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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. CARL OTTO LENZ
presentadas el 23 de enero de 1991%

Sesior Presidente,
Seriores Jueces,

A. Hechos

1. El asunto respecto al cual presento hoy
mis conclusiones se refiere al monopolio de
la televisién que fue concedido a la parte
demandante en el asunto principal, una em-
presa publica controlada por el Estado, por
medio de la Ley griega n® 1730/1987 (que,
ha de decirse de entrada, est4 claro que fue
suavizada mediante la Ley n° 1866/1989,
segin la cual las emisoras de television de
alcance local pueden ser autorizadas me-
diante resolucién ministerial).

2. Las  partes demandadas en el
asunto principal (una persona juridica de
Derecho privado y el alcalde de la ciudad
de Tesal6nica) habian fundado en diciembre
de 1988 una emisora de televisién y habian
empezado a difundir emisiones televisadas,
lo que dio lugar a que se incoara un proce-
dimiento ante el Juez Gnico que ha remitido
el presente asunto al Tribunal de Justicia;
dicho procedimiento pretendia, con arreglo
a la prohibicién establecida por el ar-
ticulo 16 de la Ley n°® 1730/1987, la prohi-
bicién de cualquier emision, el embargo del
equipo técnico y su secuestro.

3. En el curso de este procedimiento, las
partes demandadas han alegado en su de-
fensa, principalmente, el Derecho comunita-
rio y el Convenio Europeo para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales. El Juez compe-

* Lengua original: aleman.

tente, al entender que de este modo se ha-
bian planteado importantes cuestiones de
Derecho comunitario [especialmente en re-
lacién con el principio de la libre circulacién
de mercancias y la correspondiente excep-
cién que recoge el articulo 36 del Tratado
CEE; en relacién con lo que dispone el ar-
ticulo 90 respecto a las empresas publicas,
puesto en relacién con la letra f) del ar-
ticulo 3 y los articulos 85 y 86 del Tratado
CEE; v en relacién, por tltimo, con la dis-
posicién general del articulo 2 del Tratado
CEE] y al plantearse los problemas que sus-
cita el articulo 10 del Convenio Furopeo
para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos, adoptd la resolucién de 2 de abril de
1989 que suspendi6 el procedimiento y
plante6 a este Tribunal de Justicia diez
cuestiones prejudiciales (las cuales no voy a
reproducir aqui) y que el propio Tribunal de
Justicia s6lo recibi6 el 16 de agosto de 1989.

4, Teniendo en cuenta las alegaciones pre-
sentadas por las partes del procedimiento
principal, el Gobierno francés y la Comisi6n
de las Comunidades Europeas, entiendo que
se impone el analisis que expongo a conti-
nuacion.

B. Anilisis

5. 1. La parte demandante alega que un
procedimiento por el que se piden medidas
provisionales no puede dar lugar a una
cuestion prejudicial, con arreglo al ar-
ticulo 177 del Tratado CEE (porque en
Grecia un procedimiento se inicia solamente
mediante una demandz) y que no es proce-
dente someter al Tribunal de Justicia cues-
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tiones que estin ya resueltas (clara alusién a
la sentencia del asunto 155/731). Debo de-
cir de entrada que estos motivos no son base
para acordar la inadmisién de la peticién de
decisién prejudicial.

6. A este respecto puede hacerse referencia,
respecto al primer punto, a una reiterada
doctrina jurisprudencial (por ejemplo, en los
asuntos 29/692 y 78/703).

7. En segundo lugar, por lo que se refiere al
antecedente de la resolucién recaida en el
asunto 155/73, hay que sefialar primera-
mente que las cuestiones planteadas suscitan
evidentemente aspectos adicionales. Pero ha
de admitirse también que un 6rgano juris-
diccional nacional es libre en principio, in-
cluso ‘cuando el Tribunal de Justicia haya
resuelto determinadas cuestiones de Dere-
cho, para volver a proponer un problema ya
examinado si no se ha dado a éste, en su
opinién, una solucién suficiente.

8. 2. Examinando ahora la primera cuestion
planteada, es decir, si una ley que autoriza a
un operador a ejercer el monopolio de Ia te-
levision sobre todo el territorio de un Es-
tado miembro para transmisiones televisadas
de cualquier naturaleza es compatible con el
Derecho comunitario, hay que responder en
primer lugar que el Tribunal de Justicia no
puede enjuiciar mediante el procedimiento
dispuesto en el articulo 177 del Tratado
CEE la compatibilidad de las Leyes nacio-
nales con el Derecho europeo, como ha rei-

1 — Sentencia de 30 de abril de 1974, Giuseppe Sacchi (155/73,
Rec. p. 409).

2 — Sentencia de 12 de noviembre de 1969, Erich Stauder/
Ciudad de Ulm (29/69, Rec. p. 419).

