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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. GERHARD REISCHL
presentadas el 20 de marzo de 1974 °

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

El Sr. Sacchi, acusado en el proceso nacio-
nal que condujo al procedimiento prejudi-
cial que hoy nos ocupa, es propietario y
gerente de una empresa que, en abreviacion,
se denomina «Tele-Biellan. Dicha empresa
fue fundada en 1972; su objeto social es la
difusién de programas de produccioén propia
y publicidad a través de televisién por
cable. Junto a esto, posee en locales publi-
cos aparatos de televisién que se utilizan
como receptores de tal tipo de emisiones
por cable.

Con arreglo al Decreto-Ley italiano n°® 246,
de 21 de febrero de 1938 (modificado con
posterioridad), los poseedores de este tipo
de aparatos receptores de emisiones de
radiodifusion, estan obligados a satisfacer
una tasa. Su impago esta penalizado.

Habida cuenta que el Sr. Sacchi no habia
abonado dicha tasa para los mencionados
receptores de televisién instalados por

. . .
Lengua original: aleman.

Tele-Biella, se incod contra él, basandose
en la Ley citada, un procedimiento penal.

En tal proceso, alegé el Sr. Sacchi en su
defensa que la tasa se destina a la financia-
cion de la sociedad anénima RAI y su
finalidad es conseguir una compensacién
global de los servicios prestados por RAL
Sin embargo, la referida sociedad anénima
es, continuaba alegando el Sr. Sacchi, la
beneficiaria legal de la exclusiva para emitir
programas de television por ondas y, por
consiguiente, no puede exigirse la tasa en
relacién con aparatos que, como en el caso
de Tele-Biella, estan instalados exclusiva-
mente para la recepcién de television por
cable. Si, por el contrario, hubiera que
partir de la idea de que el derecho exclusivo
de RAI se extiende a la emision por cable,
habria que admitir que ello serfa contrario a
disposiciones del Tratado CEE sobre la
libre circulacién de mercancias y sobre la
libertad de la competencia, directamente
aplicables y provistas de primacia, como
son el articulo 2, la letra f) del articulo 3 y
los articulos $, 37, 86, y 90 del Tratado. En
opini6n del Sr. Sacchi, de ello se sigue que
el derecho de exclusiva es inexistente con
arreglo al Derecho comunitario y, por con-
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siguiente, también resulta que una tasa que
se basa en un derecho de esa indole, no
puede ser exigida.

Atendiendo a esta alegacion, el Tribunale di
Biella, mediante resolucién de 6 de julio de
1973, suspendi6 el procedimiento y presen-
t6 una peticion de decisién prejudicial, con
arreglo al articulo 177 del Tratado CEE, en
relaciéon con una serie de cuestiones de
interpretacion del Derecho comunitario.

No voy a dar lectura ahora al imponente
catdlogo de preguntas; me permito, al res-
pecto, remitirme al informe para la vista.

Pero permitanme atn, antes de entrar en el
andlisis de las preguntas, hacer algunas
observaciones sobre el Derecho italiano en
el ambito que nos interesa.

De conformidad con el Codice Postale e
delle Telecomunicazioni, aprobado por Real
Decreto n® 645, de 27 de febrero de 1936,
el Estado tiene la competencia exclusiva
sobre los Servicios de telecomunicaciones,
esto es, telégrafos, teléfonos, radio y simila-
res. La Administracién puede ceder la
explotacion de estos servicios mediante una
concesion, en cuyo caso le corresponden
determinadas facultades de control. Esta
situacion juridica fue ratificada por el De-
creto Presidencial n® 156, de 29 de marzo
de 1973, que incluye el Codice Postale con
sus modificaciones posteriores. El Decreto
de 1973, en su articulo 195, puntualiza que
las empresas de television han de ser consi-
deradas como instalaciones de radiodifu-
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sién, aun cuando emitan por medio de
cable.

Baséndose en estos preceptos, el Ministerio
de Correos celebrd un convenio el 26 de
enero de 1952 con la ya citada sociedad
anénima RAI, controlada por el grupo
estatal IR, que fue aprobado por el Decreto
Presidencial n° 180, de lamisma fecha. Con
arreglo a dicho convenio, corresponde a
RAI la concesién exclusiva para emitir
programas televisivos. En él se establece
igualmente que el Estado estara representa-
do en los 6rganos de RAI y que dispone
frente a RAI de facultades de intervencién
y control. Se prevé ademas que los ingresos
necesarios para la produccion televisiva se
obtendran por medio de tasas de los abona-
dos y emisiones publicitarias. Poco antes de
agotar su vigencia, el referido convenio fue
prorrogado hasta el 30 de abril de 1974
mediante acuerdo de 15 de diciembre de
1972. Con ocasién de este acuerdo se
estableci6 la obligacién paraRAl de organi-
zar la red de televisién de manera que en
determinadas zonas pudieran transmitirse
emisiones extranjeras y con respecto a la
publicidad se dispuso que tendria que reali-
zarse bien directamente a través de RAI,
bien por mediacion de otra sociedad. De
acuerdo con ello, a partir del afio 1972, se
hizo cargo de la publicidad en televisién la
sociedad SIPRA, totalmente controlada
por RAL

Finalmente, el 12 de agosto de 1972, se
alcanz6 un acuerdo entre el Ministerio de
Correos y la sociedad de telefonica SIP,
asimismo controlada por el grupo estatal
IRI, conforme al cual SIP estaré obligada a
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instalar y administrar la infraestructura
necesaria para emisiones de television por
cable. Segun explica el Gobierno italiano,
no se ha otorgado hasta la fecha una conce-
sién especifica para la television por cable.

Tomando las reglamentaciones descritas
como telén de fondo, se ha de entrar en el
analisis de las cuestiones planteadas.

I. En este punto, se hace necesario en
primer lugar tratar una objecién formulada
por el Gobierno italiano.

Opina el Gobiemo italiano que el érgano
jurisdiccional nacional tiene que dilucidar
en primer término, interpretando el Derecho
interno, si es exigible una tasa también en
relacion con aparatos destinados exclusiva-
mente a la recepcién de programas de
television por cable. Si resultara, continta
el Gobiemo italiano, que en tal caso no
procede el pago de la tasa, se podria con-
cluir el procedimiento nacicnal sin que se
hiciera necesario dilucidar las cuestiones
desde la perspectiva del Derecho comunita-
rio. Desde este punto de vista, la cuestién
prejudicial se planted prematuramente.

Se alega de esta manera por el Gobierno
italiano que las cuestiones planteadas son
irrelevantes para la resolucién del proceso
principal.

Objeciones de este tipo ya fueron repetida-
mente aducidas en procedimientos prejudi-
ciales. Al tratarlas quedé claro que este

Tribunal de Justicia opera en este ambito
con gran reserva. En concreto ha dado a
entender que Unicamente est4 dispuesto a
analizar problemas sobre la relevancia para
la decisién del proceso principal cuando
pueda hablarse de una invocacién manifies-
tamente errénea de las disposiciones del
Derecho comunitario cuya interpretacion se
solicita.

