DEBAUVE

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. JEAN-PIERRE WARNER
presentadas el 13 de diciembre de 1979 °

Sefior Presidente,
Seriores Jueces,

Introduccién

De estos dos asuntos, el primero, asunto
52/79, fue remitido al Tribunal de Justicia
con caracter prejudicial por el tribunal
correctionnel de Liége y el segundo, asunto
62/79, por la cour d'appel de Bruxelles.

Ambos plantean problemas de interpreta-
cién de los articulos 59 a 66 del Tratado
CEE, relativos a la libre prestacién de
servicios.

Ambos tienen como telén de fondo las
actividades de empresas que prestan servi-
cios de television por cable en Bélgica. Este
servicio consiste esencialmente en captar
mediante una antena las sefiales de televi-
sién emitidas por el aire y distribuir dichas
sefiales por cable a los televisores de aque-
llos que se han abonado al servicio. Se me
ha dicho que desde un punto de vista técni-
co, es tinicamente la escala y el caracter
profesional de la operacién (en particular,
las dimensiones y la situacién de las ante-

' Lengua original: inglés.

nas, asi como el grado de mantenimiento) lo
que la distingue de la que consiste en utili-
zar una antena ordinaria destinada a captar
las emisiones televisadas, por ejemplo, en
un edificio de apartamentos.

Se dice que la televisién por cable tiene
cuatro efectos beneficiosos. En primer
lugar, constituye un medio de superar los
obstaculos a la recepcién directa de las
emisiones, tales como colinas, bosques y
grandes edificios. Ademas, mejora la cali-
dad tanto de la imagen como del sonido. En
tercer lugar, permite a los abonados recibir
programas de television, incluso si viven
fuera de la zona de emision de las estacio-
nes que difunden dichos programas, es
decir, fuera de lo que se ha denominado la
«zona de recepci6n natural» de los mismos.
Por ultimo, existe un elemento ligado a la
proteccion del medio ambiente: la television
por cable dispensa a los que disfrutan de
ella de tener que instalar antenas particula-
res sobre el tejado de su vivienda. Se ha
subrayado que el telespectador abonado a
un servicio de televisién por cable recibe
todos los programas de televisién por el
cable, incluidos aquellos que pueden ser
captados dentro de la zona de recepcién
natural en la que vive.
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Los asuntos que aqui se tratan se refieren a
los problemas que plantea la distribucién
por cable en Bélgica de programas emitidos
por estaciones de television situadas fuera
del territorio belga. Se ha presentado ante
este Tribunal de Justicia un mapa que mues-
tra que cualquier punto de Bélgica esta
situado dentro de la zona de recepcién
natural de una o de varias emisoras extran-
jeras (britdnica, neerlandesa, alemana,
luxemburguesa, francesa). La importancia
de la penetracion de las emisoras extranje-
ras tal como se indicaba en el mapa ha sido
cuestionada por el Agente del Gobierno
alemdn, pero éste no ha insistido sobre la
cuestiéon y, de todas formas, el aspecto
general de la situacién no se habria modifi-
cado en gran medida si hubiera tenido
razon. Se ha dicho, sin que esta afirmacion
haya sido discutida, que la televisién por
cable aumenta el nimero de programas
extranjeros ofrecidos a los telespectadores
belgas al hacer que estos pasen, en las zonas
mas favorecidas, de dos o tres a ocho o
diez.

El asunto 52/79 ha sido originado por los
procesos penales emprendidos como conse-
cuencia de una infraccién de una prohibi-
cién de difundir publicidad comercial,
impuesta por un Real Decreto al que me
referiré de manera mas detallada a conti-
nuacion. El asunto 62/79 arranca de una
accion civil ejercitada por la infraccién de
derechos de autor.

La legislacién belga aplicable al presente
caso

La emision de programas a través de las
ondas constituye en Bélgica un monopolio

legal, que incluye tanto la radio como la
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television. Dicho monopolio se rige en la
actualidad por una Ley de 18 de mayo de
1960 (modificada por Decreto de 12 de
diciembre de 1977) por la que se crean dos
institutos de emision, la «radio—télévision
belge de la Communauté culturelle
francaise» (designada generalmente con las
siglas «KRTBF») y la «Belgische radio en
televisie, Nederlandse uitzendingen» (desig-
nada por lo general con las siglas «BRT»).
La ley cred también un organismo comun, la
«radiodifusiéon—television belga — instituto
de servicios comunes», que es el responsa-
ble de los servicios técnicos, administrativos
financieros y culturales comunes, de las
emisiones en lengua alemana y de un servi-
cio de emisiones mundiales.

Entre otras restricciones, la Ley, en el apar-
tado 3 de su articulo 28 prohibe toda difu-
si6n por la RTBF o la BRT (o, segin creo
entender, por el instituto de los servicios
comunes) de mensajes «que revistan carac-
ter de publicidad comercialy. Se me ha
dicho que, no obstante, los programas patro-
cinados por colectividades estatales o pa-
raestatales, como Sabena, la Caisse de
crédit communal y la Caisse d'épargne,
estan autorizados.

La distribucién de emisiones de televisién
por cable est4 regulada por un Real Decreto
de 24 de diciembre de 1966.

El capitulo IT de dicho Real Decreto contie-
ne disposiciones relativas a la autorizacion
de las redes de distribucién de emisiones
por cable.
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A tenor del articulo 2, se prohibe el estable-
cimiento de dichas redes sin autorizacién
del Ministro competente. Me han dicho que
la solicitud de autorizacién debe indicar las
emisoras cuyos programas pretende retrans-
mitir el solicitante y que toda modificacién
del grupo de estaciones indicado de este
modo necesita una nueva autorizacién.

El articulo 7 dispone que se conceda la
autorizacién para un territorio’ limitado a
una parte de un municipio, a un municipio o
a un grupo de municipios contiguos. Sin
embargo, el Ministro competente puede
autorizar la instalacién de colectores de
ondas y de aparatos conectados a ellos
eventualmente fuera de dicho territorio.

El-capitulo VI del Real Decreto se titula
«Programas». Contiene entre otros los
articulos 20 a 23 que estan redactados, en lo
que interesa al caso de autos, en los siguien-
tes términos:

«Articulo 20

Salvo en caso de imposibilidad reconoci-
da por la Régie des télégraphes et des
téléphones, toda red de distribucién de
emisiones de radiodifusién televisada debe
transmitir simultdneamente y en su integri-
dad todas las emisiones de la radiodifusion
television belga.

Articulo 21

Sin perjuicio de las estipulaciones de los
convenios internacionales, el distribuidor
puede transmitir las emisiones de cual-
quier otra estacién de radiodifusién televisa-
da autorizada por el pais en el que estd
establecida.

Sin embargo,
transmision:

queda prohibida la

1° De las emisiones que tengan caracter de
‘publicidad comercial;

[.]

Articulo 22

Se prohibe al distribuidor conectar a la red
de distribucién de emisiones de radiodifu-
sion televisada aparatos capaces de distri-
buir imagenes y sonidos distintos de los de
los programas autorizados.

[..]

Articulo 23

Se prohibe distribuir emisiones:.
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a) que atenten contra la seguridad del
Estado, el orden publico o las leyes
belgas;

b) contrarias a las buenas costumbres;

c) que puedan constituir un atentado a las
convicciones de los demds o una ofensa
para un Estado extranjero».

El articulo 41 del Real Decreto dispone que
toda infraccion a estas disposiciones puede
suponer para el distribuidor la retirada
temporal o definitiva de la autorizacion.
Esta sanci6n queda establecida sin perjuicio

de las disposiciones del articulo 16 de la.

Ley de 26 de enero de 1960, a cuyo tenor
pueden imponerse multas.

Las disposiciones de Derecho belga en
materia de derechos de autor que interesan
en ¢l caso de autos se incluyen en la resolu-
cién de remision de la cour d'appel de Bru-
xelles. Esta ultima sefiala en ella que la
situacién de las empresas de difusién por
cable se rige en Bélgica por el articulo 11
bis del Convenio de Berna sobre la protec-
cion de las obras literarias y artisticas,
revisado por ultima vez en Bruselas, el 26

de junio de 1948, y ratificada por una Ley

belga de 26 de junio de 1951. El apartado 1
del articulo 11 bis estd redactado como
sigue:

«Los autores de obras literarias y artisticas
disfrutan del derecho exclusivo de autorizar:
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i) la radiodifusion de sus obras o la co-
municacién publica de dichas obras a
través de cualquier otro medio que
sirva para difundir sin cables las sefia-
les, los sonidos o las imagenes;

ii) cualquier comunicacion piiblica, ya sea
con cables o sin ellos, de la obra radio-
difundida, cuando esta comunicacion se
realice por un organismo distinto del de
origen;

iii) [..]»

