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aplicar ese Derecho la facultad de hacer, en
el mismo momento de esa aplicacion, todo
lo necesario para excluir las disposiciones
legislativas nacionales que pudiesen consti-
tuir un obsticulo, incluso temporal, a la
plena eficacia de las normas comunitarias.

La plena eficacia del Derecho comunitario
se veria igualmente reducida si una norma
de Derecho nacional pudiera impedir al
Juez, que conoce de un litigio regido por el
Derecho comunitario, conceder medidas
provisionales para garantizar la plena efica-
cia de la resolucién judicial que debe recaer
acerca de la existencia de los derechos invo-
cados con base en el Derecho comunitario.

De ello resulta que el Juez que, en esas cir-
cunstancias, concederia medidas provisiona-
les si no se opusiese a ello una norma de
Derecho nacional esta obligado a excluir la
aplicacién de esta dltima norma.

Esta interpretaciéon es corroborada por el
sistema establecido por el articulo 177 del
Tratado CEE, cuya eficacia resultaria me-
noscabada si el 6rgano jurisdiccional nacio-
nal que suspende el procedimiento hasta que
el Tribunal de Justicia responda a su cues-
tién prejudicial no pudiera conceder medi-
das provisionales hasta el pronunciamiento
de su resolucién adoptada tras la respuesta
del Tribunal de Justicia.

INFORME PARA LA VISTA
presentado en el asunto C-213/89*

I. Antecedentes del litigio principal

1. Las partes apelantes en el litigio princi-
pal, una de las cuales es Factortame Ltd,
son varias sociedades que se rigen por el
Derecho britinico, asi como sus Administra-
dores y accionistas, la mayoria de los cuales
son nacionales espafioles. Todas esas socie-
dades son propietarias o explotan 95 buques
de pesca que, hasta el 31 de marzo de 1989,
estaban matriculados en el Registro de bu-
ques pesqueros britinicos con arreglo a la
Merchant Shipping Act 1894 (Ley sobre
Navegacion Mercante de 1894). Cincuenta
y tres de estos buques estaban matriculados
en un principio en Espafia y llevaban ban-
dera espaiiola. Estos 53 buques fueron ma-

* Lengua de procedimiento: inglés.
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triculados en el Registro britanico con arre-
glo a la Ley de 1894 en distintas fechas a
partir de 1980. Los otros 42 buques siempre
fueron brit4nicos; fueron comprados por las
partes apelantes en diversas fechas, princi-
palmente a partir de 1983.

2. El régimen legal referente a la matricula-
ci6n de los buques pesqueros britinicos fue
radicalmente modificado por la parte II de
la Merchant Shipping Act 1988 (Ley sobre
Navegacion Mercante de 1988; en lo suce-
sivo, «Ley de 1988») y las Merchant Ship-
ping (Registration of Fishing Vessels) Regu-
lations 1988 (Reglamentos de 1988 relativos
a la Matriculacién de Buques Pesqueros; en
lo sucesivo, «Reglamentos de 1988»; S.I
1988, n° 1926). Es sabido que el Reino
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Unido efectué dicha modificacién para po-
ner fin a la practica llamada del «quota hop-
ping», a saber, la prictica que segiin el
Reino Unido consiste en el «saqueo«de sus
cuotas pesqueras por buques bajo pabellon
britinico, pero que no son auténticamente
brit4nicos.

3. La Ley de 1988 ha previsto el estableci-
miento de un nuevo Registro en el que en lo
sucesivo deben matricularse todos los bu-
ques pesqueros britanicos, incluidos los que
ya estaban matriculados en el antiguo Re-
gistro con arreglo a la Ley sobre Navega-
ci6én Mercante de 1894, No obstante, sélo
los buques de pesca que cumplan los requi-
sitos mencionados en el articulo 14 de la
Ley de 1988 pueden ser matriculados en el
nuevo Registro.

4. Los requisitos previstos en el articulo 14
de la nueva ley, y que deben satisfacerse de
manera cumulativa, son, en resumen, los si-
guientes:

a) Nacionalidad

La titularidad del derecho de propiedad so-
bre el buque debe corresponder en su totali-
dad a nacionales britinicos o a sociedades
que tengan la «cualificacién requeridan.

Por lo menos el 75 % de los «derechos de
usufructo» (beneficial ownership) sobre el
barco debe tener por titulares a nacionales
britinicos o a sociedades que tengan la
«cualificacién requerida»,

Una sociedad tiene la «cualificacion reque-
rida» si estd constituida en el Reino Unido y

tiene alli su domicilio, y si por lo menos el
75% tiene por «propietarios nominales»
(legal owner) y por «propietarios efectivos»
(beneficial owner) a nacionales britanicos;
ademads, por lo menos el 75 % de sus admi-
nistradores deben ser nacionales brit4nicos.

El porcentaje del 75 % puede elevarse pro-
visionalmente hasta el 100 %, mediante re-
glamento adoptado de conformidad con la
Ley de 1988. El Reino Unido atin no ha he-
cho uso de esta posibilidad.

El mismo requisito de nacionalidad se exige
para los fletadores o armadores del buque,
ya sean personas fisicas o sociedades.

b) Residencia y domicilio

Se exige como requisito adicional paralela-
mente al de la nacionalidad.

¢} Direccién y control

El buque debe ser explotado y sus activida-
des dirigidas y controladas desde el Reino
Unido.

5. La Ley y los Reglamentos de 1988 entra-
ron en vigor el 1 de diciembre de 1988. No
obstante, en virtud del articulo 13 de la ley,
la validez de las matriculaciones efectuadas
bajo la vigencia del régimen anterior fue
prorrogada, con caricter transitorio, hasta
el 31 de marzo de 1989.

6. En la época en que se inicié el procedi-
miento que dio lugar al litigio principal, los
95 buques de pesca de las partes apelantes
no cumplian por lo menos uno de los requi-
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sitos de matriculacién previstos por el ar-
ticulo 14 de la Ley de 1988 y, por tanto, no
podian ser matriculados en el nuevo Regis-
tro. Como esos buques ya no podian pescar
a partir del 1 de abril de 1989, las socieda-
des en cuestién impugnaron, mediante un
recurso contencioso-administrativo, la com-
patibilidad de la parte II de la Ley de 1988
con el Derecho comunitario.

7. En particular, mediante dicho recurso,
presentado el 16 de diciembre de 1988 ante
la High Court of Justice, Queen’s Bench
Division, las demandantes pretendian obte-
ner:

i) Que se declarase que las disposiciones
de la parte II de la Ley sobre Navega-
cién Mercante de 1988 no les eran apli-
cables debido a que su aplicacién era
contraria al Derecho comunitario, en
particular a los articulos 7, 52, 58 y 221
del Tratado CEE.

ii) Que se prohibiese al Secretary of State
considerar sin efecto a partir del 1 de
abril de 1989 la matriculacién existente
de los buques de las demandantes (en
virtud de la Ley sobre Navegacién Mer-
cante de 1894).

iii) Una indemnizacién por dafios y perjui-
cios.

iv) Medidas provisionales hasta que se dic-
tase senterncia firme.

