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1. El articulo 90, apartado 3, del Tratado Derecho comunitario. De ello se

(actualmente articulo 86 CE, apar-
tado 3) atribuye, por tanto, a la Comi-
sién la facultad de declarar mediante
una Decisiéon que una medida estatal
determinada es incompatible con las
normas del Tratado, asi como la de
indicar las medidas que el Estado
destinatario habrd de adoptar para
cumplir las obligaciones derivadas del
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deduce que un procedimiento que lleva
a la adopcién de una Decisién con
arreglo al articulo 90, apartado 3, del
Tratado es un procedimiento iniciado
contra el correspondiente Estado
miembro y que, por consiguiente, cual-
quier empresa afectada por el
articulo 90, apartado 1, del Tratado
(actualmente articulo 86 CE, apar-
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tado 1) es un tercero con respecto a
dicho procedimiento. Por este mero
hecho, la empresa beneficiaria de la
medida estatal cuestionada no se
encuentra, en el marco de un procedi-
miento con arreglo al articulo 90,
apartado 3, del Tratado, en una posi-
cién aniloga a la de una empresa que
es objeto de un procedimiento de
comprobacidn de la existencia de una
infraccién de los articulos 85 u 86 del
Tratado (actualmente articulos 81 CE
y 82 CE).

El respeto de los derechos de defensa,
en todo procedimiento iniciado contra
una persona y que pueda llevar a un
acto lesivo contra ella, constituye un
principio fundamental de Derecho
comunitario y debe quedar garantizado
aun cuando no exista una normativa
reguladora del procedimiento de que se
trate. El mencionado principio exige
que, antes de adoptar una Decisién con
arreglo al articulo 90, apartado 3, del
Tratado (actualmente articulo 86 CE,
apartado 3), se comunique al corres-
pondiente Estado miembro una expo-
sicién precisa y completa de los cargos
que la Comisién se proponga formular
contra él y que pueda expresar efecti-
vamente su punto de vista sobre las
observaciones presentadas por los ter-
ceros interesados.

Una de las empresas a las que se refiere
el articulo 90, apartado 1, del Tratado
(actualmente articulo 86 CE, apar-
tado 1) que es beneficiaria directa de
la medida estatal cuestionada y es
nominalmente designada en la Ley
aplicable y, ademis, es expresamente
mencionada por la Decision controver-

tida y soporta directamente las conse-
cuencias econdmicas de dicha Deci-
sion, tiene el derecho a ser oida por la
Comisién durante el procedimiento.

El respeto de dicho derecho a ser oido
exige que la Comisién comunique
formalmente a la empresa beneficiaria
de la medida estatal cuestionada las
objeciones concretas que plantea res-
pecto de dicha medida, como las ha
expuesto en el escrito de requerimiento
dirigido al Estado miembro y, en su
caso, en toda la correspondencia ulte-
rior, y le conceda la oportunidad de
expresar adecuadamente su punto de
vista sobre estas imputaciones. Sin
embargo, no exige que la Comision
ofrezca a la empresa beneficiaria de la
medida estatal la posibilidad de expre-
sar su punto de vista sobre las observa-
ciones formuladas por el Estado miem-
bro contra el que se ha iniciado el
procedimiento en respuesta a las impu-
taciones que le han sido dirigidas o en
respuesta a las observaciones presen-
tadas por terceros interesados, ni que le
comunique formalmente una copia de
la denuncia que, en su caso, haya
originado el procedimiento.

La expresion de una opinidn del miem-
bro de la Comisidn encargado de
cuestiones de competencia sobre un
procedimiento que se tramita sobre la
base del articulo 90, apartado 3, del
Tratado (actualmente articulo 86 CE,
apartado 3), por ser estrictamente per-
sonal y reservada, sélo es atribuible a
dicho miembro y no prejuzga la posi-
cidén que adopte la Junta de Comisarios
al término del procedimiento. En
efecto, en virtud del articulo 163 del
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Tratado (actualmente articulo 219 CE,
tras su modificacién), el funciona-
miento de la Comisién se rige por el
principio de colegialidad. Este princi-
pio se basa en la igualdad de los
miembros de la Comisién, en cuanto
a la participacion en la adopcién de
decisiones, e implica en particular que
se delibere colectivamente sobre las
decisiones.

Del tenor literal del articulo 90, apar-
tado 3, del Tratado (actualmente
articulo 86 CE, apartado 3) y del sis-
tema del conjunto de disposiciones de
dicho articulo se deduce que la Comi-
sién dispone de una amplia-facultad de
apreciacion en el ambito de los aparta-
dos 1y 3 de dicho articulo, tanto en lo
relativo a la accién que considere
-necesario. llevar a cabo como en lo
relativo a los medios apropiados para
ello.