La cour d'appel declara que el inciso ii) es
aplicable al caso de autos en la medida en
que una empresa belga de televisién por
cable constituye un organismo distinto del
emisor original y en la medida en que la
distribucién de una emisién por dicha em-
presa a sus abonados es una «comunicacion
piblica por cable». De este modo, el autor
de cualquier obra literaria o artistica objeto
de emisién tiene el derecho exclusivo de
autorizar su difusion por dicha empresa. Si
lo entiendo bien, la cour d'appel considera
que este principio es aplicable tanto si la
emision original fue realizada en Bélgica
como en otro lugar.

En mi opini6n, el Tribunal de Justicia no
puede enjuiciar la apreciacién de la cour
d'appel sobre esta cuestion, puesto que en el
marco de una remision con arreglo al articu-
lo 177 del Tratado, toda cuestion de inter-
pretacion del Derecho nacional es compe-
tencia del 6rgano jurisdiccional nacional.
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El articulo 1 y el apartado 1 del articulo 6
del Acuerdo Europeo para la Proteccion de
las Emisiones de Television, de 22 de junio
de 1960, redactado bajo los auspicios del
Consejo de Europa (Acuerdo de Estrasbur-
go), son igualmente de interés en cierta
medida para los presentes asuntos. Por lo
que respecta a los Estados miembros de la
Comunidad, este Acuerdo est4 vigente entre
Bélgica, Dinamarca, Francia, la Repiblica
Federal de Alemania y el Reino Unido. Al
parecer, el Acuerdo no ha sido ratificado
por Irlanda, Italia, Luxemburgo y los Paises
Bajos.

El articulo 1 del Acuerdo, en lo que interesa
al caso de autos, esta redactado en los si-
guientes términos:

«Los Organismos de radiodifusién constitui-
dos en el territorio de una parte del Acuerdo
con arreglo a las leyes de la misma o que
efectiien emisiones en dicho territorio dis-
frutardn, en lo que respecta a todas sus
emisiones de television,

1) en el territorio de todas las partes del
Acuerdo, del derecho para autorizar o
prohibir:

a) [.]

b) ladistribucién al publico de dichas
emisiones por cable [...]».

El apartado 1 del articulo 6 dispone:

«La proteccion prevista en el articulo 1 no
afectara a ninguno de los derechos que
puedan existir en relacién con una emisién
de television a favor de terceros, en particu-
lar de los autores, artistas o interpretes,
productores de peliculas o de fonogramas y
organizadores de espectaculos».

Me ocuparé ahora de los hechos de los
asuntos pendientes ante el Tribunal de
Justicia y, en primer lugar, de los del asunto

 52/79.

Hechos del asunto 52/79

El articulo 21 del Real Decreto de 24 de
diciembre de 1966, tiene claramente por
efecto que, en Bélgica, las sociedades de
distribuci6én de emisiones por cable estan
obligadas a excluir toda publicidad comer-
cial de los programas de televisioén extranje-
ros que retransmiten. Conforme al articulo
23, estan obligadas a excluir también otro
tipo de emisiones, pero el asunto 52/79 sé6lo
se refiere a la publicidad.

Me han hablado de las dificultades que
dichas exclusiones supondrian si se exigiera
el cumplimiento de las prohibiciones de los
articulos 21 y 23 del Real Decreto. Estas
dificultades parecen ser de tres tipos.

En primer lugar, cada red de distribuci6n
tendria que emplear los servicios de una
persona que vigilara cada programa extran-
jero retransmitido, durante toda la duracién
de emision del programa, para poder cortar
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la emisi6én cuando los mensajes prohibidos
aparecieran en la pantalla y restablecerla al
desaparecer dichos mensajes. Ello exigiria
un incremento enorme de plantilla con el
correspondiente aumento de tarifas por el
servicio de distribucién. Me han informado
que en la actualidad, todo el equipo funcio-
na de manera automatica una vez instalada
lared, de modo que los efectivos se reducen
unicamente al personal de gestion y de
mantenimiento.

En segundo lugar, el personal contratado
para vigilar y censurar los programas come-
teria inevitablemente errores de juicio. La
linea de separaci6n entre las emisiones que
«revisten un caracter de publicidad comer-
cial» y las que no poseen ese caracter puede
resultar borrosa. Me han hablado de las
dificultades que han tenido la RTBF y la
BRT, y que siguen teniendo, para realizar
esta distincion. Se me ha dado el ejemplo de
un controlador que vigilase un partido de
futbol y viera en su pantalla una publicidad
realizada en el estadio. ;Debe 0 no cortar
inmediatamente la emision?

En tercer lugar, la interrupcion de la emi-
sién produce un ruido desagradable en los
aparatos de los abonados y, en su pantalla,
lo que se describe como «nievey. Ello con-
trarfa a los abonados que se preguntan si la
perturbacién procede de su receptor, de la
red de distribucién o de la emision propia-
mente dicha. Ademads, el articulo 22 del
Real Decreto impide que la sociedad de
distribucién inserte ella misma una sefial
que explique las razones de la interrupcién
de la emision.
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Consta que, después de haber cumplido las
disposiciones legales durante un periodo
inicial, las sociedades de televisién por
cable, debido a dichas dificultades y al
rapido incremento de la publicidad televisa-
da en los paises limitrofes con Bélgica,
acabaron por prescindir del articulo 21 del
Real Decreto y retransmitieron en su totali-
dad los programas de las televisiones ex-
tranjeras. Ante esta inobservancia generali-
zada del articulo de que se trata, las autori-
dades prefirieron cerrar los ojos. Esto es lo
que se desprende de las declaraciones mi-
nisteriales que me han comunicado asi
como del hecho de que los procesos penales
incoados en el asunto 52/79 son los prime-
ros que lo han sido en relacién con una
infraccién del articulo 21.

Estos procesos se emprendieron a instancia
de tres asociaciones que se presentan como
«asociaciones de consumidores», a saber, la
ASBL «Fédération nationale du mouvement
coopératif féminin, organisation de consom-
mateurs», la ASBL «Fédération belge des
coopératives» y la ASBL «Vie féminine».

(Porqué se han involucrado hasta este punto
unas organizaciones femeninas? La razén
me fue explicada durante la vista por su
Abogado. Estas asociaciones se componen
principalmente de madres de familia y
profesoras que se preocupan por los efectos
que pueda tener sobre los nifios la publici-
dad difundida por la television.

En cualquier caso, dichas asociaciones
presentaron denuncias ante el ministére
public en Bruselas, Amberes y Lieja. Las
Uinicas que reaccionaron fueron las autorida-
des de la Fiscalia de esta ultima ciudad,
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donde se inicié un proceso ante el tribunal
de police.

Las sociedades contra cuyas actividades se
emprendieron actuaciones son una empresa
que forma parte del conocido grupo «Codi-
tel» y una sociedad denominada «Associa-
tion liégeoise d'électricité» (o «ALE»).
Coditel y ALE prestan un servicio de tele-
visién por cable que cubre la ciudad de
Lieja y la provincia del mismo nombre. De
hecho, fueron inculpadas tres personas (los
Sres. Debauve, Denuit y Lohest), que son
directores de Coditel y de ALE. Coditel y
ALE han sido citadas en el procedimiento
como responsables civiles.

Las tres asociaciones que iniciaron las
actuaciones se personaron como actores
civiles, al igual que gran numero de particu-
lares y también la RTBF.

Se me ha dicho que, ante el tribunal de
police, el ministére public solicito la abso-
lucion de los inculpados.

En todo caso, el tribunal de police decidié
suabsolucién. Mediante resoluciénde 14 de
diciembre de 1978, después de recordar que
el articulo 21 produce sus efectos «sin
perjuicio de los convenios internacionalesy,
declaré que esta disposicién no era aplica-
‘ble por dos motivos. En primer lugar, por-
que el Acuerdo de Estrasburgo reconoce a
las emisoras extranjeras el derecho a prohi-
bir la television por cable de sus emisiones
si se modifican sus programas. (Y, de he-

cho, se me ha presentado una carta de 8 de
octubre de 1966 de la Embajada de Francia
en Bélgica dirigida a la que parece ser la
sociedad matriz del grupo Coditel, por la
que se autorizaba la difusién en Lieja de las
emisiones televisadas de la ORTF con
determinados requisitos entre los que se
incluia que «la distribucién deberé efectuar-
se sin cortes» — Anexo I a las observaciones
del Sr. Debauve y otros). El segundo motivo
considerado por el tribunal es que, al haber
decidido el Tribunal de Justicia en el asunto
Sacchi (155/73,+ Rec. 1974, pp. 409 y ss,,
especialmente p. 427), que latransmision de
sefiales de television, incluidas las que
tienen carécter publicitario, estd comprendi-
da en el ambito de aplicacién de los articu-
los 59 a 66 del Tratado, excluir los mensa-
jes publicitarios de las emisiones que pro-
vienen de otros Estados miembros seria
contrario al Derecho comunitario, que
prevalece sobre el articulo 21 del Real
Decreto en caso de incompatibilidad entre
ambas disposiciones.

