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PROLOGO

Hace meses acepté redactar el prélogo de la obra de la Doctora Rosa-
rio Ledn Jiménez sobre el Abogado General en el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europea, pues se trata de una figura con la que tengo una
doble conexidén personal.

El Abogado General es, en primer lugar, una simple transposicion al
Derecho comunitario del modelo francés de lo contencioso-administrativo
basado, como es sabido, en el dogma «juger I’Administration c’est aussi
et encore administrer» y en el papel del Conseil d’Etat francés, inspirador
de nuestro Consejo de Estado en el siglo XIX.

En Espaiia, el articulo 106.1 de la Constituciéon (CE) garantiza hoy que
el control de las Administraciones publicas se realice por los jueces y Tri-
bunales de un poder judicial Gnico que, en el orden contencioso-adminis-
trativo, estd presidido por la Sala Tercera del Tribunal Supremo. La evo-
lucién de Francia ha sido distinta y, en cambio, ese control lo siguen
realizando —como acontecia en Espafia durante el siglo XIX— personas
que formalmente son simples funcionarios de la Administraciéon Publica,
incluso en el escalén supremo del Conseil d’Etat, aunque no envidien la
independencia e inamovilidad que caracteriza a los miembros de cualquier
poder judicial europeo.

La imbricacién chocante y misteriosa que existe en Francia entre la
funcién de administrar y la funcién jurisdiccional de controlar la Admi-
nistracion es la clave de la cultura europea de Derecho ptblico aunque,
desde luego, no siempre parece de facil comprension para todos. La desa-
fortunada Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 7 de
junio de 2001 (Caso Kress c. France), confirmada por la Sentencia del
mismo Tribunal de 5 de julio de 2005 (Caso Marie-Luise Loyen et autre
c. France § 63), ilustra sobre las dificultades de comprensién que adornan
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nuestro Derecho publico, con la brillante excepcidn de los argumentos del
Voto particular formulado por los siete Magistrados que votaron en contra
de la Sentencia Kress c. France.

En efecto, la doble funcién —consultiva y contenciosa— que conserva
el Conseil d’Etat francés es, junto a una serie de casualidades histdricas,
la circunstancia que ha originado, en forma consuetudinaria, la figura del
Comisario del Gobierno en las funciones contenciosas de aquel Consejo,
cuya influencia sobre el Abogado General en la Justicia comunitaria resulta
clara en el libro de Rosario Ledn, que el lector tiene en sus manos.

La evolucidn histdrica de nuestros sistemas juridicos es distinta en forma
constitucionalmente irreversible, como resulta de la imposibilidad de con-
cebir hoy un control de la Administracién a la francesa en Espafia, cuando
nuestro Estado de las Autonomias mantiene la unidad del Poder judicial
(art. 117 CE) pero ha descentralizado la institucién del Consejo de Estado.
Sin embargo, las raices genéticas del sistema francés coinciden con las del
sistema espafiol, por lo que la figura francesa del Comisario del Gobierno
se puede comprender hoy en Espafia con mds facilidad, tras la novedosa
actividad prelegislativa para elaborar propuestas legislativas o de reforma
constitucional, que, siguiendo en forma clara el modelo francés, ha sido
atribuida al Consejo de Estado espaiiol por la Ley orgédnica 3/2004, de 28
de diciembre. De esa competencia nueva ha surgido ya el licido informe
del Consejo de Estado en Pleno de 16 de febrero de 2006, sobre modifi-
caciones a introducir en la Constitucién espafola de 1978.

Conviene reflexionar que, cuando ejerce una actividad prelegislativa,
un Consejo de Estado no asesora externa y formalmente a un Gobierno
separado de él, emitiendo un dictamen final escrito sobre un expediente
concluso. Era ese el modelo que venia inspirando la funcién consultiva tra-
dicional del Consejo de Estado espafiol en los ultimos tiempos. En el ejer-
cicio nuevo de las funciones asesoras prelegislativas, el érgano consultivo
asumira ahora una posicion distinta, ya que colaborara inevitablemente con
las directrices politicas del Gobierno al que asesora, cuando elabore los
proyectos o resuelva las dudas que se susciten al Gobierno consultante. La
6smosis entre Consejo de Estado y Gobierno parece inevitable en estos
casos por lo que aparece también con ella, tamquam umbra, una figura
semejante a la del Comisario del Gobierno, que es quien ilustraba origi-
nariamente al 6rgano sobre las directrices de los proyectos que el Gobierno
deseaba adoptar.

