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Sobre la posibilidad

de que las jurisdicciones
nacionales adopten medidas
cautelares positivas

(y no sélo suspensiones)
contra los actos

de sus Administraciones
respectivas dictados

en ejecucion de Reglamentos
comunitarios cuya validez

se cuestiona (Sentencia Atlanta

del Tribunal de Justicia,
de 9 de noviembre de 1995)

Sumario: 1. La Sentencia Atlanta como iiltimo paso de la doctrina del Tribunal de Justicia
sobre proteccion cautelar disponible por los jueces nacionales contra sus propias leyes
(Factottame, 1990) v contra los Reglamentos comunitarios (Zuckerfabrik, 1991).

I Los hechos: El recurso contencioso-administrativo contra un acto

de la Administracion alemana que ejecuta un Reglamento comunitario cuya validez

estd puesta en cuestion. Peticion por el recurrente de medidas cautelares positivas

y planteamiento por el Tribunal Administrativo de Francfort de cuestion prejudicial

ante el Tribunal de Justicia; el otorgamiento provisional de algunas medidas

provisionales positivas por el Tribunal alemdn. 1L Una especial motivacion

de lu cuestion prejudicial: La advertencia del Tribunal alemdn

de que, al estar las medidas cautelares que se pretenden garantizadas por el articulo 194
de la Ley Fundamental de Bonn, su denegacion le obligaria a pedir la inconstituctonalidad
de la Ley que ratifico el Tratado CEE. La explicacion en la doctrina
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de la Sentencia Maastricht del Tribunal Constitucional Federal alemidn

y s reserva del control directo de la observaricia en el sistema comunitario de la proteccicn
de los derechos fundamentales garantizados en la Grundgesetz. La previsible extension

de esta posicion a otros Tribunales constitucionales y la posible activacion

del articulo .2 del Tratado de Maastricht, IV. La cireunstancia de que el propio

Tribunal de Justicia se babia pronnciado en via cantelar y sobre el fondo

en un recurso de anulacion sobre la validez del Reglamento cuestionado.

V. La valoracidn de la primera de las cuestiones prejudiciales planteadas: si el juez nacional
puede otorgar miedidas cautelares positivas contra los Reglamentos comunitarios. Rectierdo
de la doctrina Zuckerfabrik y adwiision expresa de medidas positivas en base

al articulo 186 Tratado CEE. VI Segunda cuestion: precision de las condiciones

para el otorgamiento de las medidas cautelares positivas. Identidad de condiciones

con las establecidas para las medidas positivas por Zuckerfabrik; éufasis sobre el requisito
del fumus boni iuris, sobre la necesidad de ponderar los intereses commumitarios

y sobre la necesidad de bacer cesar las medidas cautelares adopiadas

cuando el Tribunal de Justicia se ba pronunciado negativamente en via cantelar

o principal. VIL Conclusiones. Transcendencia comunitaria e interna de la Sentencia Atlanta,
Las posibles riesgos y sus posibles soluciones.

Apenas unos dias después de la publicacién de la segunda edicién ampliada de
mi libro La batalla por las medidas cautelares. Derecho Comunitario Europeo y
Proceso contencioso-administrativo espaiiol, Civitas, Madrid, 1995, en cuyo Prélogo
(pag. 16 v sigs.) me enfrento con la posicion del Proyecto de Ley reguladora de
la Jurisdiccién contencioso-administrativa que el Gobierno ha enviado a las
Cortes de negar cualquier posibilidad de medidas cautelares positivas, leo una
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 9 de
noviembre de 1995, que estudia y resuelve precisamente ese mismo tema a
propésito de un caso grave y especialmente delicado: el de las medidas cautelares
de ese cardcter que pueda o no adoptar conira el Derecho Comunitario (y
especificamente, atin mds dificil: contra un Reglamento) un juez nacional (lo

cual eleva ya la dificultad al cubo).

En el libro citado estudié, a propdsito de la relacién entre el ordenamiento
comunitario y los ordenamientos nacionales, primero la posibilidad de que los
Tribunales nacionales suspendiesen cautelarmente la ejecucién de sus propias
leyes nacionales cuando sus preceptos estuviesen aparentemente en contra del
Derecho Comunitario (Sentencia Factortame de 19 de junio de 19901); vy,
segundo, lo que podia considerarse el opuesto simétrico al caso resuelto por
dicha Sentencia, pero que en realidad tiene matices propios muy importantes,
si los Tribunales nacionales pueden suspender la aplicacién de Reglamentos
comunitarios con ocasién de recursos dirigidos contra actos de sus propias
Administraciones nacionales que apliquen dichos Reglamentos, cuando sobre

! En dicho libro estudio, ademas, los procedentes que esta Sentencia, absolutamente
capital en el Derecho Comunitario, tuvo en los pleitos ingleses que la precedieron (pégs. 35
y sigs.) y en otros procesos paralelos ante el propio Tribunal de Justicia (pdgs. 93 v sigs.). La
Sentencia Factortame propiamente dicha, en pags. 105 v sigs. (los tres trabajos citados fueron
inicialmente publicados en esta Revista, <cREDA», nams. 63, 64 y 67).
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éstos existen dudas serias sobre su validez (Sentencia del Tribunal de Justicia
Zuckerfabrik, de 21 de febrero de 1991)2

La solucién positiva de esas dos capitales cuestiones por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades, esto es, que los Tribunales pueden y deben suspender la
aplicacién de sus propias leyes nacionales cuando aparentemente éstas contradicen
el Derecho Comunitario, y que igualmente pueden (y deben) suspender las
normas Comunitarias cuando existan setias razones para dudar de su validez,
ha supuesto un paso decisivo en la construccién del Derecho comunitario, en
sus relaciones con los Derechos nacionales y en la consideracién como jueces
ordinarios de dicho ordenamiento a los Tribunales nacionales. Sobre ello existe
acuerdo general en toda Europa?. Pero también esa doctrina jurisdiccional ha
servido (también en toda Europa)* para destacar el lugar privilegiado que ha
adquirido la técnica de la justicia cautelar o provisional como técnica ineludible
de «tutela judicial efectiva», criterio que ha sido también correlativamente
adoptado por todos los Tribunales constitucionales europeos” y aun por la
Céamara de los Lores inglesa, que no ha dudado en realizar, bajo la bandera de
la Sentencia comunitaria Facfortame, una verdadera revolucién en su Constitucién
secular®,

Pero el Tribunal de Justicia, con esta Sentencia Atlanta, de 9 de noviembre de
1995, ha dado un paso més progresivo atin: complementando Zuckerfabrik, que
admitia que los Tribunales nacionales suspendieran la aplicacién en su tetritorio
de Reglamentos comunitarios de validez dudosa, ahora esta Sentencia Atlanta
va més alld y declara que los Tribunales nacionales pueden ordenar mzedidas
cautelares positivas, y no sélo meras suspensiones, contra la aplicacién nacional
de dichos Reglamentos comunitarios.

