EL ABOGADO GENERAL EN EL TRIBUNAL
DE JUSTICIA ANDINO Y EN EL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

por Armando TOLEDANO LAREDO (*) (**)

La Instalacién del Tribunal de Justicia de! Acuerdo de Cartagena, el 5 de enero
de 1984, en la ciudad de Quito es un acontecimiento cuya importancia ya percep-
tible se ir4 manifestando de manera creciente, dentro y posiblemente fuera del
proceso de integracién andino, a medida que pase el tiempo.

Como acertadamente declar6 el Profesor Pierre PESCATORE, juez dei Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea, en la alocucién que pronuncié en aquella
ceremonla: «Lo que fue percibido hasta ahora como un proceso esenciaimente
politico —y como tal fluidlo— se convertird, por la presencia de un 6rgano juris-
diccional, en un estado de derecho, es decir, que todo serd mas previsible y més
seguro para todos, pudiendo asi desarrollarse 1a mutua confianza. Sera el Inicio de
una nueva etapa en el proceso de integracién econémica, social y politica de los
paises de {a regi6ns.

Es claro que la creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena,
«como 6rgano principal del mismo» como lo dice textualmente el articulo 6 del
tratado institutivo, constituye un salto cualitativo de gran envergadura, pues garan-
tiza a los Estados miembros del Grupo Andino, como asimismo a sus ciudadanos,
una seguridad juridica hasta ahora desconocida y una via serena y competente
para solucionar los conflictos que inevitablemente van surgiendo.

Al saludar el nacimiento del Tribuna! de Justicia andino, no es nuestro propésito
analizar e) tratado internaclonal firmado en Cartagena el dia 28 de mayo de 1979
por los Goblernos de Bolivia, Colombia, Ecuador, Peru y Venezuela que crea el
Tribunal, pues los cinco anos transcurridos desde entonces han sido suficlentes
para darlo a conocer, Parece mas oportuno seguir la actuaclén de fa nueva juris-
diccién, comentar en su dia el contenido de las sentencias que vaya dictando y
estudiar el impacto que éstas tendran en el dmbito andino.

Nuestro propésito es mdas bien el de tratar de contestar a la pregunta que
muchos latinoamericanos y latinoamericanistas se han formulado acerca de la
ausencia aquel 5 de enero de 1984 de un Abogado General, cuya designacién facul-
tativa estd prevista por el articulo 7 «in fines de! Acuerdo del 28 de mayo de 1979.

(*) Consejero Juridico Principal de la Comisién de las Comunidades Europeas.
(**) Las opinlones expresadas son opinlones personales del autor que no reflejan necesarlamente
ias de eu Institucién.
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El tercero y Ultimo pérrafo de este articulo —ubicado en el capitulo 2 del tratado,
que trata de la creacién y de la orgarizacién de! Tribunal de Justicia—, reza:

«A solicitud del Tribunal y por unanimidad, la Comisién del Acuerdo de Carta-
gena podrd modificar el nimero de magistrados y crear el cargo de Abogado Ge-
re-al, en el nGmero y con las atribuciones que para el efecto se establezcan en
el Estatuto a que se refiere el articulo 14» (1).

La lectura de esta disposicién es de por si una primera contestacién, puesto
que la creacion del cargo de Abogado General, como la modificacién del nimero
de magistrados, requiere una decisién undnime de fa Comisién a solicitud del
Tribunal de Justicia y es evidente que el Tribunal nada podia solicitar antes de
iniciar su existencia.

Conviene entonces reformular la pregunta, orientdndola hacia el futuro y tra-
tando de sopesar el aporte que puede representar para el Tribunal de Justicia la
presencia y la actuacién de un Abogado General.

Es -probable que la idea de tener uno o mds Abogados Generales encontrara
un terreno propicio cuando se negoci6 el tratado que crea el Tribunal porque, de
lo contrario, no se hubiera pensado en un procedimiento andlogo al de la modifica-
cién del nimero de magistrados para la creacién del cargo. Pero es probable
también que una visién pragmatica de las cosas haya aconsejado empezar con un
nimero limitado de magistrados, confiando al buen criterio de las instituciones
andinas la posibilidad de adaptar oportunamente la composicién del Tribunal a las
realidades que se vayan paulatinamente manifestando, sin que fuera necesario
recurrir a un nuevo tratado, a su firma y a su ratificacién por los Parlamentos
nacionales de los Estados miembros, evitindose asi los largos plazos que requie-
ren estos tramites. .

