en la versién resultante de la Ley n® 388 de
23 de diciembre de 2000 Legge Finanziaria (Supplemento
ordinario n° 302 de la GURI de 29 de diciembre de 2000).

9 — Ley de 13 de septiembre de 1989 (GURI n° 294, de 18 de
diciembre de 1989; en lo sucesivo, «Ley n® 401/89»).
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Ley reserva al Estado o a organismos
concesionarios, serd castigado con una
pena de privacién de libertad de entre
seis meses y tres afios. Se castigard con
la misma pena a quien organice apues-
tas o competiciones sobre resultados
referidas a acontecimientos deportivos
que organicen el CONI, los organismos
controlados por éste o la UNIRE.
Quien participe ilegalmente en la orga-
nizacién piiblica de apuestas sobre
otras competiciones de personas o
animales o sobre juegos de habilidad,
serd castigado con una pena de priva-
cién de libertad de entre tres meses y un
afio, asi como con un multa de al
menos 1.000.000 de ITL.

Quien publicite competiciones, juegos
o apuestas organizados segiin lo des-
crito en el apartado 1, y no sea coautor
de los delitos alli tipificados, sera
castigado con una pena de privacién
de libertad de hasta tres meses y una
multa de entre 100,000 y 1.000.000 de
ITL.

Quien participe en competiciones, jue-
gos o apuestas segiin lo descrito en el
apartado 1, y no sea coautor de los
delitos alli tipificados, serd castigado
con una pena de privacion de libertad
de hasta tres meses o una multa de
entre 100.000 y 1.000.000 de ITL.

4. Los apartados 1 y 2 también serdn

aplicables a los juegos de azar en los
que se utilicen los aparatos prohibidos
por el articulo 110 del DR n°® 773 de
18 de junio de 1931, modificado por la
Ley n® 507 de 20 de mayo de 1965 vy,
en tltimo lugar, por el articulo 1 de la
Ley n° 904 de 17 de diciembre de 1986.

4 bis 10 Las sanciones previstas en este

articulo serdn aplicables a quien, sin
la concesién, autorizacién o licencia
requerida por el articulo 88 del
TULPS ejerza en Italia una actividad
para recoger o facilitar de cualquier
forma la recogida de apuestas de
cualquier tipo que se formalicen por
cualquier persona en Italia o en el
extranjero exclusivamente de forma
telefénica o telematica.

4 ter Sin perjuicio de las competencias

conferidas al Ministro de Hacienda
por el articulo 11 del Decreto Ley
n® 577 de 30 de diciembre de 1993,
actualmente Ley n°® 133 de 26 de
febrero de 1994, y con arreglo al
articulo 3, apartado 228, de la Ley
n° 549 de 28 de diciembre de 1995,
las sanciones previstas en este arti-
culo serdn aplicables a quienes reco-

10 — Los apartado 4 bis y 4 fer fucron introducidos por la Ley

n° 388 de 23 de diciembre de 2000, como apartados 4 bisy
4 ter de la Ley n° 401/89, por los que, segiin la resolucién
de remisidn, se extienden las consecuencias penales a todas
las personas que organicen apuestas prohibidas en ltalia.

I-13037
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jan o registren boletos de loteria,
competiciones de prondsticos o
apuestas por medios telefénicos o
telemdticos sin disponer de autoriza-
cién para utilizar tales medios con
dichos fines,

III. Hechos y procedimiento

8. Seglin la resolucién de remisién, la
fiscalia y el juez de instruccién del Tribu-
nale Fermo han comprobado la existencia
de «una organizacién, difusa y dispersa, de
agencias italianas» conectadas a través de
Internet con el corredor de apuestas inglés
Stanley International Betting de Liverpool,
y a la que pertenecen mds de cien personas,
entre ellas Gambelli, y que tiene confiada la
misién de «recoger [en Italia] apuestas
reservadas por ley al Estado italiano»,
mediante actividades que pueden resumirse
del siguiente modo: el apostante comunica
al responsable de la agencia los partidos
para los que desea realizar una apuesta,
indicando el valor de ésta; dicho responsa-
ble transmite, a través de Internet, la
solicitud de aceptacién al corredor de
apuestas britdnico, indicando los encuen-
tros de fiitbol y el valor de las apuestas; el
corredor de apuestas transmite inmediata-
mente (literalmente, «en tiempo real») a
través de Internet la confirmacién de la
aceptaciéon de la apuesta; se comunica al
apostante tal confirmacién y éste paga el
precio correspondiente, que se ingtesa pos-
teriormente a favor del corredor de apues-
tas britdnico en la cuenta extranjera perti-
nente. Este comportamiento y el procedi-
miento de recogida y transmisién de las

I-13038

apuestas han sido considerados una viola-
cién del monopolio de apuestas deportivas
reservado al CONI y han sido calificados
de infraccién del articulo 4 de la Ley
n°® 401/89.

9. La fiscalfa de Fermo incoé un procedi-
miento de instruccién contra Gambelli y los
demds inculpados por organizacién y reco-
gida de apuestas prohibidas con arreglo al
articulo 4, apartado 1, de la Ley n° 401/89.
El juez de instruccién del Tribunal Fermo
dict6 una resolucién de secuestro judicial y
ordend la detencién de Garrisi, Se regis-
traron las agencias asi como los domicilios
y los vehiculos de los inculpados. Se
presentd un recurso contra la resolucién
de secuestro judicial ante el érgano juris-
diccional remitente.

10. Stanley International Betting Limited es
una sociedad de capital britdnica, inscrita
en el Registro Mercantil del Reino Unido,
que desarrolla la actividad de corredor de
apuestas. Cuenta con una autorizacién
para realizar tal actividad en el Reino
Unido y en el extranjero concedida por el
municipio de Liverpool con arreglo a la
Betting Gaming and Lotteries Act (Ley de
Apuestas y Loterfas). El corredor de apues-
tas organiza apuestas en ejercicio de la
autorizacién inglesa y hace publicidad en
diarios, semanarios y revistas. La empresa
britdnica organiza y gestiona las apuestas,
determina los acontecimientos y el valor de
las apuestas, asume el riesgo econémico y
recoge las apuestas por medios telefénicos
o telemdticos. La empresa paga en el Reino
Unido los impuestos correspondientes (im-
puesto de loterfas, impuesto sobre el valor
afiadido, impuesto de sociedades) asi como
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los impuestos y cotizaciones relativos a los
sueldos y abona los premios correspon-
dientes. La sociedad estd sometida a estric-
tos controles, como controles internos y los
realizados por auditores privados y la
administracién tributaria.

11. La empresa britdnica actia en el mer-
cado italiano mediante contratos con ope-
radores econémicos establecidos en dicho
Estado para el establecimiento de centros
telemdticos y por los que tales empresas
italianas se convierten en sus intermediarios
para las apuestas deportivas. Estos centros,
segiin la resolucién de remisién «ponen a
disposicién de los usuarios los medios
telemdaticos para acceder al corredor de
apuestas, recogen los prondsticos y los
remiten a Liverpool». El corredor de
apuestas britdnico ofrece una amplia gama
de apuestas deportivas, no sélo relativas a
los acontecimientos organizados por el
CONI o por sus organismos dependientes,
sino también a acontecimientos extranjeros
e internacionales. Los nacionales italianos
tienen asimismo la posibilidad de efectuar
desde su domicilio apuestas deportivas,
organizadas por el corredor de apuestas,
mediante distintos sistemas, por ejemplo,
por Internet, por fax o por teléfono.

12. Los inculpados estin registrados en la
Cémara de Comercio italiana como empre-
sarios de centros teleméticos y han obte-
nido la autorizacién reglamentaria del
Ministro de Correos y Telecomunicaciones
para la transmisiéon telemdtica de datos

(con arreglo a la Decisién 467/2000/Cons
de 19 de julio de 2000 y al Decreto
Presidencial n° 318 de 19 de septiembre
de 1997).

13. El 6rgano jurisdiccional remitente con-
sidera que el Derecho comunitario confiere
a la empresa Stanley el derecho de crear en
los Estados miembros de la Comunidad
Europea centros o establecimientos que
pongan a disposiciéon de los usuarios
medios telematicos para acceder al corre-
dor de apuestas. El 6rgano jurisdiccional
remitente sefiala ademds que los inculpados
no sélo han participado en la actividad de
recoger las apuestas del corredor, sino que
ademds han ejercido una actividad econé-
mica y han prestado un servicio a la
empresa extranjera. Segin el érgano juris-
diccional remitente, el supuesto que se le ha
sometido suscita, con cardcter previo, cues-
tiones decisivas sobre la compatibilidad de
la normativa nacional con el Derecho
comunitario. Sefiala que, por otra parte,
en Italia se han dictado innumerables
resoluciones judiciales con soluciones con-
tradictorias.

14. El 6rgano jurisdiccional remitente
aflade que el articulo 4, apartado 1,
letra c), de la Ley n® 401/89 no excluye la
punibilidad en el supuesto de que el agente
tenga la condicién de empresa extranjera
comunitaria, autorizada por las autorida-
des competentes de su pais de origen para
la transmisién de datos. Por ello, podria
darse un caso de discriminacién inaceptable
con respecto a los operadores econdémicos
nacionales que, gracias a las concesiones o
autorizaciones obtenidas, ejercen activida-

I-13039
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des idénticas de recogida y aceptacién de
apuestas deportivas por cuenta del CONI
A juicio del 6rgano jurisdiccional remiten-
te, ello podria violar los principios de
libertad de establecimiento y de libre pres-
tacién de servicios transfronterizos,

15. Remitiéndose a la sentencia 1680/2000
de la Corte di Cassazione, el 6rgano
jurisdiccional remitente considera, en rela-
cién con el posible riesgo para la seguridad
publica que puede derivarse del libre ejer-
cicio de actividades relacionadas con las
apuestas, que tales exigencias pueden res-
petarse adecuadamente en los supuestos en
que el operador sea una empresa ya sujeta a
controles en su pafs de origen para garan-
tizar la regularidad de su conducta.

16. En relacién con el riesgo de una mayor
incitacién al gasto, el drgano jurisdiccional
remitente expone que en Italia cada vez es
mayor la oferta de juegos de azar y
apuestas. En este contexto, considera «mar-
ginal» dentro del mercado nacional del
juego el «fenémeno» de las apuestas con
operadores extranjeros. «Adn mayor
resulta la perplejidad» que se deriva del
«andlisis de los problemas inherentes a los
ingresos fiscales derivados de los juegos
nacionales autorizados». Con la normativa
introducida por los apartados 4 bis y 4 ter
de la Ley n° 401/89 se castigan incluso las
actividades de recogida de apuestas relati-
vas a acontecimientos deportivos interna-
cionales, o eventos mundiales o de otro
tipo, sobre los cuales el Estado no tiene
interés alguno de indole fiscal.
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17. De los trabajos parlamentarios relati-
vos a las enmiendas a la Ley de Presupues-
tos para el afio 2001 se desprende que las
restricciones posteriores se deben principal-
mente a la exigencia de proteger la catego-
ria de los «Totoricevitori» deportivos,
categoria de empresarios privados, mien-
tras que no es posible entrever ningin
interés relativo al orden publico que pueda
justificar la restricciéon de los derechos
comunitarios o constitucionales.

18. Segtin el 6rgano jurisdiccional remiten-
te, la licitud de la actividad de recogida y de
transmisién de apuestas sobre aconteci-
mientos deportivos extranjeros, segin los
términos en que inicialmente estaba redac-
tado el articulo 4, habia originado el
«desarrollo de una red de operadores que
invirtieron capital y medios en el sector».
Al cambiar la normativa, estos operadores
vieron como, repentinamente, sus activida-
des dejaban de ser legales y ya no era
posible que se autorizase su situacién. Este
6rgano jurisdiccional considera manifiesta
la contradiccién entre el articulo 4 y la
proteccién de los principios comunitarios
de libertad de establecimiento y de libre
prestacién de servicios en relacién con la
iniciativa econdmica privada para activida-
des que no daban lugar a ingresos fiscales
por parte del Estado italiano, como las
apuestas sobre acontecimientos deportivos
extranjeros o sobre eventos no deportivos.

19. El 6rgano jurisdiccional remitente
alberga dudas sobre dos puntos. En primer
lugar, se plantea la cuestién de si se respeta
el principio de proporcionalidad «entre el
maximo rigor de la prohibicién (sanci6n
penal)» escogida por el legislador nacional
y la «importancia del interés interno pro-
tegido», que «va en detrimento de las
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referidas libertades reconocidas a los parti-
culares por el Tratado CE». En segundo
lugar, el 6rgano jurisdiccional remitente
considera que debe plantear la cuestién de
si es relevante la evidente diferencia de
trato entre una normativa interna que
restringe rigurosamente las actividades
relativas a la aceptacién de las apuestas
deportivas por las empresas comunitarias
extranjeras, y una politica de signo con-
trario, de fuerte expansién del juego y de
las apuestas que el Estado italiano aplica en
su territorio con el objetivo de aumentar
sus ingresos.

20. Por consiguiente, el érgano jurisdiccio-
nal remitente plantea al Tribunal de Justi-
cia la siguiente cuestién prejudicial:

«¢Es compatible, con los correspondientes
efectos en el ordenamiento juridico interno,
con los articulos 43 CE y siguientes y 49 CE
y siguientes, relativos a libertad de estable-
cimiento y a la libre prestacién de servicios
transfronterizos, una normativa nacional,
como la normativa italiana contenida en
los articulos 4, apartados 1 a4, 4 bisy 4 ter
de la Ley n° 401 de 13 de diciembre de 1989
(modificada en dltimo lugar por el
artfculo 37, apartado 5, de la Ley n° 388
de 23 de diciembre de 2000), por la que se
establecen prohibiciones —que llevan apa-
rejada la imposicién de penas— de las
actividades, cualquiera que sea la persona
que las desarrolle y el lugar en que se
produzcan, de recogida, aceptacién, regis-
tro y transmisién de apuestas, en particular,
sobre acontecimientos deportivos, cuando
no concurren los requisitos para la conce-
sién o autorizacién en el Estado miembro
de que se trata?»