3 — Sentencia de 8 de junio de 1971, Deutsche Grammophon
Gesellschaft mbH/Metro-SB-Grofimirkte GmbH & Co.
KG (78/70, Rec. p. 487).
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terado la jurisprudencia del propio Tribunal.
Lo tnico que puede hacer, de hecho, es in-
terpretar el Derecho comunitario en funcién
de los hechos que se debaten en el
asunto principal y permitir de este modo al
Juez que formulé la cuestién prejudicial es-
tar en condiciones de establecer un juicio
sobre la aplicacién del Derecho nacional
(contra lo que dice la parte demandante del
asunto principal, lo mismo puede decirse
del Derecho constitucional, que no goza de
primacia sobre el Derecho comunitario).

9. Puede afirmarse simplemente, sobre la
primera cuestién, que no hay nada en Dere-
cho comunitario que se oponga fundamen-
talmente a la conformidad a Derecho de los
monopolios. Asi se deduce por una parte del
articulo 37 del Tratado, que se limita a exi-
gir una adecuacién de los monopolios que
tengan caricter comercial, de tal modo que
quede asegurada la exclusion de toda discri-
minaci6n entre los nacionales de los Estados
miembros. Lo mismo puede deducirse del
articulo 90 del Tratado, segin el cual, por
una parte, es posible conceder derechos ex-
clusivos a algunas empresas (a reserva, sin
embargo, de no adoptar ninguna medida
contraria a las normas del Tratado, especial-
mente las previstas en los articulos 7 y 85 a
94, ambos inclusive) y que, por otra, s6lo
plantea, respecto a los monopolios fiscales,
una aplicacion restringida de las normas del
Tratado. Lo mismo se deduce de la citada
sentencia en el asunto 155/73, que subraya
que el Tratado no impide que los Estados
miembros coloquen las emisiones de televi-
si6n fuera de la competencia, concediendo a
uno o varios organismos el derecho exclu-
stvo de difundirlas, a lo que afiade que se-
mejante monopolio no es incompatible con
el articulo 86.

10. Como dicha sentencia se refiere ade-
mis, en lo relativo a los monopolios de Es-
tado en televisién, a «consideraciones de in-
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terés piblicon, puede afirmarse —como la
Comisién— que dicho requisito lo cumple
también la demandante en el asunto princi-
pal. A este respecto basta referirse a la enu-
meraci6n de las competencias de la sociedad
demandante con arreglo al articulo 2 de la
Ley n® 1730/1987, al articulo 15 de la
Constitucién helénica y al hecho de que no
se trata de proteger una actividad de caréc-
ter econémico contra la competencia (ya
que la actividad de la parte demandante no
se orienta, a tenor del articulo 2 de la Ley
n° 1730/1987, a la obtencién de un benefi-
cio).

11. Si no se quiere limitar el examen de la
primera cuestién a estas observaciones, te-
niendo en cuenta su formulacién muy am-
plia y las alegaciones de las partes, pueden
afiadirse las observaciones siguientes.

12. Sabido es que la Comisién ha presen-
tado alegaciones fundadas en el principio de
la libre prestacién de servicios y segtin ellas,
como los contratos de explotacion de las
obras de autores de otros Estados miembros
s6lo pueden ser firmados por quien ostenta
el monopolio de televisién, ello puede dar
lugar a una limitacién de la demanda en
este terreno. Pero la misma Comisién ha
afiadido, con toda razén, que ello no cons-
tituye una restriccién en el sentido del Tra-
tado. No seria el mismo caso si hubiera me-
didas estatales que provocaran una discrimi-
nacién en favor de obras nacionales (pero
nada se ha alegado en tal sentido); si por el
contrario se trata inicamente de una accién
del titular del monopolio de la televisién a
este respecto, ello depende simplemente del
articulo 86 del Tratado.

13. Se puede ser también muy breve res-
pecto a las alegaciones que ha presentado
igualmente la Comisién sobre el derecho de
establecimiento, fundadas en el hecho de que

la existencia del monopolio de la television
tiene como efecto excluir el establecimiento
de otras empresas en el mismo sector.

14. Lo que cuenta aqui es que las restriccio-
nes tengan los mismos efectos para las em-
presas interesadas, nacionales o extranjeras,
y que no se trate de una violacion del prin-
cipio de igualdad en las condiciones de esta-
blecimiento con los propios nacionales como
dispone el articulo 52 del Tratado.

15. Por el contrario, hay otra alegacion,
asimismo de la Comisién, que merece una
atencién més detallada. Se basa, por una
parte, en que las emisiones de television de-
ben considerarse, segtin la jurisprudencia de
este Tribunal de Justicia (véanse sentencias
en los asuntos 155/73 y 325/854%), como
prestaciones de servicios en el sentido del
Tratado. Se funda, por lo demés, en que
la demandante en el asunto principal
tiene también, con arreglo a la Ley
n° 1730/1987, el monopolio de la retrans-
misién de emisiones procedentes de otros
Estados miembros. (En definitiva, es al Juez
nacional a quien incumbe determinar si ello
es efectivamente exacto y, como bien sabe
este Tribunal, se trata de un tema que ha
sido debatido enérgicamente en la vista. Sin
embargo, a partir de lo que se ha expuesto,
cabe tener la impresién de que la jurispru-
dencia griega ofrece indicios de peso a favor
de lo acertado del punto de vista de la Co-
misién y que por ello no puede admitirse
que la citada Ley de 1989 se haya limitado
en este punto a esclarecer la situacién me-
diante una disposicién clara.)