8. La Divisional Court de la Queen’s Bench
Division dict6 su resolucién el 10 de marzo
de 1989. Mediante dicha resolucién, la Di-
visional Court:

i) declaraba que no podia pronunciarse so-
bre los puntos de Derecho comunitario
suscitados durante el procedimiento sin
plantear una peticién prejudicial con
arreglo al articulo 177 del Tratado CEE
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(dicha peticién constituye el objeto del
asunto C-221/89, actualmente pen-
diente); y

ii) resolvia que, hasta que se dicte sentencia
firme o hasta que ese mismo 6rgano ju-
risdiccional dicte una nueva resolucién,
se suspenda la aplicacién de la parte II
de la Ley y de los Reglamentos de 1988
y el Secretary of State no exija su cum-
plimiento por lo que respecta a cada uno
de los demandantes y a cualquier buque
que pertenezca (total o parcialmente) o
que sea explotado, operado o fletado por
alguno de ellos, de manera que pueda
mantenerse la matriculacién de cada uno
de estos buques con arreglo a la Ley so-
bre Navegacién Mercante de 1894.

9. El 13 de marzo de 1989, el Secretary of
State recurrié en apelacién contra la resolu-
cién dictada por la Divisional Court sobre
medidas provisionales. Mediante resolucion
de 22 de marzo de 1989, la Court of Appeal
decidi6 por unanimidad que, en virtud de la
Constitucién britanica, los érganos jurisdic-
cionales no tenian competencia para suspen-
der provisionalmente la aplicacién de las
leyes. Por consiguiente, anulé la resolucion
de la Divisional Court y autorizd que se so-
metiera el asunto ante la House of Lords.

IL La resolucién de 18 de mayo de 1989 de
la House of Lords (resolucién de remisi6n)

10. En su resolucién de 18 de mayo de
1989, la House of Lords hace constar, en
primer lugar, que son fundadas las alegacio-
nes de las partes apelantes en cuanto al per-
juicio irreparable que sufririn en caso de
que no se concedan las medidas provisiona-
les solicitadas y se estime su recurso princi-
pal.
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11. Ante la cuestién de si los érganos juris-
diccionales britdnicos tienen competencia
para suspender, con caricter provisional, la
aplicacion de una ley y de dirigir a este
efecto un mandamiento al Secretary of
State, con el fin de proteger los derechos
que una parte declara que le son conferidos
por las disposiciones de Derecho comunita-
rio que tienen efecto directo, la House of
Lords hizo constar en primer lugar que, en
virtud del Derecho nacional, los érganos ju-
risdiccionales britanicos no tienen compe-
tencia para ordenar medidas provisionales
en un caso como el del asunto principal.
Las, consideraciones que han llevado a la
House of Lords a dicha constatacién pue-
den resumirse de la siguiente manera.

12. En primer lugar, la presuncién de que la
ley nacional es compatible con el Derecho
comunitario a menos que se compruebe su
incompatibilidad y mientras ésta no se com-
pruebe no permite a los érganos jurisdiccio-
nales britanicos ordenar medidas provisiona-
les que consistan, de hecho, en la suspensién
de la aplicacion de dicha ley. La House of
Lords sefiala, a este respecto, que una reso-
lucion por la que se conceden a las partes
apelantes las medidas provisionales solicita-
das por éstas sélo cumplird su objetivo si, a
tenor de dicha resolucién, las disposiciones
respecto de las cuales el Parlamento ha de-
clarado que constitufan la ley, no tendrin
fuerza de ley antes de una fecha posterior
indeterminada; toda resolucién en este sen-
tido definiria irrevocablemente, en favor de
las partes apelantes durante un periodo de
unos dos afios, derechos que necesariamente
seguirian siendo inciertos mientras el Tribu-
nal de Justicia no se pronunciara con caric-
ter prejudicial.

13. En segundo lugar, la antigua norma del
«common law» segin la cual no puede or-
denarse ninguna medida provisional contra
la Corona, o sea contra el Gobierno, impide
asimismo la concesién de medidas provisio-
nales en el asunto principal. La House of
Lords sefiala a este respecto que en el

asunto Regina contra Secretary of State for.
the Home Department, ex parte: Herbage
(1987) QB 782, la Divisional Court de la
Queen’s Bench Division consideré que el ar-
ticulo 31 de la Supreme Court Act de 1981
(disposicién segin la cual la High Court of
Justice puede ordenar medidas provisiona-
les, si lo estima justo y apropiado, en todos
los casos en que le es sometido un recurso
contencioso administrativo) habia abolido la
inmunidad de la Corona en materia de me-
didas provisionales y que esta constatacién
fue luego confirmada por la Court of Ap-
peal en el asunto Regina contra Licensing
Authority, ex parte: Smith Kline & French
Laboratories Ltd (N° 2) (1989) 2 W. L. R,,
378. No obstante, segtin la House of Lords,
esta jurisprudencia se basaba en una inter-
pretacion errénea de la Supreme Court Act
de 1981. Por lo tanto, la reformé mediante
su resolucién en el presente asunto, estable-
ciendo que, desde la perspectiva del Dere-
cho inglés, los érganos jurisdiccionales no
tienen competencia para ordenar medidas
provisionales contra la Corona.

14. La House of Lords se pregunta a conti-
nuacién si los érganos jurisdiccionales na-
cionales tienen, en virtud del Derecho co-
munitario, competencia para ordenar medi-
das provisionales como las que son objeto
del asunto principal, independientemente de
lo que prevea su propio Derecho, con el fin
de proteger derechos, seriamente defendi-
bles pero cuya existencia atin no ha sido de-
mostrada, que una parte declara tener en
virtud del Derecho comunitario.

15. Tras exponer la postura de las partes
sobre este punto, la House of Lords sefiala
que «el Derecho comunitario establece un
principio que parece muy préximo al de De-
recho inglés segn el cual debe presumirse
que la legislacion subordinada es vilida a
menos que se declare invilida y mientras no
se declare invilida» y se remite a este res-
pecto a la sentencia de 13 de febrero de
1979 (Granaria, 101/78, Rec. 1979, p. 623).

I-2437



INFORME PARA LA VISTA — ASUNTO C-213/89

A continuacidn, hace referencia al apartado
19 de la sentencia de 22 de octubre de 1987
(Foto-Frost, 314/85, Rec. 1987, p. 4199), a
tenor del cual «cuando en un procedimiento
sobre medidas provisionales concurren de-
terminadas circunstancias, pueden impo-
nerse excepciones a la norma de que los 61-
ganos jurisdiccionales nacionales no son
competentes para declarar por si mismos la
invalidez de los actos comunitarios [...]».

16. Asi pues, la House of Lords considero
que el litigio planteaba un problema de in-
terpretacién del Derecho comunitario y, con
arreglo al articulo 177 del Tratado CEE,
decidié suspender el procedimiento hasta
que el Tribunal de Justicia se pronuncie con
caracter prejudicial sobre las cuestiones si-
guientes: .