No me parece que tal supuesto se produzca
en el presente caso.

Sin duda es posible, en primer lugar, vis-
lumbrar que el 6rgano jurisdiccional nacio-
nal se inclina a opinar que procede el pago
de una tasa también por la posesion de
aparatos destinados a recibir programas de
television por cable, lo que significaria que
considera resuelta en un sentido determina-
do la cuestion previa suscitada a partir del
Derecho interno. En este punto no debe
olvidarse, sin embargo, que la Ley de 1973
se refiere de manera expresa a la televisién
por cable.

" Si, por el contrario, no es exacta esta inter-

pretacion, resulta ciertamente dificil consi-
derar que esté prohibido al 6rgano jurisdic-
cional que entiende de un procedimiento

nacional el dejar provisionalmente abierta

una cuestioén de Derecho interno controver-
tido y someter al Tribunal de Justicia cues-
tiones a partir del Derecho comunitario
cuando estime que probablemente la solu-
cién del litigio se encuentre en este marco
(aplicando el razonamiento al caso que nos
ocupa: que el Derecho comunitario lleve a
concluir que la tasa litigiosa es contraria a
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Derecho). Opino, en efecto, que, ante una
situacién como ésta, no cabe hablar de una
invocacion manifiestamente erronea del
Derecho comunitario.

En consecuencia, no propongo tampoco
dejar de responder las cuestiones planteadas
sobre la base de que razonamientos extrai-
dos del Derecho interno pueden, en su caso,
hacer innecesaria la solucién de los proble-
mas de Derecho comunitario suscitados.
Considero, mds bien, procedente entrar ya
a ocuparnos de la solicitada interpretacién
del Derecho comunitario y, por tanto, pasa-
ré sin mas explicaciones sobre laadmisibili-
dad de la cuestion prejudicial al anlisis
inmediato de las verdaderas cuestiones de
fondo de este procedimiento.

II. Sobre la respuesta a las diversas
cuestiones

1. El acusado en el proceso principal no
admite que en Italia inicamente RAI pueda
difundir emisiones de televisién y que no
pueda admitirse en dicho pais una television
privada por cable. De ese modo, dice, se
impide que se propaguen mediante televi-
siébn por cable emisiones de television
extranjeras que pueden ser captadas en
Italia. Se impide igualmente, alega, de esta
forma, transmitir a receptores italianos
telefilmes y mensajes publicitarios proce-
dentes de otros Estados miembros. El Sr.
Sacchi valora esta circunstancia, en primer
lugar, como una obstaculizacién de la libre
circulacion de mercancias, es decir, como
una agravacién de las condiciones de co-
mercializacion de productos procedentes de
otros Estados miembros, y ello por cuanto
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no puede difundirse sin trabas una publici-
dad televisiva de tales productos. Pero
ademas, contindia, hay que hablar también
de una agravacion de las condiciones de
importacién en relacién con las emisiones
de television en cuanto tales, tanto si se las
considera como bienes incorporales, asimi-
lados a mercancias, como si se piensa en
los soportes materiales de los programas
(cintas, peliculas), cuya explotacién
choca con dificultades derivadas del mono-
polio de RAIL

Asi se explica un primer grupo de cuestio-

nes que se plantearon a este Tribunal de

Justicia manifiestamente a instancia del Sr.
Sacchi.

a) Veamos en primer lugar, entre ellas,
aquellas a través de las cuales el 6rgano
jurisdiccional nacional, con especial refe-
rencia al articulo 2, a la letra f) del articulo
3 o al articulo 5 del Tratado CEE, desea
saber si el principio de la libre circulacién
de mercancias en el mercado comtn genera
derechos subjetivos en favor de los particu-
lares que deban ser tutelados por los érga-
nos jurisdiccionales nacionales.

Por lo que a estas disposiciones respecta, no
resulta dificil responder a las cuestiones
planteadas en la medida en que, en relaci6n
con el articulo 5 ya se ha aclarado en la
jurisprudencia de este Tribunal de Justicia
que, debido a lo genérico de su enunciado,
no es directamente aplicable a los efectos
de generar derechos subjetivos para los
particulares. La sentencia Deutsche Gram-
mophon (78/70,~ Rec. 1971, p. 487 y ss.,
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especialmente p. 498) destaca que el articu-
lo 5 establece inicamente una obligacién
general para los Estados miembros, cuyo
contenido concreto depende, en cada caso
particular, de las disposiciones del Tratado
o de las normas que se desprenden de su
sistema general. Pero, por otra parte, no
cabe duda en mi opinién de que una valora-
cién similar, con arreglo a su tenor literal
-la letra f) del articulo 3, en concreto, hace
significativamente una referencia expresa a
otros preceptos del Tratado- ha de hacerse
también en relacién con las otras dos dispo-
siciones mencionadas. En este punto, no
deben inducir a error, en modo alguno,
determinadas afirmaciones contenidas en la
sentencia Europemballage y Continental
Can/Comisién (6/72,~ Rec. 1973, p. 215).
Precisamente se subraya en ella inicamente
la gran importancia de los articulos 2y 3 en
relacion con la interpretacién de otra norma
del Tratado, el articulo 86, que si es directa-
mente aplicable. Por el contrario, no puede
de ninguna manera extraerse de la sentencia
la conclusion de que los articulos iniciales
del Tratado, en cuantotales, incluyan dispo-
siciones juridicas suficientemente precisas
y se encuentren por si solos en condiciones
de generar derechos subjetivos para los
particulares.

Por ello, hay que afirmar ante todo que,
ante la falta de principios claramente esta-
blecidos y de expresién de consecuencias
juridicas claras parece excluido atribuir al
articulo 2, a la letra f) del articulo 3 y al
articulo 5 del Tratado, se les considere por
separado o en conjunto, una naturaleza
juridicatal que puedan tener transcendencia
en laresolucién de procedimientos juridicos
nacionales.

Por otra parte, en lo que al principio de la
libre circulacién de mercancias se refiere,
que ciertamente es el nicleo de la primera
cuestion, puede decirse con certeza que
reviste una importancia fundamental para el
mercado comuin y que expresa un objetivo
fundamental de la Comunidad. Asi resulta
ya de la letra a) del articulo 3, con arreglo al
cual la accién de la Comunidad llevara
consigo «la supresién, entre los Estados
miembros, de los derechos de aduana y de
las restricciones cuantitativas a la entrada y
salida de las mercancias, asi como de cua-
lesquiera otras medidas de efecto equivalen-
te». Asi lo confirma también el hecho de
que el Titulo I de la Segunda Parte del
Tratado, titulado «Fundamentos de la Comu-
nidad», lleve como epigrafe «Libre circula-
cién de mercanciasy.

No obstante habra que tener por cierta, de
manera particular, la afirmacién aducida
tanto por los Gobiernos italiano y alemén
como por la Comision en el sentido de que
el citado principio, en si mismo, no se

- encuentra tan precisamente formulado y

definido como para ser aplicable como
norma juridica a la que puedan vincularse
en Derecho determinadas consecuencias. La
definicion de lo que, siguiendo la descripti-
vaexpresion del Sr. Sacchi, se ha elaborado
apartir del Tratado en materia de «condicio-
nes analogas a las de un mercado interior»,
debe, al contrario, obtenerse del examen
detenido de las disposiciones concretas del
Tratado.

