LA CINQ / COMISION

5. Al tratarse de situaciones que implican
apreciaciones econdmicas complejas,
como la que debe afrontar la Comisién
cuando una empresa solicita la adopcién
de medidas provisionales basindose en el
apartado 1 del articulo 3 del Reglamento
n° 17, el control jurisdiccional debe limi-
tarse a comprobar la observancia de nor-
mas de procedimiento y de motivacién,
asi como la exactitud material de los he-
chos, la falta de error manifiesto de apre-

En tales casos, en los que las Institucio-
nes de la Comunidad disponen de una
facultad de apreciacién para poder cum-
plir sus funciones, la observancia de las
garantias otorgadas por el ordenamiento
juridico comunitario en los procedimien-
tos administrativos reviste una importan-
cia atin mas fundamental. Entre estas ga-
rantias figura, en particular, la obligacién
de la Comision de examinar detenida®
e imparcialmente todos los elementos

ciacién y de desviacién de poder. oportunos del asunto de que se trata.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Primera)
de 24 de enero de 1992 %

En el asunto T-44/90,

La Cinq SA, sociedad francesa, domiciliada en Paris, representada por M€ Gilbert
Parleani, Abogado de Paris, que designa como domicilio en Luxemburgo el despa-
cho de Me¢ Philippe Hoss, 15, Cote d’Eich,

parte demandante,
contra

Comisién de las Comunidades Europeas, representada por el Sr. B.J. Drijber y la
Sra. E. Buissart, miembros del Servicio Juridico, que designa como domicilio en
Luxemburgo el despacho del Sr. Roberto Hayder, funcionario nacional en comi-
sion de servicios en el Servicio Juridico, Centre Wagner, Kirchberg,

parte demandada,

* Lengua de procedimiento: francés.
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SENTENCIA DE 24.1.1992 — ASUNTO T-44/90
apoyada por
Union européenne de radiodiffusion, sociedad suiza, domiciliada en Ginebra, re-
presentada por el Sr. Hanns Ullrich, Profesor de la Universidad de Manich, que

designa como domicilio en Luxemburgo el despacho de M¢ Jean Welter, 100, bou-
levard de la Pétrusse,

parte coadyuvante,

que tiene por objeto que se anule la Decisién de la Comisién, de 14 de agosto de
1990, relativa a un procedimiento de aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tra-
tado CEE (IV/33.249 — La Cinq SA/Union européenne de radiodiffusion),

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS (Sala Primera),

integrado por los Sres.: JL. Cruz Vilaga, Presidente; R. Schintgen, D.A.O.
Edward, H. Kirschner y K. Lenaerts, Jueces;

Secretario: Sr. H. Jung;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 2 de
julio de 1991,

dicta la siguiente

Sentencia

Hechos origen del recurso

El presente recurso se dirige contra una Decision de la Comisién, de 14 de agosto
de 1990, por la que se desestima una peticion de medidas provisionales presentada
por la demandante en el marco de las denuncias que present6 a la Comisién, po-
niendo en cuestion, respecto a los articulos 85 y 86 del Tratado CEE, las actua-
ciones de la Union européenne de radiodiffusion (en lo sucesivo, <UER»).
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La Cinq SA (en lo sucesivo, «La Cing») es una sociedad francesa constituida en
1987, autorizada por las autoridades francesas competentes a explotar en Francia
durante un periodo de 10 afios —hasta el 1 de marzo de 1997— un servicio de
television privada difundido por via hertziana terrestre.

La UER es una asociacion profesional sin finalidad comercial de organismos de
radiodifusion, creada en 1950, con domicilio social en Ginebra. Con arreglo al
articulo 2 de sus estatutos, la UER tiene por objeto promover la cooperacién entre
sus miembros y con los organismos de radiodifusién del mundo entero y represen-
tar los intereses de sus miembros por lo que respecta a los programas, asi como en
los ambitos juridico, técnico y otros. Cuenta con 39 miembros activos en 32 paises
situados en la zona europea de radiodifusion.

En la época de la creacion de la UER, la prestacion de servicios de radiodifusion y
television la realizaban en Europa casi exclusivamente organismos del sector pu-
blico o encargados de un servicio publico que, a menudo, disfrutaban de un mono-
polio. Durante la segunda mitad de los afios ochenta —marcados por el desarrollo
de las empresas de radiodifusién y de television de caricter predominantemente
comercial—, la UER admiti6 en su seno a organismos de television privados, como
las sociedades francesas Canal Plus y TF 1, la cual ha conservado su caricter de
miembro activo después de su privatizacién, producida en 1986. Durante este
mismo periodo, a consecuencia de importantes desarrollos de la técnica en el sec-
tor audiovisual, éste ha perdido su relativa homogeneidad inicial al aparecer en el
mercado nuevos tipos de operadores, de caricter nacional, regional o internacio-
nal, especializados, a veces, en determinados géneros de programas (culturales,
deportivos, musicales) o financiados por suscripcion o abono (television «de
pago»), para explotar la distribucién de programas de televisién por cable y por
satélite.

Los estatutos de la UER fueron modificados en 1988, para insistir, segtn la propia -
UER, «en la obligacion de los miembros de cumplir una misién particular de inte-
rés publico, al que estin sujetos por su legislacién y/o por la prictica nacional, y
que los caracteriza como un grupo particular de radiodifusores que tienen obliga-
ciones e intereses comunes» (traduccién no oficial). Para tener en cuenta los dere-
chos adquiridos por los antiguos miembros, los estatutos modificados de la UER
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precisan en el articulo 21 que el apartado 2 del articulo 3, en su nueva redaccién,
no afectari al estatuto de los organismos que, en el momento de su entrada en
vigor —1 de marzo de 1988—, tuvieran ya caracter de miembros activos, pero que
ya no retinan todos los requisitos exigidos por dicho apartado.

La nueva versién del articulo 3 de los estatutos de la UER, en lo que importa para
la solucién del presente litigio, dice lo siguiente:

«Apartado 1. Los miembros de la UER se dividen en dos categorias:

a) miembros activos;

b) miembros asociados.

Apartado 2. Pueden ser miembros activos de la UER los organismos de radiodifu-
sién o agrupaciones de tales organismos de un pafs miembro de la Unién interna-
cional de telecomunicaciones (UIT) situado en la zona europea de radiodifusion
tal como la define el Reglamento de radiocomunicaciones anexo al Convenio In-
ternacional de Telecomunicaciones, que garantiza n en este pais, con la autoriza-
cién de las autoridades competentes, un servicio de radiodifusién de alcance y
caricter nacionales y que, ademis, demuestren que cumplen todos los requisitos
mencionados a continuacién:

a) Tener la obligacion de prestar servicio a la totalidad de los habitantes de su pais
y prestarlo ya efectivamente al menos a una parte sustancial, haciendo todo lo
posible para alcanzar a su debido tiempo un servicio total.

b) Tener la obligacién de asegurar, y garantizar efectivamente, una programacién
diversificada y equilibrada, destinada a todas las capas de la poblacion, in-
cluyendo una proporcién justa de programas que respondan a los intereses par-
ticulares/minoritarios de las diferentes categorias de puablico, con independencia
de la relacién entre el coste y los indices de audiencia de las emisiones.
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¢) Producir efectivamente y/o hacer producir bajo su propio control de contenido
una parte sustancial de las emisiones difundidas.

[.]

Apartado 6. Los miembros asociados y los no-miembros de la UER pueden bene-
ficiarse de un acceso por contrato a la Eurovisién. El acceso sera atribuido o reti-
rado por decision del Consejo de Administracion» (traduccion no oficial).