IV. Observaciones presentadas

21, Los inculpados Gambelli y otros y el
inculpado Garrisi, que es miembro del
consejo de administracién de la sociedad
Stanley en Italia, consideran que el caso de
autos presenta diferencias esenciales con
asuntos anteriores del Tribunal de Justicia,
en particular con el asunto Zenatti. Por el
contrario, los Gobiernos de los Estados
miembros que han participado en el pre-
sente procedimiento y la Comisidn estiman
todos ellos que la solucién se infiere de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en
las sentencias Schindler, La4rd y, en espe-
cial, en la sentencia Zenatti.

A. Gambelli

22. Gambelli alega que las actividades de
organizacién de apuestas ejercidas por el
CONI y la UNIRE presentan una estruc-
tura tipicamente monopolistica. Una
empresa como la sociedad extranjera Stan-
ley ofrece a sus cocontratantes una garantfa
de calidad y confianza. Esta empresa, que
funciona mediante la intermediacién de
centros autoorganizados, es titular de un
certificado y de una licencia, estd sometida
a controles y actila con arreglo a los
avances tecnoldgicos de conformidad con
la normativa britdnica y el Derecho comu-
nitario, sin infringir el sistema italiano.
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23. Gambelli considera infundada la preo-
cupacion de las autoridades italianas por la
proteccion de los jugadores y el peligro de
fraude. Muy al contrario, la legislacién
nacional de los dltimos afios, que ha
permitido un nimero cada vez mayor de
juegos de azar (Lotto, Totocalcio, Totip,
scommesse ippiche, Totogol, Corsa tris,
Totosei, Superenalotto, Bingo, Totobingol,
Gratta e vini, etc.), no puede considerarse
ni una limitacién de la oferta de juegos de
azar para evitar los efectos perniciosos de
cardcter individual y social o de la incita-
cién a efectuar gastos ni como una forma
de buscar el mantenimiento de la seguridad
y el orden piiblicos.

24. Seglin Gambelli, una sancién penal
constituye, en principio, la u#ltima ratio, a
la que se debe recurrir Ynicamente cuando
los demds medios o instrumentos no garan-
tizan una salvaguardia adecuada de los
bienes dignos de proteccién. La pena de
privacién de libertad prevista para la mera
recogida de apuestas es contraria al princi-
pio de proporcionalidad de modo flagrante,

25. En relacidén con la libertad de estable-
cimiento, Gambelli alega que los centros
telemdticos son agencias independientes o
sucursales vinculadas contractualmente con
Stanley. Un Estado miembro no puede
impedir a un nacional de otro Estado
miembro establecerse de este modo.
Cuando el legislador italiano exige una
autorizacién en el marco de un sistema de
concesién, confunde la actividad de los
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centros telematicos con la organizacién de
apuestas, que tiene lugar en el extranjero.
Ademis, las sociedades de capital estan
excluidas de antemano del sistema de
concesiones.

26. Por lo que se refiere a la libre presta-
cién de servicios, Gambelli alega, que el
material enviado por Stanley a los centros,
la determinacién del precio de las apuestas,
el calendario de los acontecimientos, la
confirmacién de la recepcidn de las apues-
tas y todo lo necesario para la confirma-
cidn, identificacién y recogida de las apues-
tas, que se organizan y gestionan en el
extranjero, asi como la transmision de las
apuestas y de las cantidades recaudadas en
los centros constituyen prestaciones de
servicios a efectos de la libertad fundamen-
tal consagrada en el Tratado. La legislacién
italiana vulnera este principio comunitario
al prohibir a los ciudadanos italianos
recurrir a una sociedad extranjera para
escoger juegos o combinaciones interesan-
tes o para realizar apuestas por medios
telefénicos o telemdticos. También con-
culca el principio fundamental de protec-
cién de la confianza legitima, ya que se
defrauda la confianza legitima del propie-
tario de los centros telemdticos en la
legalidad de su actividad, al menos en
relacién con los acontecimientos interna-
cionales objeto de las apuestas.

27. Gambelli examina a continuacién,
remitiéndose a las sentencias Schindler,
Lidrd y Zenatti, qué razones pueden justi-
ficar la restricciéon de las libertades funda-
mentales. El objetivo politico de los Esta-
dos miembros de regular las actividades
relacionadas con los juegos de azar no es
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necesariamente un razén imperiosa del
interés general. Por el contrario, la medida
restrictiva debe ser la expresién de una
politica coherente de los Estados miembros
de limitar o impedir las actividades rela-
cionadas con los juegos de azar. Ademis,
las medidas restrictivas no pueden tener por
objeto ni por resultado la creacién de
discriminaciones directas o indirectas con-
tra nacionales o empresas de otros Estados
miembros. En cualquier caso, deben ser
proporcionadas.

28. Ahora bien, segiin Gambelli, no cabe
duda de que el Estado italiano estimula y
fomenta una politica de aumento de sus
ingresos. El monopolio que dicho Estado
ha otorgado al sistema formado por el
CONI y las agencias de apuestas hipicas no
responde a razones imperiosas de interés
general. Al negar todo reconocimiento a las
medidas legislativas de otros Estados miem-
bros —en el presente caso el sistema
britdnico, considerado estricto y objeto de
reconocimiento general—, la legislacién
italiana actda discriminatoriamente y vul-
nera los principios fundamentales para el
establecimiento del mercado comdn,

29. Gambelli considera que, ademis de las
dudas expuestas por el érgano jurisdiccio-
nal remitente sobre la proporcionalidad de
la sancién penal o sobre la contradiccién
entre la normativa restrictiva para las
apuestas fuera de Italia y la incitacién al
juego en el interior, el caso de autos suscita
problemas a los que el Tribunal de Justicia
no ha dado respuesta hasta ahora. Asi, el
Tribunal de Justicia todavia no ha exami-

nado la compatibilidad de las disposiciones
penales italianas en materia de apuestas.
Ademds, la Legge Finanziaria 2000, que el
Tribunal de Justicia todavia no ha tenido
oportunidad de apreciar, endurece consi-
derablemente la legislacién italiana, incluso
respecto de los acontecimiento internacio-
nales, sobre los que el Estado italiano no
puede hacer valer ningiin interés fiscal. De
igual modo, el Tribunal de Justicia tam-
poco ha examinado la compatibilidad de la
legislacién italiana con la libertad de esta-
blecimiento ni el problema de la discrimi-
nacién de los nacionales italianos, a los que
se les impide jugar o apostar por Internet
con operadores extranjeros.

30. En relacién con un posible riesgo para
el orden piiblico, Gambelli estima que es
posible encontrar otros medios para con-
trolar de forma adecuada y eficiente a los
prestadores de servicios extranjeros y
garantizar de este modo una apertura
progresiva y natural del mercado europeo.
Gambelli opina que, habida cuenta del
desarrollo técnico, de las modificaciones
legislativas y de los objetivos de la Comu-
nidad en materia de comunicacién y
comercio por Internet, es indispensable un
nuevo examen del Tribunal de Justicia.

31. Gambelli propone responder a la cues-
tién prejudicial del siguiente modo:

1) La legislacién de la Reptblica Italiana,
en concreto el articulo 88 del DR n° 773
de 18 de junio de 1931 (Testo Unico
delle Leggi di Pubblica Sicurezza),
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modificado en varias ocasiones, y al
articulo 4 de la Ley n° 401 de 13 de
diciembre de 1989, modificado en
varias ocasiones {por ultima vez
mediante el articulo 37, apartados 4 y
5, de la Ley n° 388 de 23 de diciembre
de 2000), es incompatible con los
articulos 43 y siguientes del Tratado
relativos a la libertad de estableci-
miento y/o a los articulos 49 y siguien-
tes del Tratado relativos a la libre
prestacién de servicios; es discrimina-
toria en perjuicio de los organizadores
de apuestas comunitarios; vulnera los
principios de proporcionalidad, de
reconocimiento mutuo, de seguridad
juridica y de protecci6én de la confianza
legitima; infringe directivas comunita-
rias sobre la libertad de oferta de
servicios en Internet y de prestacién
de servicios de telecomunicacién; vul-
nera el principio de cooperacién leal e
incumple la obligacién del articulo 10
del Tratado; es contraria al interés
general; no estd justificada por los
principios de seguridad y orden piibli-
cos; no persigue ninguna finalidad
fiscal; limita la libertad de las personas
y empresas comunitarias y discrimina a
los nacionales italianos.

2) Con caracter secundario, una legisla-
cién nacional como la controvertida en
el presente asunto es incompatible con
los articulos 43 y siguientes o 49 y
siguientes del Tratado asi como con los
principios de las directivas comunita-
rias en la medida en que las autorida-
des o los o6rganos jurisdiccionales
nacionales no la dejan inaplicada o en
la medida en que no se aplica de modo
compatible con los principios, directi-
vas 0 medidas comunitarias menciona-
das.
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B. Garrisi

32. Garrisi es miembro del consejo de
administracién de Stanley y responsable
de las actividades del grupo en el 4mbito de
las apuestas deportivas. A la exposicién de
Gambelli afiade que, con la modificacién
legislativa italiana del afio 2000, el mer-
cado italiano de prestacién de servicios en
el dmbito de la recogida de apuestas
deportivas se ha vuelto definitivamente
impenetrable para los operadores extranje-
ros.

33. Sobre este particular, Garrisi sefiala que
las condiciones de participacién en la
licitacién de las mds de mil nuevas conce-
siones del CONI para gestionar apuestas
deportivas, a excepcién de las apuestas
hipicas, sélo podian ser cumplidas, en la
practica, por las agencias de apuestas
hipicas que ya pertenecian a la UNIRE o
al CONI, ya que s6lo podian obtener una
concesion las personas fisicas o las socie-
dades personalistas que podian acreditar
las estructuras especificas exigidas y que ya
disponian de locales en el territorio italia-
no. Ademds, antes y después, los despachos
de apuestas hipicas italianas obtuvieron
numerosas concesiones para las apuestas
hipicas y otras apuestas deportivas sin que
tuvieran que participar en una licitacién
piblica. De este modo, obtuvieron conce-
siones definitivas para nuevas apuestas,
siendo asi que los demds operadores de la
Comunidad no podian alcanzar el «status»
que se suponia a las oficinas de apuestas
hipicas, que son concesionarias de la

UNIRE.
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34. En relacién con la posible justificacién
de las restricciones a las libertades funda-
mentales del Tratado, Garrisi invoca el
principio elaborado en la jurisprudencia
reciente segiin el cual los motivos econé-
micos no pueden justificar una restriccién
de las libertades fundamentales por razones
de interés general. Garrisi se remite a este
respecto a las sentencias SETTG, 11 Bond
van Adverteerders 12 y Gouda, 13

35. Garrisi alega que, segiin el estudio
«Crecimiento del sector de las apuestas»,
actualizado en el afio 2001 y redactado por
una sociedad consultora independiente de
Londres denominada NERA, el Estado
italiano persigue con absoluta determina-
cién una politica altamente expansiva con
el fin de aumentar los ingresos fiscales.
Lejos de reducir la oferta de juegos de azar,
el Estado italiano pretende aumentarla. Las
enormes restricciones que la legislacién
italiana impone a la libre prestacién de
servicios y a la libertad de establecimiento
responden a motivos fiscales y no a motivos
de politica social.

11 — Sentencia de § de junio de 1997 {C-398/95, Rec. p. 1-3091),
apartado 23.

12 — Sentencia de 26 de abril de 1988 {352/85, Rec. p. 2085),
apartados 32 a 34,

13 — Sentencia de 25 de julio de 1991 (C-288/89, Rec.
p. 1-4007), apartado 11,

36. Garrisi reprocha a la legislacién ita-
liana no haber examinado en absoluto si los
prestadores de servicios estin sometidos en
su Estado de origen a normativas y prohi-
biciones equivalentes que tengan por fina-
lidad la proteccién de los mismos intereses
—a saber, el orden piblico y la moral
piblica— y establezcan un sistema de
prevencién y represién penales. Los opera-
dores que quieren acceder al mercado
italiano estdn sometidos a la duplicacién
de todas las cargas, controles y sanciones,
lo que constituye una grave discriminacién
en favor de los operadores nacionales. La
legislacién controvertida infringe, por tan-
to, el principio del reconocimiento mutuo.

37. Garrisi considera que la modificacién
legislativa del afio 2000 también vulnera la
confianza legitima y el principio de seguri-
dad juridica en relacién con quienes, al
igual que los inculpados en el procedi-
miento principal, ejercfan en Italia antes de
la entrada en vigor de la Ley n° 388/00 la
actividad de transmisién telemitica de
apuestas sobre acontecimientos deportivos
que no se incluyen en el dmbito de las
apuestas reservadas al CONI y a la UNIRE.
Ademis, segiin Garrisi, se ha infringido
también la Directiva 1999/42/CE. 14

14 — Se refiere a la Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 7 de junio de 1999, por la que se establece un
mecanismo de reconocimicnto de titulos respecto de las
actividades profesionales a que se reficren las Directivas de
liberalizacion y de medidas transitorias (DO L 201, p. 77).
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38. Garrisi afiade que la legislacion italiana
presenta incompatibilidades con las Direc-
tivas 90/388/CEE,15 97/13/CE1¢
97/66/CE17 y, por tanto, no sélo es con-
traria a las libertades fundamentales de
libre prestaci6n de servicios y de libertad de
establecimiento, sino que ademds es con-
traria a la libertad de ofrecer prestaciones
de servicios de telecomunicaciones.