El avance es, pues, decisivo, y merece, sin duda, un comentario.

I

La Sentencia Atlanta se ha dictado en el cuadro de una cuestién prejudicial in-
terpretativa del articulo 177 del Tratado CEE. El Tribunal Administrativo de Franc-

? Elestudio dela Sentencia Zuckerfabrik, en pags. 139y sigs. dellibro citado (y en «REDA»,
ndm. 72).

3 Me limitaré a citar la exposicién sistematica reciente de Ricardo ALONSO, Derecho Co-
munitario. Sistema Constitucional y Administrativo de la Comunidad Europea, Madrid, 1994, pags.
488 vy sigs., con mds referencias.

* F. DE LEONARDIS, La tutela cantelare: principi comunitari ed evoluzione della ginrisprudenza
amministrativa enropea (a proposito de un libro di Garcia de Enterria), en la revista «Diritto Processuale
Amministrativo», 4, 1993, pags. 670y sigs. H. LAVAYLE, L'éffectivite de la protection jurisdictionnel,
Le Droit Administraiif frangats et les éxigences de la jurisprudence enropéenne, «Revue Frangaise
de Droit Administratif», 4, 1992; los dos con mds referencias.

° De nuevo remito al libro cit,, La batalla por las medidas cautelares, pags. 273 y sigs.

¢ Vid. mi articulo Un paso capital en el Derecho Constitucional britdnico. El poder de los
Juteces para enjuiciar en abstracto y con cardcier general las leyes del Parlamento por su contradiceion
con el Derecho Comunitario Sentencia «Equal Opportunities Commissions de la Cdnmara de los
Lores de 3 de marzo de 1994), en «Revista de Instituciones Europeas», 1994, pig. 721 y sigs.
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fort estaba entendiendo de un recurso contencioso-administrativo interpuesto
por Atlanta Fruchthandelsgesellschaf mbH y otras diecisiete sociedades del mismo
grupo contra una decisién del Bundesanst fiir Erniibrung und Forstwirtschat (Oficina
Federal para la alimentacién y la silvicultura), referente a unos contingentes de
importacién de pltanos procedentes de paises extracomunitarios, materia en la
que dicha Oficina se limitaba a aplicar el Reglamento del Consejo 404/93 CEE,
de 13 de febrero de 1992, sobre organizacién comtin de los mercados en el sector
del platano (publicado en el «Diario Oficial L», 47).

Este Reglamento comunitario establecié un sistema de contingentes de impor-
tacién de platanos de terceros paises, con un determinado arancel, que pasa de
0 a 850 Ecus Tm segin la gradacién de tales contingentes. Estos contingentes,
que se marcan, pues, por diferencias arancelarias muy importantes, se distribuyen,
segin dicho Reglamento, entre ciertas categorias de operadores econdémicos.

En el recurso contencioso-administrativo contra los actos nacionales de aplicacién
del Reglamento comunitario las empresas recurrentes pusieron en cuestion la
validez de dicho Reglamento comunitario, lo que determiné al Tribunal Admi-
nistrativo, que participaba de las mismas dudas sobre la validez de la norma, a
plantear una primera cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia (art. 177 del
Tratado CEE) sobre la validez de dicho Reglamento, cuestién procesalmente
atn no resuelta.

Pero las empresas recurrentes pidieron al Tribunal Administrativo, a titulo de
medidas provisionales cautelares, que ordenase a la Oficina federal que autorizase
a la recurrente cupos suplementarios de importacién de platanos, por encima de
los que ya habia otorgado en aplicacién del Reglamento, en tanto el Tribunal de
Justicia resolvia la cuestién prejudicial de invalidez. Esta es la medida cautelar
positiva contra el Reglamento comunitario de que va a tratar la Sentencia que
estudiamos (que excede en mucho, como se ve, de la mera suspension).

El Tribunal Administrativo no acordé por si mismo tal medida, sino que
decidi6 plantear una segunda cuestién prejudicial del articulo 177 Tratado CEE
ante el Tribunal de Justicia sobre la posibilidad de acordar dicha medida
positiva, presentindola (asi como la primera era de validez del Reglamento)
como interpretativa del articulo 189 del propio Tratado CEE. Llamo la atencién
de que este articulo, cuya interpretacién requiri6 el Tribunal alemén al Tribunal
de Justicia, no regula ni poco ni mucho el problema de las medidas cautelares
contra los Reglamentos, sino que se limita a decir que «el Reglamento tendra un
alcance general. Serd obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable
en cada Estado miembro», y nada més. (Es cierto, no obstante que para
justificar la procedencia de la medida cautelar contra el Reglamento comunitario
se cita también, en la motivacién, el art. 186 del Tratado, que dice: «El Tribunal
de Justicia podra ordenar las medidas provisionales necesarias en los asuntos
de que esté conociendo», precepto mis especifico, pues.)

En concreto, la cuestién prejudicial quedé planteada en los siguientes términos

literales:

«1) Una jurisdiccién nacional que tiene serias dudas sobre la validez de un Reglamento
comunitario y que, en consecuencia, ha acudido al Tribunal de Justicia de las
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Comunidades Furopeas en demanda de decision a titlo prejudicial sobre la validez
de un Reglamento comunitario, ¢puede, respecto del acto administrativo de una
autoridad nacional fundado sobre el Reglamento comunitario sometido al Tribunal
de Justicia, ordenar, mediante una decision cautelar, a la espera de la Sentencia de
dicho Tribunal, medidas provisionales que regulen u organicen situaciones o relaciones
juridicas de la materia litigiosa?».