16. Suponiendo que los programas proce-
dentes de otros Estados miembros realizaran
efectivamente una determinada competencia
a los programas nacionales (porque, efecti-

4 — Sentencia de 26 de abril de 1988, Bond van Adverteerders
y otros/Estado neerlandés (352/85, Rec. p. 2085).
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vamente, los problemas de idioma que pue-
den advertirse en ocasiones no sirven para el
conjunto de la poblacién ni para todas las
categorias de emisiones), la Comisién en-
tiende que Ja acumulacién a favor de la
misma entidad del monopolio de la difusién
de emisiones propias y del monopolio de la
retransmision de programas extranjeros de-
biera mostrarse tan opuesto al Derecho co-
munitario como los hechos examinados en
el asunto 59/755 (es sabido que se trataba
de un monopolio de tabacos que tenia su
propia actividad de produccién y que tenia
también el derecho exclusivo de importa-
cién: el Tribunal de Justicia entendié que
este Gltimo constituia una discriminacién en
el sentido del articulo 37 del Tratado y de-
bia ser suprimido).

17. Esa es también mi opinién. Importa
poco que el citado asunto se refiriera al ar-
ticulo 37, incluido en el capitulo segundo
del Tratado, consagrado a las restricciones
cuantitativas. El principio de no discrimina-
cién —la discriminacién ha de considerarse
una restricci6n en el sentido del ar-
ticulo 59— se aplica también a la prestacién
de servicios (véase la sentencia en el
asunto 352/85¢). Ahora bien, puede efecti-
vamente imaginarse con facilidad el peligro
de una discriminacién de las emisiones ex-
tranjeras en el caso de una empresa que os-
tente un monopolio, que posea ella misma
una empresa de produccién, y a la que se
atribuya, como lo indica el preambulo de la
Ley n° 1730/1987, la misién particular de
favorecer y de preservar la identidad nacio-
nal. Se admitira también que la mejor «ga-
rantfa» (concepto que utiliza la sentencia del
asunto 59/75) para excluir semejante peli-
gro es separar los 4mbitos del monopolio, o
sea, abandonar el monopolio de la retrans-
misién. No es posible limitarse a reconocer
que la demandante del asunto principal

5 — Sentencia de 3 de febrero de 1976, Pubblico Ministero/
Flavia Manghera y otros (59/75, Rec. p. 91).

6 — Citada en la nota 4.
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haya retransmitido de hecho desde octubre
de 1988 diez programas europeos transmiti-
dos por satélite, puesto que ello no es mis
que una circunstancia de hecho que puede
modificarse en cualquier momento, que no
reposa sobre ninguna ley imperativa. Tam-
poco es suficiente limitarse a hacer referen-
cia a la obligacién, que por lo dem4s no fue
impuesta a la parte demandante hasta la Ley
de 1989, de procurar confeccionar su pro-
grama de manera que su mitad sean progra-
mas europeos, porque tal obligacion deja
todavia una libertad de apreciacién conside-
rable cuya utilizacién puede perfectamente
llevar a colocar en desventaja a competido-
res serios, toda vez que la produccién na-
cional forma parte también de los progra-
mas europeos.

18. No puede pues negarse que la organiza-
ci6n del monopolio de la televisién que os-
tenta la demandante, al menos conforme a
la Ley n® 1730/1987, suscita numerosas re-
servas desde el punto de vista del Derecho
comunitario y ha de afiadirse que no pueden
soslayarse alegando que las restricciones han
de admitirse por motivos de orden publico
(que evoca también el articulo 56) o en in-
terés general. Si esto se ha discutido en la
sentencia del asunto 52/797 a propésito de
la difusién de mensajes publicitarios, no
debe olvidarse que el litigio principal no se
refiere claramente a una limitacién de la pu-
blicidad (que por lo demas podria conse-
guirse con medidas menos rigurosas, como
acertadamente ha observado la Comisién) y
que ademis el empefio en evitar peligros de
otra naturaleza para el orden ptiblico, que
podrian derivar de emisiones de television
extranjeras, no parece que desempefie un
papel en este caso. Tampoco puede pensarse
en encontrar una justificacién en razones
técnicas (evitar perturbaciones debidas al re-
ducido ntmero de canales disponibles). Se
ha expuesto en efecto ante este Tribunal de

7 — Sentencia de 18 de marzo de 1980, Procureur du Roi/
Marc Debauve y otros {52/79, Rec. p. 833).
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Justicia, sin que ello se haya puesto en
duda, que la demandante est4 lejos de utili-
zar los cuarenta y nueve canales disponibles
(parece ser que utiliza solamente cinco) y
hay que afiadir igualmente al respecto que,
desde la Ley de 1989, pueden autorizarse
perfectamente emisoras locales.