A instancias de los actores civiles (o de la
mayoria de ellas) se interpuso recurso de
apelacion contra la absoluci6n ante el tribu- .
nal correctionnel de Liége. Se me ha dicho
que, ante este organo jurisdiccional, el
ministére public también pidi6 la absolucitén
de los procesados, basandose principalmen-
te en el motivo de que el articulo 21 del
Real Decreto es contrario, segiin él, a las
disposiciones de la Constitucion belga que
garantizan la libertad de opinién y prohiben
la censura.

No obstante, mediante resolucién de 23 de
febrero de 1979, el tribunal correctionnel
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formulo dos cuestiones al Tribunal de Justi-
cia, redactadas en los siguientes términos:

«1) Habida cuenta de la sentencia del Tri-
bunal de Justicia, de 30 de abril de
1974, en el asunto 155/73, Sacchi, ;de-
be interpretarse el articulo 59 del Trata-
do de Roma en el sentido de que prohi-
be cualquier normativa nacional que se
oponga a la transmisién de mensajes
publicitarios por las sociedades de
distribucién de televisién por cable,
cuando la captacién natural de dichos
mensajes en las zonas de recepcion de
las emisoras extranjeras es posible y
licita, teniendo en cuenta en particular
que:

a) la normativa mencionada crearia
una discriminacion basada en la
localizacién geografica de la emi-
sora extranjera, que sélo podria
emitir mensajes publicitarios en su
zona de recepcién natural, pudien-
do dichas zonas, debido a la dife-
rente densidad de poblacion, pre-
sentar un interés publicitario muy
diferente.

b) esta normativa crearia una restric-
cion desproporcionada en relacién
con el objetivo perseguido por
cuanto éste —a saber, la prohibicién
de la publicidad televisada— nunca
podria alcanzarse plenamente debi-
do a la existencia de zonas natura-
les de captacién?

2) Habida cuenta de la sentencia del Tri-
bunal de Justicia de 3 de diciembre de
1974 en el asunto 33/74, Van Binsber-
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gen, ;debe interpretarse los articulos 59
y 60 del Tratado de Roma en el sentido
de que tienen efecto directo frente a
cualquier normativa nacional en la
medida en que dicha normativa no
establece ninguna discriminacion for-
mal en perjuicio del prestador de servi-
cios por razén de su nacionalidad o de
su residencia (en el caso de autos, la
prohibicién de retransmitir mensajes
publicitarios)?»

Los hechos del asunto 62/79

En el asunto 62/79, los hechos son los
siguientes.

Mediante contrato de 8 de julio de 1969,
celebrado entre una sociedad francesa, la
SA «Les Films La Boétie» (en lo sucesivo,
«La Boétie») y una sociedad belga, la SA
«Cine Vog Films» (en lo sucesivo, «Cine
Vogy), La Boétie concedié a Cine Vog el
derecho exclusivo de distribucion en Bélgi-
ca y en Luxemburgo, por un periodo de
siete afios, de una pelicula titulada «Le
Bouchem, que habia sido producida por
ella. El acuerdo comprendia tanto las pro-
yecciones cinematograficas como las emi-
siones televisadas. Sin embargo, estipulaba
que la pelicula no seria presentada por
televisién en Bélgica hasta 40 meses des-
pués de su primera proyeccion cinematogra-
fica en dicho pais y no podria serlo en
Luxemburgo antes del Gltimo afio de un
periodo de 7 afios. La primera proyeccion
de la pelicula en un cine belga tuvo lugar el
15 de mayo de 1970, de forma que, segtin el
contrato, no podria ser televisada en dicho
pais antes de septiembre de 1973.
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El derecho de distribucién de «Le Boucher
en Alemania fue concedido por La Boétie a
otra sociedad francesa, llamada «Filmedis»,
o por lo menos esto es lo que afirm¢ durante
la vista el Abogado de Cine Vog. Filmedis
estaba autorizada, por lo que parece, a tenor
de su contrato con La Boétie, a explotar
inmediatamente los derechos de exhibicion
de la pelicula en la television alemana, cosa
que hizo. La pelicula pudo verse en la
television alemana el 5 de enero de 1971.

La emision fue captada en Bélgica por
Coditel y retransmitida por ésta a sus abona-
dos, pero tinicamente —segun lo que, a mi
entender, ha afirmado Coditel- en la zona
de recepcion natural de la estacion alemana.
Los abonados de Coditel que residian en
aquella zona vieron pues la pelicula (dobla-
da en lengua alemana y sin subtitulos) sélo
siete meses después de su primera proyec-
cién cinematografica en Bélgica.

Junto con la ASBL «Chambre syndicale
belge de la cinématographie», Cine Vog
ejercit6 una accién ante el tribunal de pre-
miére instance de Bruselas contra La Boétie
y tres compafiias del grupo Coditel, inclui-
da, creo, la compaiiia de Lieja que es una de
las inculpadas en el asunto 52/79. (Para
mayor facilidad designaré en lo sucesivo
estas tres compafiias con el nombre de «Codi-
tel»). Se admiti6 la intervencion en el proce-
so de la «Chambre syndicale des produc-
teurs et exportateurs de films frangais», en
apoyo de las pretensiones de La Boétie.

El tribunal de premiére instance juzgé que
la demanda presentada por Cine Vog contra

la Boétie, basada en un incumplimiento del
contrato, habia sido formulada incorrecta-
mente y por ello no prospero.

Por el contrario, dicho 6rgano jurisdiccional
acogio la demanda dirigida contra Coditel y
basada en el motivo de violacién de dere-
chos de autor. Prohibi6 a Coditel difundir
en Bélgica la pelicula «Le Boucher sin
autorizacion de Cine Vog, declaré ilicita la
emision de la pelicula por Coditel el 5 de
enero de 1971, condené a Coditel a pagar a
Cine Vog la cantidad de 300.000 FB en
concepto de dafios y perjuicios y, a la se-
gunda demandante, la suma de 1 FB simb6-
lico, en concepto de dafios y perjuicios,
autorizo a esta tltima a publicar la sentencia
en dos diarios belgas a cargo de Coditel y
condend en costas a Coditel.

Esta sentencia fue apelada por Coditel ante
la cour d'appel de Bruxelles.

Se admiti6 que intervinieran otros interesa-
dos en la apelacién. Sélo lo menciono
porque dos de ellos estan representados
individualmente ante el Tribunal de Justicia,
a saber, «Inter—Régies» y la «Union profes-
sionnelle de radio et télédistribution» que, al
parecer, son las asociaciones que represen-
tan respectivamente a los organismos de
Derecho publico y de Derecho privado que
prestan servicios de television por cable en
Bélgica.

La cour d'appel considerd que, con arreglo
a la legislacion belga en materia de dere-
chos de autor, Coditel no estaba autorizada
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a retransmitir la emisién de la pelicula «Le
Boucher» del 5 de enero de 1971, tanto en
la zona de recepcién natural de la emisién
alemana como fuera de ésta, sin haber sido
autorizada para ello por Cine Vog. A conti-
nuacion, examing si el articulo 85 del Trata-
do CEE podia influir sobre esta situacién y
consideré que dicho articulo no era aplica-
ble en las circunstancias del caso. Por ulti-
mo, la cour d'appel examiné el articulo 59
del Tratado, a la luz del motivo de Coditel
segiin el cual la accion de Cine Vog era
incompatible con esta disposicién, por
cuanto restringe la posibilidad que tiene una
estaciéon emisora en un pais limitrofe con
Bélgica para prestar libremente un servicio
en beneficio de personas establecidas en
Bélgica.