Pues bien, basta que ese mismo Consejo de Estado enjuicie al Gobierno

Prologo
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—en el ejercicio de funciones contenciosas— sobre los mismos proyectos
que €l ha elaborado, para que aparezca una figura de Comisario del Gobierno
con contornos similares a la del Abogado General en la Justicia comuni-
taria. Nuestro Consejo de Estado ha perdido en Espaiia, por los avatares
de la Historia, sus funciones contenciosas pero si las recuperase en un con-
texto constitucional distinto —y asi se intentd en nuestra Segunda Repu-
blica con el proyecto de Gerardo Abad Conde— el ordenamiento juridico
espafiol seria proclive al reconocimiento de un miembro del Consejo de
Estado que, como figura independiente —similar al Comisario del Gobierno
francés— diese a conocer al propio Consejo, en formacion de Sala juris-
diccional, su parecer imparcial sobre las circunstancias de hecho, los fun-
damentos de Derecho y la solucién que, en conciencia, cree que debe darse
al pleito por la jurisdiccion a la que el mismo pertenece. Obvio es que,
expresada su opinidn, jamds tomaria parte en las deliberaciones de tal asunto.

Una segunda circunstancia me aproxima, ahora con tristeza, al tema
del libro que tengo el gusto de prologar. Leyendo el Capitulo IV de la obra
de Rosario Ledn veo expuestas, en nota a pie de pdgina, las circunstancias
concretas que llevaron al nombramiento del prestigioso jurista italiano Anto-
nio La Pérgola como Abogado General del Tribunal de Justicia, tras haber
ocupado anteriormente el puesto de Juez de dicho Tribunal.

Conoci a Antonio La Pérgola desde que —como el profesor José Luis
Cascajo Castro— fui colegial del Real Colegio de San Clemente y me doc-
toré bajo su direccion en la Universidad de Bolonia, donde ensefiaba Dere-
cho Constitucional hacia 1970. Pues bien, Antonio La Pérgola acaba de
fallecer en Roma hace pocos dias, el pasado 18 de julio. Cuando leo en
esta obra de una prometedora jurista espafiola las circunstancias del paso
de mi maestro por el Tribunal de Justicia europeo experimento una sensa-
cion de esperanza en la causa de una Unidn de pueblos europeos consoli-
dados en la democracia a través del Derecho, a la que La Pérgola dedico
su vida y sus esfuerzos profesionales.

Trata esta obra de la figura del Abogado General, por lo que es opor-
tuno traer a colacién la definicién que, como Abogado General, expresaba
La Pérgola en sus conclusiones en el caso Maria Martinez Sala (STICE
de 12 de mayo de 1998 C-85-1996). Maria Martinez Sala era una ciuda-
dana espafiola residente desde nifia en el Freistaat Bayern, donde la Admi-
nistracion alemana le negaba un subsidio de crianza, por no ser ciudadana
alemana y no estar en posesion del permiso de residencia. El ciudadano
comunitario —concluia el Abogado General — tiene derecho al subsidio de
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crianza previsto en la legislacion alemana, independientemente de que se
halle en posesioén de un permiso valido de residencia y en las mismas con-
diciones que los nacionales de aquel pais ya que el principio de no discri-
minacién se aplica —postulaba— como corolario directo de la nueva ins-
titucion de la ciudadania europea y del derecho primario de circular y residir
en cualquier Estado miembro.