«2) En la hipétesis de que la anterior cuestién sea resuelta afirmativamente: Bajo
qué condiciones una jutisdiccién nacional estd autorizada en tal caso para ordenar
medidas provisionales? ¢Conviene, desde el punto de vista de las condiciones requeridas
para ordenar medidas cautelares, hacer la distincién entre medidas que se limitan a
mantener una situacién juridica ya existente y medidas que establecerin una nueva
situacién juridicar».

Pero a la vez que planteaba esta cuestién prejudicial, tan precisa y tan inequivoca
(la segunda parte estd formulada conforme a los tecnicismos de la Regelungsa-
nordnung del Derecho alemin, sefialando nitidamente la diferencia entre las
medidas cautelares de mera suspension y las medidas positivas) 7, el Tribunal
Administrativo de Francfort adopté ya inmediatamente, y a titulo provisional,
parte de la medida cautelar positiva que se le habia pedido, ordenando a la
Oficina Federal que otorgase a las empresas demandantes certificados de
importacién suplementaria para los meses de noviembre y diciembre de 1993
y especificando la escala de la tarifa arancelaria a aplicar, 100 Ecus en lugar del
tipo siete u ocho veces mis alto que hubiese correspondido aplicar segan el
Reglamento; en todo caso estas autorizaciones de importacién se condicionaron
de manera expresa a que las demandantes computasen el contingente de esos
dos meses suplementarios de importacién con el que les correspondiese segtin
el Reglamento para 1994, lo que garantizaba que, en el caso de perder el
proceso principal, no obtendrian una ventaja adicional por razén de la medida
cautelar misma.

I

Me parece muy importante destacar que en la motivacién de la decisién de
reenvio al Tribunal de Justicia el Tribunal Administrativo recuerda la doctrina
Zuckerfabrik, aunque observando que esta Sentencia no habia resuelto nada
sobre la posibilidad de que el juez nacional ordenase medidas cautelares
positivas «que creen en beneficio del justiciable una situacién juridica nueva.
Pero aqui viene algo capital: el Tribunal Administrativo se atreve a decir que si
se resolviese la cuestién en sentido negativo esto «contradirfa el principio de la
proteccién jurisdiccional consagrado por el articulo 19.4 de la Ley Fundamental
de Bonn». Y afiade nada menos que esto: «Si el Tribunal Administrativo no
fuese competente para acordar por via cautelar una proteccién respecto a los
actos administrativos de las autoridades nacionales fundadas en el Derecho

7 Sabre la técnica de miedidas cautelares en el contencioso alemdn, vid. M. BACIGALUPO,
El sistemia de tutela cautelar en el contencioso-administrativo alemsdn tras la reforma de 1991, en
«RAP», 128, 1992, pigs. 413 y sigs; en especial, a partir de pag. 443, sobre medidas positivas.
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Comunitario, el propio Tribunal deberfa plantear ante el Tribunal Constitucional
(aleman) la cuestién de la compatibilidad de la Ley nacional de aprobacion del
Tratado CEE con el articulo 19.4 de la Ley Fundamental».

Esta afirmacién (que se recoge tal como figura referida —probablemente en
resumen— en el § 16 de la propia Sentencia que comentamos) me parece de
primera importancia para darse cuenta, en primer término, de la seguridad
absoluta con que los Tribunales alemanes incluyen la defensa cautelar —y
especificamente la referida a medidas cautelares positivas— en el mandato
constitucional de tutela judicial efectiva (equivalente a nuestro art. 24 de la
Constitucién). Conviene subrayar esto en un momento en que el Proyecto de
Ley reguladora de la Jurisdiccién contencioso-administrativa que estd ya en las
Cortes pretende imponer una probibicion de cualquier medida cautelar positiva,
no ya contra los Reglamentos —que aqui atin hoy resultaria algo inimaginable,
en abstracto, aunque veremos que el Tribunal Constitucional la ha declarado
constitucionalmente obligada—, sino contra los simples actos administrativos,
con lo que se intenta rectificar una préctica judicial establecida y aun, lo que es
mucho mis grave, el criterio explicito del Tribunal Constitucional®, Cuando
entre nosotros se estd pretendiendo desconstitucionalizar las medidas cautelares
y esterilizar su rendimiento practico, sin otro argumento que la nostalgia por el
sistena preconstitucional que aseguraba a la Administracion tranquilas situaciones
de privilegios ajenas sustancialmente al principio esencial de proteccion de los
derechos fundamentales, he aqui espectacularmente el criterio radicalmente
contrario de la Justicia alemana, que no duda en poner en cuestién para
defenderlo incluso la subsistencia misma del sistema comunitario.

Conviene notar, en este momento, que esa reserva firme y enfatica del Tribunal
Administrativo de Francfort, que podria tener un inicial aire impertinente ante
el Tribunal de Justicia, tiene su origen en la doctrina explicita de la famosa
Sentencia Maastricht del Tribunal Federal Constitucional alemin de 12 de
octubre de 1993, que expresamente hizo constar que el propio Tribunal se
reservaba a partir de ese momento el control del respeto a los derechos
fundamentales consagrados en la Ley Fundamental en toda la materia de
Derecho Comunitario, reserva que, seglin se ve aqui, no ha sido puramente
tedrica®. Los jueces alemanes, como se ve, se han tomado tan absolutamente
en serio la posicién del Tribunal Constitucional Federal que no dudan en
plantear la posibilidad, hasta ahora absolutamente inimaginable, de declarar
inconstitucional el Tratado CEE (al menos en cuanto no asegure el derecho a
la tutela judicial efectiva en materia cautelar) si bajo el régimen de dicho
Tratado no se pudiese obtener una garantia a los derechos fundamentales al
menos igual que la que su propia Ley Fundamental asegura en su territorio.

¢ Sobre ello, el Prologo a la 2.* edicion ampliada de mi citado libro La batalla por las
medidas cautelares, 1995, pigs. 16 y sigs.