19. Puede por tanto afirmarse, respecto a la
primera cuestién, que una organizacion del
monopolio de la televisién en la cual el or-
ganismo que lo detenta dispone tanto del
derecho exclusivo a difundir emisiones na-
cionales como del derecho a retransmitir él
solo emisiones extranjeras es dificilmente
compatible con el Derecho comunitario.

20. Sin embargo, es preciso afiadir que me
parece muy dudoso, después de lo que se ha
oido, que puedan sacarse consecuencias de
lo anterior en el caso a que se refiere el liti-
gio principal, puesto que esti claro que no
se trata sino de difusién de emisiones locales
que son producidas por los propios deman-
dados. Si ésta es la realidad (y lo debe juz-
gar el Juez de remisién) de nada serviria
que se considerase contraria a Derecho la
concesi6on a la demandante del monopolio
de retransmisién (a semejanza de la senten-
cia en el asunto 59/75). Se trataria en
efecto de circunstancias de orden interno
para cuya solucién no ofrece base el Dere-
cho comunitario.

21. Ademis, hay que tener también en
cuenta el hecho de que, a partir de la Ley
de 1989, es posible autorizar emisoras de te-
levisién locales (posibilidad de la que tam-
bién han hecho uso los demandados presen-
tando una solicitud); pero si se concede
la autorizacién efectivamente —una vez

creada la necesaria estructura administra-
tiva— no se entiende c6mo podrian satisfa-
cerse® las pretensiones formuladas en el liti-
gio principal.

22. 3. Las cuestiones segunda y tercera, que
voy a examinar a continuacién y que deben
tratarse conjuntamente, por referirse a pro-
blemas de libre circulacion de mercancias, se
refieren, respectivamente, a si estamos en
presencia de una infraccién del articulo 9
del Tratado CEE (porque el material téc-
nico, las peliculas y otros productos que de-
ben emplearse para la emisién de mensajes
televisados pueden ser destinados tnica-
mente al titular del monopolio y éste puede
optar libremente por el material nacional) y
a si la concesion exclusiva del privilegio de
la televisién 2 un operador debe conside-
rarse como una medida de efecto equiva-
lente en el sentido del articulo 30 del Tra-
tado CEE.

23. a) Sobre la primera de estas cuestiones
voy también a ser breve. El Gobierno fran-
cés ha observado acertadamente a este res-
pecto que el articulo 9, que se refiere a la
unién aduanera, no tiene ninguna relaciéon
con las restricciones cuantitativas a la im-
portacién y no se aplica, como lo muestra la
jurisprudencia al respecto, mas que a las res-
tricciones a la importacién en forma de im-
puestos. Pero como nada prueba que los
problemas provocados por el monopolio de
la televisién griega tengan relacién con los
impuestos que recaen sobre la importacion,
puede ciertamente considerarse que los ar-
gumentos fundados en el articulo 9 del
Tratado no pueden aplicarse al litigio prin-
cipal.

8 — Vease, supra, apartado 2.
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24, b) Por lo que se refiere, por otra parte,
al articulo 30, es preciso subrayar a este
respecto, igual que la Comisién, que la exis-
tencia de un monopolio en cuanto tal y el
hecho de que su titular realice una eleccién
libre en la adquisicién del material necesario
no suscitan reservas fundadas en el ar-
ticulo 30.

25. Tales reservas se impondrian, sin em-
bargo, si el ejercicio de la libre eleccién
diera lugar a una discriminacion, es decir, si
los productos nacionales se vieran favoreci-
dos indebidamente. Debe recordarse que la
citada sentencia del asunto 155/73 se re-
fiere a esta situacién de hecho —a la cual
condena— en sus apartados 7 y 8, y subraya
también que el derecho de exclusiva no
puede utilizarse para favorecer, en el seno
de la Comunidad, determinadas corrientes
de intercambios o a determinados operado-
res econdmicos en relacion con otros. Igual-
mente las sentencias de los asuntos 271/81°9
y 30/87 10 establecen que los monopolios de
prestacién de servicios que pueden influir
directamente en el flujo de mercancias entre
los Estados miembros infringen el principio
de la libre circulacién de mercancias si los
productos importados sufren una discrimi-
nacién respecto a los productos nacionales.

26. Sin embargo, he de afiadir atn que el
articulo 30 no se aplica mas que si el com-
portamiento discriminatorio puede acha-
carse al Estado; si se trata por el contrario
de una decisién auténoma del titular del
monopolio, procede a lo sumo examinarla a
la Iuz del articulo 86 del Tratado. Es el
Juez de remision el que tiene que pronun-
ciarse sobre lo que sucede en el caso de au-
tos. Sobre todo hay que tener en cuenta a

9 — Sentencia de 28 de junio de 1983, Société coopérative
d’amélioration de P’élevage et d’insémination artificielle du
Béarn/Lucien Mialocq y otros (271/81, Rec. p. 2057).