Pero lo importante es la definicién sucinta que de la figura del Abo-
gado General daba, Antonio La Pérgola: «El Abogado General —decia—
tiene la mision de asistir al Tribunal de Justicia, presentando conclusiones
motivadas sobre los asuntos de que éste conoce, acompafiadas de una suge-
rencia sobre coémo el Tribunal de Justicia debe resolver las cuestiones que
le han sido sometidas, en aquel caso, por el Landessozialgericht. Actda con
absoluta imparcialidad y con plena independencia; sus conclusiones no son
vinculantes para el Tribunal de Justicia».

La Doctora Rosario Le6n Jiménez profundiza, con prosa clara y pre-
cisa, en una exposicion de conjunto practicamente Unica, que aborda todos
los detalles de la institucion comunitaria del Abogado General. La institu-
cién comunitaria tiene su origen en una casualidad histérica del conten-
cioso-administrativo francés del siglo XIX pero, desde la entrada en la Unién
Europea de Bulgaria y Rumania el 1 de enero de 2007, es comun a cua-
trocientos noventa y cinco millones de personas, pertenecientes a veinti-
siete Estados.

Al prologar, y recomendar al lector, la obra que publica la tesis doc-
toral de una jurista espafola con palabras de un Maestro italiano de la causa
de la integracion europea que fue, a su vez, Director de mi tesis doctoral
sobre un tema andlogo al que aqui se trata, cabe expresar la confianza en
que el Derecho comunitario europeo ha alcanzado ya el grado de madurez
suficiente como para que pueda prender en la Unién Europea la auténtica
«chispa del federalismo».

Madrid, 2 de agosto de 2007

Prologo

Jorge Rodriguez-Zapata
Magistrado del Tribunal Constitucional
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INTRODUCCION

En el presente libro nos centraremos en la figura del Abogado Gene-
ral; figura que, como veremos, forma parte de la composicién del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas, como miembro destacado.
Mas de cincuenta afios de presencia activa de esta figura en el Tribunal
han servido para permitir a la institucion de los Abogados Generales adqui-
rir caracteristicas propias. Por ello, este libro intentard analizar los aspec-
tos esenciales y especificos de esta figura, basdndonos en su encuadre den-
tro del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y en su desarrollo
a lo largo de su existencia.

Desde un punto de vista estricto, no podemos negar que la figura del
Abogado General crea algunas incertidumbres. Ello se debe en gran medida
a que, si bien es cierto que tanto el papel como las funciones de los Jue-
ces del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se asemejan en
gran medida al papel y las funciones de los Jueces nacionales y su com-
prensién no presenta ninguna dificultad, la posicidn institucional y el papel
del Abogado General en el 6rgano judicial comunitario denotan muchas
mads complicaciones a la hora de entenderla y situarla, ya que nos encon-
tramos ante una figura que es unica en su género, es decir, que aun exis-
tiendo otras instituciones a nivel nacional e internacional que pueden aseme-
jarsele, no se ha encontrado ninguna que se le pueda igualar completamente,
adquiriendo con ello su especialidad. A este punto, ademds, debe anadirse
el hecho de que el Abogado General no ha sido objeto durante todos estos
afios de un estudio profundo y exhaustivo de su figura, sus funciones y sus
caracteristicas. Existen, a lo mds, algunos articulos doctrinales —escritos
en sus mayoria por aquellas personalidades que ocuparon puestos como
Abogados Generales en el propio Tribunal de Justicia europeo— que, no
obstante, han sido, para la realizacién de este libro, de vital importancia,
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en especial, porque provienen de una experiencia practica profunda adqui-
rida dentro del 6rgano judicial comunitario.

Los analisis doctrinales relativos al Abogado General en el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas manifiestan, ademds, una tendencia
a asimilar esta figura con distintas instituciones que actuan en altas esfe-
ras de las jurisdicciones de los Estados miembros. Esas asimilaciones apa-
recen con el afdn de llevarnos hacia un conocimiento més detallado y pro-
fundo de este importante miembro del Tribunal comunitario. Asi, algunos
de estos estudios sostienen que la figura del Abogado General estd inspi-
rada en el Comisario de Gobierno del Consejo de Estado francés. De la
misma manera, la figura del Abogado General es comparada también, entre
otros, con el ministerio publico de los sistemas nacionales, con los procu-
radores generales de las Cortes de Casacion de algunos paises miembros,
con los jueces de primera instancia y con el amicus curiae del derecho
inglés.