Después de haber observado que,

«a la doble objecién que podria hacérsele,
de que la restriccion objeto de litigio no
afecta al prestador de servicios (es decir, a
la emisora extranjera), sino a los interme-
diarios (las sociedades de televisién por
cable) y que, de este modo, sélo producia
efectos sobre los nacionales de un mismo
Estado (Bélgica), las recurrentes responden
que el articulo 59 debe entenderse en el
sentido de que prohibe las restricciones a la
libre prestacién de servicio y no sélo a la
libre actividad de los prestadores de servi-
cios, y que se aplica a todas las situaciones
en las que la prestacion del servicio supone
o ha supuesto, en una fase anterior, o supon-
dra, en una fase posterior, franquear fronte-
ras intracomunitariasy,

la cour d'appel ordeno la remisi6n al Tribu-
nal de Justicia de las siguientes cuestiones:
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«l1) Las restricciones prohibidas por el
articulo 59 del Tratado constitutivo de
la Comunidad Econémica Europea
{son inicamente las que se oponen a la
prestacion de servicios entre nacionales
establecidos en Estados miembros
diferentes, o comprenden también las
restricciones a la prestacion de servi-
cios entre nacionales establecidos en un
mismo Estado miembro, pero que afec-
tan a una prestacion cuyo contenido
proviene de otro Estado miembro?

2) En caso de respuesta afirmativa a la
primera parte de la cuestion prece-
dente, ;es compatible con las disposi-
ciones del Tratado relativas a la libre
prestacién de servicios que el cesio-
nario de los derechos de exhibicién de
una pelicula cinematografica en un
Estado miembro invoque su derecho
para prohibir al demandado que exhi-
ba dicha pelicula en este Estado
mediante distribucion de televisién
por cable, en el caso de que la pelicula
asi exhibida sea captada por el deman-
dado en dicho Estado miembro des-
pués de haber sido difundida en otro
Estado miembro por un tercero con el
consentimiento del titular original del
derecho?»

Se supo durante la vista, como consecuencia
de las preguntas planteadas por algunos
miembros de este Tribunal de Justicia, que
las sociedades belgas de television por
cable no han pagado hasta ahora ningiin
canon a los titulares de los derechos sobre
las peliculas que retransmitieron y que el
presente asunto se inici6 con la finalidad
especifica de determinar si estan obligados
a efectuar estos pagos. Se trata, dicho de
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otro modo, de una accién destinada a obte-
ner una sentencia que siente jurisprudencia.

Cuestiones ‘menores de Derecho

comunitario

Creo que procede examinar en un primer
momento, para facilitar el debate, tres cues-
tiones menores de Derecho comunitario de
las cuales dos se suscitaron mediante la
primera cuestioén del tribunal correctionnel
de Liége y una mediante la primera cuestion
de la cour d'appel de Bruxelles.

En primer lugar, la sugerencia contenida en
la letra a) de la primera cuesti6n del tribunal
correctionnel, segiin la cual podria conside-
rarse que la normativa belga que prohibe la
difusién por cable de mensajes publicitarios
(y l6gicamente igual sucederia con la norma
correspondiente de la legislacion belga en
materia de- derechos de autor) crea una
discriminacioén entre emisoras situadas en
Estados miembros limitrofes por el hecho
de que sus zonas de recepcion natural son
diferentes por su respectiva situacién geo-
grafica y no todas tienen la misma densidad
de poblacién. La idea subyacente es, creo
comprender, que semejante «discrimina-
cién» sélo puede evitarse permitiendo la
retransmision libre por cable en toda Bélgi-
ca de toda la programacién de cada una de
estas emisoras.

Evidentemente, el problema sélo se plantea
en la medida en que deba considerarse, con
arreglo a los articulos 59 y 66 del Tratado,
que las emisoras de los Estados miembros

limitrofes prestan un servicio a los telespec-
tadores belgas fuera de su respectiva zona
de recepcion natural. Este es un problema
mas dificil que examinaré maés tarde. Sin
embargo, suponiendo que dichas estaciones
deban considerarse de este modo, me parece
claro que «la discriminacién» entre ellasa la
que alude el tribunal correctionnel, no es
una discriminacion prohibida por el Trata-
do. Como han subrayado insistentemente
ante el Tribunal de Justicia, en particular, ia
RTBF, el Gobierno francés y la Comision,
las disposiciones del Tratado que prohiben
las discriminaciones se refieren a las discri-
minaciones creadas artificialmente por
medidas adoptadas por Gobiernos u otras
personas dotadas de autoridad. Dichas
disposiciones no tienen por objeto suprimir
las ventajas competitivas que poseen deter-
minadas empresas debido a su situacién
geografica u otros factores naturales. Por el
contrario, el Tratado, en los casos en que se
ocupa de estos factores, lo hace autorizan-
do, excepcionalmente, las ayudas a las
empresas perjudicadas por éstos: véanse por
ejemplo el articulo 42 y el articulo 92.

El segundo problema suscitado por la letra
b) de la primera cuestion del tribunal co-
rectionnel es dilucidar si la normativa
belga que prohibe la distribucién por cable
de mensajes publicitarios (y, aqui también,
lo mismo cabe decir de la norma correspon-
diente de 1a legislacién belga en materia de
derechos de autor) es incompatible con el
Derecho comunitario, porque crea una
restriccion desproporcionada en relacion
con su objetivo, por cuanto la prohibicién
total de larecepcion de mensajes prohibidos
en Bélgica no puede conseguirse nunca
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debido a la existencia de zonas de recepcién
natural de emisoras extranjeras.

Me parece que ello procede de un malenten-
dido. La legislacion belga, tal como ha sido
comentada ante nosotros, reconoce la exis-
tencia de zonas de recepcién natural de
emisoras extranjeras y no intenta poner
obstaculos a la libertad de los telespectado-
res que viven en esas zonas de recibir direc-
tamente los programas transmitidos por
dichas emisoras. Lo que prohibe la normati-
va belga de que se trata, es la retransmision
por sociedades belgas de televisién por
cable de determinadas partes de estos pro-
gramas, es decir, la difusién de lo que he
calificado como «mensajes prohibidos».
Esta claro que dichas normas ni tienen ni
pueden tener por objeto prohibir de forma
absoluta estos mensajes en territorio
belga. Su tnico objetivo es impedir que
estos sean difundidos, en cada programa,
mas alla del grupo formado por quienes
pueden recibirlos directamente. En mi
opinién, el hecho de que la normativa persi-
ga unicamente este objetivo limitado no
puede por si solo invalidarla.

Entercer lugar, existe el problema suscitado
en la primera cuestion de la cour d'appel, es
decir, si el articulo 59 so6lo prohibe las
restricciones relativas a la prestacién de
servicios entre personas establecidas en
Estados miembros diferentes o si prohibe
igualmente las restricciones impuestas a la
prestacion entre personas establecidas en
el mismo Estado miembro de servicios
cuya «sustancia proviene» de otro Estado
miembro.
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A mi modo de ver, larespuesta a la cuestién
se encuentra en el propio tenor del articulo
59, segun el cual dicha disposicion se aplica
a la prestacion de servicios por «nacionales
de los Estados miembros establecidos en un
pais de la Comunidad que no sea el del
destinatario de la prestaciény. Naturalmen-
te, es necesario interpretar el término «esta-
blecidos», que figura en esta disposicion.
En el asunto Van Binsbergen (33/74,~ Rec.
1974, p. 1299), se juzgé que el articulo 59
era aplicable al caso de un neerlandés resi-
dente en Bélgica y que prestaba servicios en
los Paises Bajos y, en el asunto Coenen
(39775, Rec. 1975, p. 1547) se juzgd
aplicable en el caso de un neerlandés resi-
dente en Bélgica y con un despacho en los
Paises Bajos, que prestaba sus servicios en
los Paises Bajos. Interpretar el articulo 59
en el sentido de que no es aplicable a tales
situaciones hubiera sido manifiestamente
erréneo, en particular por la referencia que
hace el articulo 65 a la aplicacién de restric-
ciones a las personas que prestan servicios
«sin distincion de nacionalidad o residen-
cian. Pero es initil buscar en los articulos
59 a 66 del Tratado una referencia o una
alusién cualquiera a una situacién en la cual
la sustancia o ¢l objeto de un servicio pres-
tado dentro de un Estado miembro tiene su
origen en otro Estado miembro. Por otra
parte, no es sorprendente que los autores del
Tratado hayan eludido un concepto tan
impreciso.

Tampoco es necesario, a mi entender, para
saber si el articulo 59 puede aplicarse a los
presentes casos, dilucidar si la «sustancia»
del servicio prestado por Coditel a sus
abonados «proviene» de otros Estados
miembros. Lo que es importante, es deter-
minar si las restricciones impuestas por la
legislacién belga a la prestacion de este



DEBAUVE

servicio (enteramente dentro de los limites
territoriales de dicho pais) restringen indi-
rectamente la prestacion de otro servicio
cualquiera por parte de otra persona estable-
cida en un Estado miembro a personas
situadas en otro Estado miembro.