? Aunque esta Sentencia ha merecido comentarios extensos en toda Europa, nos bastard
ahora remitirnos al resumen de la misma que se incluye en anejo el «Estudio Preliminans, de
Ricardo ALONSO en su edicion del Tratado de la Unién Enropea, Biblioteca de Legislacion,
Civitas, 4.° ed., Madrid, 1995, pig. 15 y sigs.
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No se trataba, pues, de una especie de amenaza, que hubiera sido realmente
impertinente, y aun quizas un verdadero desacato, sino de una simple advertencia
para puntualizar sin ningiin equivoco el conjunto de la situacién.

¢Puede pensarse que esa advertencia, tan insélita, ha podido jugar algin papel
en la decision del Tribunal de Justicia, que, en efecto, como vamos a ver,
concluyé por reconocer la posibilidad de esas medidas cautelares positivas
contra el Reglamento comunitario cuya validez se habia cuestionado? Serfa
temerario cualquier estimacién sobre elementos de juicio tan imprecisos. Pero
si me atrevo a decir, con independencia del posible proceso mental que haya
podido llevar a esta decisién concreta, que desde la Sentencia constitucional
alemana de 12 de octubre de 1993 el Tribunal de Justicia se ha de ver
necesariamente en la situacién de asegurar en el orden comunitario un nivel de
proteccién de los derechos fundamentales que no podri ser menor que el que
asegura en Alemania su Ley Fundamental, pues en otro caso arriesga, nada
menos, Ja eventualidad de una, hasta ahora nunca pensada, declaracién de
inconstitucionalidad de las Leyes alemanas de ratificacién de los Tratados
comunitarios, lo que, con evidencia manifiesta, podria suponer, a la larga, Ia
disolucién del sistema comunitario en su conjunto. El planteamiento del caso
Atlanta, que estamos comentando, muestra, pues, de manera especialmente
vivida, que no se trata de un riesgo simplemente tedrico o especulativo.

Es previsible que, a medio término, para no situarse en posicién inferior a la que
se ha asegurado el Tribunal Constitucional aleman, los demas Tribunales
Constitucionales europeos pasen a adoptar el mismo criterio, salvo una reforma
sustancial de los Tratados comunitarios. Esta prevision forzard, necesariamente,
a dar un contenido positivo al articulo F.2 del Tratado de Maastricht («la Unién
respetaré los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio
Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como
resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados como principios
generales del Derecho Comunitario»), no obstante la deliberada privacién de
garantia judicial directa que para este precepto resulta del articulo L del propio
Tratado 1%, He aqui un inesperado efecto reflejo de la resuelta posicién adoptada
por el Tribunal Constitucional alemén.

v

Importa observar que, con independencia de la via prejudicial del articulo 177
del Tratado a que la Sentencia estudiada se refiere, el Gobierno aleman habia
impugnado directamente por la via del articulo 173 del propio Tratado la
validez del mismo Reglamento comunitario en cuestién sobre la importacién de
platanos, el Reglamento CEE niim. 404/93, y que en este recurso directo, como
recuerda el § 17 de la Sentencia que comentamos,

19 Cfr, sobre este tema mi estudio I diritti fondumentali nel Trattato de Maastricht,
Bolonia, 1992,
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1° se habia rechazado expresamente por el Tribunal de Justicia medidas
cautelares positivas (autorizaciéon a Alemania para importar plitanos en las
mismas condiciones y cuantias que en 1992, libre de aranceles);

2° mas aan: se habia dictado ya Sentencia definitiva, la Sentencia Alenzania/
Consejo de 5 de octubre de 1994, la cual habia mantenido la validez del
Reglamento, rechazando el recurso.

La fuerte sospecha de invalidez del Reglamento (fumzus boni iuris), sobre la que
se basaba toda la resuelta actitud del Tribunal Administrativo de Francfort,
estaba, pues, ya completamente despejada, puesto que la validez del Reglamento
habfa quedado declarada definitivamente por Sentencia firme.

Este hecho podtia haber llevado a jueces menos rigurosos que los del Tribunal
de Justicia a rechazar a limine, o al menos a desestimarla sumariamente, la
cuestién tan enfaticamente planteada por el Tribunal Administrativo de Francfort.
Pero, al estar planteada dicha cuestién prejudicial como de interpretacién (y no
de invalidez) del articulo 189 del Tratado, el Tribunal de Justicia la ha resuelto,
mediante una interpretacién que tendra valor general al margen del caso
concreto en que la cuestién surgi6. Esta circunstancia quizas encarece mas el
valor de su doctrina, que viene a tener asi un alcance abstracto, cuasi normativo.

La situacién creada por ese contencioso previo no dejard de ser aludida por la
Sentencia, como veremos.

\Y

A partir de su § 19, la Sentencia entra en la resolucién de las dos cuestiones
planteadas (se han transcrito sus términos literales en el anterior apartado II).
Respecto a la primera de ellas, «relativa al principio de la concesién de medidas
cautelares», su doctrina es la que a continuacién resumimos.

Comienza el Tribunal de Justicia recordando la doctrina de su Sentencia
Zuckerfabrik, ala que ya hemos aludido nosotros mis atrés, y segiin la cual el
texto del articulo 189 del Tratado, segundo pérrafo, no puede ser interpretado
en el sentido de que sea obstéculo a la posicién jurisdiccional que los justiciables
tienen segin el Derecho Comunitario. Si la ejecucién administrativa de los
Reglamentos comunitarios incumbe a las instancias nacionales, la proteccion
jurisdiccional garantizada por el Derecho Comunitario incluye el derecho de los
justiciables de impugnar, por via incidental o indirecta, la legalidad de tales
Reglamentos ante el juez nacional, el cual (Sentencia Foto-Frost de 22 de
octubre de 1987) tiene entonces la obligacién de plantear cuestién prejudicial
de invalidez ante el Tribunal de Justicia, que es el Gnico competente para
declarar Ia invalidez de un Reglamento comunitario. El justiciable, si se dan
ciertas condiciones, puede obtener una medida cautelar de suspensién del
Reglamento cuya validez estd en cuestién, Esto se justifica en que en el cuadro
del recurso directo de anulacién del Reglamento (art. 173 del Tratado), el
articulo 185 del propio Tratado otorga a la parte la posibilidad de obtener una
suspension cautelar de dicho Reglamento. Asi «la coherencia del sistema de
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proteccién cautelam, dice la Sentencia (§ 22), exige que el juez nacional pueda
igualmente acordar la suspensién de la ejecucién de un acto administrativo
nacional fundada sobre un Reglamento comunitario cuya legalidad es atacada.