«1) Cuando

i) una de las partes de un procedi-
miento seguido ante un 6rgano ju-
risdiccional nacional alega ser titu-
lar de derechos, en virtud del Dere-
cho comunitario, que tienen efecto
directo en el ordenamiento juridico
nacional (en lo sucesivo, “los dere-
chos invocados™),

11) una disposicién nacional explicita, si
fuese aplicada, privaria automitica-
mente a esa parte de los derechos
invocados,

iii) hay argumentos sélidos tanto a fa-

- vor como en contra de la existencia
de los derechos invocados y el or-
gano jurisdiccional nacional consi-
dera necesario plantear una cuestién
prejudicial, con arreglo al articulo
177, para decidir si los derechos in-
vocados existen o no,
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2)

iv) el Derecho nacional presume que la
disposicién nacional de que se trata
es compatible con el Derecho co-
munitario, a menos que y mientras
no sea declarada incompatible con
ésta,

v) el é6rgano jurisdiccional nacional no
esta facultado para conceder medi-
das provisionales de proteccién de
los derechos invocados suspen-
diendo la aplicacién de la disposi-
cién nacional hasta que se decida la
cuestién prejudicial,

vi) sila decisién prejudicial reconociese
la existencia de los derechos invoca-
dos, la parte titular de los mismos
haya sufrido probablemente un per-
juicio irreparable de no habérsele
concedido dichas medidas provisio-
nales de proteccién,

el Derecho comunitario,

a) dobliga al érgano jurisdiccional a
conceder tales medidas provisionales
de proteccion de los derechos invo-
cados; o

b) confiere al o6rganc jurisdiccional la
facultad de conceder dichas medidas
provisionales?

En caso de que se dé una respuesta ne-
gativa a la cuestion 1, letra a), y una
respuesta afirmativa a la cuestion 1, le-
tra b), équé criterios deben aplicarse
para decidir si se conceden o no tales
medidas provisionales de proteccién de
los derechos invocados?»
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III. Desarrollo del procedimiento

17. La resolucién de la House of Lords se
registr6 en la Secretaria del Tribunal de Jus-
ticia el 10 de julio de 1989.

18. El 4 de agosto de 1989, o sea durante la
fase escrita del procedimiento en el presente
asunto, la Comisién interpuso ante el Tribu-
nal de Justicia un recurso, con arreglo al ar-
ticulo 169 del Tratado CEE, para que se de-
clare que, al exigir los requisitos de nacio-
nalidad que fija el articulo 14 de la Ley de
1988, el Reino Unido incumpli6 las obliga-
ciones que le incumbian en virtud de los ar-
ticulos 7, 52 y 221 del Tratado CEE (asunto
246/89, actualmente pendiente). Mediante
escrito separado, presentado en la Secretaria
del Tribunal de Justicia el mismo dia, la Co-
mision solicitd a este Tribunal que ordenase,
con caricter provisional, la suspension de la
aplicacion de dichos requisitos de nacionali-
dad en lo que respecta a los nacionales de
otros Estados miembros y a los buques pes-
queros que, hasta el 31 de marzo de 1989,
faenaban bajo pabellén y con licencia de
pesca britinicas. Mediante auto de 10 de
octubre de 1989, el Presidente del Tribunal
de Justicia estimé dicha demanda. En ejecu-
cion de este auto, el Reino Unido adoptéd
un Real Decreto por el que se modificaba el
articulo 14 de la Ley de 1988 con efectos de
2 de noviembre de 1989.

19. Conforme al articulo 20 del Protocolo
sobre el Estatuto del Tribunal de Justicia de
la CEE, presentaron observaciones escritas,
el 26 de octubre de 1989, la Comisidn de las
Comunidades Europeas, representada por
los Sres. Gtz zur Hausen, Consejero Juri-
dico, y Peter Oliver, miembro de su Servicio
Juridico, en calidad de Agentes; el 8 de no-
viembre de 1989, el Gobierno irlandés, re-
presentado por el Sr. Louis J. Dockery,
Chief State Solicitor, en calidad de Agente,
asistido por el Sr. James O'Reilly, Senior
Counsel de Irlanda; el 9 de noviembre de

1989, el Gobierno del Reino Unido, repre-
sentado por el Sr. T. J. G. Pratt, Treasury
Solicitor, en calidad de Agente, asistido por
Sir Nicholas Lyell, QC, Solicitor General, y
por los Sres. Christopher Bellamy, QC, y
Christopher Vajda, Barrister, y el 9 de no-
viembre de 1989, Factortame Ltd y otros, es
decir, las partes apelantes en el litigio princi-
pal, representadas por los Sres. David Vaug-
han, QC, Gerald Barling, Barrister, David
Anderson, Barrister, y Stephen Swabey, So-
licitor, del bufete Thomas Cooper & Stib-
bard.

20. En su resolucién de remision, la House
of Lords expreso el deseo de que el Tribu-
nal de Justicia diese un trato prioritario al
presente asunto. El Presidente del Tribunal
de Justicia decidié, de conformidad con el
parrafo 2 del apartado 1 del articulo 55 del
Reglamento de Procedimiento, que se diese
prioridad al asunto.

21. Visto el informe del Juez Ponente y
oido el Abogado General, el Tribunal de
Justicia decidié iniciar la fase oral sin previo
recibimiento a prueba.

IV. Observaciones escritas
Sobre la primera cuestion

22. El Gobierno del Reino Unido expone, en
primer lugar, los recursos judiciales que
existen en el Reino Unido. Sefiala, a este
respecto, que, en el marco de un procedi-
miento contencioso-administrativo, los 6r-
ganos jurisdiccionales brit4nicos tienen com-
petencia para anular los actos de los poderes
piblicos, entre otras cosas, por violacién del
Derecho comunitario. La eficacia del ejerci-
cio de dicha competencia es reforzada por
la flexibilidad de las normas relativas a la le-
gitimacion y por la rapidez con que se desa-
rrolla el procedimiento.
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23. Por lo que respecta a las leyes, los 6rga-
nos jurisdiccionales no tienen, segin la
Constitucion britanica, facultad para anular-
las o para considerarlas anticonstitucionales.
No ocurre lo mismo con las leyes que son
contrarias al Derecho comunitario, ya que
los apartados 1 y 4 del articulo 2 de la Eu-
ropean Communities Act 1972 confiere
competencia a los 6rganos jurisdiccionales
para declarar la primacia de los derechos
que se derivan de las disposiciones comuni-
tarias. No obstante, el Parlamento ha confe-
rido esa facultad a los é6rganos jurisdiccio-
nales sélo cuando éstos se pronuncien sobre
el fondo y no sobre medidas provisionales.

24. Las normas del Derecho inglés que se
oponen en el presente asunto a la concesién
de medidas provisionales, a saber, la presun-
cién de compatibilidad de una ley con el
Derecho comunitario y la inmunidad de la
Corona en materia de medidas provisiona-
les, no son discriminatorias, afiade el Go-
bierno brit4nico, porque no establecen nin-
guna. distincién entre los derechos que se
derivan del ordenamiento juridico interno y
los que se derivan del Derecho comunitario.

25. En cuanto al argumento de las apelantes
en el litigio principal, segin el cual si se in-
coara un procedimiento penal contra ellas
este procedimiento y, por tanto, la aplica-
cién de la legislacién controvertida se sus-
penderfan en caso de remisién prejudicial, el
Gobierno del Reino Unido sefiala que en tal
supuesto habria simplemente una suspensién
del procedimiento incoado ante el oérgano
jurisdiccional nacional y no una suspension
de la aplicacién de la ley.