39. Garrisi propone responder del siguiente
modo a la cuestién prejudicial:

La legislacién italiana en el 4mbito de las
apuestas deportivas es incompatible con los
articulos 43 CE vy siguientes y 46 CE y
siguientes:

A) Constituye una discriminacién positiva
en perjuicio de los operadores comuni-
tarios que no son nacionales y/o, aun-
que se aplique sin distinciones desde un
punto de vista abstracto, implica obs-
tdculos de hecho o de Derecho que
impiden o dificultan desproporciona-
damente las prestaciones, directamente
0 a través de un establecimiento, por
operadores de otros Estados miembros;

15 — Directiva 90/388/CEE de la Comisién, de 28 de junio
de 1990, relativa a la competencia en los mercados de
servicios de telecomunicaciones (DO L 192, p. 10), en la
version resultante de la Directiva 96/19/CE de la Comi-
si6n, de 13 de marzo de 1996, por la que se madifica la
Directiva 90/388/CEE en lo relativo a la instauracién de la
plena competencia en los mercados de telecomunicaciones
(DO L 74, p. 13).

16 — Directiva 97/13/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 10 de abril de 1997, relativa a un marco comiin en
materia de autorizaciones generales y licencias individuales
en el d4mbito de los servicios de telecomunicaciones {DO
L 117, p. 15).

17 — Directiva 97/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 15 de diciembre de 1997, relativa al tratamiento de llos
datos personales y a la proteccién de la intimidad en el
sector de las telecomunicaciones (DO L 24, p. 1),
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ylo vulnera los principios de propor-
cionalidad, de reconocimiento mutuo y
de no contradiccién con otras politicas
internas y/o vulnera los principios de
seguridad juridica y de proteccion de la
confianza legitima.

B) Infringe la Directiva 1999/42 en el
ambito de reconocimiento mutuo de
titulos.

C) Es contraria a las directivas en el
dmbito de la libertad de oferta de las
prestaciones liberalizadas de servicios
de telecomunicaciones que no sean
telefénicos.

Con caricter secundario, Garrisi alega que
la legislaci6n en el dmbito de las apuestas
deportivas es incompatible con los
articulos 43 y siguientes y 49 y siguientes
del Tratado y/o con las disposiciones de la
Directiva 99/42/CE y/o las disposiciones de
las Directivas 90/388, 97/17 y 97/66 en la
medida en que las autoridades y los 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales no la apli-
can de modo acorde con los principios de
no discriminacién, de proporcionalidad, de
reconocimiento mutuo, de coherencia con
otras politicas nacionales, de seguridad
juridica y de proteccién de la confianza
legitima.
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C. Gobierno italiano

40. El Gobierno italiano considera que,
habida cuenta de los principios elaborados
en la sentencia Zenatti, la Ley italiana es
compatible con las disposiciones comuni-
tarias sobre libre prestacién de servicios y
libertad de establecimiento. En la sentencia
Zenatti se examinaron disposiciones sobre
una autorizacién administrativa para la
actividad de recogida y organizacién de
apuestas en Italia (articulo 88 del DR de
18 de junio de 1933 n° 773). El presente
asunto versa sobre una sancién penal que
acompafia a la prohibicién de recogida y
administracién de apuestas. Ambas norma-
tivas persiguen el mismo objetivo, es decir,
la prohibicién de tal actividad fuera de los
supuestos expresamente permitidos por
la ley.

41. El Gobierno italiano recuerda que la
Corte di Cassazione, en su sentencia
n° 1680 de 28 de abril de 2000, examind
la normativa a la luz de la sentencia Zenatti
y llegd a la conclusion de que es licita, en la
medida en que se persigue limitar la oferta
de juegos de azar y proteger el orden
publico.

D. Gobierno belga

42, El Gobierno belga recuerda que la
actividad de los centros controvertidos

debe considerarse actividad econdémica a
efectos del Tratado, segiin la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia. No obstante,
considera que un mercado comin para los
juegos de azar s6lo puede suponer para los
consumidores un mayor despilfarro con los
consiguientes efectos perniciosos para la
sociedad y, a este respecto, se remite en
particular a los apartados 60 y 61 de la
sentencia Schindler. Haciendo referencia a
la sentencias Kraus!8 y Gebhard,1? el
Gobierno belga sefiala que una normativa
escapa a la prohibicién del articulo 49 CE
cuando se cumplen los cuatro requisitos
establecidos en dichas sentencias para que
exista una restriccion licita de la libre
prestacién de servicios. El interés en poner
coto a los juegos de azar y a sus efectos
perniciosos puede considerarse un objetivo
de interés general en el sentido de las
sentencias Schindler, Lidrd y Zenatti. No
priva de relevancia a este objetivo el hecho
de que los juegos de azar no estén com-
pletamente prohibidos. La legislacién ita-
liana tampoco es discriminatoria. Sélo los
operadores que disponen de una autoriza-
cién del Ministerio de Hacienda pueden
explotar juegos de azar, tanto si son
italianos como si son extranjeros. La nor-
mativa italiana también es proporcionada,
Aun cuando resulte ser una restriccién a la
libertad de establecimiento, esta justificada
por los mismos motivos que la restriccién a
la libre prestacién de servicios.

18 — Sentencia de 31 de marzo de 1993 (C-19/92, Rec.
p. 1-1663).

19 — Sentencia de 30 de noviembre de 1995 (C-55/94, Rec.
p. 14165, apartado 39, sexto guién). En relacidn, en
particular, con los cuatro requisitos, véasc el apartado 92,
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E. Gobierno griego

43. El Gobierno griego establece una para-
lelismo entre la normativa italiana contro-
vertida y la normativa griega correspon-
diente. Considera que ambas son compati-
bles con el Derecho comunitario. La libe-
ralizacién de las actividades relacionadas
con los juegos de azar implicaria nuevos
riesgos para los ciudadanos. Por consi-
guiente, estima justificado que los juegos
de azar, y en particular las apuestas depor-
tivas, se exploten bajo el control del Estado
a través de un monopolio.

F. Gobierno espaiiol

44, También el Gobierno espafiol consi-
dera la legislacién italiana justificada por
razones de interés general con arreglo a la
jurisprudencia. Tanto el otorgamiento de
derechos especiales o exclusivos, a través de
un régimen estricto de autorizaciones o de
concesiones, como la prohibicién de aper-
tura de sucursales de agencias extranjeras
son compatibles con el Derecho comunita-
rio cuando su finalidad es limitar las
oportunidades de juego. Por consiguiente
es necesario controlar las ofertas de juego
para evitar los peligros que conllevan. Los
Estados miembros disponen de facultad de
apreciacién para organizar las loterfas y los
juegos de azar y para afectar los beneficios
que reportan.
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G. Gobierno luxemburgués

45. El Gobierno luxemburgués considera
que la normativa italiana controvertida,
aun constituyendo una restriccién a la libre
prestacion de servicios y a la libertad de
establecimiento, esti justificada siempre
que se refinan los cuatro requisitos esta-
blecidos por la jurisprudencia para que una
restriccion de este tipo sea licita. Asf ocurre
con la legislacidn italiana si se determina
que ha sido adoptada con la dnica finalidad
de encauzar la oferta de juegos de azar.

H. Gobierno portugués

46. El Gobierno portugués destaca que en
todos los Estados miembros se observan
comportamientos contrarios a la legislacién
vigente de restriccién de los juegos de azar,
como la venta de boletos de loterias
extranjeras o la recogida de apuestas en el
marco de la apuestas hipicas. Estos com-
portamientos persiguen una estrategia de
liberalizacién y privatizacién del mercado
de juegos de azar que fue expresamente
rechazada en la Cumbre de Edimburgo de
1992. La importancia del presente caso
reside en que en Italia, como en otros
Estados miembros, la organizacién de lote-
rfas esté reservada a un monopolio piblico,
para asegurar a los Estados miembros una
importante fuente de ingresos, que susti-
tuye a impuestos y que sirve a todos los
Estados miembros para financiar su poli-
tica social, cultural y deportiva y para
ofrecer a los ciudadanos de la Uni6n un
nivel de bienestar considerable.
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47. El Gobierno portugués sefiala que el
principio de subsidiariedad, en virtud del
cual la Comunidad no ha efectuado nin-
guna armonizacién en la materia, debe
marcar la pauta para interpretar el Derecho
comunitario. Al examinar la proporciona-
lidad de las medidas nacionales que res-
tringen los juegos de azar, corresponde al
legislador nacional definir los objetivos y
los bienes juridicos que pretende proteger.
De igual modo, puede elegir los medios que
considere adecuados siempre que no sean
discriminatorios. El Gobierno portugués
también se remite a este respecto a las
sentencias Schindler, Lidri y Zenatti.

48. En opinién del Gobierno portugués, un
marco legal permisivo en materia de juegos
de azar implicarfa graves problemas socia-
les por la erosién de los patrimonios de los
particulares o de las familias. Los juegos de
azar conllevan por lo general riesgos de
fraude y otros comportamientos delictivos,
como, por ejemplo, el blanqueo de dinero.
El caracter improductivo de los juegos de
azar no permite invocar la libertad de
empresa y la libre competencia. Dado que
no existe una produccién, no cabe invocar
las libertades cuya finalidad es la prosperi-
dad de la Comunidad.

49. El Gobierno portugués se refiere a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia 20
para argumientar que las razones imperio-
sas de interés general se deducen en todos
los casos segin un determinado punto de
vista. El Gobierno portugués se remite a sus
observaciones en el asunto Anomar y
otros,?! en el que expuso que el contenido
del orden pablico incluye valores morales,
éticos y politicos que dependen del ordena-
miento juridico nacional y que no puede
juzgarse desde una perspectiva supranacio-
nal ni con criterios uniformes.

50. Segtin el Gobierno portugués, del apar-
tado 30 de la sentencia Zenatti se deduce
que la legislacién italiana permite luchar
contra el riesgo de fraude y los efectos
sociales perniciosos de los juegos de azar y
s6lo es licita en la medida en que implique
un efecto Gtil para el desarrollo de los
acontecimientos deportivos.

51. El Gobierno portugués alega asimismo
que una competencia abierta en el mercado
de los juegos de azar abocarfa en un
desplazamiento de los ingresos desde los
pafses mas pobres a los paises mds ricos.
Los jugadores apostarfan donde se espera-

20 — Véanse las sentencias Schindler (citada en la nota 4), Lidri
(citada en la nota 5) y Zenatti {’cimdﬂ cn la nota 3), asf
como las sentencias de 20 de febrero de 1979, Cassis de
Dijon (120/78, Rec. }J 649), apartado 8, de 25 de julio
de 1991, Siger (C-76/90, Rec. p. 1-4221), y Gouda (citada
en la nota 13).

21 — Asunto C-6/01 (sentencia de 11 de septiembre de 2003,
Rec, p. I-8621), apartado 90 del escrito.
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sen mayores ganancias, con la consecuencia
de que los jugadores de los paises mds
pequefios cofinanciarian el presupuesto
social, cultural y deportivo de los grandes
Estados, lo que implicaria una disminucién
de los ingresos de los pequefios Estados y
ello obligaria a aumentar la recaudacién de
impuestos. Ademas, el reparto del mercado
de loterfas y quinielas de los Fstados entre
tres o cuatro grandes operadores provoca-
tfa cambios estructurales que llevarfan a la
destruccién de puestos de trabajo y a un
pronunciado declive social.

52. El Gobierno portugués considera que la
legislaci6n italiana, al igual que la portu-
guesa, es compatible con el principio de
proporcionalidad, ya que es necesaria para
proteger el interés general. La alternativa
s6lo puede consistir en la prohibicién total
o en la liberalizacién de las actividades
relativas a los juegos de azar. Los funda-
mentos de la sentencia Zenatti siguen
siendo validos. Por tanto, la restriccidon de
la libertad de establecimiento de una
empresa britdnica no es desproporcionada.
Poner fin al monopolio estatal de los juegos
de azar tendria graves consecuencias eco-
némicas y efectos perniciosos de cardcter
social e individual.

1. Gobierno finlandés

53. Remitiéndose a las sentencias Schind-
ler, Lidrd y Zenatti, el Gobierno finlandés
considera que la prohibicién, bajo sancién
penal, protege un monopolio que impide a
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los operadores de otros Estado miembros
establecerse u ofrecer prestaciones de ser-
vicios en Italia, pero que, cumpliendo
determinados requisitos, es compatible
con el Derecho comunitario. El Tribunal
de Justicia reconoce una amplia discrecio-
nalidad a los Estados miembros, que se
refiere tanto a la libre circulacién de
mercancias como a la libre prestacién de
servicios vy a la libertad de establecimiento.
La legislacién controvertida esté justificada
siempre que no sea discriminatoria y se
aplique indistintamente a los operadores
nacionales y extranjeros.

54, Segiin el Gobierno finlandés, es irrele-
vante, desde el punto de vista del Derecho
comunitario, que exista una sancién penal
y que se trate de la recogida, por cuenta de
un operador autorizado en otro Estado
miembro, de apuestas en las que el Estado
italiano no tiene ningiin interés fiscal.
Segtin el apartado 36 de la sentencia Lédr,
la proporcionalidad de una medida sélo
debe apreciarse en relacién con los objeti-
vos que persiguen las autoridades naciona-
les y con el nivel de proteccién que
pretenden garantizar, apreciacién que
corresponde en dltimo término al 6rgano
jurisdiccional remitente.