La Sentencia recuerda igualmente la doctrina de su anterior Sentencia Factortanze
1990, segiin la cual el juez nacional que ha suscitado cuestién prejudicial de
interpretacién para decidir un problema de compatibilidad entre el Derecho
Comunitario y una Ley nacional propia, tiene que tener la posibilidad de
acordar medidas cautelares de suspension de la aplicacién de dicha Ley.

La Sentencia afirma (§ 24) que la proteccién cautelar que se asegura por el
Derecho Comunitario a los justiciables ante las jurisdicciones nacionales debe
ser la misma tanto si se discute la compatibilidad de preceptos del Derecho
nacional con el Derecho Comunitario como si se cuestiona la validez de actos
comunitarios de Derecho derivado, puesto que en los dos casos la impugnacién
se funda en el Derecho Comunitario.

Pero en el caso presente, observa la Sentencia (§ 26), no se trata simplemente
de la suspensién de la ejecucién de un acto administrativo nacional adoptado
sobre la base de un Reglamento comunitario, sino del otorgamiento de una
medida positiva de regulacion que hace provisionalmente inaplicable dicho
Reglamento. Recuerda que el Tratado no permite al Tribunal sélo acordar
medidas cautelares suspensivas (art. 185), sino «ordenar las medidas provisionales
necesarias» (art. 186).

Y el § 28 de la Sentencia establece la doctrina principal:

«La proteccién provisional o cautelar que las jurisdicciones nacionales deben asegurar
a los justiciables, en virtud de Derecho Comunitario, no debe variar, tanto si estos
tltimos piden la suspension a la ejecucidn de un acto administrativo nacional adoptado
sobre la base del Derecho Comunitario, como si solicitan medidas provisionales que
configuren o regulen en beneficio de ellos situaciones juridicas o relaciones juridicas
controvertidas.»

Doctrina esencial, aplicable desde ahora mismo por los Tribunales espafioles.
He aqui que éstos (como ha ocurrido con los Tribunales ingleses, hasta
Factortame inermes ante sus propias leyes) van a disponer respecto de los
Reglamentos comunitarios de mayores poderes que los que en la prictica
disponen respecto de sus propios Reglamentos nacionales, segtin la Ley de la
Jurisdiccién contencioso-administrativa en vigor y el Proyecto de Ley que
intenta sustituir ésta y que esta en las Cortes. Pero en realidad, rigiendo ahora,
como ocurre, y con caricter prevalente, el articulo 24 de la Constitucion, en
base a €l el Tribunal Constitucional habia establecido ya el mismo principio de
que del derecho fundamental proclamado en el citado articulo 24 «deriva la
potestad jurisdiccional de adoptar medidas cautelares. La efectividad que se
predica de la tutela judicial respecto de cualquiera derechos o intereses legitimos
reclama la posibilidad de acordar las adecuadas medidas cautelares que aseguren
la eficacia real del pronunciamiento futuro que recaiga en el proceso» (Sentencias
constitucionales 14/1992, de 10 de febrero, y la 148/1993, de 29 de abril) 1.

Y Vid mi comentario en La batalla por las medidas cantelares, 2.2 ed,, cit.,, pigs. 317 v sigs.
(y en «REDA», niim. 76).

573



Eduardo Garcia de Enterria

Este concepto de «medidas cautelares adecuadas», que incluye potencialmente
medidas positivas, es, por cierto, el mismo que usa el Tribunal de Justicia en la
Sentencia que estudiamos («medidas cautelares necesarias»: § 27). Pero mis
atin: esa capital Sentencia de nuestro Tribunal Constitucional de 29 de abril de
1993 legitimé, precisamente, medidas cautelares positivas en sustitucién de un
Reglamento, la Orden de «servicios minimos» de la Junta de Andalucia a
respetar por la huelga general de 14 de diciembre de 1988, reconfigurada
cautelarmente por la Sala de lo contencioso-administrativo de Sevilla 2.

Resulta cutioso observar que en el proceso gue dio lugar a la Sentencia Atlanta,
que comentamos, comparecio, entre otros, el Gobierno espafiol y se opuso ala
posibilidad de medidas cautelares positivas que solicitaba el Tribunal Adminis-
trativo de Francfort con el argumento (que rebate el § 29 de la Sentencia) de
que tales medidas cautelares tiene repercusiones mas importantes sobre el
orden juridico comunitario que la simple suspension de la ejecucion del acto
nacional adoptado sobre la base de un Reglamento. He de suponer que,
aunque el argumento es abstracto, tal posicion procesal estarfa determinada,
probablemente, por los intereses de proteccion del pltano canario, y no por el
criterio de que tal es la situacién de nuestro propio Derecho, puesto que ya
hemos visto que esta situacién, tal como la ha establecido la jurisprudencia
constitucional, no es distinta de la que pretendia el Tribunal Administrativo
alemén, apoyada en el articulo 19.4 de su Ley Fundamental. El caso es que la
Sentencia que estudiamos rebate el criterio que la representacién espafiola
adujo, diciendo: «La repercusion de la medida cautelar, cualquiera que ella sea,
sobre el orden comunitario debe ser apreciada a través de la ponderacion entre
el interés de la Comunidad y el del justiciable», de lo que tratard al resolver la
segunda cuestién prejudicial planteada.

En conclusién, deduce el § 30 de la Sentencia, y pasa en estos mismos términos

al punto primero del fallo:
«Procede responder a la primera cuestién, que el articulo 189 del Tratado debe ser
interpretado en el sentido de que no excluye el poder de las jurisdicciones nacionales
de acordar medidas cautelares que configuren o regulen las situaciones juridicas o las
relaciones juridicas controvertidas respecto de un acto administrativo nacional basado
en un Reglamento comunitario que ha sido objeto de un reenvio prejudicial de
apreciacién de validez»

VI

A partir del § 31 la Sentencia Atlanta entra a considerar la segunda de las dos
cuestiones prejudiciales interpretativas planteadas, la relativa a las «condiciones
de otorgamiento de las medidas cautelares».