Es, por consiguiente, importante que el
articulo 9 establece que la Comunidad se
basara en una unién aduanera que abarcara
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la totalidad de los intercambios de mercan-
cias y que implicard la prohibicion, entre
los Estados miembros, de los derechos de
aduana de importacion y exportacién y de
cualesquiera exacciones de efecto equiva-
lente. Son significativos por otra parte los
articulos 12 y siguientes, que regulan en
detalle la supresion de los derechos de
aduanas entre los Estados miembros, y los
articulos 30 y siguientes, que se ocupan
pormenorizadamente de la supresion de las
restricciones cuantitativas entre los Estados
miembros. A lo sumo, podrian designarse
estas disposiciones especificas como nor-
mas directamente aplicables, al menos
después de la expiracion del periodo transi-
torio, que generan derechos subjetivos en
favor de los particulares. Por lo tanto, a
ellas hay que ceiiirse a la hora de establecer
cudles son los obstéculos a la libre circula-
cién de mercancias ilicitos a tenor del Tra-
tado. Junto a esto, hay que contemplar las
disposiciones contenidas en los articulos 85
y siguientes y en el articulo 92 que, asimis-
mo, se refieren a una restriccion de los
intercambios comerciales entre los Estados
miembros; sin perder de vista en este punto,
no obstante, que este dltimo articulo no es
susceptible de una aplicacién directa con
arreglo a la jurisprudencia sobre la materia.

En resumen, pues, se ha de declarar en
relaciéon con la primera cuestion que el
principio de la libre circulacion de mercan-
cias no se encuentra fijado en el Tratado de
tal manera que, por si solo, pueda generar
derechos subjetivos capaces de imponerse
por encima de disposiciones nacionales
especificas.
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En contra de esta opinién no puede, por lo
demés, extraerse nada decisivo de la citada
sentencia dictada en el asunto 78/70, y me
referiré a ello unicamente en aras de la
exhaustividad. En la referida sentencia se
decia, en efecto, que el ejercicio de los
derechos de propiedad industrial no debe
infringir las normas sobre libre circulacién
de mercancias en el mercado comun. Pero
no hay que olvidar que el principio de la
libre circulacién de mercancias no tiene en
este contexto otra funcion que la de contri-
buir a determinar los limites de una dispo-
sicion excepcional concreta, a saber, la
contenida en el articulo 36. Por consiguien-
te, no se procedi6 en esa ocasion, en reali-
dad, de manera distinta al asunto 6/72, en el
que los principios de los articulos 2 'y 3 se
tomaron como referencia para la interpreta-
cion del articulo 96. Por el contrario, no se
puede decir en modo alguno que la senten-
cia dictada en el asunto 78/70 atribuyera al
referido principio una significacién auténo-
ma, de tal forma que permitiese conferir a
los particulares derechos subjetivos.

b) Habida cuenta que la segunda cuestién
s6lo se formul6 para el caso de que se diera
respuesta afirmativa a la primera, se hace
innecesario, a la vista de la conclusion hasta
aqui alcanzada, entrar a analizarla.

Estimo oportuno, no obstante, hacer algu-
nas observaciones en este contexto relacio-
nadas con la parte de la segunda cuestién
que se formula en su letra b), es decir, en
relacion con la referencia a la prohibicion
de «propagar mensajes publicitarios televi-
sados (considerados como instrumentos
necesarios para el incremento de los inter-
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cambios comerciales) dirigidos a hacer
publicidad de determinados productos, a
nivel local o regional, dentro del territorio
considerado [...]».

Es evidente que se alude en este pasaje a los
efectos del monopolio de la televisién sobre
la circulacién de mercancias en sentido
propio, es decir, prescindiendo del proble-
ma, que se tratard mdas adelante en otro
contexto, de si los mensajes televisivos, en
cuanto tales, deben considerarse como «mer-
cancias» en el sentido del Tratado. Esta
parte de la cuestién ha de ser contemplada
a la luz de la consideracién alegada por el
Sr. Sacchi con arreglo a la cual los produc-
tos extranjeros resultan especialmente
afectados por el monopolio televisivo, en
concreto por el monopolio de la publicidad
en television, que so6lo estd disponible
durante un tiempo limitado. Las posibilida-
des de comercializacién de tales productos,
prosigue, inicamente pueden igualarse a las
de los productos nacionales si se les ofrecen
posibilidades complementarias de publici-
dad, como, por ejemplo, a través de televi-
sién privada por cable, ya sea producien-
do en este medio directamente la publici-
dad, ya sea mediante la television publicita-
ria extranjera en el contexto de la llamada
«télédistributiony.

Habria que examinar, seglin esto, si se
produce una infraccién de la prohibicion de
mantener medidas de efecto equivalente a
restricciones cuantitativas a la importacién
en el sentido de los articulos 30 y siguien-
tes. Habria que preguntarse, en concreto, si
tiene trascendencia el hecho de que en la
letra m) del articulo 2 de la Directiva de la

Comisi6n de 22 de diciembre de 1969 sobre
la supresién de medidas de efecto equiva-
lente a restricciones cuantitativas a la im-
portacion se haga referencia expresa a las
oportunidades de publicidad.

Resulta no obstante que, al menos del cita-
do articulo, con arreglo al cual se han de
suprimir determinadas medidas, no hay
nada que extraer en relacién con el presente
caso.

El articulo 2 afecta, en efecto, como resulta
con claridad de su apartado 1, sélo a medi-
das que no sean indistintamente aplicables
a las mercancias nacionales y a las importa-
das, «incluidas aquellas que hagan las
importaciones mis dificiles o gravosas que
la venta de la produccién nacional».

Frente a esto, hay que tener en cuenta, en
primer lugar, que la limitacién de la publici-
dad televisiva derivada del monopolio de
RALI sobre la television afecta de la misma
manera a los productos nacionales que alos
extranjeros. Por otra parte, cuando se alega
que los productos extranjeros tenian un
punto de partida menos favorable y, por
ello, en interés de una igualdad material de
trato, dependen de manera especial de
oportunidades complementarias de publici-
dad, no hay que olvidar que no es posible
conseguir una mejora decisiva a los efectos
del principio de igualdad de trato por medio
de la television privada por cable. También
esta television privada tendria que estar
abierta a los productos nacionales en la
misma forma, de tal manera que la situacién
no serfa distinta de la que resulta de la
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normativa actualmente aplicable. Por lo
tanto, es seguro que el articulo 2 de la Di-
rectiva de la Comision puede quedar al
margen en el presente procedimiento.