10 — Sentencia de 4 de mayo de 1988, Corinne Bodson/SA
Pompes funtbres des régions libérées (30/87, Rec.
p. 2479).
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este respecto si los productos de otros Esta-
dos miembros son dejados de lado efectiva-
mente o si se garantiza una eleccién objetiva
al adquirir el material, puesto que la deman-
dante, como ha subrayado expresamente,
est4 vinculada por lo que dispone la Direc-
tiva 77/6211 el Decreto presidencial
n°® 105/89 promulgado con dicho fin.

27. 4. También bastaran algunas observa-
ciones sobre la cuarta cuestion que se refiere
a si el articulo 36 del Tratado CEE puede
justificar un monopolio de television.

28. Ha de afirmarse que los derechos exclu-
sivos de televisién no son incompatibles con
el Tratado en principio y que en cualquier
caso no pueden depender del articulo 30 en
cuanto tales, porque se trata de prestaciones
de servicios. Ello demuestra que.tampoco
puede pensarse en una justificacién fundada
en el articulo 36, que se refiere a la libre
circulacién de mercancias.

29. Pero en la medida en que se produzca
una restriccion a la libre circulacién de mer-
cancias en el sentido de las observaciones
hechas respecto a la cuestién anterior (un
comportamiento discriminatorio del titular
del monopolio que sea imputable al Estado),
procede decir al respecto (es decir, sobre un
fenémeno al que sin duda no se refiere la
cuarta cuestién) que dificilmente puede pen-
sarse en justificarla basindose en el ar-
ticulo 36, puesto que su segunda frase pre-
cisa que las restricciones a que se refiere di-
cho articulo 36 no deberin constituir un
medio de discriminacién arbitraria.

11 — Directiva del Consejo de 21 de diciembre de 1976, de co-
ordinacién de los procedimientos de adjudicacién de con-
tratos piiblicos de suministro (DO 1977, L 13, p. 1;
EE 17/01, p. 29). :
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30. 5. La siguiente cuestion, que voy a exa-
minar ahora, se refiere a la letra f) del ar-
ticwlo 3 y al articulo 85 del Tratado CEE.
Debe permitir determinar si la concesion
por el Estado de derechos exclusivos de te-
levision y el ejercicio de tales derechos son
compatibles con las mencionadas normas de
competencia.

31. Por lo que respecta a la letra f) del ar-
ticulo 3 (segin la cual la accién de la Co-
munidad llevars consigo «el establecimiento
de un régimen que garantice que la compe-
tencia no seri falseada en el mercado co-
miin») estd claro que aqui no se trata sino
de la proclamacién de un principio general
que debe concretarse mediante otras dispo-
siciones del Tratado. Por ello no puede
constituir por si sola un criterio que permita
juzgar las medidas de la empresa y del Es-
tado; no puede serlo en rigor mis que si se
recurre al mismo tiempo a las disposiciones
que la concretan.

32. En la medida en que el Tribunal de
remision plantea que el articulo 85 puede
considerarse como dicha disposicién, hay
que sefialar de inmediato que ésta supone
précticas colusorias entre empresas, decisio-
nes de asociacién de empresas y practicas
concertadas entre empresas. Pero como la
resolucién de remisibn no proporciona el
menor indicio en tal sentido (y la fusion,
realizada mediante Ley, de dos antiguas em-
presas griegas de television que se ha recor-
dado en la vista no es evidentemente de
aplicacién) es a mi entender superfluo hacer
en este caso mas esfuerzos para interpretar
esta disposicion.

33. Por la misma razén tampoco es necesa-
rio probablemente indicar que, segtn la ju-
risprudencia de este Tribunal de Justicia

(sentencia del asunto 66/86)2 los Estados
miembros estian obligados a abstenerse de
medidas que puedan suprimir el efecto il
de las normas de competencia. En efecto,
esto puede significar a lo sumo, en relacion
con el articulo 85, que las medidas de Es-
tado no pueden por ejemplo favorecer o
provocar la conclusién de acuerdos entre di-
ferentes empresas.

34. Puede atin afiadirse a lo anterior (a pro-
posito de la sexta cuestién, que hace inter-
venir aqui al apartado 2 del articulo 90)
que, incluso suponiendo que la demandante
deba considerarse como una empresa encar-
gada, en el sentido del apartado 2 del ar-
ticulo 90, de la gestién de servicios de inte-
rés econémico general, las disposiciones de
dicho articulo en relacién con la letra f) del
articulo 3 y del articulo 85 del Tratado
CEE no brindan ningtn dato valioso para
el litigio principal, precisamente porque las
tiltimas disposiciones citadas no proporcio-
nan criterios de valoracién aplicables al
caso.