La Eurovisién constituye el marco principal de los intercambios de programas en-
tre los miembros activos de la UER. Existe desde 1954 y constituye una parte
esencial de los objetivos de la UER. El apartado 5 del articulo 3 de los estatutos
describe su funcién del modo siguiente:

«La Eurovisién se basa en el compromiso de los miembros de ofrecerse mutua-
mente, con caricter de reciprocidad, su cobertura de noticias importantes, asi
como sus reportajes de la actualidad y su cobertura de acontecimientos deportivos
y culturales que se desarrollen en su territorio nacional, en la medida en que pue-
dan interesar a los deméas miembros de Eurovisién» (traduccion no oficial).

Hasta 1987, el disfrute de los servicios de la UER se reservaba exclusivamente a
sus miembros. El apartado 6 del articulo 3 de los estatutos, afiadido al hacer la
revision de 1988, establecié un acceso contractual a Eurovisién del que podrian
disfrutar los miembros asociados y los no-miembros de la UER. Este acceso con-
tractual o por subcontrato al sistema de intercambios de programas Eurovisién
permite a los no-miembros completar sus propios programas (en particular, depor-
tivos y de noticias) en la medida en que no hayan adquirido ellos mismos los
derechos de retransmision en el mercado. Segun el principio llamado «del em-
bargo», los no-miembros sélo obtienen, en principio, el derecho a la retransmision
en diferido.
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El 3 de abril de 1989, la UER notificé a la Comisién las normas que rigen la
adquisicién de los derechos de television de las manifestaciones deportivas, el in-
tercambio de emisiones deportivas en el marco de la Eurovisién y el acceso con-
tractual de terceros a estas emisiones, y solicit6, al mismo tiempo, una certificacion
negativa o, en su defecto, una exencién a tenor del apartado 3 del articulo 85 del
Tratado CEE. Médiante una comunicacién efectuada con arreglo al apartado 3
del articulo 19 del Reglamento n°® 17 del Consejo, de 6 de febrero de 1962, Pri-
mer reglamento de aplicacion ‘de los articulos 85 y 86 del Tratado CEE
(DO 1962, 13, p. 204; EE 08/01, p. 22; en lo sucesivo, «Reglamento n°® 17»), la
Comision publicé la parte esencial del contenido de esta notificacién en el Diario
Oficial de las Comunidades Europeas (DO 1990 C 251, p. 2) y anuncié su inten-
cién de adoptar una decisién favorable al respecto. En la vista, la Comisién in-
formé, no obstante, al Tribunal de Primera Instancia de que, al haberse dado
cuenta de que las normas notificadas suscitaban diversos problemas en la aplica-
ci6n practica, habia enviado un pliego de cargos a la UER.

De los autos se deduce que la demandante, desde su creacién, presentd varias
veces (una vez en 1987, en 1988 y en 1990 y dos veces en 1989) solicitudes de
admision a la UER, bien directamente, bien a través del Organisme frangais de
radiodiffusion et de télévision (en lo sucesivo, «OFRT»), miembro de la UER, en
el que la demandante fue admitida en 1987. La altima solicitud de admisién, pre-
sentada por la demandante directamente a la UER en febrero de 1990, fue desesti-
mada mediante decisién notificada el 1 de junio de 1990.

En estas circunstancias, la demandante presenté ante la Comisién, el 28 de julio de
1989, una primera denuncia en la que, después de haber recordado las sucesivas
negativas a su admisién como miembro de la UER, alegaba que era victima de una
discriminacion por parte de ésta, en la medida en que sélo se le permitia un acceso
contractual indirecto a sus servicios, en particular, a la red de Eurovisién, y ello,
por lo demas, en condiciones muy desventajosas. La demandante consideraba que
las practicas que habia reprochado a la UER podian calificarse de acuerdos entre
empresas en el sentido del apartado 1 del articulo 85 del Tratado CEE o de ex-
plotacion abusiva de una posicién dominante en el sentido del articulo 86 del Tra-
tado. Solicitaba, con caracter principal, que la Comision declarara la existencia de
practicas contrarias a la competencia incompatibles con el mercado comtn imputa-
bles a la UER o a sus miembros, que sacara las consecuencias juridicas correspon-
dientes para que cesaran y, a tal fin, ordenara a la UER que admitiera a La Cing
en su seno. Con caracter de medidas provisionales, justificadas por el perjuicio
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resultante de las restricciones que habia encontrado en el acceso a los mercados de
imagenes deportivas y de actualidades y de los efectos de estas restricciones en el
mercado de la publicidad televisiva, la demandante solicitaba que la Comision de-
clarase que, a pesar de las disposiciones del articulo 3 de los estatutos de la UER,
que le daban derecho a ser miembro activo de esta asociacion, los 6rganos de la
misma se habian opuesto, mediante una negativa arbitraria y sobre todo discrimi-
natoria, a su solicitud de adhesién y, por consiguiente, que les ordenase que se
pronunciasen nuevamente, en un plazo por determinar, sobre la solicitud de adhe-
sion de La Cinq o, al menos, que asegurasen a la sociedad denunciante una situa-
cion idéntica a la que le corresponderia si fuera reconocida como miembro activo.

El 9 de abril de 1990, respondiendo a una peticion que le habia dirigido el
Sr. Overbury, Director de la Direccién General IV «Competencia», la deman-
dante envi6 a la Comisién un escrito en el que exponia la historia de sus relaciones
con la UER y recordaba la necesidad de que cualquier cadena de caricter general,
como La Cing, fuera miembro activo de la UER para encontrarse en situaciéon
competitiva en el mercado para dos categorias de imagenes en particular: las ac-
tualidades y el deporte. En su escrito, la demandante llamaba la atencién sobre el
dominio que la UER ejercia en los mercados de estas dos categorias de imagenes y
se esforzaba en demostrar que cumplia todos los requisitos estatutarios para con-
vertirse en miembro activo de esta asociacion, subrayando, por un lado, la situa-
cion de discriminacion en la que se encontraba por la negativa de la UER a admi-
tirla y, por otro, el caracter de «coartada» que constituia el acceso contractual que
se le habia reservado.

Después de la altima negativa de admisién por parte de la UER, la demandante
presentd ante la Comisién, el 12 de julio de 1990, una «reiteracién de denuncia
con solicitud de medidas cautelares», en la que se referia a los términos de su
anterior denuncia y solicitaba de nuevo, habida cuenta de la urgencia e inminencia
de un perjuicio irreparable, que se adoptaran medidas cautelares integradas por un
doble mandamiento a la UER consistentes, por un lado, en que se le concediera,
en espera de la resolucién definitiva del conflicto, un «acceso suficiente» para man-
tener la competencia respecto al conjunto de las retransmisiones de acontecimien-
tos deportivos ofrecidos por Eurovisién y, por otro, que se procediera sin demora,
en una asamblea general extraordinaria, a un debate completo y leal sobre su can-
didatura.
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En la decision impugnada de 14 de agosto de 1990, la Comisién desestimé la
solicitud de medidas cautelares, basindose en que no concurririan los requisitos
necesarios para su concesion. Segin la Comision, la existencia a priori de una
infraccién clara y flagrante de los articulos 85 y 86 del Tratado CEE no se apre-
ciaba en un primer examen sumario de los hechos y no parecia probable un perjui-
cio irreparable para La Cinq por el hecho de que no interviniese la Comision,
tanto més cuanto que La Cinq disfrutaba de un acceso por contrato a las imagenes
de la UER y, por tanto, podia difundir un considerable nimero de grandes acon-
tecimientos deportivos; a JUICIO de la Comlslon, habida cuenta de esta misma cir-
cunstancia, tampoco existia ninguna urgencia especial que justificase la adopcion
de las medidas solicitadas.