J. Gobierno sueco

55. El Gobierno sueco considera que el
Tribunal de Justicia debe seguir el camino
trazado en las sentencias Schindler, Laird y
Zenatti. Aunque la legislacién italiana
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constituye una restriccion a la libre presta-
cién de servicios, no es discriminatoria ni se
aplica de modo discriminatorio. La finali-
dad fiscal de estas medidas no plantea
problemas desde el punto de vista del
Derecho comunitario, siempre que no sean
ni desproporcionadas ni discriminatorias,
extremo que ha de examinar el 6rgano
jurisdiccional remitente. El Gobierno sueco
afirma que los intereses protegidos por la
legislacién italiana no pueden ser sustitui-
dos por los controles a los que estdn
sometidos los despachos de apuestas en el
Estado de origen. La nueva legislacién
italiana permite impedir que se eluda la
normativa aplicable mediante empresas que
no han sido autorizadas en Italia. De las
sentencias Liird, apartado 36, y Zenatti,
apartado 34, se infiere que la circunstancia
de que un Estado miembro haya elegido un
sistema de proteccién distinto del de otro
Estado miembro no influye en la aprecia-
cién de la necesidad y la proporcionalidad
de las disposiciones de que se trate, que
s6lo deben juzgarse en relacién con los
objetivos y el nivel de proteccién que se
pretenden conseguir. El Gobierno sueco
sostiene que las restricciones a la libertad
de establecimiento también estin justifica-
das.

K. Comision

56. La Comisién considera que la solucién
al procedimiento principal estd determi-

nada por la sentencia Zenatti. La modifi-
cacién legislativa del afio 2000 se limita a
completar la prohibicidn existente sin tipi-
ficar ningiin comportamiento nuevo. Tam-
poco es aplicable a las apuestas la Directiva
2000/31/CE, relativa a determinados aspec-
tos juridicos de los servicios de la sociedad
de la informacidn, en particular el comercio
electrénico en el mercado interior (Direc-
tiva sobre el comercio electrénico).?2 En
relacién con el aumento de la oferta de
apuestas, que no responden a un interés
fiscal, la Comisién sefiala que se trata de
apuestas sobre partidos de fiitbol naciona-
les y no de partidos extranjeros como en el
asunto Zenatti. No obstante, esta diferen-
cia no puede dar lugar a una apreciacién
diferente de los objetivos de proteccidén de
la normativa. Basindose en el apartado 33
de la sentencia Zenatti, la Comisién afiade
que un Estado miembro tiene la facultad de
decidir el nivel de proteccién que pretende
conseguir. Por tanto, le corresponde decidir
si prohibe por completo un actividad o la
somete a determinadas restricciones.

57. En relacién con la libertad de estable-
cimiento, la Comisién sefiala que las agen-
cias gestionadas por Gambelli son formal-
mente independientes y no mantienen nin-
guna relacién de subsidiariedad con Stan-
ley. Por consiguiente, esta cuestién ha de

22 — Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio de 2000 (DO L 178, p. 1).
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examinarse también desde el punto de vista
de la libre prestacién de servicios, maxime
cuando, segun la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia, 23 la libertad del destinata-
rio de una prestaci6én de servicios incluye la
posibilidad de trasladarse al Estado miem-
bro donde se presta el servicio o de dirigirse
al prestador del servicios por medios elec-
trénicos. La Comisién sostiene que, aun
cuando fueran aplicables las disposiciones
sobre libertad de establecimiento, la legis-
lacién italiana estarfa justificada por las
mismas razones que en el 4mbito de la libre
prestacién de servicios.

58. La Comisién propone que se responda
a la cuestién prejudicial del siguiente modo:

a) Las disposiciones del Tratado CE sobre
libertad de establecimiento y libre
prestacién de servicios no se oponen a
una normativa nacional como la ita-
liana que reserva a determinados orga-
nismos el derecho a recoger apuestas
sobre acontecimientos deportivos por
medios electrénicos, siempre que dicha
legislacion esté justificada por el obje-
tivo de politica social de limitar los
efectos perniciosos de estas actividades,
y cuando las restricciones adoptadas a
tal fin no sean desproporcionadas en
relacién con dicho objetivo.

23 — Sentencia de 31 de enero de 1984, Luisi y Carbone
(asuntos acumulados 286/82 y 26/83 Rec. p. 377),
apartado 10.
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b) Incumbe a los érganos jurisdiccionales
nacionales determinar, cuando exami-
nen la existencia de tales requisitos de
aplicacién, si la legislaciéon nacional
persigue el objetivo que puede justifi-
carla y si las restricciones que impone
no son desproporcionadas en relacién
con tal objetivo.

V. Apreciacién

59. Aunque los Estados que han partici-
pado en el procedimiento y la Comisién
consideran que la solucién del asunto estd
dictada por las sentencias Schindler, Ladra
y Zenatti, el dorgano jurisdiccional remi-
tente y los inculpados en el procedimiento
principal tienen dudas importantes sobre la
compatibilidad de la normativa nacional
con el Derecho comunitario. También
parece reinar una gran incertidumbre en
la judicatura italiana en relacién con la
interpretacién correcta del Derecho comu-
nitario en la materia con las terribles
consecuencias para la seguridad juridica
que de ello se deriva. De este modo la
libertad econdémica de los justiciables se
resiente en gran medida. Una conducta
comercial puede considerarse licita en lugar
mientras ese mismo comportamiento en
otro lugar es motivo de persecucion penal
que puede suponer, incluso, una pena de
privacién de libertad.
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60. Tampoco la sentencia Zenatti, que
supuestamente determina la respuesta en
el asunto principal, pudo esclarecer hasta
las ltimas consecuencias el ordenamiento
nacional, mdxime si se tiene en cuenta que
se desistié del recurso en el procedimiento
principal del asunto Zenatti después de la
sentencia del Tribunal de Justicia. En
cualquier caso, es fundamental que el
Tribunal de Justicia dicte una sentencia
aclaratoria que, aun basada en su juris-
prudencia, tome en consideraci6n las pecu-
liaridades del presente caso. Por consi-
guiente, se debe mostrar con claridad tanto
al 6érgano jurisdiccional remitente como a
todos los 6rganos jurisdiccionales a los que
se les plantean los mismos problemas el
camino que se ha de seguir.

61. El presente asunto suscita, en efecto,
mas cuestiones que el asunto Zenatti en
muchos respectos. Asi, la cuestion de la
actividad transfronteriza relativa a juegos
de azar todavia no se habfa examinado
desde el punto de vista de la libertad de
establecimiento. Solamente en las conclu-
siones de los Abogados Generales Sres.
Gulmann, 24 La Pergola2’ y Fennelly 26 en
los asuntos Schindler, Lidrd y Zenatti y en
la sentencia Zenatti2? se pueden encontrar
discretas referencias a la aplicabilidad de
las disposiciones sobre la libertad de esta-

24 — Conclusiones de 16 de dicicmbre de 1993 en el asunto en ¢l
que recayd la sentencia Schindler, antes citada, puntos 42
y 43

25 — Conclusiones de 4 de marzo de 1999 en el asunto en el que
recayd la sentencia Liiird, antes citada, punto 26,

26 — Conclusioncs de 20 de mayo de 1999 en el asunto cn el que
recayd la sentencia Zenatti, antes citada, puntos 21 y 22,

27 — Citada en [a nota 3, véansc los apartados 22 y 23,

blecimiento. En cualquier caso, la pertinen-
cia de la libertad de establecimiento en el
ambito de las actividades transfronterizas
relativas a los juegos de azar depende de
cada caso concreto.

La dimensién penal tampoco ha sido objeto
hasta ahora de la apreciacién del Tribunal
de Justicia. Ahora bien, el hecho de que una
prohibicién vaya acompafiada de una san-
cién penal no puede disociarse de la licitud
general o de una eventual incompatibilidad
con el Derecho comunitario de las disposi-
ciones consideradas. Por tanto, debe dilu-
cidarse en primer lugar la licitud de la
prohibicién nacional con arreglo al Dere-
cho comunitario. Posteriormente se plantea
la cuestién auténoma de la proporcionali-
dad de la norma sancionadora.

Por iltimo, el reciente endurecimiento de
las disposiciones nacionales hace necesaria
una evaluacién independiente. Aun cuando
el Tribunal de Justicia haya declarado
compatibles con el Derecho comunitario
determinadas restricciones de las libertades
fundamentales consideradas en abstracto,
no por ello tiene que estar justificado un
endurecimiento contrario al espiritu de
tales libertades.

62. No obstante, antes de examinar espe-
cificamente las cuestiones planteadas, se
han de recapitular las consideraciones fun-
damentales que se derivan de las sentencias
Schindler, Ladri y Zenatti para la posterior
apreciacién del presente caso.
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A. Sobre las sentencias Schindler, Liidrd y
Zenatti

1. Sentencia Schindler

63. El asunto Schindler versaba sobre una
prohibicién total de las loterfas en el
mercado de los juegos de azar en el Reino
Unido en el momento de los hechos que
originaron el litigio. Estaban prohibidas
todas las actividades de organizacidn,
explotacion y publicidad de las loterias, si
bien se permitfan loterfas de importancia
menor con un objeto y un dmbito geogra-
fico muy limitado, y la ley iba a permitir en
el futuro una gran loterfa nacional en el
Reino Unido. Estas circunstancias fueron
irrelevantes para la sentencia del Tribunal
de Justicia en el asunto Schindler. El
Tribunal se ocupd, por tanto, de una
prohibicién total de las loteria en el mer-
cado considerado.

64. Las autoridades aduaneras britdnicas
impidieron a los hermanos Schindler intro-
ducir por correo en el Reino Unido desde
los Paises Bajos gran cantidad de material
publicitario de la Siiddeutsche Klassenlot-
terie. El Tribunal de Justicia considerd
legitima la prohibicién de importar dicho
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material y, a este respecto, expuso en el
apartado 62 de la sentencia:

«Cuando un Estado miembro prohibe que
en su territorio se organicen grandes lote-
rfas y, mds en particular, la publicidad y la
difusién de billetes de dicho tipo de lote-
rias, la prohibicién de importar materiales
destinados a permitir que los nacionales de
dicho Estado miembro participen en tales
loterfas organizadas en un Estado miem-
bro, no puede considerarse como una
medida que atente injustificadamente con-
tra la libre prestaci6n de servicios. En
efecto, tal prohibicién de importacién es
un elemento necesario de la proteccién que
dicho Estado miembro pretende dispensar
en su territorio en materia de loterfas.»

65. En primer lugar, el Tribunal de Justicia
establecié, en los apartados 33 y 35, el
caricter econémico de la loterfa y en el
apartado 37 calificé esta actividad de pres-
tacién de servicios. Las disposiciones brita-
nicas en materia de loterfa constitufan,
segtn el Tribunal de Justicia, una restric-
ci6bn a la libre prestacién de servicios
(apartado 45), aun cuando se aplicasen
indistintamente (apartados 43 y 47). En
relacién con las razones alegadas para
justificar esta restriccién (apartado 57), el
Tribunal de Justicia se detuvo en la «natu-
raleza tan particular de las loterias»
(apartado 59) que podia justificar restric-
ciones que incluyeran su prohibicién.

66. En las observaciones expuestas en el
presente procedimiento se han invocado en
numerosas ocasiones las apreciaciones del
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Tribunal de Justicia sobre el particular
contenidas en los apartados 60 y 61 de la
sentencia Schindler y el propio Tribunal se
ha remitido a ellas en su jurisprudencia. 28
Por esta razén es menester reproducirlas
literalmente:

«En efecto, en primer lugar, no puede
prescindirse de las consideraciones de
orden moral, religioso o cultural que
rodean tanto a las loterfas como a los
demds juegos en todos los Estados miem-
bros. Dichas consideraciones tienden, en
general, a limitar e incluso a prohibir el
juego y a evitar que sea una fuente de
enriquecimiento individual. A continua-
cién, hay que destacar que, habida cuenta
del importe de las sumas que permiten
reunir y de las ganancias que pueden
ofrecer a los jugadores, sobre todo las que
se organizan a gran escala, las loterfas
implican riesgos elevados de delito y de
fraude. Ademads, constituyen una incitacién
al gasto que puede tener consecuencias
individuales y sociales perjudiciales. Por
tltimo, y sin que esta razén pueda consi-
derarse en si misma una justificacién obje-
tiva, cabe destacar que las loterfas pueden
participar significativamente en la financia-
cién de actividades filantrépicas o de
interés general como obras sociales, obras
benéficas, el deporte o la cultura,

Dichas particularidades justifican que las
autoridades nacionales dispongan de una
facultad de apreciacién suficiente para

28 — Véanse las sentencias, antes citadas, Lidri (citada en lo
nota 5), apartados 13 y 14, y Zenatti (citada en la nota 3),
aparmdo 33.

determinar las exigencias que implican la
proteccién de los jugadores y, mds en
general, habida cuenta de las particulari-
dades socioculturales de cada Estado miem-
bro, la proteccién del orden social, tanto en
lo que se refiere a las modalidades de
organizacién de las loterfas y al volumen de
las apuestas, como a la afectacién de los
beneficios que reportan. Ante estas circuns-
tancias, las autoridades nacionales deben
apreciar no sélo si es necesario restringir las
actividades de las loterfas sino también
prohibirlas, siempre que dichas restriccio-
nes no sean discriminatorias.»