Comienza recordando que en su anterior Sentencia Zuckerfabrik el propio
Tribunal de Justicia ha establecido como Derecho que la suspension de la
ejecucion de un acto administrativo nacional dictado en ejecucion de un

12 Cfr. en el mismo libro cit. en nota precedente, pigs. 18-19.
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Re’glamentc? comunitario no puede ser acordado por una jurisdiccién nacional
mas que si esta jurisdiccién «tiene dudas serias sobre la validez del acto
comupltario» y si, en el supuesto de que el Tribunal de Justicia no estuviera ya
conociendo sobre la validez del acto reglamentario de que se trate, la jurisdiccién
nacional reenvia ella misma como cuestién prejudicial la apreciacién de dicha
validez; y ademds, que haya urgencia, que el demandante de la medida esté
amenazado de un petjuicio grave e irreparable, y que la jurisdiccién nacional
tome debidamente en consideracién el interés de la Comunidad Europea.

Estas condiciones resultan exigibles (§ 33) para el otorgamiento por la jurisdiccién
nacional de cualquier medida cautelar, incluida una medida positiva que haga
all Reglamento cuya validez se discute inaplicable en beneficio del justiciable.
Sin embargo, en el contexto del caso enjuiciado el Tribunal de Justicia tiene la
ocasién de precisar tales condiciones.

Los §§ 35 y 36 precisan la exigencia del fumus boni iuris (aunque no emplee
esta vez este tecnicismo). Las circunstancias de hecho y de Derecho invocadas
por los actores deben haber conducido a la jurisdiccién nacional «a la conviccién
de que existen dudas serias sobre la validez del Reglamento comunitario en
gjecucién del cual se ha dictado el acto administrativo impugnado. Sélo la
posibilidad de un juicio de invalidez, reservado al Tribunal de Justicia, puede
en efecto, justificar el otorgamiento de medidas provisionales» (§ 35). «Estz;
e.x1'gencia implica —precisa el § 36— que la jurisdiccién nacional no puede
limitarse a plantear un reenvio prejudicial de apreciacién de validez del Regla-
mento, sino que debe indicar, en el momento de acordar la medida cautelar, las
razones por las cuales estima que el Tribunal de Justicia serd conducido a
estimar la invalidez del Reglamento» 13

i El ataque que el Preambulo del Proyecto de Ley reguladora de la Jurisdiccién
contencioso-administrativa, hoy en las Cortes, hace de la doctrina de la apariencia de buen
derecho o fumus boni juris no parece seriamente meditado. Dice el § VL5 de dicho
Pre_:im!:ulo: «La justicia cautelar se desnaturalizaria, con riesgo de convertirse en una especie
de justicia sumaria, si se fundara en meras apariencias juridicas, insuficientemente constatables
en .el momento de acordarse la decisién incidental que corresponda. Su finalidad no es
anmgipar el resultado del proceso». En todos los sistemas positivos el otorgamiento de las
medidas cautelares estd siempre condicionado a la seriedad de la pretensién o, correlativamente,
ala f.a].ta de seriedad de la oposicién a la misma, Hay veces en que la pro,pia Ley tasa esas
condiciones de seriedad o de apariencia: interdictos, anotaciones preventivas, juicios ejecutivos
(calificados como procesos cautelares en la Sentencia Constitucional de 10 de febrero de
1992, la cual, por cierto, habla de que «se requiere una apariencia de buen derecho»), pero
cuandq no es asi es al juez a quien, inexcusablemente, se remite ese juicio previo, sin él cual
la medida cautelar no se justificaria nunca. De hecho, aun sin indicarlo en sus Autos de
manera expresa, nunca nuestras Salas de lo contencioso-administrativo han otorpado proteccidn
cautelar a pretensiones cuya inadmisibilidad formal o cuya falta de consistencia de fondo
resulta q:_:sde el primer momento aparente, por mis que los perjuicios provocados por Ia no
suspension sean manifiestamente graves o irreparables; el juicio sobre la apariencia de
]usu.flcamén ha sido, pues, implicito, pero no por ello menos operativo. Puede decirse, en
sentido positivo, que la medida cautelar procede para evitar el abuso porla Administracién
de s.ulprivi]egio de la decisién ejecutoria, que estd reconacido para la buena gestidén de los
servicios piblicos, pero no para provocar arbitrariamente la indefensién o la pérdida pura y
simple del derecho (dada la larga duracién de los procesos) en el administrado que la sufre
«Abuso» es la cara negativa de la «apariencia de buen derechos. Decir que en la fase iniciai
del proceso este juicio es siempre «insuficienternente constatable», como sostiene el Preambulo
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Desde el § 37 al § 51 la Sentencia formula una serie de advertencias a los
Tribunales nacionales para que ejerzan con prudencia el poder que se les
reconoce de adoptar medidas cautelares. Estas advertencias reiteran, en general,
las que ya se lucieron en Zuckerfabrik, aunque no falte alguna matizacion
significativa. La Sentencia, tras el reconocimiento del poder de acordar medidas
cautelares positivas, se preocupa de que el ejercicio de este poder, verdaderamente
notable en la materia normativa, no se ejerza sino con muy cuidadosa moderacion.
Es ésta, pues, una parte diddctica de la Sentencia, mis que propiamente
dogmatica.