35. 6. Llego asi a las cuestiones séptima y oc-
tava que al parecer se refieren al articilo 86
del Tratado CEE. Tratan en efecto de si
una empresa a la que se ha concedido un
monopolio de la televisién para las transmi-
siones televisadas de cualquier naturaleza en
un Estado miembro ostenta una posicion
dominante en una parte sustancial del mer-
cado comin y si en algunos casos puede ha-
blarse de abuso de dicha posicion (el Juez se
refiere a la fijacién por la empresa de pre-
cios de monopolio para las emisiones publi-
citarias televisadas y a las tarifas preferen-
ciales y se plantea actos que eliminan la
competencia porque sélo el titular del mo-
nopolio puede realizar emisiones publicita-
rias y es el tinico que puede difundir pelicu-
las y emisiones de television).

12 — Sentencia de 11 de abril de 1989, Ahmed Saeed Flugreisen
y otros/Zentrale zur Bekiimpfung unlauteren Wettbewerbs
(66/86, Rec. p. 803).
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36. Es oportuno referirse también a este
respecto a un dato relacionado con la cues-
tién sexta (que, como se ha dicho, se refiere
a una empresa encargada de la gestién de
un servicio de interés econémico general, en
el sentido del articulo 90). Efectivamente el
litigio principal se refiere de forma mani-
fiesta no a un comportamiento concreto de
la demandante en el mercado (que, por lo
demés, debiera ser enjuiciado por el Juez
nacional; véase apartado 18 de la sentencia
en el asunto 155/73) sino sobre la cuestién
de si un monopolio creado por el Estado,
como aquél cuyo titular es la parte deman-
dante, es compatible con el Derecho comu-
nitario.

37. a) Suponiendo que la parte demandante
sea una empresa de las contempladas en el
articulo 90 (he dicho, desde el principio,
que se trata de una empresa ptblica que ac-
tia bajo control del Estado), segtn la
misma disposicién, la Reptblica Helénica
no puede tomar en este terreno ninguna me-
dida contraria a los articulos 85 a 94 (entre
ellos, contra el articulo 86 que nos interesa
aqui especialmente).

38. Ello no significa que la creacién de un
monopolio sea contraria a Derecho y no
constituya una posicién dominante, que sin
duda ostenta la demandante (aunque sélo
sea porque es la Gnica que dispone de una
red para las emisiones televisadas y porque
se financia con cargo a tasas). Esto est4 muy
claro en el apartado 17 de la sentencia del
asunto 311/84.13

39. Pero el Estado no puede crear una es-
tructura que, si fuera obra de una empresa
que dominara el mercado por si misma, se-
ria considerada como un abuso en el sentido
del articulo 86. Recuérdese a este respecto

13 — Sentencia de 3 de octubre de 1985, CBEM/CLT e IBP
(Telemarketing) (311/84, Rec. p. 3261).
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la sentencia del asunto 6/7214 que decidi6
que la letra f) del articulo 3 exige que no se
elimine la competencia y que debe conside-
rarse un abuso en el sentido del articulo 86
el hecho de que una empresa que tenga una
posicién dominante la refuerce de tal forma
que la competencia quede sustancialmente
coartada. Recuérdese también a este res-
pecto la sentencia citada del asunto 311/84,
que consideré un abuso en el sentido del ar-
ticulo 86 el hecho de que una empresa que
ocupaba una posicién dominante se reser-
vase O reservase a upa empresa pertene-
ciente al mismo grupo una actividad auxiliar
que también hubieran podido desempefiar
otras empresas.

40. A la luz de esta doctrina jurisprudencial
pueden efectivamente formularse reservas,
lo mismo que la Comisién, sobre el hecho
de que se haya otorgado a la demandante
un monopolio tan dilatado que comprende
ambitos con intereses contrapuestos (difu-
sién de emisiones propias y retransmision de
emisiones extranjeras). Una empresa que
ocupara una posicién dominante estd claro
que no podria crearse por si misma seme-
jante situacidn, porque ésta incluye en si
—como ya se ha dicho en otro contexto—
el riesgo de la discriminacién de los produc-
tos extranjeros y, como hay que suponer
que favorecera los productos propios, ello
debe considerarse como una manera de li-
mitar la produccién en el sentido de la letra
b) del apartado 2 del articulo 86.

41. Puesto que debe admitirse también que
concurren los demés requisitos del ar-
ticulo 86 —si se discriminan los productos
extranjeros no hay duda de que ello afecta
al comercio entre Estados miembros y tam-
bién es cierto que Grecia debe considerarse

14 — Semtencia de 21 de febrero de 1973, Europemballage Cor-
poration y Continental Can Company/Comisién (6/72,
Rec. p. 215).
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una parte sustancial del mercado comin—
puede por consiguiente afirmarse que, si se
ha concedido a la demandante un doble
monopolio, estamos en presencia de un
abuso en el sentido del articulo 86, lo que
estd prohibido que favorezca un Estado
miembro, con arreglo al apartado 2 del ar-
ticulo 90.