Brevemente hay que exponer las observa-
ciones que siguen en relacion con la indica-
cion hecha por el Sr. Sacchi sobre este
punto a propdsito del articulo 3 de la Direc-
tiva de la Comisién, con arreglo al cual
también se contemplan «las medidas que
rijan la comercializacién de productos y
versen sobre la forma, el tamafio, el peso, la
composicion, la presentacién, la identifica-
cién y la preparacion, aplicables indistinta-
mente a los productos nacionales y a los
productos importados, cuyos efectos restric-
tivos sobre la libre circulacién de mercan-
cias superen el marco de los efectos propios
de una regulacién del comercion.

Ya de la lectura literal de este articulo
resulta muy dudoso si en el mismo que-
dan incluidas también medidas que limi-
ten con caricter general las posibilidades
publicitarias.

Prescindiendo de tal consideracién y supo-
niendo que el articulo 3 sea aplicable a un
supuesto de hecho como el que nos ocupa,
también seria, no obstante, dificil poder
secundar al Sr. Sacchi cuando afirma que Ia
exclusion de la publicidad televisiva priva-
da no es indispensable en el sentido del
apartado 2 del articulo 3 de la Directiva de
la Comisidn, que el objetivo de fondo del
legislador italiano es sélo un control de la
informacién y que dicho fin puede alcanzar-
se también de otra forma, en concreto, por
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medios que obstaculicen en menor medida
los intercambios comerciales. Es ante todo
esencial en este punto el hecho de que no
cabe imaginar una televisién exclusivamen-
te publicitaria: es indispensable acompaitar-
la de una programacion de entretenimiento
o formacién. Ahora bien, la configuracién
general de la programaci6n de la televisién,
es decir, la decision sobre qué debe emitirse
a través de un medio de comunicacién de
masas tan poderoso, no puede, segin acer-
tada opinidn, dejarse en manos de grupos
privados. Es esta, mas bien, una tarea publi-
ca que, en aras de mantener la libertad de
informacion en la radiodifusién, sélo puede
ser objeto de concesion en forma tal que
quede asegurada la participacién de todos
los grupos sociales. Desde esta perspectiva,
laexclusion de grupos absolutamente priva-
dos, también en el marco de la television
publicitaria, no supera, en efecto, los limites
de lo indispensable en aras de una regula-
cién adecuada de la materia y, por ello, no
se puede pensar tampoco en invocar el
articulo 3 de la Directiva de la Comision y
el principio de proporcionalidad que en éste
se define, en relacion con el monopolio de
RAI en materia de emisién de publicidad
televisiva.

Asi pues, si acaso se estima procedente,
habria que pronunciarse con arreglo a lo
expuesto en relacién con la parte de la
segunda cuestién contenida en su letra b).

¢) Me parece conveniente, apartindose
del orden elegido por el 6rgano jurisdiccio-
nal nacional para formular sus cuestiones, y
a causa de su relacion con el principio de la
libre circulacién de mercancias, examinar
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ya, a continuacion, aquellas que se refieren
al articulo 37, precepto que se ocupa de los
monopolios nacionales de caricter comer-
cial, para lo cual, enlazando por lo demés
con el altimo punto tratado, habria que
observar todavia que, de conformidad con
su articulo 5, la Directiva de la Comisién no
es aplicable a medidas incluidas en el ambi-
to de aplicacion del apartado 1 del articulo
37 del Tratado CEE.

Asi pues, se ha de determinar en primer
término, para responder a las cuestiones
sexta a décima, si el articulo 37 puede
aplicarse a una sociedad a la que se ha
atribuido el derecho exclusivo de transmitir
programas de television, si un monopolio de
esta clase debid adecuarse antes del término
del periodo transitorio de tal manera que,
como maximo el 1 de enero de 1970, desa-
pareciese el derecho exclusivo, conreferen-
cia a todo tipo de programas y en relacion
con los demés Estados miembros y si debe
ser considerado el establecimiento de un
derecho exclusivo de emisién también
como una nueva medida en el sentido del
apartado 2 del articulo 37.

aa) Enrelacion con este nicleo de cuestio-
nes puede hacerse de entrada facilmente
una afirmacién;

El articulo 37 sélo es aplicable a mono-
polios nacionales, a los monopolios cedi-
dos por el Estado a otros sujetos de dere-
cho y a los organismos mediante los cuales
un Estado miembro controle las importacio-
nes o las exportaciones entre los Estados
miembros.

En la medida en que la precisién «naciona-
les» cumple una funcién en este contexto,
no deben quedar reparos en tomar también
en consideracion a sociedades como RAI.
Asi puede afirmarse por cuanto el derecho
exclusivo le fue conferido mediante un acto
soberano del Estado y porque dicha socie-
dad, como vimos al principio, se encuentra
también bajo control del Estado.

bb) Mucho mis dificil se presenta, por el
contrario, el examen de la cuestién de qué
sentido ha de atribuirse al adjetivo «comer-
cial», esto es, si hay que entender que limita
la aplicacion del articulo 37 a los monopo-
lios que se refieren a la produccion y co-
mercializacién de mercancias en su sentido
originario, o si por el contrario también se
contemplan en dicho precepto los monopo-
lios de prestacion de servicios.

Sobre este punto se ha de admitir cierta-
mente que, como esporadicamente ha soste-
nido la doctrina, razones de peso abogan
por una interpretacion extensiva. Se puede
hacer referencia, por ejemplo, como de
manera objetiva hizo la Comisién, a la
interpretacion lata del concepto de «produc-
ton en el apartado 3 del articulo 85, o tam-
bién a la creciente importancia que adquie-
ren las prestaciones de servicios en la vida
economica o a la necesidad de aplicar la
misma regulacion a casos que presenten las
mismas consecuencias econémicas para la
circulacién de mercancias y la prestacion de
servicios. Esto puede servir de base para
entender por «mercancia» todo lo que pueda
ser objeto de una transaccién comercial.
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Sin embargo, si no se da de lado totalmente
a las reglas de interpretaci6n habituales en
la aplicacion del Tratado, es obligado reco-
nocer que una serie de argumentos de ma-
yor peso sugieren una interpretacion mas
estricta.

Asi, no se debe olvidar, en primer lugar,
cudl es la ubicacion del precepto en el
Tratado: forma parte del Capitulo dedicado
alasupresion de las restricciones cuantitati-
vas entre los Estados miembros. Dicho
Capitulo se refiere, seglin resulta claramen-
te de los articulos 30 y siguientes, a mercan-
cias; se inscribe en el Titulo I que trata de la
libre circulacién de mercancias en el que
también se encuentra el articulo 9 que es
revelador. Por el contrario, la prestacion de
servicios se reserva para el Titulo III.

Es significativa, por otra parte, la estructura
del propio articulo 37. En su apartado 1, y
esto parece esencial, se habla de «condicio-
nes de abastecimiento y de mercadoy. Indu-
dablemente, esto hace pensar en «produc-
tos» en el sentido tradicional y en los inter-
cambios de tales productos. En el apartado
2 se hace referencia al alcance de los articu-
los relativos a la supresion de los derechos
de aduana y de las restricciones cuantitati-
vas entre los Estados miembros. El apartado
3 exige para las medidas contempladas un
ajuste a las que se prevén en los articulos 30
a 34 para la supresion de las restricciones
cuantitativas, es decir, se establece una
evolucidn paralela, tal como parece l6gico
sobre todo en relacion con bienes similares.
Por ultimo, en el parrafo segundo del apar-
tado 3 se habla, de manera significativa,
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expresamente de productos que estén some-
tidos a un monopolio nacional de caracter
comercial.