Pero antes de pasar a examinar este proble-
ma crucial, es necesario analizar los proble-
mas mas generales de interpretacion de
los articulos 59 a 66 del Tratado que for-
maban el entramado de las alegaciones de
las partes, ya que la respuesta que se dé a
estos, debe condicionar necesariamente en
su conjunto la manera de abordar estos
asuntos.

Ambito de aplicacién de los articulos 59
a 66 del Tratado

El primero de dichos problemas es determi-
nar si, como han afirmado o supuesto algu-
nos de los que han presentado observacio-
nes ante el Tribunal de Justicia, la finalidad
de los articulos 59 a 66 es sélo eliminar,
entre prestadores de servicios, las discrimi-
naciones por razén de la nacionalidad o la
residencia o si, como otros han sostenido o
supuesto, estos articulos tratan, de manera
mas amplia, de crear, como se ha afirmado,
«un mercado comun de los servicios».

Ambas opiniones pueden encontrar apoyos
en lajurisprudencia del Tribunal de Justicia.
Pero, antes de pasar al examen de esta
ultima, creo que procede examinar las dis-
posiciones del Tratado aplicables en la
materia.

Los articulos 59 a 66 forman el Capitulo
3 del Titulo III de la Segunda parte del
Tratado. '

La Segunda Parte del Tratado se titula «Fun-
damentos de la Comunidad».

E! Titulo III se titula «Libre circulacién de
personas, servicios y capitales». Este titulo
recoge ¢l tenor de la letra c) del articulo 3
del Tratado, que incluye entre las activida-
des de la Comunidad «la supresion, entre
los Estados miembros, de los obstaculos a la
libre circulacién de personas, servicios y
capitales». Ello demuestra con claridad que,
en contra de lo que a veces se cree, la libre
circulacién de servicios era, en el espiritu de
los autores del Tratado, distinta de la libre
circulacién de personas. En efecto, como
tiene por costumbre sefialar la Comisién, la
prestacion de un servicio por una persona
en un Estado miembro a favor de una perso-
na de otro Estado miembro no exige necesa-
riamente que una u otra de ellas circule.

El Titulo III tiene cuatro Capitulos, a saber,
el Capitulo 1 «Trabajadoresy, el Capitulo 2
«Derecho de establecimiento» (estos dos
capitulos se refieren claramente a la libre
circulacién de personas), el Capitulo 3 «Ser-
vicios» y el Capitulo 4 «Capitales».

El articulo 59, que encabeza el Capitulo 3,
no hace ninguna referencia a la discrimina-
ci6n. Su primer parrafo dispone, en térmi-
nos generales, lo siguiente:
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«En el marco de las disposiciones siguien-
tes, las restricciones a la libre prestacion de
servicios dentro de la Comunidad seran
progresivamente suprimidas, durante el
periodo transitorio, para los nacionales de
los Estados miembros establecidos en un
pais de la Comunidad que no sea el del
destinatario de la prestaciony.

El parrafo segundo del articulo 59 habilita
simplemente al Consejo para extender el
beneficio de las disposiciones del Capitulo
3 «a los prestadores de servicios que sean
nacionales de un tercer Estado y se hallen
establecidos dentro de la Comunidad».

El pérrafo primero del articulo 60 esta
redactado de forma que confirma que la
libre prestacion de servicios debe conside-
rarse diferente de la «libre circulacién de
mercancias, capitales y personasy.

El parrafo segundo del articulo 60 no intere-
sa para la presente cuestion.

Llegamos a continuacion al parrafo tercero
de esta disposicion que es la primera del
Capitulo 3 que menciona la discriminacién.
Dice asi:

«Sin perjuicio de las disposiciones del
capitulo relativo al derecho de estableci-
miento, el prestador de un servicio podra,
con objeto de realizar dicha prestacién,
ejercer temporalmente su actividad en el
Estado donde se lleve a cabo la prestacién,
en las mismas condiciones que imponga ese
Estado a sus propios nacionalesy.
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Ello parece implicar que, si la persona que
presta un servicio no se traslada al Estado
enel que se presta el servicio, los requi-
sitos impuestos por dicho Estado a sus
propios nacionales no entran en juego o,
por lo menos, no constituyen un elemento
decisivo.

Ninguna otra disposicién del Capitulo 3
menciona discriminaciones antes de la del
articulo 65, que esta redactada como sigue:

«En tanto no se supriman las restricciones a
la libre prestacion de servicios, cada uno de
los Estados miembros aplicara tales restric-
ciones, sin distincién de nacionalidad o
residencia, a todos los prestadores de servi-
cios a que se refiere el parrafo primero del
articulo 59».

Por consiguiente, la discriminacién por
razones de nacionalidad o de residencia
estaba prohibida incluso antes de la supre-
sion de toda restriccion con arreglo al parra-
fo primero del articulo 59. De ello se dedu-
ce que es dificil sostener que el articulo 59
s6lo se refiere a la supresion de las discrimi-
naciones, dado que en ese caso quedaria
poco, si no nada, que abolir en cumplimien-
to de sus disposiciones que no lo hubiera
sido ya conforme al articulo 65.

Queda el articulo 66, que hace aplicables a
la materia regulada en el Capitulo 3 las
disposiciones de los articulos 55 a 58 (del
Capitulo 2). Sin embargo, no hay nada
en dichas disposiciones que indique aunque
sea de forma poco clara que el Capitulo 3
solo se refiere ala supresion de las
discriminaciones.
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Existen dos diferencias significativas entre
las disposiciones del Capitulo 3 y las del
Capitulo 2.

La primera es que el articulo 52 (el primer
articulo del Capitulo 2) contiene, en su
parrafo segundo, una disposicién que se
refiere claramente a las discriminaciones.
Dicha disposicién estad redactada como
sigue:

«La libertad de establecimiento comprende-
ra el acceso a las actividades no asalariadas
y su ejercicio, asi como la constitucion y
gestién de empresas y, especialmente, de
sociedades, tal como se definen en el parra-
fo segundo del articulo 58, en las condicio-
nes fijadas por la legislacion del pais de
establecimiento para sus propios nacionales,
sin perjuicio de las disposiciones del Capi-
tulo relativo a los capitales».

Ya en el asunto Costa (6/64,~ Rec. 1964,
pp. 1141 y ss., especialmente
pp. 1162-1163), el Tribunal de Justicia
interpreté6 que dicho apartado define la
libertad de establecimiento y dedujo de ello
que el Capitulo 2 se refiere inicamente a las
discriminaciones. Sin embargo, no existe
una disposicién de esta naturaleza en el
articulo 59 ni en otro lugar del Capitulo 3.

La otra diferencia significativa consiste en
que el Capitulo 2 no contiene ninguna
disposicion similar a las del articulo 65.

Puede que una de las razones de estas dife-
rencias se deba a que determinados servi-
cios estn nacionalizados en algunos Esta-
dos miembros. La nacionalizacién de un
servicio en un Estado tiene a menudo la
consecuencia de que los particulares no
pueden establecerse en €l para prestar el
mismo servicio. Seria l6gico que los autores
del Tratado consideraran que debe aplicarse
una prohibici6n similar a los nacionales de
otros Estados miembros en la misma medi-
da en que lo es a los nacionales del propio
Estado que ha nacionalizado el servicio de
que se trata, pero que no debe extenderse a
la prestacion del servicio por una persona
establecida en otro Estado miembro en tanto
que la prestacion de este servicio por dicha
persona no lleve a esta Gltima a trasladarse
al territorio del Estado que ha nacionalizado
dicho servicio. De otro modo, la empresa
nacionalizada podria prestar libremente sus
servicios a los residentes de otros Estados
miembros, mientras que las empresas esta-
blecidas en dichos Estados no podrian
hacerlo a los residentes del Estado que ha
nacionalizado el servicio.

En cualquier caso, ¢l andlisis de las disposi-
ciones del Tratado relativas a la materia que
aqui estamos considerando me lleva a con-
cluir que cualquiera que sea el alcance del
Capitulo 2 en lo referente al derecho de
establecimiento, tenian razén los que han
sostenido que el Capitulo 3 estaba destinado
a crear un mercado comun en el ambito de
la prestacidn de servicios y no sélo a supri-
mir las discriminaciones entre prestadores
de servicios.
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Tal parece haber sido la opinion del
Tribunal de Justicia en los asuntos Van
Binsbergen y Coenen, antes citados, al
haber declarado que:

«Lasrestricciones cuya eliminacién prevé el
parrafo primero del articulo 59 comprende
todos los requisitos impuestos al prestador
de un servicio, en particular por razén de su
nacionalidad o de la circunstancia de que no
tenga residencia permanente en el Estado
donde se realiza la prestacién, que no sean
aplicables a las personas establecidas en el
territorio nacional o que puedan prohibir o
dificultar de otro modo las actividades de
quien presta servicios.»