26. La imposibilidad de obtener una protec-
cién provisional del tipo de la que se solicita
en el caso de autos esta justificada, segiin el
Gobierno del Reino Unido, por importantes
razones de orden publico, tales como la ob-
servancia de los limites esenciales de la fun-
cién judicial y la seguridad juridica.
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27. Por otra parte, afiade el Gobierno brité-
nico, desde el punto de vista del Derecho
comunitario, los particulares normalmente
no estan legitimados, en virtud del articulo
173 del Tratado, para impugnar la legisla-
cién comunitaria y, por lo tanto, no pueden
obtener del Tribunal de Justicia la suspen-
sién de la aplicacién de disposiciones legis-
lativas comunitarias, por muy graves que
sean los efectos de esas disposiciones sobre
sus actividades comerciales. Es cierto que la
legislacién comunitaria puede también ser
impugnada ante los érganos-jurisdiccionales
nacionales, pero el Tribunal de Justicia ha
considerado que cada Reglamento que entra
en vigor de conformidad con el Tratado
debe presumirse valido mientras un 6rgano
jurisdiccional competente no lo declare in-
valido (sentencia de 13 de febrero de 1979,
Granaria, 101/78, Rec. 1979, p. 623). Si
bien el Tribunal de Justicia no ha excluido
la posibilidad de que un érgano jurisdiccio-
nal nacional pueda tener competencia para
suspender provisionalmente la aplicacién de
una disposicién de la legislacion comunitaria
(sentencia de 22 de octubre de 1987, Foto-
Frost, 314/85, Rec. 1987, p. 4199; véase
también el asunto C-143/88 y C-92/89,
Zuckerfabrik Siiderdithmarschen AG, sen-
tencia de 21 febrero 1991, Rec. 1991, p.
I-415), el Reino Unido duda que sea com-
patible con el principio de la seguridad juri-
dica dar a los érganos jurisdiccionales na-
cionales dicha competencia.

28. Tras un breve repaso de las legislaciones
de los Estados miembros en materia de me-
didas provisionales, el Gobierno del Reino
Unido sefiala que en la mayoria de los Esta-
dos miembros parece imposible obtener, por
medio de una demanda de medidas provi-
sionales, la no ejecucion de la legislacion
basica. En la Reptblica Federal de Alema-
nia, en los Paises Bajos y en Portugal, en
donde parece que existen algunos procedi-
mientos mas liberales en materia de impug-
nacién de la legislacién y de concesién de
medidas provisionales de no ejecucién, no
es evidente que los 6rganos jurisdiccionales
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sean competentes para adoptar una resolu-
cién como la que se solicita en el caso de
autos.

29. El Gobierno del Reino Unido se refiere,
a continuacién, a la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia en materia de recursos ju-
risdiccionales internos por violacion del De-
recho comunitario. Sefiala que, segin las
sentencias de 16 de diciembre de 1976
(Comet, 45/76, Rec. p. 2043; Rewe, 33/76,
Rec. 1976, p. 1989), a falta de armoniza-
cién comunitaria dichos recursos dependen
del ordenamiento juridico nacional a condi-
cién: a) de que no sean menos favorables
que los que se aplican en los litigios internos
del mismo tipo (principic de no discrimina-
cion), y b) de que las normas nacionales de
procedimiento no hagan imposible en la
préctica el ejercicio de derechos que los 6r-
ganos jurisdiccionales nacionales tienen la
obligacién de proteger (principio de efica-
cia). Por otra parte, resulta de la sentencia
de 12 de junio de 1980 (Express Dairy
Foods Ltd, 130/79, Rec. 1980, p. 1887), en
particular el apartado 12, que no corres-
ponde al Tribunal de Justicia establecer las
normas generales de fondo y de modalida-
des procesales que sélo las instituciones
competentes pueden adoptar.

30. Segtn el Gobierno del Reino Unido, el
concepto del efecto directo de determinadas
disposiciones del Tratado no puede dar lu-
gar a nuevos recursos jurisdiccionales en
Derecho interno. Sefiala que este punto de
vista es confirmado por la sentencia de 7 de
julio de 1981 (Rewe, «cruceros de compra
de mantequilla», 158/80, Rec. 1981,
p. 1805), en particular el apartado 44, se-
gin la cual el Tratado «no ha pretendido
crear ante los oérganos jurisdiccionales na-
cionales, a efectos de mantener el Derecho
comunitario, medios de impugnacién que no
sean los establecidos por el Derecho nacio-
nal» (traduccion provisional).

31. Por tanto, afiade el Gobierno britanico,
el Tribunal de Justicia reconoce implicita~
mente que el alcance de la proteccién de de-

rechos directamente oponibles variara segtn
los Estados miembros hasta su armonizacién
por la legislacién comunitaria. El Derecho”
comunitario exige exclusivamente que los
recursos jurisdiccionales existentes no sean
vaciados de su esencia hasta el punto de que
todo recurso jurisdiccional desaparezca de
hecho. Tal era el caso de las leyes naciona-
les entre otros en los asuntos San Giorgio
(sentencia de 9 de noviembre de 1983,
199/82, Rec. 1983, p. 3595) y Jules Bianco
(sentencia de 25 de febrero de 1988,
331/85, 376/85 y 378/85, Rec. 1988,
p. 1099).

32. Por ultimo, el Reino Unido afirma que
reconoce sin reservas el principio establecido
por el Tribunal de Justicia en la sentencia de
9 de marzo de 1978 (Simmenthal, 106/77,
Rec. 1978, p. 629), segtn el cual los 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales tienen Ia
obligacién de velar por el pleno efecto de
las disposiciones comunitarias y de proteger
los derechos que éstas confieren a los parti-
culares, dejando sin aplicar, si fuere preciso,
por su propia iniciativa, cualquier disposi-
cién contraria de la legislacion nacional: en
el asunto Simmenthal los derechos de que se
trataba no eran tebricos, porque ya habian
sido declarados por el Tribunal de Justicia
en una sentencia anterior (sentencia de 15
de diciembre de 1976, Simmenthal, 35/76,
Rec. 1976, p. 1871); por otra parte, la ac-
cién que Simmenthal habia ejercitado ante
el érgano jurisdiccional italiano era un re-
curso jurisdiccional bien sentado en el orde-
namiento juridico interno. Por lo tanto, el
contraste con el presente asunto es enorme.

33. De todo ello resulta que la postura del
Reino Unido en lo que respecta a los recur-
sos jurisdiccionales es, segin el Gobierno
britanico, perfectamente conforme al Dere-
cho comunitario; ninguna de estas vias de
recurso ha sido cerrada ni bloqueada en el
presente asunto. En un caso excepcional,
como el que es objeto del asunto principal,
la proteccion de los particulares puede estar
garantizada por la facultad del Tribunal de
Justicia de pronunciarse ripidamente sobre
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cualquier peticién de decision prejudicial
planteada por un érgano jurisdiccional na-
cional (articulo 55 del Reglamento de Pro-
cedimiento) y por la facultad de la Comi-
siobn de obtener medidas provisionales en
virtud de los articulos 169 y 186 del Tra-
tado CEE, como en el caso de autos.

34. En conclusion, el Gobierno del Reino
Unido propone que se responda a la letra b)
de la primera cuestién que «el Derecho co-
munitario no confiere por si mismo a un 6r-
gano jurisdiccional nacional competencia
para adoptar una resolucion provisional por
la que se suspenda la aplicacién de disposi-

ciones legislativas nacionales basindose en-

derechos invocados o tedricos en virtud del
Derecho comunitario, derechos que tengan
efecto directo, si no existe en Derecho in-
terno ningiin recurso a este respectos.