Sélo puede extraerse de todo ello en mi
opinién la conclusion de que el articulo 37
no contempla los llamados monopolios de
prestacion de servicios.

Tampoco puede, por otra parte, extraerse
una conclusién distinta de la jurisprudencia
anterior, en concreto, de la sentencia Costa
(6/64,~ Rec. 1964, p. 1141), que se refiere
a lanacionalizaci6n en ltalia del sector de la
energia eléctrica. Ciertamente, con arreglo
a dicha sentencia, para la aplicacién del
articulo 37 es necesario examinar si un
monopolio tiene por objeto transacciones en
relacién con un producto comercial que
pueda ser objeto de competencia y de inter-
cambios entre los Estados miembros; dicha
aplicacion depende de si la actividad de que
se trate tiene importancia para los intercam-
bios de mercancias, si la actividad econé-
mica afecta a un bien que efectivamente
pueda ser importante en cuanto a las impor-
taciones y a las exportaciones. Pero no hay
que olvidar que en dicha sentencia se subra-
ya igualmente que el articulo 37 ha de ser
considerado en el contexto del Capitulo en
el que se encuentra, es decir, en el Capitulo
relativo a la supresién de las restricciones
cuantitativas. Ademas, en lareferida senten-
cia se insistié en la idea de «producto» de
modo decisivo. Si, a pesar de ello, no se
excluyé que la electricidad pudiera estar
incluida en ese concepto, fue tnicamente
porque entretanto tal consideracion respon-
dia al concepto general de intercambios.
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Por consiguiente, de esta sentencia no se
deriva ningiin criterio aplicable al problema
que en este momento se ha de analizar, esto
es, el articulo 37 y los monopolios sobre
prestacion de servicios.

cc) A continuacién, el Sr. Sacchi intenta,
no obstante, demostrar que también los
mensajes televisivos deben ser calificados
como mercancias. Alega en este punto que
se trata de bienes incorporales y, ademas,
indica que los soportes de tales emisiones
(cintas y peliculas) han de considerarse en
cualquier caso como mercancias.

Hay que aclarar de antemano al respecto
que no se trata en modo alguno de un mo-
nopolio de importacidn de bienes de este
tipo, al que hubiera que imputar efectos
restrictivos. En efecto, con arreglo .al
Derecho italiano no se obstaculiza ni la
importacion de mensajes televisivos en
cuanto tales ni la de los soportes de tales
emisiones. Lo que, mas bien, resulta
decisivo es que la posibilidad de difundir
tales grabaciones («télédistribution»), asi
como utilizar los soportes (peliculas y
cintas) y, por lo tanto, propagar su conteni-
do, esta reservada al titular del monopolio
nacional de la television.

Sise comprende ese hecho, resulta evidente
que no conduce a gran cosa la referencia
del Sr. Sacchi a la circunstancia de que los
mensajes televisivos se llevan a cabo con
ayudade la energia eléctrica y que ésta debe
considerarse como una mercancia segun la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia

(sentencia 6/64). No se trata aqui, en efecto,
de la energia eléctrica (que por lo demas en
nuestro caso, a diferencia de lo que ocurre
en relacion con el suministro por parte de
centrales generadoras, no puede ser utiliza-
da como tal por el destinatario), sino de la
difusion de mensajes, para lo cual laenergia
eléctrica no es mas que un medio técnico.

Por ello resulta mucho més convincente la
argumentacién que expuso la Comisién en
relacion con el intercambio de peliculas, en
particular sobre peliculas cinematograficas,
entre los Estados miembros y la solucién
que se ha dado a esta cuestién desde la
perspectiva del Derecho comunitario y con
vistas a la supresion de posibles obstéculos.
Indudablemente se trata de un problema
extraordinariamente complejo. No obstante,
para su correcta comprension se reconocio
en Gltimo extremo como premisa que el
objetivo principal de las peliculas es su
proyeccién y, en este punto, se incide esen-
cialmente en la explotacion de los derechos
de propiedad industrial. Sobre esta base y
en atencion a la circunstancia de que con
arreglo al apartado 3 del articulo 106 del
Tratado CEE, la supresién de las restriccio-
nes de los obstéculos a las transferencias
relacionadas con las transacciones invisi-
bles relacionadas en el Anexo III, que
también menciona los derechos de autor, ha
de efectuarse con arreglo a lo dispuesto en
los artfculos 63 a 65, se adopté una Directi-
va relativa a la industria cinematografica,
basada en el apartado 2 del articulo 62 del
Tratado CEE, disposicién que versa sobre
la libre prestacién de servicios, y no se
busc6 una solucién al problema en el con-
texto que ofrecen las disposiciones sobre la
libre circulacién de mercancias.
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Ello lleva, efectivamente, a calificar de
manera anéloga a emisiones televisivas del
tipo de las que aqui interesan, en especial la
transmisioén de un programa para una emi-
sora extranjera o la difusién de un programa
para los poseedores de aparatos que pagan
una tasa al efecto. Y ello principalmente
porque también en este dmbito se encuen-
tran sobre todo en primer plano cuestiones
de derecho de autor.

Tanto en funcién del elemento esencial de
la actividad de que se trata, como del hecho
de que la supresién de obstaculos en el
sector de los servicios de television esta
prevista en el programa general sobre Ia
prestacion de servicios, parece por tanto
correcto alinear la actividad de las entidades
de television en la categoria de las presta-
ciones de servicios. De este modo, se exclu-
ye la posibilidad de subsumir unmonopolio
nacional de television en el articulo 37 del
Tratado CEE.

dd) Esta conclusién haria innecesario
analizar otras cuestiones en relacién con el
articulo 37, en concreto, las relativas a la
aplicabilidad directa del articulo 37 a partir
de un determinado momento, a los requisi-
tos que deba reunir la adecuacién de los
monopolios comerciales con arreglo al
articulo 37, asi como la cuestién del alcance
de la obligaci6n de «standstill» prescrita por
el apartado 2 del articulo 37, en particular,
si en el sector de la televisién dicha regla
entra en juego también respecto de una
préorroga y ampliacion del referido derecho
exclusivo concedido a RAL
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Pero si quiero, al menos, hacer dos aclara-
ciones al respecto, dejando de lado el pro-
blema de la aplicabilidad directa sobre el
que ya existe jurisprudencia.

Elarticulo 37 no prevé una supresién de los
monopolios, sino una adecuacién tal que
desaparezca en lo sucesivo toda posibilidad
de discriminacién respecto a productos
procedentes de otros Estados miembros.