2. Sentencia Ladri

67. Los hechos en la sentencia Liird eran
diferentes en varios aspectos. Se trataba de
una normativa finlandesa sobre los juegos
de azar con maquinas tragaperras, reserva-
dos a una empresa en régimen de monopo-
lio, que también podian considerarse juegos
de habilidad. El Tribunal de Justicia tam-
bién resolvié basdndose en las disposiciones
sobre la libre prestacion de servicios y no en
las relativas a la libre circulacién de
mercancfas, se trataba de la importacion
de mdquinas tragaperras, lo que podria
haber llevado a examinar esta dltima

libertad. 2%

68. El Gobierno finlandés invocé como
justificacién motivos similares a los invo-
cados en el asunto Schindler. A propésito
de estos motivos (apartado 33), que debian
apreciarse en su conjunto, el Tribunal de

29 — Véase la sentencia Ladrd (citada en la nota ), aparta-
dos 24, 25, 26 y 35.
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Justicia examiné expresamente la cuestién
de que las actividades controvertidas no
estaban completamente prohibidas sino
que, con determinados requisitos, debian
considerarse permitidas (apartado 34). El
Tribunal de Justicia reconocié a las auto-
ridades estatales una amplia facultad de
apreciacién que describié del siguiente
modo en el apartado 35:

«No obstante, la determinacién de la
amplitud de la proteccién que un Estado
miembro pretende garantizar en su territo-
rio en materia de loterias y otros juegos de
azar forma parte de la facultad de aprecia-
cién reconocida [...] a las autoridades
nacionales [...]. En efecto, incumbe a éstas
apreciar si en el contexto del objetivo
perseguido es necesario prohibir total o
parcialmente las actividades de dicha natu-
raleza o solamente restringirlas y prever a
estos efectos formas de control méds o
menos estrictas.»

El Tribunal de Justicia afiadié en los
apartados 36 y 37:

«En estas circunstancias, el mero hecho de
que un Estado miembro haya elegido un
sistema de proteccién diferente del adop-
tado por otro Estado miembro no puede
tener incidencia en la apreciacién de la
necesidad y de la proporcionalidad de las
disposiciones adoptadas en la materia.
Estas deben apreciarse solamente en rela-
cién con los objetivos que persiguen las
autoridades nacionales del Estado miembro
interesado y con el nivel de proteccién que
pretenden garantizar.
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El hecho de que los referidos juegos no
estén totalmente prohibidos no basta, con-
trariamente a lo que sostienen los recurren-
tes en el procedimiento principal, para
demostrar que la legislacién nacional no
tenga realmente por finalidad alcanzar los
objetivos de interés general que pretende
perseguir y que deben considerarse en su
conjunto. En efecto, también se inscribe en
la persecucién de tales objetivos una auto-
rizacién limitada de estos juegos en una
situacién de exclusividad, que presenta la
ventaja de canalizar el deseo de j jugar y la
explotacién de los juegos en un circuito
controlado, de prevenir los riesgos de tal
explotacién con fines fraudulentos y crimi-
nales y de utilizar los beneficios que se
derivan de ellos para fines de utilidad
publica.»

69. Sobre la monopolizacién de la explo-
tacién autorizada de los juegos, el Tribunal
de Justicia sefial6 en el apartado 39 de la
sentencia Ladra:

«En cuanto a si, para alcanzar dichos
objetivos, en vez de conceder un derecho
exclusivo de explotacién al organismo
publico autorizado, seria preferible adoptar
una normativa que impusiera a los opera-
dores interesados las prescripciones nece-
sarias, corresponde a los Estados miembros
la facultad de apreciarlo, con la reserva, no
obstante, de que dicha eleccién no sea
desproporcionada en relacién con el obje-
tivo persegnido.»

A continuacién, el Tribunal de Justicia
considerd en el apartado 42, que las dispo-
siciones de la legislacién no eran «despro-
porcionadas en relacién con los objetivos
que persigue».,
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3. Sentencia Zenatti

70. El asunto Zenatti es el que mis se
asemeja al caso de autos. En aquella
ocasién se trataba de la prohibicién inicial
de la recogida de apuestas deportivas en
Italia con arreglo al articulo 88 del Decreto
Real n® 773, que también es relevante en el
presente asunto. El procedimiento de deci-
sién prejudicial en el asunto Zenatti tuvo su
origen en un procedimiento contencioso
administrativo relativo a la autorizacién de
una actividad como intermediario italiano
de una sociedad establecida en el Reino
Unido especializada en la recogida de tales
apuestas, La normativa italiana, de modo
similar a la finlandesa en el asunto Liari,
establecia para las apuestas deportivas una
prohibicién con reserva de autorizacién en
favor de una estructura comercial mono-
polistica.

71. Las apuestas deportivas no dependen
del azar en la misma medida que las
loterfas. Asi, la habilidad y, sobre todo,
los conocimientos de los jugadores tienen
una influencia potencial en las posibilida-
des de acierto. Por consiguiente, se discute
en la doctrina si las apuestas deben califi-
carse de juegos de habilidad o de juegos de
azar. La gran aleatoriedad de los resulta-
dos, especialmente cuando se apuesta sobre
bloques de partidos, los acerca a los juegos
de azar. La calificacién a efectos de la
presente apreciacién puede quedar sin
resolver, ya que el Tribunal de Justicia al
examinar la normativa nacional en el

asunto Lidrd, que versaba sobre juegos de
habilidad, estructuré su anilisis de la
misma manera que en el asunto Schindler,
que versaba sobre una loteria y, por ende,
sobre un juego de azar,

72. El Tribunal de Justicia afirmé lo
siguiente a este respecto en el apartado 18
de la sentencia Zenatti:

«[...] las apuestas sobre las competiciones
deportivas, aunque no pueden considerarse
juegos de azar puros, ofrecen, al igual que
estos tltimos, la esperanza de ganar una
suma de dinero a cambio de una apuesta
que sirve de pago. Habida cuenta de la
magnitud de las sumas que las apuestas
permiten recaudar y de las ganancias que
pueden ofrecer a los jugadores, entrafian
los mismos riesgos de delito y de fraude y
pueden tener las mismas consecuencias
individuales y sociales perjudiciales.»

73. No obstante, el Tribunal de Justicia
encontrd diferencias fundamentales entre el
asunto Zenatti y el asunto Schindler, que
consisten, por un lado, como ya se ha
sefialado anteriormente, en que en el asunto
Zenatti s6lo existe una prohibicién relativa
y no una absoluta y, por otro, en que
podria resultar afectada la libertad de
establecimiento (apartados 21 y 22 de Ia
sentencia Zenatti).
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74. Sin tomar en cuenta la subsidiariedad
de la libertad de prestacién de servicios en
relacién con la libertad de establecimien-
to, 30 el Tribunal de Justicia pudo dejar sin
examinar la libertad de establecimiento ya
que la cuestién del 6rgano jurisdiccional
remitente se limitaba expresamente a la
libre prestacién de servicios (apartado 23).
En relacién con la prohibicién no total —es
decir, no aplicable a todos— (apartado 32),
el Tribunal de Justicia consideré en el
apartado 33:

«No obstante, la determinacién del alcance
de la proteccién que un Estado miembro
desea garantizar en su territorio en materia
de loterias y otros juegos forma parte de la
facultad de apreciacién reconocida por el
Tribunal de Justicia a las autoridades
nacionales en el apartado 61 de la senten-
cia Schindler. En efecto, corresponde a
estas tltimas apreciar si, en el marco del
objetivo perseguido, es preciso prohibir
completamente o parcialmente actividades
de esta naturaleza o sdlo limitarlas y prever
a tal efecto modalidades de control més o
menos estrictas,»

75. Al examinar la justificacién de las
disposiciones nacionales, que habian sido
consideradas restricciones a la libre presta-
cién de servicios —justificacién que el
Gobierno italiano habia defendido con
argumentos que reproducian en esencia
los objetivos de la normativa controvertida

30 — Véase el articulo 50 CE y la sentencia Gebhard (citada en
la nota 19), apartado 22.
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en el asunto Schindler (apartado 30)—, el
Tribunal de Justicia afirmé en los aparta-
dos 34 a 37 de la sentencia Zenatti:

«En estas circunstancias, el hecho de que
un Estado miembro haya elegido un sis-
tema de proteccion diferente del adoptado
por otro Estado miembro no puede influir
en la apreciacion de la necesidad y de la
proporcionalidad de las disposiciones
adoptadas en la materia. Estas deben
apreciarse Unicamente en relacién con los
objetivos perseguidos por las autoridades
nacionales del Estado miembro interesado
y con el nivel de proteccién que pretenden
garantizar.

Como el Tribunal de Justicia sefial6 en el
apartado 37 de la sentencia [...] Lddrd [...],
el hecho de que dichas apuestas no estén
totalmente prohibidas no basta para
demostrar que la legislacién nacional no
tenga realmente por finalidad alcanzar los
objetivos de interés general que pretende
perseguir v que deben considerarse en su
conjunto. En efecto, también se inscribe en
la persecucién de tales objetivos una auto-
rizacién limitada de estos juegos en el
marco de derechos especiales o exclusivos
otorgados mediante autorizacién o conce-
sién a ciertos organismos, que presenta la
ventaja de canalizar el deseo de jugar y la
explotacién de los juegos en un circuito
controlado, de prevenir los riesgos de tal
explotacién con fines fraudulentos y crimi-
nales y de utilizar los beneficios que se
derivan de ellos para fines de utilidad
publica.
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No obstante, como ha indicado el Abogado
General en el punto 32 de sus conclusiones,
una limitacién de este tipo sélo es admisible
si responde efectivamente al deseo de
reducir verdaderamente las oportunidades
de juego y si la financiacién de actividades
sociales mediante un gravamen sobre la
recaudacidn procedente de los juegos auto-
rizados s6lo constituye un beneficio acce-
sorio y no la justificacién real de la politica
restrictiva establecida. En efecto, como
destacé el Tribunal de Justicia en el apar-
tado 60 de la sentencia Schindler, aun
cuando no carece de importancia que las
loterfas y otros juegos puedan participar
significativamente en la financiacién de
actividades filantrépicas o de interés gene-
ral, dicho motivo no puede, por si solo,
considerarse una justificacién objetiva de
restricciones a la libre prestacién de servi-
cios.

Corresponde al 6rgano jurisdiccional remi-
tente comprobar si la legislacién nacional,
en atencion a su aplicacion en la practica,
responde verdaderamente a los objetivos
que pueden justificarla y si las restricciones
que impone no resultan desproporcionadas
en relacién con dichos objetivos.»

B. Sobre la libertad de establecimiento

76. Debe examinarse ahora si los principios
de estas tres sentencias se pueden aplicar al
presente caso, y de ser asi, cémo se han de
aplicar. Dado que el 6rgano jurisdiccional
remitente ha preguntado expresamente por

la relevancia de la libertad de estableci-
miento y por sus efectos en la normativa
nacional controvertida y que la jerarquia de
normas del Tratado sitda a la libertad de
establecimiento por encima de la libre
prestacidén de servicios,3! hay que exami-
nar en primer lugar la compatibilidad de la
normativa nacional con la libertad de
establecimiento.

1. Sobre los requisitos del establecimiento

77. De las observaciones presentadas se
desprende, sin que ello haya sido negado,
que los centros que han sido objeto de
registro y secuestro judicial en el procedi-
miento principal estin vinculados contrac-
tualmente con Stanley y que de este modo
Stanley habfa implantado una red completa
para la oferta y recogida de apuestas
deportivas en territorio italiano. Por tanto,
debe examinarse si con este proceder Stan-
ley se ha establecido en Italia.

78. Segiin la sentencia del Tribunal de
Justicia Factortame y otros, 32 el estableci-
miento consiste en «el ejercicio efectivo de
una actividad econémica por medio de una
instalacién permanente en otro Estado

31 — Véanse el acticulo 50 CE; las sentencias Gebhard (citada
en la nota 19), apartado 22, y de 4 de diciembre de 1986
Comisién/Alemania {205/84, Rec, p. 3755), apartado 21,
iltima frase.

32 — Sentencia de 25 de julio de 1991 (C-221/89, Rec.
p. 1-3905), apartado 20.
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miembro por una duracién indetermina-
da». Con arreglo al articulo 43 CE, quedan
prohibidas, en el marco de las disposiciones
que le siguen, las restricciones al libre
establecimiento de nacionales de un Estado
miembro en el territorio de otro Estado
miembro. De conformidad con el
articulo 48 CE, las sociedades constituidas
de conformidad con la legislacién de un
Estado miembro y cuya sede social, admi-
nistracién central o centro de actividad
principal se encuentre dentro de la Comu-
nidad quedardn equiparadas, a efectos de
aplicacién de las disposiciones del capitulo
sobre la libertad de establecimiento, a las
personas fisicas nacionales de los Estados
miembros.

79. Stanley es una sociedad de capital
britdnica y, como persona juridica que
persigue un fin lucrativo, es sujeto juridico
potencial de la libertad de establecimiento
con arreglo al articulo 48 CE, pérrafo
segundo. En virtud del articulo 43 CE,
pérrafo primero, segunda frase, quedan
prohibidas las restricciones relativas a la
apertura de agencias, sucursales o filiales
por los nacionales de un Estado miembro
establecidos en el territorio de otro Estado
miembro.

80. Segin la amplia delimitacién del

dmbito de aplicacién de la libertad de -

establecimiento que el Tribunal de Justicia
adopté en el asunto Comisién/Alemania, 33
una empresa 34 que mantenga una presen-

33 — Citada en la nota 31, apartado 21.
34 — En aquel caso se trataba de una compaiifa de seguros.
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cia permanente en otro Estado miembro se
regird por las disposiciones del Tratado
sobre derecho de establecimiento, «y ello
aunque dicha presencia no haya adquirido
la forma de una sucursal o agencia sino que
se ejerza por medio de una simple oficina
gestionada por el propio personal de la
empresa o de una persona independiente
pero apoderada para actuar permanente-
mente por cuenta de ésta como lo haria una
agencia.»

81. Por tanto, puede considerarse sin duda
como un establecimiento «secundario» de
una empresa una unidad dependiente que
actiia por cuenta de la sede central. En la
medida en que sea considerada un estable-
cimiento en el sentido del Tratado puede
hacer valer los derechos correspondientes a
la libertad de establecimiento.