35. El Gobierno irlandés sefiala, a titulo pre-
liminar, que la cuestién controvertida en el
presente asunto no es la proteccidn de dere-
chos adquiridos de que las partes apelantes
en el litigio principal disfrutan en virtud de
las disposiciones comunitarias que tienen
efecto directo, sino la cuestién de si pueden
o deben concederse medidas provisionales
antes de que el érgano jurisdiccional nacio-
nal decida si las apelantes disfrutan de tales
derechos y, en caso afirmativo, si esos dere-
chos han sido lesionados.

36. Afirma a continuacién que el Tribunal
de Justicia se ha mostrado siempre poco dis-
puesto a intervenir en el ambito de los me-
dios de impugnacién que existen en la legis-
lacién nactonal y que permiten hacer efecti-
vos los derechos conferidos a los particula-
res por el Derecho comunitario, aun ciiando
se haya demostrado la existencia de esos de-

rechos (o su violacién). El Gobierno irlan--
dés se refiere a este respecto a'la sentencia .

de 16 de diciembre de 1976 (Rewe, ya ci-
tada), de la que se desprende que, a falta de
una’ normativa comumtarla sobre los recur-
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sos ante los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales, corresponde al ordenamiento juridico
interno de cada Estado miembro garantizar
la proteccién de los derechos que se derivan
de las disposiciones comunitarias que tienen
efecto directo.

37. Ademais, el Tribunal de. Justlcla consi-
der6 en su sentencia de 7 de julio de 1981
(Rewe, «cruceros de compra de mantequi-
la», ya citada) que el Tratado no ha preten-
dido crear nuevos medios de impugnacién

ante los érganos Jurlsdlcaonales nacionales
_a efectos de garantizar la observancia del

Derecho comunitario. El Gobierno irlandés
senala que, de no ser asi, habria una inter-
vencién abusiva del Trlbunal de Justicia en

‘la manera’en que los 6rganos Jurlsdlcmona—

les nacionales aplican el Derecho comunita-
rio en el marco del Derecho procesal n--
terno. - :

38. Segtn el Gobierno irlandés, la jurispru-
~dencia del Tribunal de. Justicia referente al
" principio’ de eficacia (sentencia de 16 de di-

ciembre de. 1976, Comet, ya citada; senten-
cia de 10 -de julio de 1980, Mireco, 826/79,
Rec. 1980, p. 2559) no implica el derecho a
medidas de: proteccién provisional. :

39. Por ultimo, el Gobierno irlandés opina
que seria totalmente inadecuado exigir la
creacién -de nuevos recursos jurisdiccionales
en Derecho nacional. Las divergencias que
existen entre los sistemas nacionales en
cuanto al derecho a medidas provisionales
sé6lo pueden suprimirse si el Consejo legisla
en la materia. A falta de tal acto comunita-
rio, cualquier problema planteado a este res-
pecto por, el Derecho nacional puede resol-
verse en el marco de un recurso directo for-
mulado por la Comisién contra el Estado
miembro de que se trate.

40. En conclusién, el Gobierno irlandés
propone que se responda a la primera cues-
tion que.en el caso contemplado por la
misma: «a) El Derecho comunitario no
obliga a los 6rganos jurisdiccionales nacio-

. nales a conceder medidas provisionales de
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protecciéon de los derechos invocados
cuando el 6rgano jurisdiccional nacional no
tiene la obligacién ni la facultad, en el
marco del Derecho nacional, de conceder
tal proteccién; b) el Derecho comunitario
no da al o6rgano jurisdiccional nacional la
facultad de conceder medidas provisionales
de proteccién de los derechos invocados si
el Derecho nacional no confiere al 6rgano
jurisdiccional nacional competencia para
conceder tales medidas provisionales».

41, Las partes apelantes en el litigio principal
sefialan, con caracter preliminar, que nunca
han dado a entender que la concesion de
una proteccién provisional sea normalmente
obligatoria. No obstante, habida cuenta del
contexto concreto que rodea al asunto prin-
cipal, mantienen que, en el caso de autos, el
6rgano jurisdiccional nacional esta obligado
a dictar una resolucién de proteccién ade-
cuada.

42. A continuacion, hacen un repaso de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia rela-
tiva al «efecto directo» de las disposiciones
comunitarias y al papel de los 6rganos juris-
diccionales nacionales en lo que respecta a
los derechos que esas disposiciones confie-
ren a los particulares.

43. Las apelantes en el litigio principal sefia-
lan que, segtin dicha jurisprudencia, las dis-
posiciones de Derecho comunitario que tie-
nen «efecto directo» deben ser aplicadas
uniformemente en todos los Estados miem-
bros desde su entrada en vigor y mientras
sigan vigentes (sentencias de 10 de julio de
1980, Ariete, 811/79, Rec. 1980, p. 2545, y
Mireco, ya citada; sentencia de 9 de marzo
de 1978, Simmenthal, ya citada). Segin las
apelantes, esas disposiciones constituyen una
fuente directa de derechos y de obligaciones
para todas las personas a las que afectan
(sentencia de 9 de marzo de 1978, Sim-
menthal, ya citada) y forman parte del pa-
trimonio juridico del ciudadano (sentencia
de 5 de febrero de 1963, Van Gend en

Loos, 26/62, Rec. 1963, p. 3). Los derechos
que se derivan de ellas para los particulares
nacen de las propias disposiciones de Dere-
cho comunitario y no de las sentencias del
Tribunal de Justicia que las interpretan
(sentencia de 14 de diciembre de 1982, Wa-
terkeyn, 314/81 a 316/81 y 83/82, Rec.
1982, p. 4337).

44. Es a los organos jurisdiccionales nacio-
nales, afiaden las apelantes en el litigio prin-
cipal, a quienes incumbe velar por la protec-
cion juridica de los derechos que confieren
a los particulares las disposiciones comuni-
tarias que tienen efecto directo (sentencias
de 16 de diciembre de 1976, Rewe y Comet,
ya citadas; sentencia de 27 de marzo de
1980, Denkavit italiana, 61/79, Rec. 1980,
p. 1205). Esta obligacion de los érganos ju-
risdiccionales nacionales no puede ser ate-
nuada o eludida debido a que la Comision
puede ejercitar la accién contra un Estado
miembro en virtud del articulo 169 del Tra-
tado y puede, en el marco de dicho procedi-
miento, obtener medidas provisionales con
arreglo al articulo 186 del Tratado. Esta
conclusién se desprende de las sentencias de
5 de febrero de 1963 (Van Gend en Loos,
ya citada) y de 3 de abril de 1968 (Molke-
rei, 28/67, Rec.1968, p. 212).

45. Las partes apelantes en el litigio princi-
pal destacan que la proteccion que dan a los
particulares los 6rganos jurisdiccionales na-
cionales debe ser efectiva (sentencia de 9 de
julio de 1985, Bozzetti, 179/84, Rec. 1985,
p. 2301, en particular el apartado 17) y no
meramente simbélica; asimismo, debe ser
«directa e inmediata» (sentencia de 19 de
diciembre de 1968, Salgoil, 13/68, Rec.
1968, pp. 662 y ss., especialmente p. 675).
No se autoriza un impedimento temporal a
la plena eficacia del Derecho comunitario
(sentencia de 9 de marzo de 1978, Sim-
menthal, ya citada, en particular el apartado
23). Por consiguiente, toda disposicién de
un ordenamiento juridico nacional o toda
préctica legislativa, administrativa o judicial
que produzca el efecto de reducir la eficacia
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del Derecho comunitario, privando a los 6r-
ganos jurisdiccionales nacionales de la fa-
cultad de asegurar la proteccién adecuada,
es por si misma incompatible con el Dere-
cho comunitario (sentencias de 9 de marzo
de 1978, Simmenthal, ya citada; de 10 de
abril de 1984, von Colson y Kamann,
14/83, Rec. 1984, p. 1891, y de 15 de mayo
de 1986, Johnston, 222/84, Rec. 1986,
p. 1651).