Visto asi, cabe preguntarse si el articulo 37,
partiendo del supuesto de que sea directa-
mente aplicable en relacién con la televi-
sién, exige la desaparicion del derecho
exclusivo de difusién concedido a una
entidad, al menos en lo que se refiere a
emisiones destinadas a otros Estados miem-
bros. No hay que olvidar, ciertamente, que
la circunstancia de que la propia empresa
monopolista o una de las sociedades por
ella controladas produzcan emisiones publi-
citarias y que en el grupo estatal IRI se den
estrechos vinculos entre la empresa mono-
polista y otras empresas puede llevar apare-
jada una tendencia a una consiguiente pre-
ferencia a la hora de emitir mensajes publi-
citarios y que, por lo tanto, puede hablarse
del peligro, inherente al monopolio, de que
se discriminen los productos extranjeros.
Sin embargo, en el caso de una empresa
cuya actividad est4 en su conjunto sometida
al control publico, cabe suponer también,
por el contrario, que tal peligro queda neu-
tralizado y, por ello, excluida la posibilidad
dediscriminacién, por ejemplo, cifiéndonos
ala publicidad, a la cual se refiere de mane-
ra particular el Sr. Sacchi, mediante la
cuidadosa separacion entre la produccion de
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emisiones publicitarias y la empresa emiso-
ray también procurando un claro aislamien-
to de la empresa emisora respecto del resto
de empresas. Como con acierto observé la
Comisién, esto hace necesaria una minucio-
sa investigacion en cada caso concreto; no
puede, por el contrario, decirse a priori que
s6lo quepa imaginar una adecuacién del
monopolio que implique la eliminaci6n del
derecho exclusivo de emision que es el
objeto esencial del litigio principal.

Por lo que se refiere a la prérroga mas alla
del afio 1972 del derecho exclusivo a emitir
y la extension del monopolio a la televisién
por cable, es decir, respecto de la aplicacién
del apartado 2 del articulo 37, estimo, por
otra parte, que es muy dudoso que pueda
hablarse de extension si se compara el texto
legal de 1936, que ya mencionaba la televi-
sion, con el de 1973, que expresamente se
refiere a la television por cable. A esto se
afiade que el articulo 37 no prohibe la
creacion de nuevos monopolios y, por
consiguiente, tampoco la extensién de los
ya existentes. Unicamente estdn prohibidas
las medidas contrarias a los principios
enunciados en el apartado 1 del articulo 37,
esto es, s¢ ha de velar por que desaparezca
toda posibilidad de discriminacién. Por lo
tanto, parece muy cuestionable que en
términos generales interese en algo el apar-
tado 2 del articulo 37 para la resolucién del
asunto contemplado en el litigio principal.

Con esto, quedaria dicho también respecto
del articulo 37 todo lo que podria interesar
para el enjuiciamiento del litigio principal.

2. Un segundo grupo de cuestiones se
refiere a las normas sobre competencia
contenidas en el Tratado (articulos 86 y 90).

Debe aclararse en este punto si el estableci-
miento de una posicién dominante en una
parte sustancial del mercado comun es
ilicito cuando se suprime toda forma de
competencia en el territorio de un Estado
miembro; debe analizarse si una sociedad
andnima que dispone del derecho exclusivo
sobre la transmisién de emisiones televisi-
vas en un Estado miembro implica una
posicién dominante qué, si se consideran
ciertos puntos de vista, esta prohibida por el
articulo 86 y se ha de dirimir si, en ese caso,
tienen los particulares un derecho subjetivo
a la supresiéon del mencionado derecho
exclusivo.

a) Se puede reconocer en este punto, con
cardcter previo, que no es en absoluto posi-
ble descartar de plano la aplicacién de las
normas sobre competencia a la television.
En este contexto debe quedar abierta la
cuestién de si se puede llegar tan lejos
como pretende la Comisién cuando afirma
que las entidades de radio y televisién
constituyen, en atencién a su actividad
general, empresas en el sentido del articulo
85. Invoca al respecto el hecho de que hay
que pagar por recibir las emisiones, que la
radiodifusion ha originado el nacimiento de
un importante sector econémico y que en
una serie de paises existen sociedades
privadas de radiodifusién gestionadas seglin
criterios econémicos. Cuando menos la
publicidad televisiva debe ser calificada en
efecto como actividad econémica, ya que la
publicidad es un sector econdmico que
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implica prestaciones de servicios y ademas
se encuentra estrechamente relacionada con
la comercializacién de productos.

Como minimo, en este punto, seré dificil
negar la aplicacién de las normas sobre la
competencia.

b) A continuacién, tampoco puede afir-
marse, como hizo el Gobierno italiano, que
la television constituya un monopolio natu-
ral y que, por consiguiente, no esté contem-
plada por el articulo 86.

En efecto, del articulo 86 no se puede ex-
traer una limitacién de esta indole. Por otra
parte, es importante en el presente asunto el
hecho de que se trata de television por
cable. No juega aqui papel alguno lo limita-
do del nimero de canales y, por ello, tam-
poco se puede hablar aqui de un monopolio
natural.

c) Porlodemas, en cuanto a laaplicacion
delarticulo 86, resultatambién evidente que
éste no prohibe las posiciones dominantes
en si mismas. No puede, por consiguiente,
exigirse la disolucion de toda estructura de
monopolio invocando el articulo 86.

Estén prohibidas, més bien, en primer lugar,
determinados tipos de conducta vinculadas
a posiciones dominantes, tal como se enu-
meran a titulo de ejemplo en el parrafo
segundo del articulo 86. Visto asi, el articu-
lo 86 puede tener importancia en relacién
con los hechos referidos en la cuestion

228

numero 4, por ejemplo en relacion con el
establecimiento de precios excesivos para
los espacios publicitarios, la facultad de
limitar discrecionalmente los espacios
publicitarios para determinados productos,
la posibilidad de favorecer a determinados
grupos de empresas en la emision de tales
espacios, determinadas transacciones en
cadena en relacién con la produccién de
emisiones publicitarias o el reparto volunta-
riamente discriminatorio de los tiempos de
emision. Corresponde al Juez nacional
comprobar si se producen tales hechos
llegado el caso y extraer de los mismos las
consecuencias que proceda. Pero, como ya
dije, éstas no pueden consistir en la supre-
si6n de la posicién dominante en cuanto tal
0, lo que es lo mismo, en relacién con el
asunto que nos ocupa, en la eliminacion del
derecho exclusivo de RALI. En el fondo, los
hechos expuestos tienen un interés minimo
para la resolucién del litigio principal.

Siacaso, la controversiadel litigio principal
hace pensar en una referencia a los princi-
pios desarrollados por la citada sentencia
6/72, es decir, en consideraciones conforme
a las cuales, en determinadas circunstan-
cias, es posible actuar en la estructura de
una posicion dominante en virtud del articu-
lo 86. De conformidad con la referida sen-
tencia, también el refuerzo de una posicion
dominante puede ser considerado como un
abuso. A la luz de dicha sentencia, podria
tener importancia, por tanto, la extension
del monopolio televisivo de RAI a la tele-
visién por cable, es decir, la exclusién de
cualquier competencia en este sector, y
cabria pensar en declarar por tal causa el
derecho de exclusiva concedido a RAI
como parcialmente contrario a Derecho y
exigir su supresién.
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Esta  posibilidad depende de dos
circunstancias.