82. Es necesario determinar sin lugar a
dudas que existe un establecimiento en el
sentido del Tratado, ya que, segin la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en
el asunto Comisién/Alemania, una empresa
que actda en el marco de la libertad de
establecimiento no puede invocar la libre
prestacién de servicios. 35

83. El hecho de que se invoque una u otra
libertad también puede dar lugar a resulta-
dos diferentes en determinadas circunstan-

35 — Véase la sentencia Comisién/Alemania (citada en la
nota 31), apartado 21; véase también la sentencia Gebhard
fcitada enlanota 191, apartado 20, en la que se afirma que

os capitulos sobre el derecho de establecimiento y sobre la
libre prestacion de servicios se excluyen entre si.



GAMBELLI Y OTROS

cias por lo que se refiere a los requisitos de
la actividad econémica en el mercado del
Estado cuya normativa se considera, ya que
de este modo no se podrin exigir al
prestador de servicios determinados requi-
sitos aplicables en el Estado de estableci-
miento, aun cuando exista un reconoci-
miento de los controles efectuados y de las
garantias prestadas en el Estado de origen.
A un prestador de servicios de otro Estado
miembro le basta, por lo general, cumplir
los requisitos exigidos en el Estado de
origen. En este caso, las restricciones a la
libre prestacién de servicios s6lo son licitas
si se retinen los cuatro requisitos de justi-
ficacién mencionados en el punto 91.

84. Para determinar si se invoca la libertad
de establecimiento o la libre prestacién de
servicios se debe tomar siempre en cuenta
las circunstancias del caso concreto, ya que
no existe una definicién que permita deli-
mitar tales libertades y que cubra todos los
tipos de actividad econémica transfronteri-
za. Segiin la definicién adoptada por el
Tribunal de Justicia citada en el punto 78,
un establecimiento ha de consistir en una
instalacién permanente por una duracién
indeterminada.

2. Los centros telematicos como estableci-
miento de la empresa Stanley

85. Los centros telemdticos constituyen,
muy probablemente, instalaciones perma-

nentes. Que estos centros representen a
Stanley en el mercado italiano permanen-
temente 3¢ depende de la configuracién de
los contratos negociados entre Stanley y las
centros. No obstante, resulta dudoso que
los centros participen permanentemente en
la actividad empresarial de la sede central o
que representen a la sede central a modo de
delegacién, ya que se limitan a transmitir
informacién para transacciones que se
organizan en el Reino Unido. De las
explicaciones de los inculpados se deduce
que el servidor donde se procesa la oferta,
recogida y tramitacién de las apuestas se
encuentra en Liverpool y que los centros se
limitan a ejercer una labor de intermedia-
cién. En el caso del ejercicio de una
actividad subsidiaria independiente como
ésta, s6lo cabe suponer la presencia de una
empresa en el territorio de otro Estado si la
instalacién independiente actila «como una
agencia» 37 de dicha empresa. En el
supuesto de una mera actividad de inter-
mediacién o de recogida de apuestas debe
existir una vinculacién exclusiva o, al
menos, una vinculacién preponderante
con el corredor de apuestas.

86. Ahora bien, cuando la actividad de
intermediacién en interés del corredor de
apuestas no es mds que una actividad entre
las varias realizadas, resultara dificil consi-
derar que se le ha encomendado actuar
permanentemente por cuenta de la empresa
como lo harfa una agencia, ya que el
intermediario que se encuentra en tal
situacién puede decidir libremente el fin
de la colaboracién segiin lo estipulado

36 — Véanse los requisitos establecidos en la sentencia Comi-
sion/Alemania (citada en la nota 31), apartado 21.

37 — Véase la sentencia Comisién/Alemania (citada en la
nota 31), apartado 21.
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contractualmente. De los autos parece
deducirse que los centros de que se trata
ofrecen prestaciones de servicios en el
sector de la telemdtica de muy variada
indole, #no de los cuales es la actividad de
intermediaci6én por cuenta de Stanley.

87. En estas circunstancias, me inclino por
considerar que los centros telematicos no
constituyen establecimientos secundarios
de la empresa Stanley, sino que acttian
como prestadores de servicios. En iiltimo
término, la apreciacién corresponde a los
6rganos jurisdiccionales nacionales. A este
respecto, no puede pasarse por alto la
forma en que las autoridades nacionales
han tratado a los centros en el marco de los
procedimientos de instruccién pendientes.

88. En la hipétesis de que, no obstante, se
considerase que los centros constituyen
establecimientos de Stanley por la intensi-
dad de su vinculacién con la empresa
britdnica, cabria preguntarse en qué
medida la legislacién nacional puede res-
tringir su actividad en territorio italiano.

3. Restriccién de la actividad

89. El Tribunal de Justicia ya ha declarado
que, en principio, el sector de los juegos de
azar lleva a cabo actividades econémicas

comprendidas en el dambito de aplicacién
del Tratado. 38

38 — Sentencia Schindler (citada en la nota 4), apartado 33.
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90. En primer lugar, debe sefialarse que las
presentes restricciones no constituyen un
régimen especial en el sentido del
articulo 46 CE, apartado 1, justificado
por razones de orden piblico, seguridad y
salud piblicas. En la sentencia Zenatti, el
Tribunal de Justicia se ocupé del
articulo 46 CE, que es de aplicacién
prioritaria en relacién con el
articulo 55 CE, también en el marco de
las disposiciones sobre la libre prestacién
de servicios. Sin embargo, no extrajo con-
secuencia alguna para la apreciacién de las
disposiciones entonces controvertidas, sino
que abordé directamente el examen de las
razones imperiosas de interés general. Por
consiguiente, siguiendo el mismo proceder
que el Tribunal de Justicia, se considerard
que en el presente caso las disposiciones
nacionales no estdn justificadas con arreglo
al articulo 46 CE.

91. También se desprende de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia que el
acceso y el ejercicio de una actividad
econdmica en otro Estado miembro en el
marco de la libertad de establecimiento en
un sector que estd sujeto a determinados
requisitos en el Estado de acogida debe
cumplir, en principio, tales requisitos. 3°
No obstante, «las medidas nacionales»
—entendiéndose los requisitos obligatorios
cuando no concurren las justificaciones del
articulo 46, apartado 1-— «que puedan
obstaculizar o hacer menos atractivo el
gjercicio de las libertades fundamentales
garantizadas por el Tratado deben reunir
cuatro requisitos: que se apliquen de
manera no discriminatoria, que estén justi-
ficadas por razones imperiosas de interés
general, que sean adecuadas para garanti-

39 — Véase la sentencia Gebhard (citada en la nota 19),
apartado 39.
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zar la realizacién del objetivo que persiguen
y que no vayan mds alld de lo necesario
para alcanzar dicho objetivo [...]».4C Se ha
de tener en cuenta, ademis, la posible
equivalencia de los conocimientos adquiri-
dos4! y las garantias prestadas?? en el
Estado de origen. Asi, cuando un Estado
miembro regula el sector de los juegos de
azar mediante un sistema de concesiones,
no cabe objetar nada a priori. Ahora bien,
el operador econémico extranjero debe
poder presentarse a la adjudicacién de
concesiones en las mismas condiciones
que uno nacional“3 y el propio sistema de
concesiones debe reunir los cuatro requisi-
tos exigidos a una normativa nacional por
la que se restringe el ejercicio de una
actividad econémica.

a) Discriminacién

92. Por consiguiente, debe examinarse en
primer lugar si la normativa nacional es
discriminatoria o si tiene efectos discrimi-
natorios.

93. Se ha afirmado ante el Tribunal de
Justicia que la legislacién italiana que
regula las apuestas deportivas da lugar a

40 — Seatencia Gebhard {citada en la nota 19), apartado 39,
sexto guidn.

41 — Véase la sentencia Gebhard (citada en la nota 19),
apartado 39, cuarto guidn.

42 — Sentencia Comision/Alemania {citada en la nota 31),
apartado 47,

43 — Véase la prohibicién de discriminacién que se deriva del
articulo 43, parrafo segundo.

una «estructura monopolistica», lo que ha
de entenderse en el sentido de que tiene
caracteristicas de un monopolio pero que
no puede considerarse un monopolio en
sentido estricto. En relacién con los efectos
discriminatorios de un monopolio pueden
adoptarse dos puntos de vistas. Por un
lado, se puede sostener que un monopolio
no tiene efectos discriminatorios a efectos
del articulo 43 CE, parrafo segundo, ya que
tanto los operadores nacionales como los
extranjeros estin excluidos en la misma
medida de una determinada actividad. Por
otro, se puede sostener que existe una
discriminacién por razén de la nacionali-
dad si los operadores extranjeros estdn
excluidos de antemano de tal actividad en
el Estado miembro de que se trate. Debe
analizarse si estas consideraciones pueden
trasladarse a una «estructura monopolisti-
ca»,

94. Habrad que considerar que, al menos
potencialmente, otros operadores pueden
participar en la «estructura monopolistica»
en la medida en que se presenten a la
adjudicacién de concesiones. Todo depen-
deré, por tanto, de cudles sean los requisi-
tos para la adjudicacién de una concesién.
Aun cuando entre los requisitos para la
adjudicacién de una concesién no se inclu-
yan requisitos directamente discriminato-
tios por razdn de la nacionalidad, algunos
de ellos —por ejemplo, el requisito de
disponer ya de locales comerciales en
territorio italiano— pueden implicar una
preferencia por los operadores nacionales
y, por ende, una desventaja para los
extranjeros. En tal caso, se considerari
que existe una discriminacién indirecta,
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igualmente prohibida por el Derecho comu-
nitario.

95. Existen argumentos para considerar
discriminatorios los requisitos de adjudica-
cién de concesiones para la recogida de
apuestas en Italia. Para empezar, el requi-
sito ya mencionado, y que ha sido objeto de
critica en el presente procedimiento, por el
que se exige al concesionario potencial
disponer ya de locales comerciales en
territorio italiano es discriminatorio,
méxime cuando, en cualquier caso, no se
ha podido desempefiar con anterioridad la
actividad considerada en tales locales al ser
ilegal el acceso y el ejercicio de la actividad
sin la correspondiente concesidn.

96. También resulta discriminatorio que
determinadas formas societarias estén
excluidas de antemano de la concesién. A
este respecto, la Comisién ya ha denun-
ciado esta circunstancia por considerarla
contraria al Derecho comunitario y, segin
un comunicado de prensa de 17 de octubre
de 2002, ha iniciado un procedimiento por
incumplimiento y ha remitido a la Repi-
blica Italiana un dictamen motivado. En el
comunicado de prensa se dice literalmente:

«La Comisién Europea ha decidido reque-
rir formalmente a Italia para que se atenga
al Derecho comunitario en la adjudicaciéon
de concesiones para la gestién de apuestas
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deportivas. En la actualidad, las sociedades
de capital cotizadas en los mercados regu-
lados de la Unién Europea estdn excluidas
de la posibilidad de obtener tales concesio-
nes, exclusién que la Comisién no consi-
dera necesaria para combatir el fraude y la
delincuencia. Ademds, Italia ha renovado
cerca de trescientas concesiones de apuestas
hipicas sin utilizar un procedimiento com-
petitivo. Cuando una concesién piblica
importante ha sido adjudicada sin que se
haya abierto a todos los licitadores euro-
peos potenciales (con arreglo al Tratado CE
y a las directivas sobre contratacién piibli-
ca), tales empresas europeas se ven privadas
injustamente del derecho a presentar una
oferta. Por otra parte, las autoridades
piblicas que han adjudicado las concesio-
nes, y en el presente caso los apostantes,
corren el riesgo de recibir un servicio de
calidad inferior al que habria podido ofre-
cer un licitador excluido irregularmente.

[...]»

97. Si este problemético comportamiento
se estima discriminatorio con arreglo al
articulo 43 CE, parrafo segundo, debera ser
considerado una restriccion a la libertad de
establecimiento consagrada en el Tratado
que es contraria de por si al Derecho
comunitario. La circunstancia de que tal
restriccién al establecimiento vaya acom-
pafiada de una sanci6n penal debe juzgarse
a fortiori contraria al Derecho comunitario.

b) Razones imperiosas de interés general:
objetivos, idoneidad de las medidas y
proporcionalidad

98. Si se considera, en cambio, que los
requisitos no son discriminatorios, existe,
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en cualquier caso, una restriccién, que s6lo
puede estar justificada por los cuatro
requisitos estrictos establecidos por el Tri-
bunal de Justicia que se han mencionado en
el punto 92. El Tribunal de Justicia ya ha
reconocido que la proteccién de los consu-
midores y la proteccién del orden social
constituyen razones imperiosas de interés
general que pueden justificar normativas
nacionales de amplio alcance en el sector de
los juegos de azar.4* Aunque sea un
objetivo completamente legitimo evitar
que los concesionarios incurran en maqui-
naciones delictivas o fraudulentas, se plan-
tea la cuestién de si la exclusién total de las
sociedades de capital es en absoluto apro-
piada a tal fin,

99. Para determinar la integridad de una
sociedad de capital se pueden realizar
controles consistentes, por ejemplo, en
recoger informacidn sobre la integridad de
los representantes de la empresa y de sus
accionistas principales. La prohibicién
completa de acceso parece, en cualquier
caso, desproporcionada. Si tal exclusién
completa es contraria al Derecho comuni-
tario, su proteccién por medios penales es a
fortiori contraria al Derecho comunitario.