42. Por el contrario, no es preciso decir
nada sobre los abusos imaginables expresa-
mente mencionados en la resolucién de re-
misién (por ejemplo, para la formacion de
los precios de la demandante), pues nada in-
dica que el Estado haya desempefiado un
papel en tales hechos (que, como se ha di-
cho, corresponde enjuiciar al Juez nacional).

43, Del mismo modo, no es preciso sin
duda detenernos sobre el abuso, recordado
en la vista, que se afirma comete la deman-
dante al no autorizar emisiones locales. In-
cluso si ha ostentado efectivamente un po-
der de decision a este respecto (concesién o
negativa de autorizaciones) en virtud de la
Ley aplicable al presente caso, lo que seria
determinante sin embargo al respecto es que
semejante comportamiento frente a los de-
mandados no cae en la 6Orbita del ar-
ticulo 86, pues éstos se dedican solamente
—como también se ha dicho en la vista— a
la difusién de emisiones Jocales y ello no
afecta a los intercambios entre Estados
miembros.

44, b) Por el contrario, diré una palabra
mis sobre un dato que aparece en la sexta
cuestién, que también desempefia un papel
en el actual contexto: la doctrina que ha de
sacarse del apartado 2 del articulo 90 (que
dispone, respecto a las empresas encargadas
de la gestién de servicios de interés econ6-
mico general, que quedarén sometidas a las
normas del Tratado sobre la competencia en
la medida en que la aplicacion de dichas

normas no impida el cumplimiento de las
misiones especificas confiadas a dichas em-
presas).

45. A mi entender, puede decirse al res-
pecto que parece del todo imposible soste-
ner el punto de vista segin el cual el ar-
ticulo 86 no es aplicable en absoluto a la
demandante en el asunto principal en apli-
cacién del apartado 2 del articulo 90. El
apartado 2 del articulo 90, en efecto, debe
ser objeto de interpretacion restrictiva y por
ello hay que apoyarse sobre las circunstan-
cias imprescindibles para el cumplimiento de
las misiones especificas confiadas a dichas
empresas. Pero se ha observado con razén a
este respecto que las misiones especificas
confiadas a la demandante por la Constitu-
cion helénica se refieren sobre todo al 4m-
bito de sus producciones propias, pero que
son secundarias en lo que se refiere a la re-
transmisién de emisiones extranjeras. Recor-
demos también que la mayor flexibilidad del
monopolio después de la Ley de 1989 (que
permite autorizar emisoras locales) da pie
para llegar a la conclusién de que la deman-
dante puede cumplir perfectamente las mi-
siones especificas que le hayan sido confia-
das incluso si no dispone de un doble mo-
nopolio. Si existen sin embargo otras reser-
vas frente a las emisiones extranjeras re-
transmitidas (desde el punto de vista, por
ejemplo, de la publicidad), habria que afir-
mar, como hace la Comisién, que para ello
se pueden utilizar medios menos restrictivos
que la concesién a la demandante de un
monopolio de la transmision.

46. 7. Ya solo queda por examinar el pro-
blema planteado en las cuestiones novena y
décima sobre si el monopolio de la television
de que es titular la demandante es compati-
ble con el objetivo (que recoge el predmbulo
del Tratado CEE y su articulo 2) de la
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constante mejora de las condiciones de vida
de los pueblos europeos, y con el articulo 10
del Conwenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos.

47. a) Sobre el primer punto, la Comisién
ha afirmado, con razén a mi parecer, que
los citados textos expresan tinicamente las
finalidades del Tratado CEE y los objetivos
buscados al crear la Comunidad. Indican,
pues, todo lo mis, obligaciones generales de
los Estados miembros y de los 6rganos co-
munitarios y su funcién principal es propor-
cionar de este modo criterios de interpreta-
cién que puedan ser utilizados en el marco
de la aplicacion de disposiciones especificas
que se refieran a medidas concretas. De he-
cho, es dificil imaginar que se pueda deducir
de los textos citados, y sobre todo de la
parte del articulo 2 que se menciona expre-
samente en la cuesti6bn novena, un dato que
pueda servir de criterio para enjuiciar un
monopolio nacional de la television y sobre
el que podrian fundarse obligaciones preci-
sas de los Estados miembros. Aun en este
caso, habria de tenerse en cuenta menos «la
elevacion acelerada del nivel de vida» que la
eliminacion de las «barreras que dividen Eu-
ropa» y el fomento de las «relaciones mis
estrechas entre los Estados a los que agrupa
[la Comunidad]».