Procedimiento

Mediante escrito registrado por la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia, el
12 de octubre de 1990, La Cinq interpuso, con arreglo al parrafo segundo del
articulo 173 del Tratado CEE, el presente recurso dirigido a la anulaciéon de la
Decisién de la Comisiéon de 14 de agosto de 1990 (IV/33.249 — La Cinq SA/
Union européenne de radiodiffusion).

A raiz de una reunién informal con las partes que tuvo lugar el 31 de enero de
1991, convocada por el Tribunal de Primera Instancia, la demandante, mediante
escrito de 11 de febrero de 1991, renuncié a presentar su réplica.

Mediante auto del Tribunal de Primera Instancia (Sala Primera) de 31 de enero de
1991 se admiti6 la intervencion de la UER en apoyo de las pretensiones de la parte
demandada. La parte coadyuvante present6 sus observaciones en la Secretaria el 13
de marzo de 1991.

La Comisién present6 sus observaciones escritas sobre la demanda de intervencion
de la UER mediante escrito de 8 de abril de 1991. La demandante también pre-
sento, el 15 de abril de 1991, observaciones sobre el escrito presentado por la parte
coadyuvante.
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Visto el informe del Juez Ponente, el Tribunal de Primera Instancia (Sala Primera)
decidié iniciar la fase oral sin previo recibimiento a prueba e inst6 a la parte de-
mandante a que aportara, en la vista, datos concretos que demostraran el perjuicio
grave e irreparable que alega. La demandante respondié a las preguntas que le
habia planteado el Tribunal de Primera Instancia mediante escrito presentado en la
Secretaria el 27 de junio de 1991.

Se oyeron los informes orales de las partes y sus respuestas a las cuestiones del
Tribunal de Primera Instancia en la vista de 2 de julio de 1991. El Presidente
dispuso la clausura de la fase oral al terminar la vista.

En su recurso, la demandante solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Anule la Decisién de la Comisién de 14 de agosto de 1990.

— Devuelva el examen de la demanda de medidas cauterales a la Comision.

— Condene en costas a la Comision.

Por su parte, la Comisién solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Desestime el recurso por infundado.

— Condene en costas a la demandante.
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La Union européenne de radiodiffusion solicita al Tribunal de Justicia que:
— Desestime el recurso por infundado.

— Condene en costas a la demandante, incluidas las de la parte coadyuvante.

Fondo

En apoyo de sus pretensiones de anulacién, la demandante alega sustancialmente
dos motivos. Segin la demandante, la Decisién en litigio, por un lado, esta insufi-
cientemente motivada y, por otro, adolece de error manifiesto de hecho y de De-
recho. Estos motivos se invocan frente a las declaraciones de la Comision relativas
a los diferentes requisitos que la demandada consideré necesarios para poder ejer-
cer la competencia que le esta reconocida para la concesion de medidas provisio-
nales.

El Tribunal de Primera Instancia sefiala, a este respecto, que la Comisién, en su
Decision, considerd que «los requisitos necesarios para otorgar medidas provisio-
nales en un asunto como el presente son:

— la comprobacién de una infraccién mediante elementos suficientemente claros
para demostrar la probable existencia de una infraccion;

— la probabilidad de un perjuicio grave e irreparable para el demandante por falta
de intervencién de la Comision;

— que se demuestre una urgencia» (traduccién no oficial).
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En estas circunstancias, el Tribunal considera que, antes de examinar los motivos y
alegacnones de las partes, procede precisar los requisitos que, segin la Jurlspruden—
cia del Tribunal de Justicia, deben reunirse para que la Comisién pueda ejercer su
competencia para otorgar medidas provisionales en el marco de la aplicacion de las
normas de competencia del Tratado.

El Tribunal de Primera Instancia recuerda, en primer lugar, que la competencia de
la Comisién en este ambito fue reconocida por el Tribunal de Justicia en su auto
de 17 de enero de 1980, Camera Care/Comisién (792/79 R, Rec. p. 119), segin
el cual corresponde a la Comision, en el ejercicio del control que le confian, en
materia de competencia, el Tratado y el Reglamento n® 17, decidir, con arreglo al
apartado 1 del articulo 3 de este Reglamento, si procede adoptar medidas provisio-
nales cuando se le somete una solicitud a tal fin.

Por otra parte, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (auto Camera Care,
antes citado, apartados 14 y 18, y auto del Presidente del Tribunal de Justicia de
29 de septiembre de 1982, Ford/Comisién, asuntos acumulados 228/82 R y
229/82 R, Rec. p. 3091, apartado 13) se deduce que las medidas cautelares solo
pueden otorgarse cuando las practicas de determinadas empresas puedan consti-
tuir, a primera vista, una infraccién de las normas comunitarias de competencia
que pueda ser sancionada por una Decision de la Comision. Ademis, es prcaso
que tales medidas s6lo se adopten en caso de urgencia probada, para prevenir una
situacién que pueda producir un perjuicio grave e irreparable a la parte que las
solicita o intolerable para el interés general.

De lo que precede se deriva que el requisito relativo a la urgencia, que la Comisién
consider6 en la Decision en litigio como un tercer requisito para el otorgamiento
de medidas provisionales, solo es, en realidad, un aspecto del requisito relativo al
riesgo de un perjuicio grave e irreparable.
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Procede observar, ademas, que dado que los dos requisitos para otorgar medidas
provisionales son acumulativos, bastaria con que faltase uno s6lo de ellos en el
presente asunto para que la Comisioén no pueda ejercer su competencia en la mate-
ria.

Por altimo, el Tribunal de Primera Instancia sefiala que en el presente asunto la
Comisién bas6 su negativa a otorgar medidas provisionales en la consideracion de
que no se cumplia ninguno de los requisitos a los que esta subordinado el ejercicio
de su competencia.

Para comprobar la fundamentacién de las pretensiones de la Comisién, corres-
ponde al Tribunal de Primera Instancia examinar los diferentes motivos y alegacio-
nes aducidos por la demandante frente a las declaraciones de la Comisién sobre
cada uno de los dos requisitos necesarios para otorgar medidas provisionales tal
como acaba de definirlos este Tribunal de Primera Instancia, a saber, la probable
existencia de una infraccién y la probabilidad de un perjuicio grave e irreparable
que demuestre la urgencia de la adopcién de tales medidas.

A. Reguisito relativo a la probable existencia de una infraccion

La demandante se opone a la declaracién de la Comisién de que no se cumple, en
el presente caso, el requisito relativo a la probable existencia de una infraccién. A
este respecto, dice, la Decision en litigio est4 insuficientemente motivada y adolece
de error manifiesto de hecho y de Derecho.

Motivo basado en la insuficiente motivaciéon

Segin la demandante, la Comisién guardo silencio absoluto sobre las alegaciones y
elementos de hecho mis decisivos que aquélla habia desarrollado en su denuncia.
Concretamente, en opinion de la demandante, la Decision impugnada, al tratar
solamente la cuestion de si La Cing cumple o no los requisitos exigidos por el
apartado 2 del articulo 3 de los estatutos de la UER, elude el mismo objeto de la
denuncia y la principal razén de ser de la demanda de medidas cautelares, es decir,
la discriminaciéon manifiesta de que es victima la demandante con relacién a diver-
sos competidores privados, en particular, Canal Plus y TF 1, miembros de pleno
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derecho de la UER. En efecto, Canal Plus, que ofrece un servicio de television de
pago, aunque s6lo sea por esta razén, no puede tener la obligaciéon de «prestar
servicio a la totalidad de los habitantes de un pais» y, ademas, sus programas estan
desequilibrados, puesto que se centran en el cine; en cuanto a TF 1, su programa-
cién fue objeto, por parte del Conseil supérieur de P'audiovisuel francés (en lo
sucesivo, «<CSA»), de las mismas criticas que se hicieron a la programacién de la
demandante.