100. En el marco del procedimiento de
adjudicaci6én de concesiones también deben
tenerse en cuenta los controles efectuados y

44 — Véase la scntencia Schindler (citada en la nota 4),
apartado 58,

las garantias prestadas en otros Estados
miembros. 45 A este respecto resulta intere-
sante la alegacion de Garrisi segiin la cual
las actividades relacionadas con las loterfas
también son objeto de la Directiva
1999/42.46 Con arreglo al articulo 1 de
esta Directiva, los Estados miembros estan
obligados a adoptar determinadas medidas
en relacién con el establecimiento y la
prestacién de servicios. Estdn comprendi-
das en el ambito de aplicaciéon de la
Directiva las actividades enumeradas en
su anexo A, en cuya primera parte, lista VI,
nimero 3, se menciona:

«ex 84 Servicios recreativos

843 Servicios recreativos no compren-
didos en otro lugar

— actividades deportivas (terrenos
deportivos, organizaciones de reu-
niones deportivas, etc.), con excep-
cién de las actividades de instruc-
tores de deportes

— actividades de juegos (cuadras de
carreras, terrenos de juego, hipd-
dromos, etc.)

45 — Véase la sentencia Comisién/Alemania (citada en la
nota 31), apartado 47.

46 — Dircctiva 1999/42/CE del Parlamento Europco y del
Conscjo, de 7 de junio de 1999, por la que se establece
un mecanismo de reconocimiento de titulos respecto de las
actividades profesionales a que se refieren las Directivas de
liberalizacion y de medidas transitorias (citada en la
nota 14),
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— otras actividades recreativas (cir-
cos, parques de atracciones, otras
diversiones, etc.)».

101. Sin embargo, la mencidn expresa,
alegada por Garrisi, de «corredores de
apuestas» y «despachos de apuestas» no
estd recogida en esta disposicion. Como se
ha sefialado, las actividades mds cercanas a
éstas no estdn clasificadas en la categoria
«ex 859» de la Nomenclatura CITI men-
cionada por Garrisi, sino en la 843.

102. Una interpretacién generosa de la
categorfa considerada podria apoyar la
postura de Garrisi. Sin embargo, en el
cuarto considerando de la Directiva se dice:

«Considerando que conviene proceder a la
sustitucién de las principales disposiciones
de las mencionadas Directivas, en la linea
de las conclusiones del Consejo Europeo de
Edimburgo de los dfas 11 y 12 de diciembre
de 1992 relativas a la subsidiariedad, la
simplificacién de la legislacién comunitaria
¥, particularmente, la revisién por parte de
la Comisién de las Directivas relativamente
antiguas en materia de cualificaciones pro-
fesionales [...]».
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En las mencionadas conclusiones del Con-
sejo Europeo de Edimburgo se afirma
expresamente en el anexo 2 a la parte A:

«Por este motivo, la Comisién ha renun-
ciado [...] a la reglamentacién sobre los
juegos de azar.» 47

103. Parece probable que esta renuncia,
mencionada en varias ocasiones en el
presente procedimiento, tenga consecuen-
cias en la interpretacién de la Directiva
adoptada en 1999 sobre el reconocimiento
de titulos. En cualquier caso, sea por razén
de la Directiva 1999/42 y mediante los
procedimientos en ella prescritos sea direc-
tamente por razén del Derecho primario,
los Estados miembros estdn obligados a
tomar en cuenta «los conocimientos y
aptitudes» 48 adquiridos en otros Estados
miembros asi como sus «controles y veri-
ficaciones» 4° de la capacidad profesional,
sus autorizaciones y los demds controles
que se hayan efectuado en ellos.

104. En esta fase intermedia del andlisis
cabe concluir que si existe establecimiento,
extremo que tiene que determinar el 6rgano
jurisdiccional nacional, la prohibicién de
actividad que las disposiciones italianas
controvertidas imponen a los organizado-

47 — Véase el Boletin de las Comunidades Europeas 1992, n° 12,

p. 18

48 ~— Sentencia de 7 de mayo de 1991, Vlassopoulou (C-340/89,
Rec. p. 1-2357).

49 — Sentencia Comisién/Alemania (citada en la nota 31),
apartado 47,
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res de apuestas deportivas autorizados
regularmente en otros Estados miembros
vulnera el principio de libertad de estable-
cimiento consagrado en el Tratado CE.

C. Sobre la libre prestacion de servicios

105. En el caso de que los centros telema-
ticos no deban considerarse, por motivos
meramente facticos, establecimientos de la
empresa Stanley, participan, en cualquier
caso, en la prestacion de los servicios
ofrecidos por Stanley. Suponiendo que
Stanley no mantenga en territorio italiano
ninguna representacién que pueda conside-
rarse un establecimiento, sus actividades
empresariales constituyen un ejemplo de
una prestacién de servicios por correspon-
dencia. El prestador del servicio y el
destinatario se encuentran en dos Estados
miembros diferentes y la prestacién del
servicio es la tnica que tiene cardcter
transfronterizo.

1. Sobre la restriccién de la prestacién de
servicios y su justificacién

106. El Tribunal de Justicia ha declarado
que ofrecer la posibilidad de participar en
un juego de azar a cambio de una remune-
racién constituye una prestacién de servi-
cios y que las apuestas deportivas pertene-

cen a esta categorfa. *® No cabe cuestionar
esta apreciacién en el presente procedi-
miento. El Tribunal de Justicia ha llegado a
conclusién, también sin mayores dificulta-
des, de que las disposiciones que impiden
recoger apuestas en Italia a los operadores
de otros Estados miembros constituyen una
restriccién a la libre prestacién de servi-
cios. 31

107. Las restricciones a la libre prestacion
de servicios s6lo estdn permitidas bien
cuando las admite expresamente el Tratado
CE, en cuyo caso seria posible una norma-
tiva discriminatoria, bien cuando pueden
estar justificadas por razones imperiosas
con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia.’? Como se ha sefialado en el
punto 90, el Tribunal de Justicia mencioné
en la sentencia Zenatti que los
articulos 45 CE, 46 CE y 55 CE permiten
las restricciones cuando estdn relacionadas,
aunque s6lo sea de manera ocasional, con
el ejercicio del poder piiblico o cuando
estdn justificadas por razones de orden
publico, seguridad y salud piiblicas, pero
no efectud el examen correspondiente, sino
que pasd directamente a apreciar la exis-
tencia de razones imperiosas de interés
general. De ello cabe deducir que, a juicio
del Tribunal de Justicia, las actividades
relativas a las apuestas, con independencia
de c6mo las regule el Estado, ni estdn
relacionadas con el ejercicio del poder

50 — Véase la sentencia Zenatti (citada en la nota 3), aparta-
dos 24y 25

51— Véase la sentencia Zenatti {citada en la nota 3),
apartado 27.

52 — Sentencia Zenatti {citada en la nota 3), apartado 28,

I-13067



CONCLUSIONES DEL SR. ALBER — ASUNTO C-243/01

piblico ni ponen en peligro el orden
publico o la seguridad y salud piblicas de
tal modo que puedan justificar tal regula-
cién.

108. Ahora bien, no parece desacertado
considerar que la seguridad y el orden
publicos podrian justificar una regulacién
estricta que reserve una amplia competen-
cia organizativa al Estado en sector de los
juegos de azar. Entre las razones de la
normativa vigente en Italia, asi como de las
normativas similares vigentes en casi todos
los Estados miembros, 53 se alega la repre-
sién de la delincuencia. 5* El refuerzo penal
de las disposiciones sobre regulacién estatal
de los juegos de azar, establecido tanto en
Italia como en los demds Estados miem-
bros, pone de manifiesto la valoracién que
el legislador hace de la peligrosidad de tales
juegos. No obstante, ni el Tribunal de
Justicia estimd en la sentencia Zenatti que
la normativa italiana considerada estuviera
justificada por razones de seguridad y
orden piiblicos ni tampoco se ha defendido
verdaderamente esta posicién en el presente
procedimiento.

109. Siguiendo el ejemplo del Tribunal de
Justicia, 35 se examinard directamente la
justificacién de normativas nacionales que
se aplican indistintamente —es decir, que
no son discriminatorias— y que restringen

53 — Véase la introduccién del Abogado General Sr. Gulmann
en las conclusiones en el asunto en el que recay$ la
sentencia Schindler (citadas en la nota 24), puntos 1'y 2.

54 — Véanse las sentencias Schindler (citada en la nota 4),
apartado 57; Lidrd (citada en la nota 5}, apartado 32, y
Zenatti (citada en la nota 3), apartado 30.

55 — Véase la sentencia Zenatti (citada en la nota 3),
apartado 29.
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la libre prestacion de servicios. Con este fin
se determinard, por tanto, si existen razo-
nes imperiosas de interés general que pue-
dan justificar las medidas nacionales. En
los asuntos anteriores sobre juegos de azar
sometidos al Tribunal de Justicia siempre se
adujeron una amplia gama de argumentos
para justificar las normativas nacionales
controvertidas en cada caso.

110. En el apartado 57 de la sentencia
Schindler, el Tribunal de Justicia resumid
tales argumentos del siguiente modo: «pre-
venir los delitos y garantizar que los
participantes en los juegos sean tratados
honradamente; evitar que se estimule la
demanda en el sector del juego, cuyo exceso
tiene consecuencias sociales perjudiciales;
velar por que las loterfas no puedan
organizarse para obtener un beneficio per-
sonal y comercial sino {inicamente con fines
benéficos, deportivos o culturales».

111. En el asunto Lididrd, la normativa
controvertida tenfa por objetivo, segin se
recoge en el apartado 32 de la sentencia,
«limitar la explotacion de la pasién de los
seres humanos por el juego, en evitar los
riesgos de delito y fraude que entrafian las
correspondientes actividades y en autorizar
éstas s6lo para recaudar fondos destinados
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a obras de beneficencia o al sostenimiento
de proyectos sin 4nimo de lucro».

112. Sobre la versién inicial de la norma-
tiva controvertida en el presente procedi-
miento, el Tribunal de Justicia sefialé que,
segin las indicaciones contenidas en la
resolucién de remisién y en las observacio-
nes del Gobierno italiano, la legislacién
italiana persigue objetivos andlogos a los
contemplados en la legislacién britdnica
sobre loterfas: «La legislacién italiana pre-
tende, en efecto, impedir que dichos juegos
sean una fuente de beneficio individual,
evitar los riesgos de delito y fraude, asi
como las consecuencias individuales y
sociales perjudiciales que resultan de la
incitacién al gasto que suponen, y permi-
tirlos vinicamente en la medida en la que
pueden tener un carécter de utilidad social
para el buen desarrollo de una competicién
deportiva.» 56

113. En el presente procedimiento no se
han alegado nuevos objetivos. El Tribunal
de Justicia se ha abstenido de efectuar,
hasta el momento, un examen diferenciado
de cada uno de tales motivos, aprecidndo-
los expresamente en su conjunto.5” Segiin
el Tribunal de Justicia, estdn relacionados
con «la proteccién de los destinatarios del
servicio y, mds en general, de los consumi-
dores, as{ como con la proteccién del orden

56 — Véase la sentencia Zenatti (citada en la nota 3),
apartado 30.

57 — Véanse las sentencias Schindler (citada en la nota 4),
apartado $8, y Zenatti (citada en la nota 3), apartado 31,

social», 38 que pueden considerarse razones
imperiosas de interés general.

114. En la sentencia Schindler, aparta-
do 61, estos motivos eran apropiados para
justificar una prohibicién total de las
loterfas. En el caso de una normativa,
como la que dio origen al asunto Zenatti,
que no prohibe completamente las activi-
dades afectadas, el Tribunal de Justicia
reconocié a los Estados miembros facultad
para apreciar si prefieren prohibir total o
parcialmente tales actividades o sélo res-
tringirlas. A este fin pueden establecer
determinados controles (sentencia Zenatti,
apartado 33). En este contexto, corres-
ponde a los Estados miembros, segiin el
apartado 34, definir el objetivo perseguido
y el nivel de proteccién deseado.

115. La legalidad limitada del comporta-
miento con el fin de «canalizar el deseo de
jugar y la explotacion de los juegos en un
circuito controlado, de prevenir los riesgos
de tal explotacién con fines fraudulentos y
criminales y de utilizar los beneficios que se
derivan de ellos para fines de utilidad
publica» también tiene por finalidad alcan-
zar los objetivos de interés general. No
obstante, el Tribunal de Justicia afirmé que
«una limitacién de este tipo sélo es admisi-
ble si responde efectivamente al deseo de
reducir verdaderamente las oportunidades
de juego y si la financiacién de actividades
sociales mediante un gravamen sobre la
recaudacién procedente de los juegos auto-
rizados sélo constituye un beneficio acce-
sorio [...]».5%

58 — Sentencia Zenatti (citada en la nota 3), apartado 31.

59 — Véase la sentencia Zenatti (citada en la nota 3), aparta-
dos 35 y 36. El subrayado es del Abogado General.
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116. Por consiguiente, no cabe sino deducir
que, segin el Tribunal de Justicia, los
objetivos perseguidos y los medios utiliza-
dos deben someterse a un examen mis
detallado, aun cuando esta tarea se haya
dejado hasta el momento a los 6rganos
jurisdiccionales nacionales,6? tarea que,
como ya se ha dicho, no les ha resultado
nada facil.