46. Segin las apelantes, tal es el caso de las
dos normas de Derecho inglés que impiden
la concesion de las medidas provisionales
solicitadas por ellas.

47. Concretamente, afiaden, la presuncién
de compatibilidad priva de todo sentido a la
peticién de decisién prejudicial referente al
fondo del asunto, porque no permite al 6r-
gano jurisdiccional nacional mantener las
cosas como estaban hasta que el Tribunal de
Justicia dicte su sentencia. Dado que esta
presuncion limita la libertad de los 6rganos
jurisdiccionales nacionales de remitir al Tri-
bunal de Justicia cualquier cuestién de De-
recho comunitario que sea necesario diluci-
dar para dictar su resolucién, dicha presun-
cién es incompatible con el principio de la
«tutela efectiva» y con el apartado 2 del ar-
ticulo 177 del Tratado CEE.

48. Segin las apelantes en el litigio princi-
pal, la capital importancia que el Derecho
comunitario atribuye a la proteccién que sus
disposiciones confieren a los particulares
durante el periodo comprendido entre la
presentacion de la peticién de decisién pre-
judicial y la sentencia del Tribunal de Justi-
cia es confirmada por la sentencia de 22 de
octubre de 1987 (Foto-Frost, ya citada), en
particular el apartado 19.

49. En cuanto a la norma referente a la in-
munidad de la Corona en materia de medi-
das provisionales, las apelantes en el litigio
principal sefialan que ese obsticulo tiene un
caracter artificial, porque si ellas no tuviesen
en cuenta la Ley de 1988 y la Corona las
persiguiese judicialmente por infraccién de
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dicha ley, la Corona no podria obtener la
aplicacién de la ley de que se trata, porque
el 6rgano jurisdiccional nacional, al remi-
tirse al Tribunal de Justicia en virtud del ar-
ticulo 177 del Tratado, suspenderia el pro-
cedimiento y protegeria los derechos invo-
cados por las apelantes.

50. De todos modos, la norma de la inmu-
nidad de la Corona constituye, segtin las
apelantes, una anomalia para el ejercicio de
los derechos que se derivan de las disposi-
ciones comunitarias porque: a) es posible
obtener medidas provisionales contra todos
los demandados a excepcién de la Corona,
cuando en la mayorfa de los casos los dere-
chos conferidos por el Derecho comunitario
deben ser invocados precisamente contra las
autoridades del Estado, o sea contra la Co-
rona, y b) es posible obtener medidas de
proteccién definitivas contra la Corona.

51. Segun las apelantes en el litigio princi-
pal, el Derecho comunitario hace inaplica-
bles las dos normas de Derecho inglés que
excluyen la posibilidad de obtener medidas
provisionales como las solicitadas en el caso
de autos. Recalcan que, de no ser asi, el
Reino Unido estaria en situacion de ignorar
de manera flagrante el Derecho comunitario
en asuntos como el presente, beneficiandose
de que, como probablemente deberia pre-
sentarse una peticién de decision prejudicial
ante el Tribunal de Justicia, los titulares de
los derechos derivados de las disposiciones
comunitarias se verian privados provisional-
mente de la posibilidad de ejercerlos. Dicha
privacién de derechos seria, en la practica,
permanente en casos en los que, como su-
cede en el presente asunto, no fuese posible
una accién de indemnizacién por dafios y
perjuicios [dado que, en el estado actual del
Derecho inglés, como puede verse en la sen-
tencia de la Court of Appeal en el asunto
Bourgoin contra Ministry of Agriculture,
Fisheries and Food (1986) QB 716, no
puede ejercitarse contra la Corona ninguna
accion de indemnizacién por dafios y per-
juicios por infraccién de una disposicién del
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Tratado, a no ser que se demuestre la mala
fe de la Corona] y en los que los derechos
de los demandantes no tuviesen nunca, con
caricter retroactivo, una proteccién com-
pleta en otra forma, cualquiera que ésta
fuese, cuando se adoptara efectivamente la
decisién definitiva. Todas estas considera~
ciones muestran cuan necesario es poder ob-
tener, especialmente en casos como el de
autos, una tutela efectiva por medio de me-
didas provisionales.

52. Por dltimo, las apelantes en el litigio
principal sefialan que estd totalmente fuera
de lugar invocar la sentencia de 7 de julio
de 1981 (Rewe, «cruceros de compra de
mantequilla», ya citada) para justificar la
posibilidad de obtener medidas provisiona-
les, y ello por las razones siguientes. En pri-
mer lugar, la cuestion de si es necesario
crear nuevas vias procesales ante los érga-
nos jurisdiccionales nacionales para conce-
der medidas provisionales adecuadas no se
plantea, porque las vias ya existentes en De-
recho inglés son totalmente satisfactorias;
bastaria con que las dos normas relativas a
la presuncién de compatibilidad y a la inmu-
nidad de la Corona dejasen de aplicarse. En
segundo lugar, y en cualquier caso, las con-
sideraciones incidentales de dicha sentencia
se entienden sin perjuicio de que, como ha
resuelto el Tribunal de Justicia en las sen-
tencias de 16 de diciembre de 1976 (Comet
y Rewe, ya citadas) y ha reiterado en la de
9 de noviembre de 1983 (San Giorgio, ya
citada) y en muchas otras sentencias, en
ningtn caso las disposiciones nacionales
pueden ser de tal naturaleza que hagan
practicamente imposible o extremadamente
dificil la proteccién de los derechos conferi-
dos a los particulares por las disposiciones
comunitarias. Es inconcebible que el Tribu-
nal de Justicia aplique esta reserva a asuntos
relativos a normas en materia de procedi-
miento, de prictica de la prueba y de pres-
cripcién, pero no a una norma referente a la

legitimacién, como la controvertida en el
asunto 158/80 (Rewe, «cruceros de compra
de mantequilla»).

53. En conclusion, las apelantes en el litigio
principal proponen que se responda a la pri-
mera cuestiébn que, en las circunstancias
mencionadas en la misma, «el Derecho co-
munitario prevé que los 6rganos jurisdiccio-
nales de los Estados miembros tienen la
obligacién (o al menos la facultad) de con-
ceder la proteccién provisional que pueda
ser adecuada y de no aplicar, en la medida
necesaria, todas las disposiciones legislati-
vas, normas y practicas judiciales nacionales
que constituyan obstaculos a la concesién de
una tutela efectiva a personas como las de-
mandantes en el presente asunto, que alegan
el efecto directo de derechos en virtud del
Derecho comunitario».

54. La Comisién hace, con caricter prelimi-
nar, un repaso del Derecho comunitario y
de las legislaciones de los Estados miembros
en materia de medidas provisionales.

55. Expone que, por lo que respecta al De-
recho comunitario, el articulo 185 del Tra-
tado CEE prevé, en caso de recurso de anu-
lacién, la posibilidad de suspender una dis-
posicién comunitaria por medio de medidas
provisionales, «incluso en lo que se refiere al
Derecho primario».