En este contexto, la demandante recuerda la reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia segan la cual la Comisién no esti obligada a responder a todas las
alegaciones expuestas por una parte, a condicion de que su Decisién contenga una
motivacién suficiente (sentencia de 17 de noviembre de 1987, BAT y Reynolds/
Comision, asuntos acumulados 142/84 y 156/84, Rec. p. 4487), adecuada, es de-
cir, adaptada al conjunto de la situacion de hecho y de Derecho que se le somete y
que permita que el Tribunal de Justicia ejerza su control (sentencias de 4 de julio
de 1963, Alemania/Comisién, 24/62, Rec. p. 131, y de 11 de julio de 1985, Re-
mia/Comision, 42/84, Rec. p. 2545). Ahora bien, segin la demandante, en la De-
cisién en litigio no se encuentra ninguna alusion a la alegacion central de la de-
mandante sobre la discriminacién grave y manifiesta de la que dice haber sido
victima ni a la existencia de elementos de hecho que puedan invalidar sus alegacio-
nes a este respecto. Por consiguiente, la insuficiencia de motivacién es patente y
juridicamente demostrada.

La demandante sefiala, asimismo, en sus observaciones sobre el escrito presentado
por la parte coadyuvante, que este escrito, asi como la contestacion a la demanda
de la Comision, tienden en realidad a «rectificar» a posteriori la motivacién de la
Decision de 14 de agosto de 1990, aportando de este modo al Tribunal de Primera
Instancia no so6lo la prueba de que esta motivacion era fragil y parcial, sino, ade-
mis, de que era manifiestamente insuficiente para que el Tribunal de Primera Ins-
tancia pudiera ejercer su control jurisdiccional.

En respuesta al motivo basado a la insuficiente motivacién, la Comisién comienza
por subrayar la contradiccién que existe entre la insistencia con la que La Cing
presentd su candidatura a la UER y el hecho de calificar la cuestion de los requisi-
tos de adhesién de «secundaria y periférica» en comparacién con la cuestion de la
discriminacion.
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Por otra parte, la Comisién considera que, en realidad, se trata de dos imputacio-
nes estrechamente relacionadas, puesto que la discriminacion alegada se fundaria
en la negativa de la UER a admitir a La Cing en su seno, mientras que habrian
sido admitidas como miembros activos otras cadenas que no cumplian los requisi-
tos previstos por los estatutos de la UER.

La Comision alega a continuacién que, al tratarse en el presente caso de un proce-
dimiento de urgencia, le bastaba demostrar, mediante una argumentacion moti-
vada, que falta uno de los elementos acumulativos para adoptar las medidas provi-
sionales (por ejemplo, el perjuicio irreparable). Sin embargo, aunque a su parecer
no estaba sujeta a tal obligacién, procedié igualmente al analisis de uno de los dos
elementos que podian considerarse constitutivos de una infraccién prima facie, es
decir, si La Cing reunia o no los requisitos de adhesién a la UER, sin que ello
signifique que haya dejado de examinar el aspecto «discriminacion». A fin de cuen-
tas, este Gltimo aspecto es lo bastante complejo como para merecer un examen mas
detallado que el que puede efectuarse en el marco de un procedimiento de urgen-
cia.

A la vista de las alegaciones expuestas por las partes sobre este primer motivo,
corresponde al Tribunal de Primera Instancia, para ejercer su control sobre la le-
galidad de la Decisi6n impugnada, comprobar si la Comisién respet6 la obligacion
que le impone el articulo 190 del Tratado CEE de motivar su Decision por la que
desestim6 una solicitud de medidas provisionales.

Como el Tribunal de Justicia declaré en varias ocasiones (sentencias de 14 de julio
de 1972, Cassella/Comision, 55/69, Rec. p. 887; Hoechst/Comisién, 56/69, Rec.
p- 927,y de 17 de enero de 1984, VBVB y VBBB/Comisién, asuntos acumulados
43/82 y 63/82, Rec. p. 19), la Comisién no est4 obligada a definir una postura, en
la motivacién de sus Decisiones, sobre todas las alegaciones que los interesados
aduzcan en apoyo de su solicitud. En efecto, le basta con exponer los hechos y las
consideraciones juridicas que revisten una importancia esencial en el sistema de la
Decisién.
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Asimismo, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia (sentencias de 4
de julio de 1963, Alemania/Comision, 24/62, Rec. p. 133; de 30 de septiembre de
1982, Roquette Fréres/Consejo, 110/81, Rec. p. 3159; y de 17 de enero de 1984,
VBVB y VBBB/Comision, antes citada), la motivaciéon de una Decision lesiva debe
ser de naturaleza tal que permita al érgano jurisdiccional comunitario ejercer su
control de la legalidad y al interesado conocer la justificacion de la medida adop-
tada, para poder defender sus derechos y comprobar si la Decisién esta o no fun-

dada.

El Tribunal hace constar a este respecto que, aunque determinadas alegaciones
expuestas por la demandante no fueron examinadas en la Decision en litigio, ésta
indica los elementos esenciales de hecho y de Derecho relativos a los diferentes
requisitos a los que esta subordinada la concesién de medidas provisionales que
llevaron a la Comisién a denegar las medidas solicitadas, permitiendo, de este
modo, que la demandante impugnase la fundamentacion de esta Decisién y que el
Tribunal de Primera Instancia ejerciera su control de legalidad.

De las anteriores consideraciones se deriva que este primer motivo debe ser deses-
timado.

Motivo basado en un error manifiesto de hecho y de Derecho

Segin la demandante, al dejar de investigar si de hecho habia discriminacién y al
centrar su anilisis en un aspecto periférico, en el presente caso si La Cing cumplia
los requisitos exigidos por el apartado 2 del articulo 3 de los estatutos UER, la
Comisién se conformé con una visién parcial de la situacién de hecho, por lo que
su Decisién cometeria un error manifiesto de hecho; este enfoque constituye, al
mismo tiempo, un error manifiesto de Derecho, en la medida en que la Comisién
se negd a contemplar, cuando ello le incumbia para preservar la eficacia de las
normas de competencia, la aplicacién del Derecho comunitario a una situacion
caracterizada por el comportamiento de un organismo asociativo que, ocupando
una posiciéon dominante en el mercado, se neg6 a admitir en su seno a una socie-
dad como La Cing, que tenia mayores titulos para ser miembro de la UER que
otras sociedades que habian sido admitidas como miembros activos.
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Por otra parte, la demandante se opone a la afirmacién de la Comision de que no
es evidente que La Cing retina los requisitos de adhesion exigidos por los estatutos
de la UER, por lo que respecta al servicio a los habitantes del pais y a la calidad de
la programacion [letras a) y b) del apartado 2 del articulo 3 de los estatutos de la
UER].

A este respecto, la demandante alega que la suya es una cadena llamada a ser
nacional, que sirve ya a mas del 72 % de la poblacién y que despliega sus esfuer-
zos para conseguir servir a todo el territorio nacional, mientras que ninguna ca-
dena de television cubre el 100 % del territorio nacional y/o el 100 % de la pobla-
cion. Por lo demis, la demandante critica el hecho de que la Comisién no efec-
tuara un analisis comparativo entre su tabla de programacién y las de las distintas
cadenas miembros de la UER, lo que le habria permitido comprobar su gran simili-
tud, y, por consiguiente, concluir que los requisitos de adhesion exigidos por los
estatutos de la UER son mas imprecisos y menos rigurosos que las exigencias de la
normativa interna francesa en lo que respecta, por ejemplo, a los porcentajes de
obras de expresion original francesa, con las que la Comisién establecié, no obs-
tante, un paralelismo injustificado.