2. Sobre la idoneidad de los medios para
alcanzar el objetivo perseguido

117. Los objetivos alegados pueden clasifi-
carse en distintos grupos. Uno se referiria al
riesgo de que los organizadores incurran en
fraude o delito. Otro consistirfa en proteger
a los jugadores de s{ mismos. En esta
categorfa hay que incluir la preocupacién
por limitar la oferta de juegos de azar para
evitar las apuestas desmesuradas, la pasién
por el juego o las meras ganas de jugar con
sus correspondientes efectos sociales y
patrimoniales perniciosos. Los temidos
efectos sociales perniciosos pueden
incluirse dentro de este objetivo, ya que se
puede combatir mediante la limitacién de
la oferta de juegos de azar. Por dltimo,
tampoco deben minusvalorarse los aspectos
econémicos de la obtencién de sumas
considerables para el presupuesto estatal

60 — Véase la sentencia Zenatti {citada en la nota 3),
apartado 38,
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0, en cualquier caso, de ingresos para fines
de utilidad piblica.

a) Riesgo de fraude o delito de los organi-
zadores

118. El riesgo que representan los organi-
zadores puede ser contrarrestado mediante
controles en la autorizacién y, en su caso,
mediante la supervisién de sus actividades.
No se puede poner objeciones a un proce-
dimiento de autorizacién que tenga esta
finalidad. No obstante, pueden surgir pro-
blemas en el marco de la libre prestacién de
servicios si dicho procedimiento se utiliza
de modo que los organizadores autorizados
en otros Estados miembros, que cumplen
las normas vigentes en ellos, queden exclui-
dos de la actividad en la prictica, Se puede
considerar que los juegos de azar estan
regulados por ley en todos los Estados
miembros, ¢1 y que los motivos de esta
regulacién concuerdan por lo general. 62 De
este modo, si un organizador de otro
Estado miembro cumple los requisitos
vigentes en éste, ello debe bastar a las
autoridades nacionales del Estado en el que
se presta el servicio, que deberfan conside-
rarlo garantia suficiente de la integridad del
organizador.

61 — Véase la introduccién de las conclusiones del Abogado
General Sr. Gulmann, que se basé en un estudio de la
Comisién, en el asunto Schindler {citadas en la nota 24),
puntos 1y 2.

62 — Asi se han de entender las observaciones de los Estados
miembros en los asuntos Schindler, Lidrd y Zenatti, asi
como en el presente procedimiento.
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b) Encauzamiento de la pasién por el juego

119. Por lo que atafia a la diversificacién y
el crecimiento de la oferta de juegos de
azar, debe examinarse si estos fenémenos
son objeto de una politica coherente del
Estado miembro, mixime cuando no existe
una prohibicién absoluta, sino una prohi-
bicién con posibilidad de conceder autori-
zaciones. Cuando no existe una prohibicién
total para una rama concreta de los juegos
de azar, es manifiesto el efecto restrictivo
de la oferta. Sin embargo, cuando se
permite el juego de azar, en nuestro caso
las apuestas deportivas, aun cuando lo sea
dentro de limites legales claros, se debe
examinar con mucha mayor atencién la
finalidad de los efectos restrictivos. No
obstante, la autorizacién limitada, como
sefialé el Tribunal de Justicia en el aparta-
do 35 de la sentencia Zenatti, no sirve para
demostrar que la normativa nacional no
persiga realmente los objetivos de interés
general. Tampoco puede tal regulacién por
si sola demostrar que sirve a la consecucién
del objetivo, ya que, también segiin el
Tribunal de Justicia (apartado 36 de la
sentencia Zenatti), ésta sblo es admisible
«si responde efectivamente al deseo de
reducir verdaderamente las oportunidades
de juegon».

120. Esta cuestién sélo puede ser objeto de
una apreciacién global que tenga en cuenta
el acceso y el comportamiento de los

organizadores de juegos de azar en el
Estado miembro. A este respecto, no ayuda
el hecho de que el Tribunal de Justicia
dejara esta apreciacién al buen criterio del
organo jurisdiccional nacional en el asunto
Zenatti. No obstante, cuando se conocen
hechos suficientes que permiten una apre-
ciacién al Tribunal de Justicia, nada obsta a
que éste efectiie una valoracidn.

121. En el presente procedimiento se ha
alegado que los organizadores de apuestas
que disponen de una concesién se han
anunciado con campafias de publicidad
agresivas. Tal comportamiento estd desti-
nado a despertar y promover la pasién por
el juego. Pero eso no es todo. También el
Estado italiano, por via legislativa, ha
hecho posible que aumente claramente la
oferta de juegos de azar en el mercado
italiano. 63 También se ha alegado, sin que
nadie lo haya rebatido, que el Estado
italiano ha actuado para facilitar la reco-
gida de apuestas. Ya se ha mencionado el
aumento de la infraestructura mediante la
adjudicacién de mil nuevas concesiones.

122. En este contexto, ya no puede
hablarse de una politica coherente para
restringir la oferta de los juegos de azar.
Por tanto, los objetivos alegados, pero que
ya no se persiguen en la préctica, no pueden
justificar la restriccién de la libre prestacién
de servicios por operadores establecidos en

63 — Véase las alegaciones a este respecto de Gambelli, repro-
ducidas cn el punto 23 supra.
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otros Estados miembros, donde disponen
de una autorizacién concedida regularmente.

123. En lo que atafie a la modificacién
legislativa del afio 2000 mediante la Legge
Finanziaria, con la que se endurecieron las
disposiciones hasta entonces vigentes, exa-
minadas por el Tribunal de Justicia en el
asunto Zenatti, y a las circunstancias de su
adopcién, ha de sefialarse que al menos uno
de los objetivos de la modificacién legisla-
tiva era proteger a los concesionarios
nacionales, como se desprende de los
trabajos preparatorios citados en las obser-
vaciones escritas. Se trata de un motivo
claramente proteccionista que la modifica-
cién legislativa no puede justificar y que al
mismo tiempo hace sospechar de la nor-
mativa. Dado que, al haber cambiado el
contexto normativo y fictico, no podia
considerarse que la normativa original
siguiera justificada por los objetivos que
posiblemente se perseguian en el momento
de su adopcién, no cabfa establecer en
ningin caso un endurecimiento semejante.

¢) Relevancia de los ingresos estatales

124. El hecho de que la normativa se
estableciera mediante una Legge Finanzia-
ria también apunta a un interés econémico
del Estado miembro en los juegos de azar
que no debe pasarse por alto.
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125. Es cierto que el Tribunal de Justicia
sefialé en el apartado 60 de la sentencia
Schindler que «cabe destacar», sin que esta
razén pudiera considerarse en si misma una
justificacién, «que las loterfas pueden par-
ticipar significativamente en la financiacién
de actividades filantrépicas o de interés
general como obras sociales, obras benéfi-
cas, el deporte o la cultura». Si bien, sobre
la base de esta afirmacién, se podria
considerar que, cumpliéndose determina-
dos requisitos, los motivos econémicos,
aun cuando sean acompafiados de otros,
han sido reconocidos como razones de
interés general, el Tribunal de Justicia
aclard en la sentencia Zenatti tales especu-
laciones de modo coherente con su juris-
prudencia segiin la cual los motivos econd-
micos no son idéneos para justificar medi-
das restrictivas, 64 al afirmar en el aparta-
do 36 que «la financiacién de actividades
sociales mediante un gravamen sobre la
recaudacion procedente de los juegos auto-
rizados sélo [puede constituir] un beneficio
accesorio y no la justificacién real de la
politica restrictiva establecida».

126. Por consiguiente, no cabe considerar
que los efectos econémicos positivos de los
juegos de azar para el erario pubhco cons-
tituyan razones imperiosas de interés gene-
ral que puedan justificar la exclusién de
organizadores de otros Estados miembros

64 — Véanse las sentencia de 24 de enero de 2002 Portugaia
Construgbes (C-164/99, Rec. p. I- 787) apartado 26, y de
21 de noviembre de 2002, X e Y (C-436/00, Rec.
p. 1-10829), apartado 50, y I jurisprudencia alli citada.



GAMBELLI Y OTROS

del mercado de los juegos de azar. No
obstante, no se puede pasar por alto la gran
importancia que las consecuencias econd-
micas positivas de los juegos de azar tienen
para los ingresos piblicos de los Estados
miembros. Esta circunstancia se revela con
mayor o menor claridad en las observacio-
nes de los Estados miembros. El més claro
ha sido el Gobierno portugués, que ha
descrito graficamente las consecuencias
temidas, casi draméticas, que para los
pequefios Estados miembros tendrfa una
liberalizacién de los juegos de azar en la
Comunidad. No cabe duda de que no se
puede hacer caso omiso de tales preocupa-
ciones.

127. Ahora bien, de las alegaciones de los
Estados miembros se infiere claramente que
temen, sobre todo, las consecuencias eco-
nbémicas de una modificacién del sector de
los juegos de azar. No se habla tanto de los
posibles efectos peligrosos de los juegos de
azar para los jugadores y su contexto
social. En consecuencia, tales temores no
pueden calificarse de preocupacién por la
proteccién de los consumidores ni, por
ende, de razones imperiosas de interés
general.

128. Si una apertura relativa de los merca-
dos nacionales de los juegos de azar hiciera
realidad los temores de una perturbacién de
los ingresos fiscales, se podria, en su caso,
luchar contra ello mediante otros medios
adecuados. Pero las consideraciones mera-
mente econdmicas no pueden servir para
impedir totalmente la libre prestacién de
servicios por organizadores autorizados en
otro Estado miembro.

129. Por consiguiente, no se puede consi-
derar que existan razones imperiosas de
interés general que justifiquen la restriccién
de la libre prestacién de servicios habida
cuenta de los motivos alegados y de las
circunstancias del caso.

3. Los juegos de azar y los medios elec-
trénicos

130. La modificacién legislativa del afio
2000, con la que, segiin se ha alegado, se
reforzé la prohibicién vigente, también
debe apreciarse en relacién con el desarro-
llo tecnolégico. Nadie discute que, debido a
tal desarrollo, resulta cada vez més dificil
controlar la observancia de las normativas
licitas. Incluso sin la intervencién de un
intermediario, quien desee participar en un
juego de azar puede ponerse en contacto
con un operador europeo de su eleccién por
teléfono, fax o Internet para hacer su
apuesta. Esta facilidad, que ya no requiere
trasladarse de Estado para participar en un
juego de azar extranjero, ha dado lugar a
reacciones legislativas de distinto tipo. En
el Reino Unido se adoptd la Lotteries Act
1993 (Ley de Loterias de 1993), mencio-
nada en el asunto Schindler pero irrelevante
para su solucién, con la que se establecié
una loterfa nacional para hacer posible una
oferta en territorio britdnico similar a la
oferta de operadores extranjeros. En otros
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Estados miembros, como Italia o Alema-
nia, %% las normativas vigentes se endure-
cieron, principalmente las de caricter
penal.

4. Consecuencias

131. La valoracién de tales sanciones pena-
les depende de la legalidad de las restric-
ciones y prohibiciones que les sirven de
base, legalidad para la que son determi-
nantes, con arreglo al Derecho comunita-
rio, los objetivos perseguidos. Si, como
ocurre en el presente caso, se ponen en tela
de juicio los objetivos alegados de la
normativa controvertida por no ser cohe-
rentes con el comportamiento de las auto-
ridades nacionales o si estos objetivos no
pueden considerarse razones imperiosas de
interés general, una norma penal que
refuerce tales medidas debe considerarse
desproporcionada.

132. Por consiguiente debe afirmarse que,
en las circunstancias del presente caso, una
normativa nacional como la normativa
italiana controvertida, que prohibe bajo
sancién penal la actividad de recoger,
aceptar y transmitir apuestas, en particular
para acontecimientos deportivos, por cual-

65 — Véase la Sechstes Gesetz zur Reform des Strafrechts (Sexta
Ley de Reforma del Derecho Penal), de 26 de encro
de 1998, BGBL I, p. 164, por la que se endurecid el delito
de organizacién ilegal de una loterfa u otros juegos,
contemplado en el articulo 287.
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quier persona y en cualquier circunstancia,
vulnera la libre prestacién de servicios con
arreglo a los articulos 49 CE y siguientes.

133. Para completar el presente examen
debe considerarse la alegacion de los incul-
pados segiin la cual la normativa italiana
controvertida infringe el Derecho derivado
sobre comercio electrénico y las Directivas
citadas en el punto 38. A este respecto,
basta con remitirse a la Directiva 2000/31,
sobre el comercio electrénico, 6 en cuyo
articulo 1, apartado 3, letra d), tercer guién
se establece que [a Directiva no es aplicable
a «las actividades de juegos de azar que
impliquen apuestas de valor monetario
incluidas loterias y apuestas». En lo que
atafie, por otra parte, a las Directivas
96/19, por la que se modifica la Directiva
90/388 en lo relativo a la instauracién de la
plena competencia en los mercados de
telecomunicaciones; 97/13, relativa a un
marco comun en materia de autorizaciones
generales y licencias individuales en el
dmbito de los servicios de telecomunicacio-
nes, y 97/66, relativa al tratamiento de los
datos personales y a la proteccién de la
intimidad en el sector de las telecomunica-
ciones, debe sefialarse que no se pronuncian
ni explicita ni implicitamente en relacién
con la organizacién de juegos de azar. No
cabe afirmar pues que haya una normativa
de Derecho secundario en la materia. Por
tanto, debe considerase que no existe
ninguna normativa comunitaria especifica,
por lo que el presente caso debe apreciarse
con arreglo al Derecho primario, a luz del
cual, por otra parte, debe interpretarse el
Derecho secundario.

66 — Citada en el punto 56 supra.
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VI. Conclusién

134. Como conclusién de las consideraciones que anteceden, propongo dar la
siguiente respuesta a la cuestién prejudicial:

«Los articulos 49 CE vy siguientes sobre la libre prestacién de servicios deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa nacional como la
normativa italiana contenida en los articulo 4, apartados 1 a 4, 4 bis y 4 ter de la
Ley n° 401 de 13 de diciembre de 1989 (modificada en tltimo lugar mediante el
articulo 37, apartado S, de la Ley n° 388 de 23 de diciembre de 2000), que
prohibe bajo sancién penal la actividad de recoger, aceptar, registrar y transmitir
apuestas, especialmente de acontecimientos deportivos, cuando tales actividades
las realiza un organizador de apuestas establecido en otro Estado miembro, que
las ejerce regularmente en este tdltimo Estado con arreglo a la normativa en él
vigente, o cuando las realiza otra persona por cuenta de tal organizador de
apuestas.»
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