De esta manera cinco fueron los magistrados quienes, designados por los plenl-
potenciarios, prestaron juramento ante el ‘Ministro de Relaciones Exteriores del
Ecuador, que les declaré el 2 de enero de 1984 en posesion del cargo y que tres
dias después instalé el Tribunal, por delegacién de los Paises miembros (2). .

Siendo el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, en orden cronolégico,
la segunda jurisdiccién de esta indole que se crea en el mundo, la tnica referencia
existente es el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que funciona
desde hace mas de treinta afios, que naci6 con dos Abogados Generales y que
actualmente tiene cinco. Conviene entonces mirar hacia el Gran Ducado de. Luxem-
burgo y examinar el papel desempefado a través de los afios por los Abogados
Generales en aquel Tribunal.

(1) El Estatuto de! Tribunal de Justicia ha sido aprobado por la decisi6én nim. 184 de la Comision
del Acuerdo de Certagena, dada en Quito el 19 de agosto de 1983 y publicada en la Gaceta Oficlal
del Acuerdo de Cartagena, aio 1, nim. 2 del 7 de septiembre de 1983.

(2). Cf. Disposiclones transitorias del Tratado del 28 de mayo de 1979 y el articulo 81 del Esta-
tuto del Tribunal. » )

El Tribunal de Justicia gueda integrado por los doctores Poppe [Bollvia), S&chica Aponte (Colom.
bla), Hurtado Larrea (Ecuador), Ortlz de Zeballos (Peri) y Andueza Acuiia (Venezuela). Para el afio 1984,
los magistrados acordaron que la funcién de presidente seréd e]erclda por el Dr. Sachlca Aponte.

Como "dst8 pravisto en el tratado Institutivo ¥ ‘en el Estatuto, el Tribunal nombré & su eecretarlo
en ia persona del Dr. Gabaldén-Mérquez.
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- Es 'interesante hacer notar a este respecto que el primer jurista que estudia la
figura de! Abogado General ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
€3 un jurista espafiol, el doctor A. Carrillo Salcedo quien, en 1958, escribe un
articulo intitulado «La figura del Abogado General en Jas Comunidades suprana-
cionales europeas: naturaleza juridica y funciéns (3).

En los seis paises fundadores ‘de la Comunidad Europea, esta figura no des-
plerta un interés particular porque, al parecer, los juristas nacionales tienden a
acercarla a lo que ya conocen en sus esquemas respectivos. Los franceses, por
ejemplo, enfatizan la analogia existente entre e! Abogado General y el «Commissai-
re du gouvernement» ante el Consejo de Estado francés en su funcién contenciosa
y afirman que «la conviccién de que tal institucién proporcionara al nuevo -Tribunal
tos mismos efectos bienhechores [que ha. producido en Franpcia} ha ‘hecho que
nuestros partenaires acepten recoger.los frutos de una experiencia esenciaimente
francesa» (4).

En aquel momento histérico de la firma en Paris en el afio 1951 del primer
tratado europeo, la afirmacion francesa es perfectamente fiel a ia realidad porque
indiscutiblemente el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea del Carbén 'y
del ‘Acero tiene como modelo el Consejo de Estado francés y también porgue, en
el marco de la misma Comunidad, el Tribunal de Justicia tiene esencialmente fun-
ciones contenciosas administrativas y la figura del Abogado General se asemeja
mucho a Ja de] mal llamado «Commissaire du governement», que no representa
en mado alguno al gobierno, sino que es en realidad el comisario de la Legalidad.

Con la firma de los tratados de Roma en 1957 y, en particular, del tratado que
instituye la - Comunidad Econémica Europea, esta semejanza disminuye porque la
competencia del Tribunal de Justicia se amplia sensiblemente para acercarse a la
de un-tribunal constitucional federal. que conoce asuntos por incumplimiento de
Estados, que recibe remisiones de autos de jurisdicciones nacionales en interpre-
tacién prejudicial y que emite dictdmenes como los previstos por el articulo 228
CEE. En todos los casos, contenciosos o no contenciosos, la funcién del Abogado
General seguird siendo la de presentar publicametne, con total imparcialidad .e
Independencia, conclusiones orales motivadas a fin de ayudar al Tribunal de Justicia
en.el cumplimiento de su misién.