Cuando la Comisién observa una
infraccion del articulo 90 del Tratado
por parte de un Estado miembro, tiene
la posibilidad, aun cuando la presunta
incompatibilidad de la legislacién
nacional con el Derecho comunitario
ya haya justificado el inicio de varios
procedimientos, de dirigir una Decisién
apropiada a dicho Estado miembro con
objeto de velar por la aplicaciéon de las
disposiciones de dicho articulo.

Del hecho de que el articulo 90, apar-
tado 1, del Tratado (actualmente
articulo 86 CE, apartado 1) presupone
la existencia de empresas titulares de
determinados derechos especiales o
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exclusivos, no se deduce necesaria-
mente que todos los derechos especiales
o exclusivos sean compatibles con el
Tratado. Esto dependera de las dife-
rentes normas a las que el articulo 90,
apartado 1, del Tratado se remite.

De ello se deriva que las medidas
adoptadas por los Estados miembros
relativas a las empresas a las que se
refiere el articulo 90, apartado 1, del
Tratado, sin perjuicio de la aplicacion
del apartado 2 de dicho articulo, deben
ser conformes con las normas del
Tratado, y en particular con el
articulo 52, pérrafo primero, del Tra-
tado (actualmente articulo 43 CE,
parrafo primero, tras su modificacién).

El articulo 90, apartado 1, se aplica
conjuntamente con el articulo 52 del
Tratado cuando una medida adoptada
por un Estado miembro constituye una

~ restriccion a la libertad de estableci-

miento de los nacionales de otro Estado
miembro en su territorio y otorga,
simultdneamente, ventajas a una
empresa al concederle un derecho
exclusivo, salvo que dicha medida
estatal persiga un objetivo legitimo
compatible con el Tratado v se justifi-
que permanentemente por razones
imperiosas de interés general, como la
politica cultural y el mantenimiento del

-pluralismo de la prensa. En tal supues-

to, es preciso, ademas, que la medida
estatal de que se trate sea adecuada
para garantizar la realizacién del obje-

-tivo que persigue y que no vaya mas

alla de lo necesario para alcanzar dicho
objetivo.
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No es suficiente que motivos acep-
tables hayan llevado a la concesién
del derecho exclusivo para que éste
siempre esté justificado, salvo que se
hiciera imposible cualquier impugna-
cion de una medida estatal que atribu-
yera un derecho exclusivo a una
empresa, cuando la concesién de dicho
derecho estuviera justificada en un
principio, y salvo que también se
hiciera imposible la aplicacién de las
normas del Tratado que rigen las
libertades fundamentales a una medida
estatal que concediera un derecho
exclusivo a una empresa, incluso
cuando los obsticulos causados por
dicho derecho ya no se justificaran por
razones imperativas de interés general.

El derecho de establecimiento, previsto
en el articulo 52 del Tratado CE
(actualmente articulo 43 CE, tras su
modificacién), comprende, sin perjui-
cio de las excepciones y requisitos
previstos, el acceso, en el territorio de
cualquier otro Estado miembro, a toda
clase de actividades por cuenta propia
y su gjercicio, asi como la constitucién
y gestion de empresas y la apertura de
agencias, sucursales o filiales. Por lo
tanto, el concepto de establecimiento,
en el sentido del Tratado, es muy
amplio e implica la posibilidad de que
un nacional comunitario participe, de
forma estable y continua, en la vida
econémica de un Estado miembro
distinto de su Estado de origen, y de
que se beneficie de ello, favoreciendo
asi la interpenetracién econdmica y
social en el interior de la Comunidad
en el ambito de las actividades por
cuenta propia. El articulo 52 del Tra-
tado se opone a cualquier medida

nacional que, aun cuando sea aplicable
sin discriminaciéon por razon de la
nacionalidad, pueda obstaculizar o
hacer menos atractivo el ejercicio por
parte de los nacionales comunitarios de
las libertades fundamentales garantiza-
das por el Tratado.

Una Decision solo estd viciada de
desviacién de poder cuando resulte,
en funcién de indicios objetivos, perti-
nentes y concordantes, que fue adop-
tada con el fin exclusivo o, al menos
determinante, de conseguir otros fines
distintos de los alegados o de eludir un
procedimiento especificamente estable-
cido por el Tratado para hacer frente a
las circunstancias del caso.

La motivacién exigida por el
articulo 190 del Tratado (actualmente
articulo 253 CE) ha de reflejar clara e
inequivocamente el razonamiento de la
Institucién de la que emane el acto, de
manera que los interesados puedan
conocer las razones de la medida
adoptada y el Juez comunitario pueda
ejercer su control.

La inexistencia o insuficiencia de moti-
vacibn constituye un motivo basado en
vicios sustanciales de forma, distinto,
como tal, del motivo basado en la
inexactitud de los fundamentos de la
Decision, cuyo control forma parte del
examen de la procedencia de dicha
Decisidn.
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