En respuesta a las alegaciones de la demandante, la Comisién considera, en primer
lugar, que hay motivos para dudar que La Cing retina indiscutiblemente todos los
requisitos exigidos para adherirse a la UER.

En cuanto a la obligacién de prestar servicio a la totalidad de la poblacién, la
Comisién considera que tal obligacion debe entenderse como un elemento de una
funcién de servicio publico (por oposicién a una «funcién» exclusivamente comer-
cial) y no debe asimilarse a una «vocacién nacional» (por oposicién a una «voca-
cion local»). Segan los datos de que dispone la Comision, La Cinq actualmente
solo alcanza alrededor del 72 % de los hogares franceses y sélo se ha fijado como
objetivo llegar al 92 %. Estas cifras muestran claramente que no cumple la obliga-
ci6n de prestar servicio a la totalidad de la poblacién, aun en el supuesto de que
hubiera que considerar como «totalidad» la cifra del 95 %.
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Por lo que respecta al requisito de una «programacion diversificada y equilibrada»,
la Comisién se defiende de la acusacion de La Cing segtn la cual dio crédito a las
criticas del CSA relativas a los incumplimientos por la cadena de ciertas disposicio-
nes reglamentarias nacionales, alegando, por el contrario, que so6lo admitié las cri-
ticas relativas al caricter poco diversificado y poco equilibrado de la programacién
de la cadena, cuyo perfil, mas temitico que generalista, estd dominado esencial-
mente por la ficcion y la informacién.

En segundo lugar, y sin descartar en principio la posibilidad de una discriminacién
—puesto que no es evidente que Canal Plus retina totalmente los requisitos de
adhesion establecidos en los actuales estatutos de la UER—, la Comisién sostiene
que las dos cadenas no se encuentran a priori en verdadera situacion de competen-
cia, dado que Canal Plus disfruta de una concesién de servicio pablico y es una
cadena «de pago» cuyos ingresos proceden esencialmente de sus abonados, mien-
tras que La Cmq obtiene casi exclusivamente sus recursos de la publicidad. En
estas circunstancias, la Comisién considera que la existencia y el posible grado de
la discriminacién alegada, al igual que el mejor modo de ponerle remedio, sélo se
puede determinar en una fase posterior y con arreglo a un examen minucioso.

La parte coadyuvante, por su parte, se opone a las alegaciones expuestas por la
demandante en su denuncia para justificar su solicitud de admisiéon como miembro
activo de la UER mediante una Decisiéon de la Comisién que obligue a dicha
Unién a aceptar su candidatura. A este respecto, la parte coadyuvante observa que
la demandante, al basarse en los articulos 85 y 86 del Tratado CEE, dej6 de dar,
en primer lugar, un fundamento juridico suficiente a su denuncia, pues estas dispo-
siciones solo se refieren a las restricciones de la competencia y no se orientan a
controlar actividades de una asociacién profesional en cuanto tal; ademas, en opi-
ni6n de la parte coadyuvante, las citadas disposiciones, si bien prohiben los actos
de discriminacion frente a otras partes en el comercio, no prohiben la discrimina-
cién horizontal propiamente dicha.

En este contexto, la parte coadyuvante sefiala, en particular, lo que considera
como una contradiccién fundamental en la argumentacion planteada por la de-
mandante para demostrar que debia admitirsela obligatoriamente como miembro
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activo de la UER, en virtud tanto del articulo 85 como del articulo 86 del Tra-
tado CEE. A juicio de la parte coadyuvante, si —como sostiene la demandante—
se tuviera que concluir que la Eurovisién constituye un acuerdo entre empresas
que no puede disfrutar de una exencién con arreglo al apartado 3 del articulo 85
y que la UER, a fin de cuentas, ocupa una posiciéon dominante en el mercado de
los derechos de retransmision de acontecimientos deportivos, esta situacién no se
puede paliar admitiendo a una empresa victima del trato discriminatorio en el seno
del acuerdo entre empresas o del grupo de empresas que domina el mercado; tal
medida equivaldria a falsear, ain mas, el juego de la competencia contribuyendo a
la extension de la practica colusoria o al refuerzo de la posicion dominante.

La parte coadyuvante considera, asimismo, que al solicitar la adopciéon de medidas
cautelares que supondrian darle pleno acceso al sistema de intercambios de progra-
mas de Eurovision, la demandante solicité que la Comisién adoptase una decision
que ésta no puede adoptar sin prejuzgar la naturaleza misma de la solucion que
habria que dar a la situacion de infraccion presunta, sin prejuzgar su decision de
conceder o no a la UER una exencién en virtud del apartado 3 del articulo 5 del
Tratado CEE vy sin invadir el campo de la libertad de asociacién. A juicio de la
parte coadyuvante, el articulo 3 del Reglamento n® 17 no permite que la Comi-
sién obligue a las empresas a poner fin a la infraccion, confiando a éstas la deci-
si6n sobre la manera en que deben cumplir esta obligacién negativa.

Ademis, la UER sefiala que la demandante en ningtin momento cumplié, ni cum-
ple atn, los criterios de adhesién a la UER.

En particular, por lo que respecta a la obligacién de prestar servicio a la totalidad
de los habitantes de un pais, la parte coadyuvante alega que se trata de una obliga-
cidn especialmente rigurosa, que comprende no sélo el deber de prestar servicio a
toda la poblacion de dicho pais, sino que ademis exige, y de modo cumulativo,
que el organismo de radiodifusién que presenta su candidatura preste ya servicio
efectivamente a una parte sustancial, a la vez que hace todo lo posible para alcan-
zar en tiempo oportuno la totalidad del servicio. Dado que los costes de la presta-
cion del servicio al altimo oyente aumentan de una manera desproporcionada y
extrema, injustificable desde el punto de vista de la estricta rentabilidad, lo que
caracteriza a los organismos de radiodifusién con vocacién de interés general es
precisamente prestar servicio obligatorio a toda la poblacién de un pais.
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Por lo que respecta al segundo criterio de adhesion a la UER, es decir, la obliga-
cion de ofrecer una programacién diversificada y equilibrada destinada a todas las
capas de la poblacion, la parte coadyuvante se remite esencialmente a las declara-
ciones del CSA, subrayando, por otra parte, las diferencias entre las regulaciones a
las que estin sometidos en Francia los organismos de radiodifusién con vocacién
de interés general y las empresas de radiodifusiéon de caricter comercial, lo que
justifica la conformidad a Derecho, con relacién a las normas de competencia del
Tratado CEE, del trato diferencial aplicado por la UER a los organismos de ra-
diodifusién.

Por otro lado, la parte coadyuvante sefiala que siempre ha seguido una prictica
constante de no-admisiéon de candidaturas presentadas por nuevas empresas de ra-
diodifusion predominantemente comerciales, practica que se explica por los objeti-
vos y principios de funcionamiento que le son propios. A este respecto, el mero
hecho de que TF 1 y Canal Plus estén financiadas por ingresos comerciales no
puede alegarse como prueba de discriminacién, pues las diferencias de trato estin
basadas en las caracteristicas propias de cada cadena. Ademas, las dos citada’s em-
presas se distinguen de la demandante en que es preciso tener en cuenta sus dere-
chos adquiridos. En efecto, fueron admitidas como miembros activos de la UER
mucho antes de la modificacion de los estatutos de ésta en 1988 y antes de que se
hiciera realidad el despliegue de empresas de radiodifusién de caricter predomi-
nantemente comercial. Ademas, si se admitieran empresas de radiodifusion de ca-
racter predominantemente comercial como miembros activos de la UER, al lado de
organismos de radiodifusion de interés general, el propio sistema de intercambios
de programas de Eurovision no podria seguir siendo lo que es: un sistema de soli--
daridad entre organismos de la misma naturaleza que apoyan indirectamente a sus
miembros mas débiles.