E!l primer ensanchamiento de la Comunidad Europea el 1° de enero de 1973
con la entrada de Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido despierta un nuevo interés
hacla esta figura del Abogado General, desconocida en los tres paises. Y el interés
8s tanto més grande en cuanto la participacién méas destacada del Abogado General
se manifiesta en la fase oral de! procedimiento, y es bien sabido que el procedi-
miento oral tlene en aquellos tres paises una importancia superior a Ja que nor-
malmente se le confiere en los seis Estados miembros fundadores.

Es, en cierto modo, como si se hubiera descubierto por segunda vez 1a figura
del Abogado General, que recibe una atencién particular plasmada en repetidos
articulos cuya conclusién unanime es altamente positiva como lo sintetizara un

(3) Revista Espafiola de Derecho Internaclonal, vol. XI!, 1959, p. 119.
(4) ‘Rapport de la Délégation Frangaise sur le Tralté Instituant la Communauté Européenne du
Charbon et de I'Acler, Par(s, octubre de 1951, p. 32.
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jurista inglés al escribir que «...]a dialéctica entre sentencias y conclusiones,
entre la colegialidad del Tribunal y el individualismo del Abogado General, ha
desempefiado un papel Importanter por lo que respecta a los éxitos que el Tri-
bunal de Justicia ha ido obteniendo desde que inlciara su actividad (5).

Es muy probable que la personalidad, la envergadura y la competencia de los
Juristas que han ido desempeiiando desde 1952 las funciones de Abogado General
no sean ajenas a tan elogiosas y generalizadas manifestaciones. No deja de ser
que esta figura, dedicada exclusivamente a servir a la justicia y al derecho con
toda independencia e imparcialidad ha demostrado una utilidad tal que no se con-
clbe hoy, en el marco comunitario europeo, el Tribunal de Justicia sin sus Abogados
Generales.

Convlene hacer notar que los Abogados Generales son miembros del Tribunal
al igual que los Magistrados y que, por lo que al protocolo se refiere, figuran en
la misma lista de los Magistrados, encabezada por el Presidente, seguida por los
Vicepresidentes y el Primer Abogado General, y en la que figuran a continuacién
los otros magistrados y Abogados Generales por estricto orden de antigiedad
rolativa a su nombramliento. La lista es, pues, una lista tnica (6).

Conviene también poner de relieve que los Abogados Generales no participan
en la deliberacién celebrada por los jueces para la elaboracién de la sentencia (7),
puesto que su papel termina con Ja lectura de las conclusiones en audiencia pu-
blica. Pero veamos c6mo se desarrolla el procedimiento para apreciar mejor
este papel.

Es sabido que tanto en materia contenciosa como en aquel procedimiento ori-
ginal conocido como el reenvio prejudicial (8), el procedimiento se divide en dos
fases perfectamente separadas: la fase escrita y la fase oral.

En el curso de la primera, y respetando los plazos fijados por el Reglamento
de procedimiento del Tribunal de Justicia, las partes y los eventuales intervinientes
depositan sus demandas, réplicas o memorias de intervencién en las que obliga-
toriamente han de presentar y desarrollar su argumentacion juridica sin que pue-
dan aduclr nuevos motivos en la fase siguiente.

Ultimada esta primera fase con el complemento (en raras ocasiones) de prue-
bas testificales o documentales que el Tribunal pudiera ordenar, se pasa a la fase
oral que se articula en tres audiencias publicas sucesivas.

En el curso de la primera, y a la vista del informe presentado por el juez ponen-
te, las partes presentan sus informes y contéstan a todas las preguntas que el
Tribunal o el Abogado General formulan.

(5) DASHWOOD, A. A.: «The Advocate General In the Court of Justice of the European Commu-
nitles, Legal Studies, vo!. 2, 1982, nim. 2, p. 216.

(8) Véase para mayores detelles el reglamento de procedimiento del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea (Boletin Oficlal de las C. ldedes Europeas, C 33 de! 15 de febrero de 1982),
y en particular{ su primer capltulo.