En primer lugar, es importante una alega-
cion formulada por el Gobierno italiano.
Segun ésta, en Italia los servicios de teleco-
municaciones en su conjunto estan reserva-
-dos al Estado desde hace mucho tiempo, en
concreto desde antes de la entrada en vigor
del Tratado CEE. A RAI sélo se laadjudico
una concesién para la television por ondas.
Afiade que no se ha tratado nada hasta
ahora sobre una extension de la concesién
a la televisién por cable, sino que Gnica-
mente existe hasta el momento un acuerdo
con la compaflia telefénica SIP relativo a la
instalacién de cables. En la actualidad,
aclaré el Gobierno italiano, se encuentra
todavia abierta la cuestion de a quién ha de
adjudicarse mas adelante una concesion
sobre television por cable. Si efectivamente
es asi, cuestion que, una vez més, ha de
examinar el Juez nacional, no se puede
hablar indudablemente de un refuerzo de la
posicion dominante de RAI y, por consi-
guiente, queda excluida también la aplica-
ciondel principio desarrollado por el articu-
lo 86 al caso de RAL

Si, no obstante, se admite que también se
concedié a RAI el Derecho de exclusiva
para la television por cable y, por consi-
guiente, que se efectud un refuerzo de su
posicion, es por otra parte importante a
efectos del articulo 86, seglin exige por lo
menos el concepto de abuso en el sentido de
la jurisprudencia contenida en la citada
sentencia Europemballage y Continental
Can/Comisién, que tal refuerzo tenga su
origen en una actuacién de la empresa

dominante. Pero este elemento no se da,
con seguridad, en el presente caso. En
efecto, si hubiera que reconocer un refuerzo
de la posicién de RAI, seria como conse-
cuencia de la ampliacién del derecho de
exclusiva mediante medidas estatales, como
es la asignacién de una concesion mas
amplia, pero no a través de la actuacién de
la propia RAL

No se podria, pues, llegar a la conclusién de
que, en su caso, un derecho exclusivo a
emitir programas de televisién por cable
atribuido a RAI seria contrario a Derecho y,
por consiguiente, nulo, con apoyo WUnica-
mente en el articulo 86 y atendiendo tam-
bién a la jurisprudencia contenida en la
citada sentencia Europemballage y Conti-
nental Can/Comisién.

d) Sin embargo, en este contexto hay que
examinar aun si es de utilidad para enjuiciar
el litigio principal recurrir al articulo 90.

En primer lugar, no hay que excluir aqui
que también RAI esté comprendida en el
ambito del apartado 1 del articulo 90, dado
que tiene concedido un derecho por parte
del Estado, es dependiente del Estado, al
tener éste efectivamente la posibilidad de
determinar la orientacién economica de la
empresa, y, siquiera sea en parte, desarrolla
una actividad econémica.

Pero antes de poder extraer conclusiones en
relacién con la licitud de la ampliacién del
derecho de exclusiva de RAI a la television
por cable o en relacién con la licitud de
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conceder determinados derechosrelativos a
la televisién por cable a otra sociedad de-
pendiente del Estado, como lo es la socie-
dad telefénica SIP, hay que formular varias
reflexiones que, en parte, son independien-
tes del articulo 86 del Tratado.

Es posible, en primer lugar, poner en duda
que el apartado 1 de] articulo 90 sea directa-
mente aplicable, lo cual es ciertamente un
requisito para que un érgano jurisdiccional
nacional pueda basarse en €l en contra de
medidas estatales. Efectivamente, la obliga-
cién de no hacer impuesta a los Estados
miembros que en €l se contiene es, en la
medida en que se refiere al articulo 86, tan
clara como éste y, por consiguiente, adecua-
da para servir de base a una aplicabilidad
directa. Pero no se puede olvidar que en el
apartado 3 del articulo 90 se define una
obligacién de vigilancia por parte de la
Comisién y la facultad de ésta para dirigir
Decisiones a los Estados miembros. Tal
facultad es importante en relacion con el
apartado 2 del articulo 90, que dificilmente
puede ser aplicado directamente; pero tam-
bién cabe entender ademads que se estable-
ci6 igualmente atendiendo a las importantes
dificultades que se podian prever para
delimitar los aparatos 1 y 2. Si esta inter-
pretacion es correcta, no cabe efectivamente
admitir una aplicacién directa del apartado
1 del articulo 90, precisamente porque su
cumplimiento depende de un acto de la
Comunidad.

También es importante a continuacion el
hecho de que el articulo 90 parece partir de
la base de que es posible conceder a deter-
minadas empresas derechos exclusivos o, lo
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que es lo mismo, crear en su caso monopo-
lios. Siendo asi se podria pues sostener la
opinién, atendiendo ademds al principio
contenido en el articulo 222, de que un
Estado miembro est4 facultado en virtud del
articulo 90 para hacer lo que esta prohibido
a una empresa dominante, a saber, reforzar
la posicion de mercado de tal empresa.
Ahora bien, esto significaria efectivamente
que no se puede extraer del articulo 90
ninguna argumentacién contrariaala licitud
de la ampliacién del monopolio televisivo
de RAI a la television por cable.

Por 1ltimo tiene interés el apartado 2 del
articulo 90 que establece que en relacion
con empresas encargadas de la gestion de
servicios de interés econémico general las
normas del Tratado y, por consiguiente,
también las normas sobre la competencia,
tendrén sélo una aplicacién limitada.

Es importante en relacion con el apartado 2
del articulo 90, y con esto vuelvo a la vez
sobre una aclaracion a la que ya me referi
anteriormente, lo que expusieron los Go-
biernos alemén e italiano invocando senten-
cias de sus respectivos maximos 6rganos
jurisdiccionales constitucionales en relacién
con las caracteristicas de la television.

No cabe duda de que al hablar de la televi-
sion se estd haciendo referencia a un medio
de comunicacién de masas de gran impor-
tancia cultural y educativa, un instrumento
que, debido a la intensidad de su eficacia,
es especialmente apto para influir en la
opinién publica. Por ello, en la Reptblica
Federal de Alemania se considera la televi-
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sién como un asunto de interés general,
como una funcién de la Administracién
publica. Atendiendo al principio de libertad
de informacién por medio de la radiodifu-
sion definido con rango constitucional, la
television, en el marco de los monopolios
regionales, esta organizada por disposicio-
nes de Derecho piiblico de tal manera que
todos los sectores sociales accedan a su
utilizacién. En concreto, la composicion de
los 6rganos colegiados de control del ente
de Derecho publico, asi como la redaccién
de los principios rectores de la programa-
cién, velan por evitar cualquier influjo
unilateral, ni por parte del Gobierno ni por
parte de grupos privados.