" (Sentencia Van Binsbergen, apartado 10y
sentencia Coenen, apartado 6; el subrayado
es mio.)

Me parece que todas las demds sentencias
pronunciadas por el Tribunal de Justicia
sobre los articulos 59 a 66 son compatibles
o, al menos, conciliables con esta opinidn,
con excepcion de una sola. Se trata de la
sentencia en el asunto Koestler (15/78,«
Rec. 1978, p. 1971), en la que este Tribunal
de Justicia se ha basado sin duda en la
consideracion de que dichas disposiciones
se refieren solamente a la supresion de las
discriminaciones. Sin embargo, me parece
que la cuestion no se ha debatido plenamen-
te en el citado asunto. En particular, no
parece que el Tribunal de Justicia haya
examinado atentamente el articulo 65 o su
alcance. El Tribunal de Justicia parece
haber basado sus afirmaciones en un
examen del parrafo tercero del articulo 60
(citado en dicha sentencia como si fuera
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el segundo pdrrafo), aunque la disposi-
cién no era aplicable en aquel caso, dado
que ningtin agente de la Société générale se
desplaz6 a Alemania en el marco de la
prestacion de servicios del banco a favor del
Sr. Koestler, asi como en un examen del
programa general adoptado por el Consejo
en cumplimiento del articulo 63, aunque
[como me he permitido subrayar en el asun-
to Walrave & Koch (36/74,- Rec. 1974, pp.
1405 y ss., especialmente p. 1425)], el
programa general no podia definir el &mbito
de aplicacion del articulo 59 y, por otra
parte, no trataba de hacerlo. El programa
general ni siquiera era esencial para la
aplicacion del articulo 59 durante el periodo
transitorio: véanse las palabras con las que
comienza el apartado 2 del articulo 63. Me
parece, ademas, que si las disposiciones del
articulo 56 relativas al orden publico, en la
medida en que son aplicables para los fines
del Capitulo 3 conforme al articulo 66,
tienen el efecto que yo creo, (problema al
que volveré en seguida), habrian servido en
el asunto Koestler como unarazén mas para
llegar al mismo resultado de hecho. Conclu-
yendo, considero que procede que el Tribu-
nal de Justicia se mantenga en la opini6n
expresada en los asuntos Van Binsbergen y
Coenen, antes citados, y no en aquélla en la

" que se baso en el asunto Koestler. Pienso,

en efecto, que cualquier otra actitud seria
contraria al tenor expreso del Tratado.

Alcance del efecto directo del articulo 59

La forma misma en que estd redactada
la segunda cuestién del tribunal correc-
tionnel de Litge hace necesario exami-
nar en qué medida el articulo 59 tiene
efecto directo. Afortunadamente, aqui
podré ser mas breve.
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Esta claro que el parrafo segundo del articu-
lo 59 no puede tener efecto directo. Asi que
el problema se plantea inicamente respecto
a su pérrafo primero.

Este Tribunal de Justicia ha afirmado al
menos en tres ocasiones que la citada dis-
posicion tiene efecto directo «en cualquier
circunstancia» en la medida en que trata de
suprimir cualquier discriminacién, en contra
de una persona que preste un servicio, por
razon de su nacionalidad o de su lugar de
_residencia —f6rmula cuyo uso tiende, dicho
sea de paso, a confirmar que el articulo 59
tiene también un objetivo més amplio.
Supongo que el Tribunal de Justicia se ha
servido de esta férmula en los mencionados
asuntos para evitar tener que ir més lejos de
lo /necesario para su solucién. Estos tres
asuntos son el asunto Van Binsbergen, el
asunto Walrave & Koch y el asunto Dona
(13/76,~ Rec. 1976, p. 1333). Existen
igualmente asuntos cuya solucién es dificil-
mente conciliable con la opinion de que el
parrafo primero del articulo 59 sélo tiene
efecto directo en esta medida limitada:
véanse en particular los asuntos Ministére
public/Van Wasemael y otros (asuntos
acumulados 110/78 y 111/78,~ Rec. 1979,

p- 35).

No veo ninglin motivo en base al cual pu-
diera sostenerse que el efecto directo de esta
disposicion estaba limitado hasta tal punto,
y ademds ninguna de las partes que han
presentado observaciones ante el Tribunal
de Justicia en estos asuntos ha planteado un
motivo en tal sentido.

Asi pues considero que el pérrafo primero
del articulo 59 tiene efecto directo en todos
sus aspectos.

Dicho esto, no pierdo de vista que el Real
Decreto de que se trata en el asunto 52/79
fue promulgado en 1966, es decir, después
de la entrada en vigor del Tratado, de forma
que su compatibilidad con el Derecho co-
munitario debe juzgarse por referencia al
articulo 62 (la disposicién de «standstill»
del Capitulo 3) mas que en funcién del
articulo 59 propiamente dicho, como se ha
hecho ver. No obstante, creo que la exten-
sion del efecto directo del articulo 62 y del
parrafo primero del articulo 59 debe ser la
misma.

Los servicios de que se trata

Me referiré ahora a una cuestion que, como
ya he afirmado reviste una importancia
crucial en el caso de autos.

No cabe duda de que la prohibicion de
distribuir por cable mensajes publicitarios,
enunciada en el articulo 21 del Real Decre-
to, por una parte, y el derecho del titular de
los derechos de autor de una pelicula de
impedir su distribuci6n por cable en Bélgi-
ca, por otra, constituyen, cada vez que se
ejercen, una restriccion a la libertad de
Coditel de prestar su servicio a sus abona-
dos. No obstante, tampoco cabe duda de
que el servicio prestado por Coditel a sus
abonados es, en si mismo, un servicio pres-
tado enteramente dentro de las fronteras de
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Bélgica, de forma que no puede aplicérsele
el articulo 59. Algunas de las partes en el
procedimiento (y en particular la RTBF)
sostuvieron que ello pone punto final al
asunto. No creo, sin embargo, que las cosas
sean asi de simples, porque subsiste la
cuestiéon de si las restricciones directas
impuestas al servicio que presta Coditel a
sus abonados producen indirectamente un
efecto restrictivo sobre otro servicio cual-
quiera que tenga caracter transnacional.

Comenzaré con este sencillo supuesto. La
RTBF tiene la finalidad de proporcionar
emisiones de television a la poblacién belga
de lengua francesa. Su audiencia se compo-
ne, en parte, de quienes reciben directamen-
te sus emisiones y, en parte también, de los
que la reciben mediante un sistema de
television por cable. Seria pura ficcién
considerar, como de hecho se nos ha pedido
que hagamos, que la RTBF presta su servi-
cio Gnicamente a quienes estan en situacion
de recibir directamente sus emisiones, in-
cluidas las sociedades de difusion por cable.
El abonado a Coditel, cuando ve un progra-
ma de la RTBF en su receptor, disfruta de
dos servicios: el servicio de la RTBF como
emisora del programa y el servicio de Codi-
tel al retransmitir el programa para él. El
primer servicio no acaba donde empieza el
segundo.

(Es diferente la situacidn cuando el abona-
do a Coditel ve un programa extranjero?
Existen dos razones por las que cabria
considerar que sucede asi.

La primera fue alegada con insistencia por
el Gobierno del Reino Unido y, con mas
fuerza todavia, por el Gobierno aleman. Se
basa en las palabras «destinatario de la
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prestacién» que los autores del Tratado
emplearon en el articulo 59. Se ha sostenido
que debe hacerse una distincién entre las
personas a las que se dirige una emisién y
las que estén en situacion de captarlas for-
tuitamente. Las emisiones de la television
alemana se dirigen al publico aleman y no a
los habitantes de los paises vecinos. La
circunstancia de que algunos de éstos pue-
dan captarlas no incluye a estas personas
entre los destinatarios de dichas emisiones
y no implica por lo tanto, la aplicacién del
articulo 59.

Se trataria de una solucion sencilla si fuera
posible sostener, por lo menos en términos
generales, que una emisora de television
realiza sus emisiones de forma exclusiva
para las personas que habitan en su propio
pais. Pero sabemos que éste no es el caso.
Se nos han propuesto ejemplos, como el de
programas difundidos por la ORTF que
contienen mensajes publicitarios indicando
precios en francos belgas asi como el de
programas emitidos por RTL que incluyen
mensajes publicitarios referentes a tiendas
situadas en Lieja, ciudad que se encuentra
fuera de la zona de recepcion natural de la
RTL si hemos de fiarnos del mapa al que ya
me he referido con anterioridad.