48. b) Por otra parte, en lo que se refiere al
articulo 10 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos (que
contemple esencialmente la libertad para re-
cibir informaciones o ideas por encima de
las fronteras, aunque siempre con ciertas re-
servas) no hay necesidad sin duda de dete-
nerse demasiado sobre el punto de vista de
la parte demandante en el asunto principal,
segtn la cual la citada norma se dirige fun-
damentalmente a garantizar la imparcialidad
de las informaciones, pero no se refiere en
absoluto a la conformidad a Derecho de los
monopolios de televisién, que efectivamente
eran numerosos en la fecha en que se firmo
el Convenio.
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49. Las normas del Convenio deben consi-
derarse como parte integrante del ordena-
miento juridico comunitario. La Directiva
sobre la television !5 indica a este respecto
que el apartado 1 del articulo 10 del Con-
venio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les, ratificado por todos los Estados miem-
bros, aplicado a la difusién y a la distribu-
cion de servicios de television, es también
una manifestacién especifica en Derecho co-
munitario de un principio més general, el de
la libertad de expresion. Tal derecho debe
pues ser respetado por los érganos de la
Comunidad.

50. Pero estd claro también que el Tribunal
de Justicia no estd llamado a pronunciarse el
primero a proposito de las infracciones ale-
gadas o reales cometidas por los Estados
miembros contra los Derechos Humanos
garantizados por dicho Convenio (ello es
competencia de los 6rganos que designa el
Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos); en particular, el Tri-
bunal de Justicia no es quien tiene que exa-
minar si las normas de los Estados miem-
bros son compatibles con el Convenio Euro-
peo para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos (y asi lo ha establecido claramente la
jurisprudencia; recuérdense los asuntos acu-
mulados 60/84 y 61/8416),

51. Pero si nos atenemos al tenor literal de
la sentencia del asunto 4/73,7 segin el
cual el Convenio Europeo para la Protec-
cién de los Derechos Humanos puede tam-
bién proporcionar indicaciones que conviene
tener en cuenta en el marco del Derecho
comunitario, y si se quiere hacer valer esto
en el ambito del apartado 2 del articulo 90,
a proposito de la valoracién de interés gene-

15 — Veéase al respecto el octavo considerando de la Directiva
89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989
(DO L 298, p. 23).

16 — Sentencia de 11 de julio de 1985, Cinétheque SA y otros/
Fédération nationale des cinémas frangais (asuntos acumu-
lados 60/84 y 61/84, Rec. p. 2605).

17 — Sentencia de 14 de mayo de 1974, Nold, Kohlen- und
BaustoffgroBhandlung/Comisién (4/73, Rec. p. 491).



ERT

ral que desempefia un papel en los derechos
exclusivos de televisién, ha de reconocerse
en tal caso, a la vista de la practica de la
Comisién de Derechos Humanos y del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos en
relacién con el articulo 10 del Convenio
aplicado a los monopolios de television, que

C. Conclusién

dicha valoracién no proporciona sin duda
mis datos para enjuiciar los monopolios de
television que lo que ya hemos dicho sobre
el principio de la libre prestacion de servi-
cios y sobre las disposiciones del apartado 1
del articulo 90, en relacién con el ar-
ticulo 86.

52. Resumo para presentar mis conclusiones. Creo que procede responder de este
modo a la peticién prejudicial del Tribunal de Tesalénica:

«a) Una ley que autorice a un solo operador de television a ejercer el monopolio
de la television sobre todo el territorio de un Estado miembro y a proceder a
transmisiones de todas clases por televisién suscita reservas en relaciéon con el
articulo 59 del Tratado CEE (que prescribe la eliminacion de restricciones a
la libre prestacién de servicios), porque la conjuncién de un monopolio para
las emisiones interiores y de un monopolio para la retransmisién de las emisio-
nes extranjeras puede suponer una discriminacion para estas Gltimas.

b) En tal organizacién del sector de la television s6lo habria infraccion de las
disposiciones que regulan la libre circulacién de mercancias si el monopolio
practicara una discriminacién contra los productos extranjeros y si ello fuera
imputable al Estado que controla el monopolio. Ha de excluirse cualquier jus-
tificacién de semejante comportamiento a partir del articulo 36 del Tratado.

¢) El articulo 90 del Tratado no excluye la creacion de un monopolio para las
emisiones de television. Sin embargo, si concurren en una misma empresa los
derechos exclusivos de difusién y los derechos de retransmision, ello debe con-
siderarse como una medida que parece contraria a Derecho si se ponen en
relacion los articulos 90 y 86 y que tampoco puede justificarse por el apar-

tado 2 del articulo 90.

d) El preambulo del Tratado y su articulo 2 no suministran por sf mismos ningtin
criterio para enjuiciar los monopolios nacionales de television.
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e) El derecho de libertad de expresién, aplicado a la difusién y a la distribucién
de servicios de televisién, consagrado por el apartado 1 del articulo 10 del
Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, constituye también una manifestacion especifica en Derecho
comunitario de un principio més general, que es el de la libertad de expresion.
Dicho principio no supone ningln criterio para enjuiciar los monopolios de
television que vayan mas alla de las consideraciones anteriores.»
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