Exigencias analogas son reconocidas en la
mayoria de los demés Estados miembros y
han conducido a similares lineas maestras,
aun cuando, quizas, no en todas partes con
pareja garantia de la libertad institucional
frente a los-6rganos del Gobierno. Prescin-
diendo de la informacién recibida en este
procedimiento sobre la situacién legal en
[talia, me remito en este punto a las detalla-
das descripciones ofrecidas por la Comision
acerca de la organizacion de latelevision en
Bélgica, Francia, Gran Bretafia y Dinamar-
ca, donde monopolios estatales e institucio-
_ nes de Derecho publico configuran el pano-
rama. Es también digno de mencién que
incluso en paises, como por ejemplo Dina-
marca, en que se permiten experiencias en
el plano regional, se evitan organizaciones
de puro Derecho privado.

En relacion con la publicidad televisiva,
sector que nos interesa sobre todo en este
momento, tampoco carecen de importancia

las anteriores afirmaciones. En efecto,
también en este contexto existe la posibili-
dad de influir en la opinién publica y, por
tanto, la necesidad de llevar a cabo un
control segiin criterios de todas clases
(éticos, de politica sanitaria y analogos).
Ademés, no hay que olvidar que no es
posible emitir inicamente publicidad, sino
que ésta necesita insertarse en el marco de
una programacion. Debido a esta relacion
se incluye ya a la televisién publicitaria en
el ambito del servicio publico de «televi-
sién» y se considera en los Estados miem-
bros citados que no son viables entidades
absolutamente privadas de esta indole.

Al enjuiciar la situacion de RAI a la luz del
articulo 90 no hay que pasar por alto este
hecho.

En mi opinién, en tal analisis no hay que
dilucidar necesariamente si las entidades de
television han de contarse efectivamente
entre las empresas a que se refiere el aparta-
do 2 del articulo 90 o, por el contrario, si
esta apreciacion, es decir, la de laexistencia
de un interés economico general en su
actividad, sélo se cumple respecto de la
television publicitaria. Lo que para mi
resulta decisivo es simplemente que el
razonamiento que se repite bajo diversas
formas, como, por ejemplo, mediante reser-
vas en favor de la Administracion publica,
en otros articulos del Tratado (articulos 48,
55y56), es el inico adecuado para tratar la
materia de la «televisién».

La consecuencia necesaria de lo dicho es
que incluso partiendo de la base de que el
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articulo 86, y la prohibicién de suprimir
toda competencia que de dicho articulo
resulta, sean aplicables a las empresas
publicas a las que el Estado haya concedido
derechos exclusivos, la aplicacién de tal
regla resulta excluida, en virtud del aparta-
do 2 del articulo 90, en relacién con empre-
sas publicas del tipo de las entidades de
television, al menos cuando se trata de
determinar, como en el litigio principal, si
se han de autorizar formas privadas de
competencia como son la «télédistribution»
y la emisién de emisiones privadas de
television.

Por lo demas, tal conclusién merece tanta
mayor adhesién cuanto que el intercambio
comercial entre los Estados miembros en
cuanto a los mensajes televisivos se refiere
no resulta afectado por esta via en forma tal
que se oponga al interés de la Comunidad.
Asi cabe afirmarlo dado que, incluso sin
television privada, puede difundirse publici-
dad suficientemente eficaz, sea a través de
la television estatal, sea por otros medios y
porque —«last but not least»- empresas
privadas de television del tipo de Telebiella
tendrian manifiestamente s6lo una impor-
tancia restringida a una determinada regién.

En relacion con el grupo de cuestiones que
acabamos de tratar, puedo afirmar, por
tanto, en resumen, que no me parece posible
atacar el derecho exclusivo en materia
televisiva otorgando a RAl y, ensu caso, su
ampliacién al sector de la televisién por
cable, sirviéndose de las disposiciones del
Tratado relativas a la competencia, segun
éstas resultan de los articulos 86y 90.

232

3. Dicho todo esto, s6lo queda la ultima
cuestion que se refiere a si se produce una
infraccién del articulo 7 del Tratado al
reservar a una sociedad an6nima de un
Estado miembro el derecho exclusivo a
emitir espacios de publicidad televisiva
en todo el territorio del referido Estado
miembro.

Sobre este punto, hay que declarar que la
circunstancia de que los espacios publicita-
rios televisivos estén reservados a RAI no
lleva necesariamente aparejada una discri-
minacién por razén de la nacionalidad,
habida cuenta que las empresas del propio
pais estan sujetas a la misma limitacién de
las posibilidades de publicidad. Tampoco
hay que entender el articulo 7 en el sentido
de que en atencién a las condiciones de
partida menos favorables en que se encuen-
tran las empresas extranjeras, y, en especial
asudiferente necesidad de publicidad, haya
que procurarles el disfrute de-una amplia-
cion de las posibilidades de publicidad vy,
precisamente, mediante la apertura de una
television privada. No hay que olvidar al
respecto que una conclusién de esa indole
no produciria necesariamente una mejora de
la posicion de las empresas extranjeras y
con ella su equiparacién con las nacionales,
ya que la autorizacién de una television
privada beneficiaria, naturalmente, en igual
medida a las empresas nacionales que a las
extranjeras.

Por consiguiente, tampoco considero que el
articulo 7 del Tratado y su aplicacién a RAI
pudiera tener interés alguno en relacién con
el litigio principal.




SACCHI

III. Resumen

En virtud de todo lo expuesto, propongo que se responda a las cuestiones
planteadas como sigue:

)

2)

3)

4)

5)

6)

El principio de la libre circulacion de mercancias en el interior del mercado
comin no genera en cuanto tal, esto es, sin atender a las disposiciones
especiales establecidas para darle eficacia, derechos subjetivos en favor de los
particulares que los 6rganos jurisdiccionales nacionales deban tutelar.

El hecho de que en un Estado miembro se haya concedido a una sociedad de -
Derecho privado el derecho exclusivo a emitir programas televisivos, incluida
la publicidad televisiva (derecho exclusivo de television) en todo el territorio
de dicho Estado miembro, no representa en relacion con los productos respecto
de los cuales tiene interés la publicidad televisiva, una infracciéon de la
Directiva de la Comision relativa a la supresiéon de medidas de efecto
equivalente a las restricciones cuantitativas a la importacion.

El articulo 37 del Tratado CEE s6lo es aplicable a los monopolios de caracter
comercial, pero no a los monopolios de prestacion de servicios. La concesion
de derechos exclusivos de television a una sociedad de Derecho privado no
entra en el ambito de aplicacién de dicho articulo.

La existencia de una posicién dominante no esta prohibida, en cuanto tal, con
arreglo al articulo 86 del Tratado CEE, sino inicamente su explotacion abusiva
por parte de la propia empresa dominante.

La concesion de derechos exclusivos de television por parte de un Estado
miembro a una sociedad anénima de Derecho privado y la ampliacion de tales
derechos al sector de la television por cable no supone una infraccion del
articulo 90 en relacién con el articulo 86 del Tratado CEE.

No constituye infraccion del articulo 7 del Tratado CEE el que una sociedad

andénima de un Estado miembro tenga reservado el derecho exclusivo a emitir
espacios publicitarios televisivos entodo el territorio de dicho Estado miembro.
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