A la vista de lo que precede, el Tribunal de Primera Instancia considera que, para
ejercer su control sobre la legalidad de la Decisién en litigio, le corresponde exa-
minar, en primer lugar, si la Comisién se basé o no en una interpretacién juridica-
mente correcta del requisito relativo a la probable existencia de una infraccién vy,
en segundo, lugar si, como pretende la demandante, la Comisién cometié un error
manifiesto en la apreciacién de las circunstancias de hecho, que puede haberle
llevado a la conclusion de que en el presente caso no se cumplia dicho requisito.
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Ante todo, procede recordar que la Comisién basa su conclusién relativa a la falta
de una infraccién probable en la consideraciéon de que «de un primer examen su-
mario de los hechos no se desprende que exista una infraccién clara y flagrante
(infraccién a priori) del apartado 1 del articulo 85 y del articulo 86 del Tratado».

Ahora bien, como el Tribunal de Primera Instancia decidié en su sentencia de 12
de julio de 1991, Peugeot/Comisién (T-23/90, Rec. p. 1I-653) confirmando, con
ello, la alegacién expuesta por la Comisién durante el procedimiento (véase el
apartado 59 de la sentencia), no se puede asimilar, en el marco de un recurso
relativo a la legalidad de una Decisién de la Comisién referente a la concesién de
medidas provisionales, la exigencia de la comprobacién de una infraccién prima
Jacie con la exigencia de la certeza que debe satisfacer una Decisién final. En el
presente asunto, la motivacion dada por la Comisién en la decisién en litigio
—confirmada, por lo demais, en la vista— equivale a exigir que, para que puedan
otorgarse medidas provisionales, ya se haya demostrado la exigencia de una infrac-
cién clara y flagrante en la fase de la simple apreciacién prima facie que debe servir
de base al otorgamiento de tales medidas.

De ello se deduce que, al identificar la exigencia de una «infraccién a priori« con
la de la comprobacién de una «infraccién clara y flagrante» en la fase de las medi-
das provisionales, la Comisién basé su razonamiento en una interpretacion juridi-
camente errénea del requisito relativo a la probable existencia de una infraccion.

El Tribunal de Primera Instancia considera que el error de Derecho cometido por
la Comisién en la interpretacion del requisito relativo a la probable existencia de
una infraccién puede afectar gravemente a la legalidad y oportunidad de toda
apreciacién que la Comisién haya podido efectuar sobre si se cumplia de hecho
este primer requisito necesario para el otorgamiento de las medidas provisionales
solicitadas.

IT- 22



64

65

66

67

LA CINQ / COMISION

Este criterio del Tribunal de Primera Instancia se aplica a la apreciacion efectuada
por la Comision sobre si la demandante cumple los requisitos estatutarios exigidos
para convertirse en miembro activo de la UER, en particular los establecidos por
las letras a) y b) del apartado 2 del articulo 3 de los estatutos, tnica alegacidon que
la Comisién abordé en su Decision para llegar a la conclusion de la falta de una
probable infraccién.

El error en que incurre el razonamiento de la Comision se evidencia en los mismos
términos de la decisién en litigio, segn la cual «no es evidente que La Cing retna
los requisitos de adhesion y [...], asi pues, [no] es manifiesto que la negativa sea
discriminatoria e injustificada» (punto 5 de la Decisién) y «es dificil sostener de
antemano que La Cinq reiine indiscutiblemente los requisitos estatutarios de adhe-
sion y que existe manifiestamente una infracciéon por parte de la UER» (punto 8
de la Decisién).

De las consideraciones que preceden se deduce que la conclusion de la Comision,
segtin la que en el presente asunto no se cumplia el requisito relativo a la probable
existencia de una infraccién, se basa en una interpretacion juridicamente erronea
de este requisito.

B. Requisito relativo a la existencia de un riesgo de perjuicio grave e irreparable que
dé lugar a la urgencia de la adopcién de medidas provisionales

La demandante niega la declaracién de la Comisién de que no existi6 riesgo de
perjuicio grave e irreparable que la amenazara y justificara la adopcién urgente de
las medidas provisionales solicitadas. A juicio de la demandante, esta conclusion
incurre en error manifiesto de hecho, por razén de que la Comisién no tuvo en
cuenta las particularidades del expediente y las del sector econémico de que se
trata y, ademais, emple6 en apoyo de su decisién datos de hecho manifiestamente
inexactos. Por lo demis, segtin la demandante, al no tener en cuenta el conjunto
de los elementos de apreciacion, la Comision incurrid, asimismo, en un error ma-
nifiesto de Derecho.
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Motivo dnico basado en un error manifiesto de hecho y de Derecho

Para la demandante, en las circunstancias concretas de su caso, la negativa a con-
cederle el acceso a Eurovision como miembro activo de la UER no puede dejar de
causarle un perjuicio grave e irreparable.

La demandante alega, en particular, que el acceso contractual a Eurovisién, al que
se refirio la Comision en la Decisién impugnada, del que disfruta en virtud de un
subcontrato celebrado con la OFRT, nunca le permitié obtener imigenes de los
grandes acontecimientos deportivos ofrecidos por Eurovisién, con dos excepciones,
una de ellas Gnicamente después de un procedimiento sobre medidas provisionales
ante los tribunales franceses. Ademas, este acceso contractual al sistema de inter-
cambios de programas de Eurovisién se cred para tener en cuenta los intereses de
las cadenas u organismos de radiodifusién que no pueden ser miembros activos de
la UER por no cumplir los requisitos exigidos a tal fin. Como éste no era su caso,
la demandante considera que la negativa de que se trata constituye una discrimina-
citbén patente y notoria que, por lo demis, ya fue reconocida por una sentencia de
15 de noviembre de 1989 de la cour d’appel de Paris.

A juicio de la demandante, el riesgo de perjuicio grave e irreparable no debe iden-
tificarse forzosamente con el riesgo de cese de actividad o de declaracién de quie-
bra de la empresa. En el presente asunto, lo que deberia ser tomado en considera-
cién para la concesion de las medidas cautelares deberia ser mas bien el riesgo de
no renovacién de su autorizacion de emitir, que dejara de producir efectos el 1 de
marzo de 1997. Habida cuenta de que el procedimiento administrativo sigue su
curso ante la Comision, que la Decisién en cuanto al fondo que se adopte a su
término sera probablemente objeto de recurso ante el Tribunal de Primera Instan-
cia y posiblemente de un recurso de casacion ante el Tribunal de Justicia, la de-
mandante considera que, a falta de medidas provisionales, no se le podra conceder
una indemnizacién de dafios y perjuicios y los intereses compensatorios a los que
tenga derecho, en el mejor de los casos, hasta una fecha relativamente cercana a la
expiracién de la autorizacién de emitir que le fue concedida por los poderes publi-
cos franceses.