56. El repaso de las legislaciones nacionales
lleva a la Comisién a la conclusién de que
los Derechos de todos los Estados miem-
bros, con excepcién de Dinamarca y del
Reino Unido, autorizan a los Tribunales a
suspender disposiciones que pueden ser im-
pugnadas ante ellos. Incluso en Dinamarca,
los Tribunales tienen la facultad de conce-
der tales medidas de proteccién provisional
en determinadas categorias bien delimitadas
de procesos en Derecho publico.
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57. A continuacién, la Comisién recuerda la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en lo
que respecta a la proteccién por los 6rganos
jurisdiccionales nacionales de los derechos
que el Derecho comunitario confiere a los
particulares.

58. En primer lugar, mantiene la Comisién,
el Tribunal de Justicia ha recalcado la nece-
sidad de que haya un medio de impugna-
cion de naturaleza jurisdiccional contra toda
decision de una autoridad nacional que de-
niegue a un particular disfrutar de un dere-
cho conferido por una disposicién comuni-
taria (sentencias de 15 de octubre de 1987,
Heylens, 222/86, Rec. 1987, p. 4097, y de
15 de mayo de 1986, Johnston, ya citada).

59. Ademass, afiade, de la jurisprudencia re-
lativa a los recursos formulados por los par-
ticulares ante un érgano jurisdiccional na-
cional con el fin de proteger los derechos
que les confiere el Derecho comunitario
(sentencias de 16 de diciembre de 1976, Co-
met y Rewe, ya citadas) se desprende que, a
falta de normativa comunitaria, las modali-
dades procesales de tales recursos se rigen
por el Derecho interno, a condicion de que
se respeten los principios de no discrimina-
cién y de eficacia.

60. Segin la Comisién, el principio de no
discriminacién no afecta directamente al
presente asunto, porque los 6rganos juris-
diccionales britnicos no tienen competencia
para ordenar medidas provisionales contra
la Corona, aun cuando el Derecho inglés es
el dnico controvertido. En cambio, el princi-
pio de eficacia se aplica directamente al pre-
sente asunto. Los Estados miembros estan
obligados a observar este principio indepen-
dientemente del principio de no discrimina-
cién. Por consiguiente, cuando una norma
es contraria al principio de eficacia, es inatil
mantener que, en situaciones equivalentes
que implican la aplicacién del Derecho in-
terno Unicamente, la norma se aplica exac-
tamente de la misma manera (sentencia de 9

1- 2446

de noviembre de 1983, San Giorgio, ya ci-

tada).

61. Segiin la Comisién, la sentencia més im-
portante sobre el alcance del principio de
eficacia es la de 9 de marzo de 1978 (Sim-
menthal, ya citada, en particular los aparta-
dos 15, 16 y 21 a 23). Dicha sentencia
muestra muy claramente que el principio de
eficacia es una consecuencia inmediata e
inevitable del concepto de aplicabilidad di-
recta. En efecto, no tendria sentido decir
que determinadas disposiciones comunitarias
pueden ser invocadas ante los 6rganos juris-
diccionales nacionales si las disposiciones
nacionales relativas a los recursos jurisdic-
cionales o a las modalidades procesales pu-
diesen en realidad hacer fracasar cualquier
intento en esa direccion.

62. De ello resulta que los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales estin obligados a velar
por que las partes que invoquen, ante ellos,
disposiciones comunitarias con efecto di-
recto tengan una via procesal eficaz en De-
recho nacional con el fin de obtener la eje-
cucién de los Derechos que les confieren di-
chas disposiciones. Segin la Comisién, es
preciso que los érganos jurisdiccionales na-
cionales tengan la facultad de ordenar medi-
das provisionales, sin estar obligados, no
obstante, a hacerlo cada vez que un deman-
dante invoque una disposicion de Derecho
comunitario directamente aplicable.

63. El hecho de que el ordenamiento juri-
dico nacional presuma que la disposicién
nacional de que se trate es compatible con el
Derecho comunitario mientras no se declare
su incompatibilidad no constituye, segin la
Comisién, ningan obsticulo légico a la con-
cesion de medidas provisionales que suspen-
dan su aplicacién. La misma presuncién
existe en Derecho comunitario (sentencia de
13 de febrero de 1979, Granaria, ya citada),
pero eso no impide al Tribunal de Justicia
suspender, en virtud del articulo 185 del



FACTORTAME Y OTROS

Tratado, la aplicacién de disposiciones co-
munitarias mediante medidas provisionales.
Por otra parte, en Derecho inglés, las medi-
das adoptadas por las autoridades locales se
presumen vélidas igualmente, pero ello no
impide a los Tribunales suspender su aplica-
cién por via de medidas provisionales [en
“este sentido: De Falco contra Crawley BC
(1980) All ER 913 (CA); también Regina
contra Kensington and Chelsea Royal LBC,
ex parte: Hammel (1989) All ER 1201
(CM)].

64. La Comisién sefiala que, segun el or-
gano jurisdiccional remitente, el perjuicio
que sufririan las apelantes en el litigio prin-
cipal serfa irreparable en caso de que no se
concedieran las medidas provisionales solici-
tadas y de que se estimase su recurso princi-
pal, dado que las apelantes probablemente
no tendrin la facultad de ejercitar una ac-
cién de indemnizacién, habida cuenta de la
mencionada sentencia de la Court of Appeal
en el asunto Bourgoin.

65. Segtn la Comision, podria mantenerse
que la probabilidad de un perjuicio irrepara-
ble implica necesariamente que la dnica via
procesal eficaz sea una demanda de protec-
cién provisional. Si una parte no puede ob-
tener ni medidas de proteccién provisional
para prevenir el perjuicio de que se trata ni
una indemnizacion ex post facto, podria pen-
sarse que de todas formas carece de cual-
quier via procesal eficaz para obtener la eje-
cucién de sus derechos. El hecho de que la
falta de cualquier via de acceso sea sélo
provisional no puede justificar esa situacién,
porque, segiin el apartado 23 de la sentencia
Simmenthal, ya citada, incluso la falta tem-
poral de una via procesal eficaz es contraria
al principio de eficacia.

66. En conclusion, la Comisién propone
que se responda a la primera cuestién que
«la obligacién que tienen los organos juris-

diccionales nacionales de aplicar el Derecho
comunitario que tenga efecto directo y de
proteger los derechos que éste confiere a los
particulares incluye la obligacién de exami-
nar si debe ser concedida una proteccidn
provisional de los derechos invocados con-
tra las autoridades de un Estado miembro
para evitar un perjuicio irreparable y, si pro-
cede, adoptar las correspondientes medidas
de proteccion provisional».

Sobre la segunda cuestion

67. El Gobierno del Reino Unido sefiala
que, habida cuenta de la respuesta que pro-
pone que se dé a la letra b) de la primera
cuestion, es inttil responder a las otras cues-
tiones planteadas por la House of Lords.