(Como pueden entonces los 6rganos juris-
diccionales nacionales, ante los que se
plantean asuntos como los presentes, deter-
minar si una emisién concreta es difundida
0 no para un publico determinado? Esta
claro que no pueden hacerlo recurriendo al
testimonio de determinados productores de
programas acerca del piblico al que preten-
den dirigirse. Tampoco me parece que
resulte muy préctico para estos 6rganos
jurisdiccionales asistir a la proyeccion de
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grabaciones de los programas para intentar
formarse una opinién objetiva acerca de su
contenido. Por una parte, puede que no
existan dichas grabaciones y, por otra,
suponiendo que existan, puede que su con-
tenido no ofrezca indicacion alguna sobre el
publico al que el autor las destinaba.

Me parece que la respuesta de sentido co-
min es que debe suponerse que una emision
televisada estd destinada a todos los que
estén en condiciones de captarla, bien direc-
tamente o mediante una red de television
por cable sin importar que los responsables
de la emision sean conscientes o no de que
se dirigen a ellos.

Afadiré que, dado que una sociedad de
distribucién de emisiones por cable no
puede retransmitir los programas de un
organismo emisor sin el consentimiento de
este ultimo, en todo caso en los Estados
vinculados por el Acuerdo de Estrasburgo,
parece razonable afirmar que una organiza-
cién emisora que ha dado su consentimiento
con vistas a la retransmision de uno de sus
programas por un determinado servicio de
distribucién por cable debe considerar que
los abonados a este servicio constituyen una
parte de la audiencia de este programa.

El segundo motivo por el que se puede
sostener que una estacién emisora extranje-
ra no presta para los abonados a Coditel un
servicio al que sea aplicable el articulo 59,
se basa en el parrafo primero del articulo
60, que dispone:

«Con arreglo al presente Tratado, se consi-
deraran como servicios las prestaciones
realizadas normalmente a cambio de una
remuneracion [...]»

Naturalmente, si las sociedades de televi-
sion por cable efectuaran normalmente
pagos a los organismos de emisiéon como
retribucion del derecho a retransmitir los
programas de éstos, esta disposiciéon no
plantearia ningun problema. El coste de
estos canones se repercutiria en las tarifas
de abono aplicadas a los clientes de dichas
sociedades y resultaria evidente en este caso
que el servicio de que se trata se presta a
cambio de una remuneracién. Pero resulta
que en la practica no se realiza ningun pago
por estos canones. De hecho, se me ha
dicho que el motivo por el cual los progra-
mas de la BBC no se retransmiten en Bélgi-
ca es que la BBC no autoriza estas retrans-
misiones sin que se abone un canon.

Sin embargo, me ha convencido una alega-
cion formulada por la Comision, segun la
cual considerar que la falta de pago de
canones a las organizaciones de emisién por
parte de sociedades de televisién por cable
reviste importancia para el caso de autos,
equivaldria a interpretar erréneamente el
articulo 60. El objetivo de la definicién de
los «servicios» enunciada en dicho articulo
es identificar los tipos de servicios a los que
es aplicable el Tratado y, en particular,
excluir los que normalmente se prestan de
forma gratuita. Las emisiones de television
se financian de distintas formas. Algunas
organizaciones se financian enteramente
con el producto de los cdnones abonados
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por los telespectadores; otras dependen
enteramente de los ingresos procedentes de
los mensajes publicitarios que difunden;
también las hay que se financian en parte
por el primer procedimiento y en parte
por el segundo. La cuestiébn que aqui se
plantea es si las emisiones de television en
cuanto tales constituyen un servicio al que
se aplica el Tratado. El método de financia-
cién de determinadas organizaciones de
emisién o de algunas emisiones concretas
no puede tener ningun interés para respon-
der a la cuestién planteada. El elemento
decisivo es que las emisiones de television
se pagan normalmente, es decir, se remune-
ran, de una forma u otra. De este modo, es
preciso concluir que se trata de un servicio
al que es aplicable el Tratado, sin importar
la fuente de la que proviene la retribucién.
En efecto, creo que cualquier otra opinién
supondria ignorar lo que afirmé el Tribunal
de Justicia en el asunto Sacchi, antes citado.

Como conclusién, entiendo que debe consi-
derarse que las emisoras situadas fuera de
Bélgica, en la medida en que sus programas
pueden ser captados por telespectadores
situados en este pais, bien directamente bien
por medio de un sistema de distribucién por
cable, prestan a dichas personas un servicio
al que es aplicable el articulo 59 y que las
restricciones de que se trata constituyen
restricciones impuestas a este servicio asi
como al servicio prestado a sus abonados
por las sociedades belgas de television por
cable.

Al ser esta mi opinion sobre lo que he con-
siderado el aspecto crucial de estos asuntos,
no me parece necesario abusar de la pacien-
cia de este Tribunal de Justicia, para exami-
nar las alegaciones presentadas durante la
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vista sobre la existencia de otros servicios
transnacionales que podrian ser afectados
por estas restricciones, como el servicio
prestado por emisoras instaladas fuera de
Bélgica a favor de anunciantes belgas o el
prestado por estas emisoras a favor de
anunciantes no belgas que buscan introdu-
cirse en el mercado belga.

La tltima cuestién que se plantea es la de si
las restricciones, aunque prohibidas a pri-
mera vista por el articulo 59, si no me equi-
voco, pueden eludir esta prohibicién me-
diante la excepcién «de orden piblico» del
articulo 56 del Tratado o de otra forma.
Propongo examinar esta cuestién por sepa-
rado, primero en relacion con las restriccio-
nes impuestas a la difusion de mensajes
publicitarios y, en segundo lugar, en lo
relativo a la restriccion aplicable conforme
ala legislacion en materia de derechos
de autor.

La conformidad a Derecho de las restric-
ciones impuestas a la difusién de mensa-
jes publicitarios

El apartado 1 del articulo 56 del Tratado
(que el articulo 66 declara aplicable a los
servicios) dispone, como se recordara, que:

«Las disposiciones del presente Capitulo y
las medidas adoptadas en virtud de las
mismas no prejuzgaran la aplicabilidad de
las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas que prevean un régimen
especial para los extranjeros y que estén
justificadas por razones de orden publico,
seguridad y salud publicas.»
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Se ha alegado que esta disposicién no puede
aplicarse en el presente caso, porque los
extranjeros no estan sujetos a un «régimen
especial». La prohibicién de difundir men-
sajes publicitarios por emisoras extranjeras
s6lo constituye una extension a éstas de la
prohibicion aplicable a las emisiones reali-
zadas por las emisoras belgas.

Sin embargo, como ha subrayado el Gobier-
no aleman, el articulo 56, al permitir a los
Estados miembros adoptar, por razones de
orden publico, seguridad y salud publicas,
medidas que establezcan un régimen espe-
cial para los extranjeros debe permitir a
fortiorialos Estados miembros adoptar, por
las mismas razones, medidas aplicables
indistintamente a los extranjeros y sus pro-
pios nacionales. (Esta es la razén por la que
he afirmado, con anterioridad, que conside-
raba que el articulo 56 hubiera supuesto en
el asunto Koestler un motivo mdas para
llegar al mismo resultado.)

En cualquier caso, imponer el cumplimiento
de la obligacién de difundir mensajes publi-
citarios conduciria en la practica a aplicar
un régimen especial a las emisiones extran-
jeras, puesto que ellas serian las tinicas a las
que se cortarian determinadas partes de los
programas. Ademas, si el articulo 21 del
Real Decreto debe entenderse en el sentido
de que impone recortar .en los programas
extranjeros un tipo de mensajes publicita-
rios que las emisoras de televisién belgas
estan autorizadas a emitir —estoy pensando
en los mensajes publicitarios realizados por
Sabena y otros, de los que se ha hablado—
también constituye un régimen especial.

No dudo que el control de la publicidad
televisada pertenece plenamente al orden
publico. Bélgica no es el unico pais en el
que existe este control. He sabido que exis-
ten restricciones similares en Alemania
donde, por ejemplo, los mensajes publicita-
rios deben poder distinguirse claramente de
las demds emisiones, no deben ocupar un
tiempo de emisién superior a veinte minutos
al dia, no pueden difundirse después de las
8 de la noche ni, en ningun caso, los domin-
gos vy dias festivos, donde la publicidad de
cigarrillos o los anuncios de empleos vacan-
tes estan prohibidos, donde la publicidad de
medicamentos esta restringida y donde ni
los anunciantes ni los publicitarios estén
autorizados a influir sobre otras partes de
los programas. Me han informado de que
existen también restricciones semejantes en
numerosos aspectos en el Reino Unido y
también en Luxemburgo, al menos, respecto
a la publicidad de los medicamentos.