Hay una indicacién a las jurisdicciones nacionales para que tengan en cuenta la
extension del margen de apreciacién que debe reconocerse, segiin la jurispru-

citado, es negar, pura y simplemente, la posibilidad misma de la justicia cautelar y, con ello,
la posibilidad (que es un mandato constitucional) de prestar tutela judicial «efectivar, como
todos los Tribunales Constitucionales europeos y el Tribunal de Justicia de las Comunidades,
culminante en la Sentencia que estamos comentando, entienden undnimemente. El juicio
cautelar es, evidentemente, un juicio sumario, pero no definitivo, que puede rectificarse en
el curso del proceso si nuevos elementos probatorios o de Derecho, asi lo hacen preciso
(sobre ello se verd que habla justamente la Sentencia que estudiamos), La tltima objecion
del Preambulo, segtin la cual estas técnicas terminatian por convertir a la tutela cautelar «en
una especie de justicia sumaria», no es propiamente una objecién. Es mds bien una
substantivacion de la formalidad del proceso, que se intenta hacer prevalecer, a toda costa,
sobre la efectividad de la tutela que el proceso estd llamado precisamente a prestar y en fa
cual Gnicamente se justifica. ¢De qué sirve el proceso si una parte, amparindose en el tiempo
que ha de tardar para alcanzar una decisién final «suficientemente constatable», impone de
hecho la frustracion de la tutela a la otra parte? Por lo demis, la rutela cautelar es, y sélo
puede ser, siempre sumaria, naturalmente. Sobre este dato, en efecto, es cada vez mis fuerte
la tendencia a construir todo un sistema de referés como justicia sumaria auténoma (y no
como incidente de un juicio principal) y asi esti ocurriendo hoy en todos los paises
occidentales (sobre ello, mi trabajo La lucha contra el abuso de los procesos: juicios provisionales
y medidas cautelares, en el libro La batalla por las medidas cautelares, cit, pags. 333 y sigs. (y
antes en la revista «Poder Judiciabs, 20, 1990, pégs. 9 y sigs.). No es el caso de Espafia atin,
y es seriamente Jamentable. Pero en un sistema judicial que estd tardando de ocho a diez
afios en dictar Sentencias definitivas (contra el mandato constitucional del derecho al juicio
«sin dilaciones indebidas») sélo un uso resuelto de Ia justicia cautelar (como estdn haciendo
sin |a menor reserva los Tribunales contencioso-administrativos italianos y como en Alemania
ocurre por la regla comin del efecto suspensivo de los recursos) puede liberar a los
ciudadanos de los abusos de posicion que, sobre la cjecutoriedad formal de sus acios,
practica todos los dias la Administracién. Con esa duracién exorbitante de los procesos
puede decirse que raro serd el supuesto en que no pueda hablarse de periculun: in n0ra o
de perjuicios graves (o, mejor atin, de frustracion de los efectos practicos de la Sentencia
final), de modo que el requisito del fumzus (o de la apreciacion prima facie del abuso o de la
falta de seriedad de la-oposicién al recurso) debe pasar en la prictica a ser especialmente
determinante de la oportunidad de una proteccion cautelar. La violacién por el Estado del
mandato constitucional de una justicia «sin dilaciones indebidas» se hace recaer, en otro
caso, exclusivamente sobre las espaldas de los justiciables, que, sobre la privacion de ese
derecho a la no dilacion del proceso que proclama el articulo 24 de la Constitucion, tienen
que prolongar afios y afios la situacién de inferioridad en que les ha colocado inicialmente
la ejecutoriedad administrativa. Otra concepcién de las medidas cautelares, que es la que
sorprende que propugne el Proyecto de Ley, lleva a soluciones puramente formalistas y
convencionales del problema, al margen por completo de las exigencias de 1a tutela judicial
efectiva, que es la situacién existente en Espafa y en Francia hasta la intervencién de los
respectivos Tribunales Constitucionales que han darificado y rectificado (como ahora el
Tribunal de Justicia) la situacién,
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dencia del Tribunal de Justicia, a las instituciones comunitarias, segiin los
sectores de que se trate. Se recuerda que las medidas cautelares han de ser
siempre provisionales, de modo que deben de cesar una vez que el Tribunal de
Justicia ha decidido ya que no existe invalidez en el Reglamento (advertencia
sin duda debida a las circunstancias del caso concreto, pues ya hemos indicado
que la Sentencia Alewania c. Consejo de 5 de octubre de 1994 habia desestimado
ya la existencia de invalidez del Reglamento, en tanto que parece que el
Tribuna.] a guo habia mantenido sus medidas provisionales hasta la decisién de
su propia cuestién prejudicial). En fin, que igualmente los Tribunales nacionales
no deben otorgar las medidas del articulo 186 del Tratado mds que en las
condiciones en que el Tribunal de Justicia interpreta y aplica este precepto. A
este respecto, recuerda que se exige una situacién de urgencia y que se

justifique un perjuicio grave e irreparable si las medidas cautelares no se
adoptasen.

Precisa seguidamente el requisito de la urgencia: el perjuicio debe ser susceptible
de concretarse antes de que el Tribunal de Justicia haya podido decidir el
reenvio prejudicial. En cuanto al perjuicio, en principio un perjuicio simplemente
pecuniario no debe ser considerado irreparable, aunque el juez nacional examinard
las circunstancias de cada caso.

Tiene, ademis, el juez nacional la responsabilidad de asegurar «el pleno efecto
del Derecho Comunitario», lo que implica tomar en consideracién el interés de
la Comunidad en que sus Reglamentos no resulten excluidos de aplicacién sin
una garantia seria (todo esto estd ya en Zuckerfabrik). A este respecto, el juez
nacional debe tener en cuenta el efecto que la medida cautelar puede implicar
para el régimen juridico organizado por el Reglamento de que se trate en toda
la Comunidad. Por otra parte, cuando las medidas cautelares puedan implicar
riesgos financieros para la Comunidad debe imponer a los demandantes garantfas
suficientes, como una caucién.

Se recuerda que el articulo 5 del Tratado obliga al juez nacional a respetar lo
que ya ha sido enjuiciado por el Tribunal de Justicia con anterioridad posible-
mente sobre las mismas cuestiones en litigio. A este respecto, vuelve a recordar
(ya notamos que resulta una alusién al caso concreto) que si el Tribunal de
Justicia ha rechazado un recurso de anulacién contra el Reglamento en causa,
o por la via de la «excepcién de ilegalidad», el juez nacional no puede otorgar
medidas cautelares contra €l o mantener las que hubiese adoptado con anterio-
ridad. Y, en efecto, recuerda en § 47 la denegacién de medidas cautelares que
en el recurso de anulacion Alenzania c. Consejo se habia acordado antes de la
desestimacién final del caso por la desestimacién del recurso.

Igualmente, deben valorarse los posibles perjuicios graves e irreparables que a
los intereses individuales pueden producirse si se rehdsa la medida cautelar.