68. En opinién del Gobierno irlandés, ha-
bida cuenta de la respuesta que propone a la
primera cuestién, no procede responder a la
segunda. No obstante, si el Tribunal de Jus-
ticia tuviese que responder a esta cuestion,
el Gobierno irlandés sugiere que se declare
que «las condiciones de concesién de tal
proteccién provisional por un 6rgano juris-
diccional nacional incumben sélo al Dere-
cho nacional, con la Gnica reserva de que
dichas condiciones no deben implicar nin-
guna discriminacién del Derecho comunita-
rio respecto al Derecho nacional y no deben
infringir la prohibicion de toda discrimina-
cién por razén de la nacionalidad, que fi-
gura en el articulo 7 del Tratado CEE».

69. Las apelantes en el litigio principal sefia-
lan que si el Tribunal de Justicia tuviese que
responder a la primera cuestién que los 61-
ganos jurisdiccionales nacionales tienen la
facultad de ordenar medidas provisionales,
procede responder a la segunda cuestién
que el Derecho comunitario deja a los Esta-
dos miembros la libertad de determinar los
criterios del ejercicio de dicha facultad, en-
tendiéndose, en cualquier caso, que dichos
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criterios no se definen ni se aplican, en nin-
glin aspecto: a) menos favorablemente que
cuando no se cuestionan los derechos confe-
ridos en virtud del Derecho comunitario, o
b) nunca de manera que hagan que sea
practicamente imposible o extremadamente
dificil velar por la proteccién de los dere-
chos.

70. Por esta razén, afiaden, los criterios ade-
cuados son los que los 6rganos jurisdiccio-
nales ingleses aplican actualmente en mate-
ria de medidas provisionales y que implican
que el érgano jurisdiccional examine: a) si
hay un punto importante sobre el que es
preciso pronunciarse o, en otras palabras, si
hay una «verdadera probabilidad de éxito»
del recurso [a ese respecto, las apelantes se
remiten especialmente a la sentencia de la
House of Lords en el asunto American Cya-
namid contra Ethicon (1975) A. C. 396];
b) en caso de respuesta afirmativa al punto
a), si es posible obtener la concesion de una
indemnizacién por dafios y perjuicios y, en
tal caso, si constituye una reparacién sufi-
ciente para una u otra parte; c) en caso de
respuesta negativa a las cuestiones del punto
b), donde estd el punto de equilibrio satis-
factorio para ambas partes. En el marco de
este Gltimo examen, el 6rgano jurisdiccional
deberfa, especialmente, sopesar las conse-
cuencias que tendria para el demandante la
denegacion de la proteccién provisional so-
licitada y, para el demandado, su concesion.
También podria tener en cuenta cualquier
otro dato como, por ejemplo, la circunstan-
cia de que el demandante tardase en solici-
tar una proteccién provisional o, lo que es
importante en el caso de autos, las relacio-
nes de interdependencia entre los derechos
de los particulares y el interés general.

71. A continuacion, las apelantes en el liti-
gio principal exponen con detalle las razo-
nes por las que retinen todos los criterios
mencionados.
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72. La Comisién sefiala, a titulo preliminar,
que los criterios de concesién de una me-
dida provisional por el Tribunal de Justicia,
segn el apartado 2 del articulo 83 del Re-
glamento de Procedimiento, tal como lo in-
terpreta el Tribunal, son los siguientes: el
demandante debe partir de la presuncién de
que la accion es fundada y demostrar que
existe una urgencia que hace que las medi-
das provisionales sean necesarias para evitar
un perjuicio grave e irreparable. Aunque, se-
gtn el apartado 2 del articulo 86 del Regla-
mento de Procedimiento, el Tribunal de
Justicia pueda subordinar la ejecucion del
auto a que se constituya una fianza por el
demandante, el Tribunal exige rara vez este
requisito.

73. En cuanto al Derecho inglés, sigue di-
ciendo la Comisién, los criterios que deben
aplicarse para la concesién de una protec-
cién provisional resultan: a) de las senten-
cias De Falco y Hammel, ya citadas, que se
refieren a la concesién de medidas provisio-
nales contra organismos publicos que no
sean la Corona, como son las entidades lo-
cales; b) de la sentencia de la House of
Lords en el asunto American Cyanamid, ya
citado, que se refiere a la concesiéon de me-
didas provisionales en caso de litigio entre
partes privadas. La Comisién expone que,
segn esta Gltima sentencia, el 6rgano juris-
diccional debe, en primer lugar, asegurarse
de que las pretensiones del demandante no
son vanas ni temerarias; si se cumple este
requisito, el litigio se resuelve sopesando los
intereses en juego; por ultimo, en caso de
que el drgano jurisdiccional ordene las me-
didas provisionales solicitadas, el deman-
dante tiene la obligaciéon de contraer un
compromiso de contrapartida en materia de
indemnizacién por dafios y perjuicios
(«cross-undertaking in damages»).

74. La Comisién sefiala, a continuacidn,
que nada se opone a que los 6rganos juris-
diccionales ingleses apliquen el criterio ya
establecido por su jurisprudencia para la
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concesion de medidas de proteccién provi-
sional contra las entidades locales.

75. En cualquier caso, afiade, hay que con-
siderar que, de conformidad con los princi-
pios generales, los érganos jurisdiccionales
nacionales deben examinar los elementos si-
guientes: i) la solidez aparente de los argu-
mentos del demandante; no corresponde al
Derecho comunitario determinar si es pre-
ciso, a este respecto, que el demandante
presente motivos serios (asunto American
Cyanamid) o que parta de una mera presun-
cion de que sus pretensiones son fundadas
(apartado 2 del articulo 83 del Reglamento
de Procedimiento del Tribunal de Justicia) o
de una solida presuncién de que lo son
(asuntos De Falco y Hammell); ii) el Juez
debe igualmente sopesar los intereses en
juego, entre los que estan las consideracio-
nes relativas a la urgencia, al riesgo de un
perjuicio irreparable y al interés general.
Cuando, como ocurre en el caso de autos,
el demandante se ve privado de su derecho
a ejercer su actividad econémica hasta que
concluya el procedimiento principal, hay
que dar a dicho examen una importancia
muy especial. Ello es asi aun con mayor mo-
tivo cuando, como sucede en el presente
asunto, el demandante corre peligro de
quiebra.

76. Segtin la Comisién, el hecho de que no
pueda exigirse un «cross-undertaking» en un
caso concreto no constituye necesariamente
un obstaculo a la concesién de medidas pro-
visionales.

77. Por tltimo, la Comisién destaca que, en
ningn caso, ninguna de las circunstancias
que podrian oponerse a la concesién de me-
didas provisionales, ya se considere aislada-
mente © junto con otras circunstancias,
puede actuar como impedimento absoluto
de esa proteccibn, porque eso serfa privar al
justiciable de una via procesal eficaz. El he-
cho, por ejemplo, de que la disposicién im-
pugnada constituya la aplicacién directa de
una ley no puede excluir automaticamente
su suspension.

78. En conclusién, la Comisién propone
que se responda a la segunda cuestién que,
«cuando se pronuncian sobre una demanda
de medidas de proteccién provisional, los
organos jurisdiccionales nacionales deben
sopesar los intereses en juego en cada caso
especifico, sin considerar que una circuns-
tancia concreta o una serie de circunstancias
puede, de manera general, constituir un im-
pedimento absoluto de esa proteccion; ade-
mas, los criterios que deben aplicar los 6r-
ganos jurisdiccionales nacionales no pueden
ser menos favorables para el justiciable que
los que se apliquen en situaciones anilogas
que entren s6lo en el dmbito del Derecho
internon.

C. N. Kakouris

Juez Ponente
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