En este contexto, la demandante subraya que la imagen pablica de una cadena
constituye un factor decisivo, tanto si es en términos de porcentaje de audiencia,
valorizacion de los ingresos resultantes de los «espacios publicitarios» como desde

IT-24



72

73

74

LA CINQ / COMISION

el punto de vista de la renovacién de su autorizacién de emitir. Ahora bien, una
imagen negativa procedente de una discriminacién sufrida en las retransmisiones
s6lo podria corregirse lentamente, al ritmo de la evolucién de la opinién pablica y
no por la simple concesién de una indemnizacién de dafios y perjuicios, sobre todo
porque esta concesién, en el momento en que tuviera lugar, ya no permitiria a La
Cing desarrollar su propia capacidad competitiva. Por otra parte, la demandante
aleg6 en la vista que dado que la competencia en el mercado de la publicidad esta
directamente relacionada con el porcentaje de audiencia de una cadena, una situa-
cién desfavorable ante la competencia, como la suya, en la medida en que no
permite rentabilizar los «espacios publicitarios», puede ser origen por si misma de
un perjuicio grave e irreparable que no puede demostrarse mediante datos cuantifi-
cados.

Segin la demandante, la Comision tampoco tuvo en cuenta otra particularidad del
presente asunto, derivada del hecho de que, si la negativa a admitirla opuesta por
la UER a La Cing llega a declararse ilicita, atin habra que regular con caracter
retroactivo la situaciéon de la demandante con respecto a los acontecimientos ya
difundidos o atn no difundidos pero ya repartidos entre los miembros de la UER,
antes de la Decision de la Comisién, con arreglo a los contratos plurianuales cele-
brados con todos los grandes organizadores de acontecimientos deportivos inter-
nacionales.

Las circunstancias alegadas demuestran, segin la demandante, la urgencia que
existia y que existe en adoptar las medidas provisionales solicitadas. Esta urgencia
aparece mas claramente adn si se considera la lista de acontecimientos televisados
manifiestamente populares que serin difundidos a lo largo de los afios 1991 y
1992, de los que la demandante se vera privada si no se adoptan las medidas provi-
sionales.

En respuesta a ello, la Comisién subraya que La Cinq disfruta de un acceso sin
restricciones a las actualidades televisadas difundidas todos los dias por la UER.
Ademas, segin los autos, la demandante ocupa una posicion fuerte en relacién con
las imagenes deportivas, en particular en el tenis y los rallys automovilisticos, y que
dispone de una exclusividad casi total en materia de grandes premios de férmula 1
y de carreras de motos en circuito.
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Segin la Comision, aun suponiendo, como pretende La Cing, que este acceso sélo
sea tebrico y que en la practica sélo haya dado lugar a la retransmision de algunos
partidos de fatbol, no se puede declarar, basindose en este Gnico hecho, la exis-
tencia de un perjuicio irreparable e irreversible que justifique medidas cautelares,
tanto mas cuanto que La Cing no ha aportado ninguna prueba tangible, como los
datos numeéricos relativos a una pérdida de audiencia o una disminucién de sus
ingresos por publicidad. En cualquier caso, la demandante siempre es libre de de-
sarrollar una politica de contraprogramacién, difundiendo emisiones de gran cali-
dad destinadas a atraer a la parte del pablico que no est4 interesada en los aconte-
cimientos deportivos.

En cuanto a la urgencia de las medidas solicitadas, la Comision observa que La
Cing present6 su primera solicitud de adhesion a la UER en febrero de 1987 y que
la altima negativa que recibié en junio de 1990 no modifico en absoluto la situa-
cién en la que se encontraba desde hacia ya tres afios. Por consiguiente, seria
dificil admitir que repentinamente la situacién haya revestido un carécter de urgen-
cia que pueda exigir una intervencién por parte de la Comisién para remediarla.

El Tribunal de Primera Instancia observa, con caricter previo, que la Comisioén se
basé en su Decision en las siguientes consideraciones para negar la probabilidad de
un perjuicio grave e irreparable para la demandante que pudiera justificar la ur-
gencia de las medidas solicitadas. Por un lado, afirma que La Cinq disfruta de un
acceso contractual a las imagenes de la UER y que esté en situacién de retransmi-
tir un considerable nimero de importantes acontecimientos deportivos, incluidos
los partidos de la altima copa mundial de fatbol. Por otro lado, la Comisién sos-
tiene que sélo pueden considerarse como perjuicios irreparables los dafios que no
se puedan remediar por una Decisién ulterior, lo que sucederia si, por ejemplo, La
Cing, a causa de la actitud de la UER, se viera obligada a poner fin a sus activida-
des. La Comision consideré que este peligro era lejano y que los perjuicios econ6-
micos que pudiera sufrir la demandante podian repararse gracias a reclamaciones
de dafios y perjuicios presentadas ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales una
vez que se declarase que la UER habia infringido las normas de competencia.

A la manera del examen al que el Tribunal de Primera Instancia ha procedido
anteriormente a propoésito del requisito relativo a la probable existencia de una
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infraccién, procede examinar aqui, primeramente, si la Comisién partid6 de una
interpretacion juridica correcta del requisito relativo a la existencia de un riesgo de
perjuicio grave e irreparable que demostrara la urgencia de la adopcién de medidas
provisionales.

A este respecto, procede considerar que, al afirmar en su Decision que «sélo pue-
den considerarse como perjuicios irreparables los dafos a los que no se podria
poner remedio mediante una Decision posterior» (traduccién no oficial), la Comi-
si6n se baso en un concepto juridicamente incorrecto del perjuicio irreparable cuya
existencia o riesgo podria justificar la concesion de medidas provisionales.

En efecto, al formular la exigencia contenida en su concepto de perjuicio irrepara-
ble, la Comisién fue mas alla de lo que impone la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, que se limita a referirse a los perjuicios que ya no podrian ser reparados
mediante la Decisién que la Comision tendra que adoptar al término del procedi-
miento administrativo (auto de 17 de enero de 1980, Camera Care, antes citado).

Por lo demais, la interpretaciéon de la Comision haria casi imposible que se compro-
base tal requisito, lo que en la practica equivaldria a vaciar de contenido la compe-
tencia que se le ha atribuido para otorgar medidas provisionales.

En este contexto la Comision ha dejado de tener en cuenta, para juzgar el caracter
grave e irreparable del perjuicio, la duracién limitada de la autorizacién de emitir
concedida a La Cinq y la influencia que esta circunstancia podria tener en las
posibilidades que se ofrecian a la demandante a su debido tiempo —en particular
con respecto a la renovacién de su autorizacion— para reparar las consecuencias
de posibles actos ilicitos que le afectaran y obtener compensaciones econémicas.
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De ello se sigue que la Comisién cometid un error de Derecho en la interpretacién
del requisito relativo a la existencia de un riesgo de perjuicio grave e irreparable
que demostrase la urgencia de la adopcion de las medidas provisionales solicitadas.

Procede examinar a continuacion si, al alegar el acceso contractual a las imagenes
de la UER de que disfruta La Cinq para descartar la comprobacion del requisito
relativo a la probabilidad de un perjuicio grave e irreparable, la Comisién cometid
un manifiesto error de apreciacién.

A este respecto, procede recordar que, como el Tribunal de Justicia preciso, en
particular, en sus sentencias de 11 de julio de 1985, Remia (42/84, antes citada), y
de 17 de noviembre de 1987, BAT y Reynolds (asuntos acumulados 142/84 y
156/84, antes citada), al tratarse de situaciones que implican apreciaciones econé-
micas complejas, el control jurisdiccional debe limitarse a comprobar la observan-
cia de las normas de procedimiento y de motivacién, asi como la exactitud material
de los hechos, la falta de error manifiesto de apreciacion y de desviacién de poder.