De aqui que hayamos decidido estudiar al Abogado General, centrdn-
donos, en un primer capitulo, en su ubicacion dentro del marco institucio-
nal general de la Union Europea y del sistema jurisdiccional comunitario,
recogiendo los avances normativos que la Unién Europea ha experimen-
tado en aspectos concretos relacionados con el Abogado General.

A continuacién, expondremos en el capitulo segundo un estudio com-
parado de la figura del Abogado General, analizando cuédles fueron aque-
llos antecedentes nacionales o internacionales que influyeron en su crea-
cién y en su posterior desarrollo como miembro del Tribunal comunitario.

El anterior analisis nos permitird, en el capitulo tercero, adentrarnos en
el estudio legal de la figura que tratamos, para posteriormente, con un afan
cierto de establecer las bases para la compresion de este miembro del Tri-
bunal de Justicia comunitario, estudiar en el cuarto y quinto capitulo la
génesis del Abogado General; la evolucidn de la figura; el sistema de desig-
nacion y las condiciones requeridas a estos miembros del Tribunal; sus
derechos y sus obligaciones; las caracteristicas propias del Abogado Gene-
ral; las condiciones para el cese; la estructura de su gabinete de trabajo;
las conclusiones, su valor y su influencia dentro del Tribunal; y las fun-
ciones administrativas que realiza.

Dedicaremos también un apartado a tratar uno de los temas mas con-
trovertidos e interesante de la actuacion del Abogado General: la imposi-
bilidad de las partes para contestar a los conclusiones presentadas por un

Rosario Leon Jiménez
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La figura del Abogado General en el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Abogado General en un proceso ante el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas.

Respecto a la evolucion futura del Abogado General, no cabe duda que
la institucién que representa esta figura tiene un gran reto por delante. Si
tenemos en cuenta que la misma se cred, en gran parte, para suplir las defi-
ciencias que un tnico Tribunal podia tener a la hora de juzgar y tomar una
decision que afectaria a todo el &mbito comunitario, es facil entender que,
después de mas de cincuenta afios de actuacidén de este 6rgano jurisdic-
cional comunitario, la jurisprudencia existente defina en un gran ndimero
de asuntos la trayectoria que seguird el Tribunal de Justicia en sus deci-
siones.

Asi pues, con el transcurso del tiempo, la funcién principal del Abo-
gado General de apoyo y de estudio profundo en sus conclusiones de los
asuntos presentados ante el Tribunal de Justicia, pierde parte de su razon
de ser, pues el Tribunal de Justicia, a través de su jurisprudencia consoli-
dada, puede tomar sus propias decisiones sin necesidad de que el Abogado
General les apoye y complemente con sus conclusiones. ;Significa esto
que la figura del Abogado General va a desaparecer? Trataremos en pro-
fundidad esta cuestion en el capitulo sexto de este libro, aportando opi-
niones contrastadas de los propios Jueces y Abogados Generales del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en las que nos muestran
que el futuro, con todos los cambios que se auguran, concede a esta insti-
tucion una serie de retos que deberdn superarse con el trabajo y el esfuerzo
mutuo de los que de una u otra forma influyen en ella.

Finalmente, quisiéramos encontrar el sentido y la razén de ser de este
miembro del Tribunal comunitario tremendamente admirado por su labor
y profundamente integrado por su funcién. Realizar un libro sobre la figura
del Abogado General puede aportar un poco de luz al desconocimiento
generalizado que existe sobre este importante miembro del sistema juris-
diccional comunitario y puede ayudar a reflexionar sobre el papel futuro
que el Abogado General deberia desempefiar dentro del marco comunita-
rio. Esta es precisamente la labor de este trabajo y ese es esencialmente
nuestro reto.
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