Finalmente, la Sentencia, en su § 51, formula asi la contestacion a la segunda
cuestion prejudicial planteada, que lleva al fallo en estos mismos términos:

«Las medidas cautelares respecto a un acto administrativo nacional adoptado en
ejecucién de un Reglamento comunitario no pueden ser acordadas por una jurisdiccién
nacional mds que

577



Eduardo Garcia de Enterria

— i esta jurisdiccin tiene dudas serias sobre la validez del acto comunitario y, si el
Tribunal de Justicia no estuviese ya conociendo de la cuestién de validez de dicho
acto, dicha jurisdiccion formule cuestion prejudicial con ese objeto;

— si hay urgencia, en el sentido de que las medidas cautelares son necesarias para
evitar que la parte que las solicita sufra un perjuicio grave e irreparable;

— si la jurisdiccién toma debidamente en cuenta el interés de la Comunidad;

— si en la apreciacién de las anteriores condiciones, la jurisdiccién nacional respeta
las decisiones del Tribunal de Justicia o del Tribunal de Primera Instancia al decidir
sobre la legalidad del Reglamento, o bien sobre medidas cautelares similares en el

nivel comunitario»

Estas condiciones son virtualmente las mismas que las establecidas en Zuckerfabrik
para adoptar medidas cautelares de suspension; solo la tltima de las condiciones
enunciadas, la exigencia de que la jurisdiccién nacional respete las decisiones del
Tribunal de Justicia o del Tribunal de Primera Instancia tanto respecto del fondo

como sobre medidas cautelares equivalentes, es una exigencia nueva ',

Como ya hemos notado, tal novedad esté determinada porlas circunstancias con-
cretas del caso, que ya conocemos, y que habian producido un empecinamiento
injustificado del Tribunal Administrativo de Francfort tras la denegacion por el
Tribunal de Justicia de medidas cautelares similares y, ms atin, de la declaracion
de invalidez que habian pretendido, por la via del articulo 173 del Tratado, el
Gobierno aleman.

Pero teniendo en cuenta que tal actitud indebida no tiene nada que ver, pro-
piamente, con el cardcter suspensivo o positivo de la medida cautelar, debe re-
saltarse, como conclusién, una regla muy importante: las condiciones para el otor-
gamiento de medidas cautelares positivas contra los Reglamentos comunitarios por
el juez nacional son exactamente las mismas que lus establecidas para la adopcion
do una medida cantelar de suspension. No se requiere ninguna condicion nueva distinta.
En el seno de tales condiciones iguales, la medida positiva proceders, simplemente,
cuando el perjuicio grave e irreparable que intente evitarse en la parte que la solicita,
imponga precisamente dicha «regulacién provisional», Es la misma regla del De-
recho aleman, de donde la figura procede .

Vil

No nos queda sino reiterar la ya avanzada valoracién general de esta importan-
tisima Sentencia, tanto en el Derecho Comunitario, donde define en favor de
los jueces nacionales poderes hasta ahora reservados al Tribunal de Justicia,
robusteciendo asi el principio del cardcter ordinario de dichos jueces para la
aplicacién del sistema juridico comunitario, COMO €n NUestro propio Derecho
interno, en un momento especialmente delicado de la evolucién de nuestro
contencioso-administrativo, en el que nada menos que por via legislativa intenta

14 Véase el fallo Zuckerfabrik en La batalla por las wmedidas cautelares, 2 ed, pdg. 152.
15 Cfr. las referencias en La batalla por las medidas cautelares, cit., pags. 301 y sigs. M.
BACIGALUPO, ya citado, pdgs. 443 y sigs.
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corregirse el mismo criterio que ahora expresa esta Sentencia y que habia
avanzado ya, licidamente, nuestro Tribunal Constitucional.

La doctrina de la Sentencia Atlanta define, asi, una nueva cota del fus commmune
europeo, que afecta ya desde este momento a la funcién de nuestros Tribunales
pero que les ilustra también sobre la nueva significacién que en nuestro tiem c;
estd decididamente alcanzando la tutela cautelar como instrumento ineludilfle
de impartir una tutela judicial efectiva.

No Ruede omitirse, sinlembargo, que la generosidad de esta doctrina jurispru-
jeflcm‘l respecto de 19:? jueces nacionales, si sirve para destacar la firme creencia
e Trlbuna'l de Justicia en la técnica de las medidas cautelares, con todas sus
consecuencias, y también su propésito de realzar el papel de dichos jueces
nac1onz?les como jurisdiccién ordinaria del Derecho Comunitario, puede entrafiar
alg:ﬁn riesgo real. Es un hecho que no todos los jueces nacionales de los quince
paises comuqitarios estdn seriamente preparados en los principios, de alguna
sutileza, propios del Derecho Comunitario. El riesgo, entonces, es que por la via
cautelar sobre los Reglamentos pueda llegarse alguna vez a lina ruptura de la
upidad de aplicacién del ordenamiento comunitario, a una fragmentacién de
dicha aplicacion, posibilidad que no puede contemplarse sin preocupacién. A
este respecto, Supuesio que tanto en Zuckerfabrik como ahora en Atlanta se
condiciona la posibilidad de que el juez nacional adopte medidas cautelares
contra los Reglamentos comunitarios a que simultdneamente plantee la cuestién
prejudicial de validez del Reglamento de que se trate ante el Tribunal de Justicia
por la via del articulo 177 del Tratado CEE, podria pensarse en la posibilidad
de que en este proceso prejudicial el propio Tribunal de Justicia pudiera
pronunciarse, incidentalmente y con urgencia, sobre el mantenimiento o el
levgntamiento de la medida cautelar acordada provisionalmente por el juez
I]flCanal. Quizds esta garantia podria establecerse en el Reglamento de Proce-
dimiento del Tribunal de Justicia, sin necesidad de revisar el Tratado (aunque
esta revision esté ahora abierta segtn el art. N.2 del Tratado de Maastricht, que
abre para dentro de unas semanas la Conferencia Intergubernamental). ’

Pero ‘es muy importante subrayar que de lo que en ningln caso puede
prescindirse es de las medidas cautelares en si mismas, como instrumento de la
rutela judicial efectiva. Aun al precio de algunos riesgos serios, el Tribunal de
Justicia de las Comunidades, acaba de afirmarlo, con resolucién y conviccién
verdaderamente encomiables, una vez mis.
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