Hay que afiadir que, como el Tribunal de Justicia declar6 recientemente, en una
sentencia de 21 de noviembre de 1991, Technische Universitit Miinchen, aparta-
dos 14, 26 y siguientes (C-269/90, Rec. p. 1-5469), apartados 14, 26 y ss., en los
casos en que las Instituciones de la Comunidad disponen de una facultad de apre-
ciacién para poder cumplir sus funciones, la observancia de las garantias otorgadas
por el ordenamiento juridico comunitario en los procedimientos administrativos
reviste una importancia ain mis fundamental. Entre estas garantias figura, en par-
ticular, la obligacion de la Institucion competente de examinar, detenida e impar-
cialmente, todos los elementos oportunos del asunto de que se trata.

Ahora bien, procede declarar que, aunque haya alegado el acceso contractual a las
imagenes de Eurovision de que disfruta la demandante, la Comisién descuidé exa-
minar, no obstante, las condiciones en las que este acceso puede tener lugar.

Il - 28



88

89

LA CINQ / COMISION

En efecto, los datos facilitados por la demandante, tanto en sus denuncias de 28 de
julio de 1989 y de 12 de julio de 1990, como durante el procedimiento ante el
Tribunal de Primera Instancia, que eran conocidos por la Comisién o de los que
ésta habia podido normalmente tener conocimiento sin dificultad, pueden suscitar
serias dudas sobre la importancia prictica y el significado real del sistema de ac-
ceso contractual o mediante subcontrato, a efectos de permitir a los organismos de
television que no estin admitidos en la UER tener un acceso competitivo a las
imagenes de Eurovisién.

A este respecto, procede sefialar, ante todo, que el apartado 6 del articulo 3 de los
estatutos de la UER dispone que el acceso contractual a Eurovision «sera atribuido
o retirado por decision del Consejo de Administracion» (traduccion no oficial), lo
que sitGa a los organismos de television que no son miembros de la UER en una
situacién de dependencia de las decisiones adoptadas a este respecto por un Or-
gano compuesto de administradores que representan’a los miembros activos de la

UER.

El Tribunal de Primera Instancia observa ademis que, si bien es cierto que el es-
quema de subcontratacion s6lo afecta al acceso indirecto a los derechos ya adqui-
ridos por los miembros de la UER y que, por consiguiente, no prejuzga el acceso
directo a los derechos de retransmisién de acontecimientos deportivos internacio-
nales y otros que las distintas cadenas pueden obtener en el mercado, la Comisién,
sin embargo, ha dejado de tomar en consideracién la influencia que puede ejercer,
en el acceso efectivo a Eurovisién de las cadenas que no son miembros activos de
la UER, el peso de esta altima en los distintos mercados, sobre todo si se tiene en
cuenta que agrupa a la mayor parte de las cadenas generalistas de Europa, que
interviene a menudo en las negociaciones para adquisicion de derechos de retrans-
mision en nombre de sus miembros y que se ha desarrollado una practica consis-
tente en negociar contratos plurianuales con los organizadores de acontecimientos
deportivos internacionales. A primera vista, todas estas circunstancias son aptas
para reducir sensiblemente las posibilidades de competencia de que puede disponer
una cadena que actia aisladamente en el mercado de los derechos de retransmision
de acontecimientos que interesan a un gran nimero de espectadores, como en el
caso de los grandes acontecimientos deportivos internacionales. ’

Hay que sefialar, asimismo, que la demandante aleg6 ya en su primera denuncia,
por un lado, que a iniciativa de la UER la adhesién a la OFRT le impedia adquirir
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con caricter exclusivo los derechos de retransmisiéon de los grandes acontecimien-
tos deportivos que se desarrollan en el extranjero y, por otro, que el sistema de
acceso contractual a Eurovision iba acompanado de condiciones econémicas com-
plejas, discriminatorias y desventajosas, definidas por un convenio de 25 de agosto
de 1987 entre la OFRT y la UER. En una carta dirigida, el 26 de septiembre de
1989, al Sr. Overbury, la demandante precisé que la OFRT habia repercutido es-
tos requisitos sobre ella, sin ninguna posible negociacién, por contrato de 1 de
octubre de 1988.

Por otra parte, el Tribunal de Primera Instancia recuerda a este respecto que la
demandante ha alegado, sin que lo niegue la demandada, que durante el periodo
que precedié a la adopcion de la decision en litigio, a excepcion del partido Stutt-
gart-Napoles de 17 de mayo de 1989, sélo después de la presentacién de una
demanda de medidas provisionales ante los érganos jurisdiccionales nacionales
pudo La Cinq difundir, durante la altima copa del mundo de fatbol, las imagenes
de cuatro partidos de segundo orden cedidos por Antenne 2y FR 3.

Por altimo, el Tribunal de Primera Instancia sefiala que las dudas sobre la capaci-
dad del sistema contractual establecido para permitir que los organismos que no
son miembros de la UER tengan un acceso alternativo, en condiciones competiti-
vas, a las imagenes de Eurovision quedan confirmadas por el cambio producido en
la postura de la Comisién con relacion a la comunicacién que habia publicado
inicialmente con arreglo al apartado 3 del articulo 19 del Reglamento n° 17. En
efecto, mientras que en esta comunicacién la Comisién se proponia adoptar una
Decisién favorable relativa al sistema de Eurovision, informé al Tribunal de Pri-
mera Instancia que, entre tanto, habia enviado a la UER un pliego de cargos que
sustituia a su comunicacién precedente.

De ello se deduce que la Comision incumpli6 la obligacién que le incumbia de
tomar en consideracion todos los elementos oportunos del asunto de que se trata
para determinar la existencia de un riesgo de perjuicio grave e irreparable para la
demandante, que demostrara la urgencia de la adopcién de las medidas solicitadas,
y, por consiguiente, la Decision en litigio ha incurrido en un error manifiesto de
apreciacion.

IT - 30



95

96

97

LA CINQ / COMISION

De las consideraciones precedentes se deduce que la conclusién de la Comisién,
segtn la que el requisito relativo a la existencia de un riesgo de perjuicio grave e
irreparable que demuestre la urgencia de la adopcién de medidas provisionales no
se cumplia en el presente asunto, se basa en una interpretacién juridica errénea de
este requisito y un manifiesto error de apreciacién de los hechos objeto de litigio.

De lo expuesto anteriormente se deduce que la Comisién, con arreglo a una inter-
pretacién juridica errénea de los dos requisitos a los que se subordina el ejercicio
de su competencia para el otorgamiento de medidas provisionales, concluy6 que en
el presente caso no se reunian estos requisitos. Se deduce igualmente, por lo que
respecta al segundo de estos requisitos, que la Comisién cometié, ademas, un ma-
nifiesto error de apreciacién. De ello se sigue que debe anularse la Decisién im-
pugnada.

Costas

A tenor del apartado 2 del articulo 87 del Reglamento de Procedimiento del Tri-
bunal de Primera Instancia, la parte que pierda el proceso sera condenada en cos-
tas si asi se hubiere solicitado. Por haber sido desestimados los motivos formulados

por la Comisién, procede condenarla en costas. La parte coadyuvante cargari con
sus propias costas.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Primera)

decide:

1) Anular la Decisién de la Comisién de 14 de agosto de 1990 (IV/33.249 — La
Cinq SA/Union européenne de radiodiffusion).

II- 31



SENTENCIA DE 24.1.1992 — ASUNTO T-44/90

2) Condenar en costas a la Comision. La parte coadyuvante cargari con sus pro-
pias costas.

Cruz Vilaga Schintgen

Edward Kirschner Lenaerts

Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 24 de enero de 1992.

El Secretario El Presidente

H. Jung J.L. Cruz Vilaga
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