El Abogado de Coditel sostuvo que el ar-
ticulo 21 del Real Decreto no es de orden
publico en Bélgica, dado que, sucesivamen-
te, varios Gobiernos y el ministére public
han dado a entender claramente que no
pretendian su observancia. A esto, los Abo-
gados de las asociaciones de consumidores,
denunciantes en el litigio principal, respon-
dieron que lo que es de orden publico en un
pais debe deducirse de su legislacién y no
de las opiniones expresadas por las autori-
dades de dicho pais, encargadas de la apli-
caci6n de dicha legislacién. No creo que lo
que es de orden pablico en un Estado miem-
bro, a efectos del Tratado, deba establecerse
necesariamente teniendo sélo en cuenta su
legislacién (véase el asunto Van Duyn
41/74,+ Rec. 1974, p. 1337). No obstante,
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creo que, en ltima instancia, corresponde a
los 6rganos jurisdiccionales competentes de
cada Estado miembro, y no al Tribunal de
Justicia, definir lo que es de orden piblico
en su Estado, en este sentido.

La conformidad a Derecho de la restric-
cion en materia de derechos de autor

Nadie ha pretendido que la proteccién de
los derechos de autor esté comprendida en
el ambito del orden publico. El Gobierno
aleman, pero sélo él, sostuvo que deberia
aplicarse el articulo 56 «por analogia».

Considero que el Gobierno aleman sostuvo
con mejor fundamento que la disposicion
del articulo 36 debe aplicarse por analogia.
En esto le apoyaron otras partes en el proce-
dimiento, entre ellas la Comision.

En las sentencias de 5 de julio de 1978,
Ludwig (138/77, Rec. p. 1645)y Neumann
(137/77, Rec. p. 1623), examiné la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia en materia
de aplicacién por analogia de disposiciones
de Derecho comunitario y deduje de ella
que estaba permitida cuando existiera una
laguna manifiesta que fuera preciso colmar,
debida a una omision por parte de los auto-
res del acto considerado y que no procedie-
se de una intencion deliberada. Creo que la
falta de disposiciones en los articulos 59 a
66 del Tratado sobre la proteccion de la
propiedad industrial y comercial obedece
mas bien a un olvido que a una intencién
deliberada. Podria sostenerse también que la
proteccion de la propiedad industrial y
comercial esta incluida en el apartado 2 del
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articulo 57 conforme al espiritu de los
autores del Tratado, pero ello no me parece
muy probable. Si es acertada la opinion
que he expresado anteriormente a propé-
sito del 4ambito de aplicacién de los articu-
los 59 a 66, la concepcién que figura en el
Tratado en materia de libre circulacion de
servicios se aproxima a la de la libre circu-
lacion de mercancias. Por consiguiente, la
aplicacién por analogia del articulo 36
resulta adecuada.

Las observaciones presentadas por Coditel
y por la Comisioén parecen dar fundamento
a la idea de que la referencia al articulo 36
plantea desde el principio una dificultad de
orden lingiiistico en lo referente al texto de
dicho articulo en determinadas lenguas
oficiales. La expresion «industrial and
commercial property» utilizada en el texto
en lengua inglesa no es, que yo sepa, una
expresion consagrada en Derecho inglés. Se
trata de una expresion que tiene un sentido
vago y general que extrae todo su significa-
do en el contexto en que figura. En el del
articulo 36, no dudo de que sea suficiente-
mente amplia para englobar los derechos de
autor. Parece que éste no es el caso de las
expresiones equivalentes en otras lenguas.
Los juristas de lengua francesa, por ejem-
plo, no aceptan de buena gana que la «pro-
piedad industrial y comercial» incluya los
derechos de autor; los adscriben mas bien a
una categoria diferente, denominada «pro-
piedad literaria y artistica». Sin embargo,
tanto Coditel como la Comisién afirman
que, en el contexto del articulo 36, deberia
entenderse que la «propiedad intelectual y
comercial» incluye los derechos de autor.
Esta opinién parece conforme a la de la
inmensa mayoria de la doctrina y creo que
es la correcta.
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La aplicacion por analogia del articulo 36
suscita, a la vista de las sentencias del Tri-
bunal de Justicia sobre el ejercicio de los
derechos de propiedad industrial y comer-
cial en relacion con las mercancias, el pro-
blema del objeto especifico del derecho de
que se trata.

Este derecho es aqui un elemento del
derecho de autor, es decir, el derecho de
exhibicidn. Todas las partes que han presen-
tado observaciones ante el Tribunal de
Justicia reconocen que no se puede aplicar,
en el ambito del derecho de exhibicién, la
doctrina del agotamiento del derecho tal
como se aplica en el de la comercializaci6n
de mercancias. Pertenece a la esenciamisma
de un derecho de exhibicién permitir a su
titular que autorice o prohiba cada exhibi-
cién de la obra a la que se refiere.

Resultatentador afirmar que se presume que
el propietario de un derecho de exhibicién
de una obra, cuando autoriza la difusion de
la misma por la via de las ondas, autoriza
igualmente la distribucién por cable de la
emision. Existen Estados miembros cuya
legislacion dispone esto en una medida
limitada. Se ha mencionado el apartado 3
del articulo 40 de la Copyright Act 1956 del
Reino Unido que dispone precisamente esto
en el caso de emisiones de la BBC y de la
IBA, al Copyright Act 1963 irlandés que
establece lo mismo, en el apartado 3 del

articulo 52, en el caso de emisiones realiza-
das por Radio Eireann, asi como a una
resolucion del Landgericht de Hamburgo de
6 de enero de 1978, confirmada por senten-
cia del Oberlandesgericht de Hamburgo de
14 de diciembre de 1978, a cuyo tenor la
ley alemana establece lo mismo siempre que
se trate de la difusion de emisiones en la
zona de recepcion natural de las mismas. En
estos casos, el canon que percibe el titular
del derecho de exhibicién de la organiza-
cion emisora se calcula teniendo en cuenta
que la emision sera retransmitida por cable.

Sin embargo, estos son casos excepcio-
nales. El andlisis completo y muy util
del Derecho de los Estados miembros
que ha presentado la Comisién (y corre-
gido en aspectos menores en lo referente
al Derecho del Reino Unido por el
Gobierno de dicho pais) demuestra que,
en general, el derecho a autorizar una
emision y el derecho a autorizar la
distribucion de la misma por cable se con-
sideran distintos el uno del otro, como
ha considerado la cour d'appel d e Bru-
xelles en el caso de Bélgica. Siendo esto
asi, no creo que el Tribunal de Justicia
pueda considerar que el Derecho comuni-
tario niega al titular del derecho de
exhibiciéon de una obra, como por ejem-
plo unapelicula, la facultad —considerada
en tanto que elemento del objeto especi-
fico de dicho derecho— de autorizar o
de prohibir la distribuciéon por cable de
una emisién de la obra.

271



CONCLUSIONES DEL SR. WARNER — ASUNTO 52/79

Conclusiones

Como conclusion, considero que, en respuesta a las cuestiones planteadds al
Tribunal de Justicia por el tribunal correctionnel de Liége en el asunto 52/79, este
Tribunal deberia declarar que:

1)

2)

Debe entenderse que el articulo 59 del Tratado CEE prohibe toda normativa
nacional que restrinja la distribucién por cable de mensajes publicitarios
emitidos en otros Estados miembros, salvo en la medida en que dicha
normativa esté justificada por razones de orden piblico.

Las disposiciones del articulo 59 producen efecto directo y pueden por ello
invocarse ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

Considero que en respuesta a las cuestiones planteadas al Tribunal de Justicia por
la cour d'appel de Bruxelles en el asunto 62/79, este Tribunal de Justicia deberia
declarar que:

1))

2)
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El articulo 59 del Tratado CEE sélo prohibe las restricciones a la prestacion de
servicios por personas establecidas en un Estado miembro a favor de las de otro
Estado miembro.

Cuando una pelicula cinematogréfica se difunde por televisién en un Estado
miembro con el consentimiento del titular del derecho de exhibicion en dicho
Estado, las disposiciones del Tratado sobre libre prestacién de servicios no
impiden al cesionario del derecho de exhibicién en otro Estado miembro
invocar su derecho, para prohibir la distribucién por cable de la emision en el
otro Estado.