{7) Ante el Consejo de Estado francés, en su funclén contenciosa, es préctica constante que el
«Commissaire de Gouvernements esté presente en la dellberaclén pero sin particlpar en ella.

(8) Procedimlento desconocldo en el marco del Tratado CECA, pero detalladamente regulado por
e! Tratado CEE (art. 177) y por el Tratado Euratom (art. 150).
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En.la segunda audiencia, a la que las partes pueden asistir pero sin tener ia
posibilidad de intervenir, el Abogado General lee «in extenso» sus concluslones,
en las que analiza punto por punto, y sin excepcién alguna, todos los aspectos
del asunto o de las preguntas formuladas por la jurisdiccién nacional interro-
gante. Tenemos aqui un elemento que merece ser enfatizado porque el Tribunal
puede perfectamente limitarse a algunos aspectos como generalmente ocurre
cuando la solucién de alguno de estos elementos hace superfluo a los ojos del
Tribunal el examen de los restantes; como ocurre también cuando, en materia de
remisién prejudicial de autos, el Tribunal de Justicia reformula las preguntas formu-
ladas por el juez «a quo~» extrayendo lo que considera ser la esencla pertinente
en el marco del derecho comunitario y dando una contestacién concisa que afade
un eslabén mis a la cadena de la interpretacion del derecho comunitarlo sobre
el que reposa ese estado de derecho que constituye la Comunidad Europea.

Al elaborar sus conclusiones, el Abogado General dispone de todos los elemen-
tos presentados por las partes, que naturalmente analiza y dispone a la luz de!
derecho comunitarlo y de la numerosa jurisprudencia del Tribunal, sin olvidar una
valiosa compilacién comparativa de los derechos nacionales que le permite dar al
Tribunal un cuadro completo del problema en las dos esferas nacionales y comu-
nitaria. Dispone asimismo del informe del juez ponente., pero no -—como ocurre
ante el Consejo de Estado francés— del esbozo de sentencia preparado por el
Juez ponente después de la primera audiencia. E| Abogado General tiene el mismo
caudal de Informacién del que disponen los jueces, pero no conoce la orlentaci6én
que brotars de la deliberacién colegial a ta que procede seguidamente el Tribunal.

En la tercera y (ltima audiencia, e! Tribunal de Justicia da lectura a la sentencla
que el Abogado General descubrird al mismo tiempo que las partes principales o
Intervinientes, sentencia, como sabemos, pronunciada en Gltima y dnica instancia,
salvo un problemético recurso extraordinario limitado a pocos casos (9).

Contrarlamente al principio imperante en el procedimiento seguldo por las
altas jurisdicciones anglosajonas y adoptado por el Tribunal Internacional de Jus-
ticia, en el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, y mds reclentemente
‘en el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagna rige el principio del secreto de
la dellberaci6n y la sentencia es un acto colegial, obtenido por unanimidad o por
mayorfa pero que refleja la decisién o la opinién del Tribunal.

Esto hace que no se abran vias colaterales en el manantial caudaloso de la
.Jurisprudencia comunitaria y da a los magistrados una libertad de pepsamlento
y de accién que dificilmente tendrian si la sentencia pudiera ir acompafiada de
«dissenting opinionss cuyo impacto no sélo juridico, sino también y, sobre todo
politico, podria crear dificultades en los Estados miembros.

Habléndose optado por el principio del secreto de la deliberacién, algunos ob-
servadores privilegiados e incluso algunos protagonistas del proceso de integraci6n
europea como el primer Abogado General francés Lagrange, han llegado a afirmar
que la Institucién del Abogado General fue concebida como una contrapartida a la
imposibllidad para los jueces de dar a conocer piblicamente su opinién Individual.

" (9) Véase el Titulo tarcero, Capftulo sexto de!l Reglamento de procedimiento del Tribunal de
Justicla ya menclonado.
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Esta contrapartida parece dificilmente concebible. De la misma manera es
dificilmente aceptable la idea que las conclusiones del Abogado General sean
consideradas como una primera sentencia o una pre-sentencia que el Tribunal de
Justicia puede confirmar o enmendar.

Cierto es que e! Abogado General se sitia por encima de las partes desde el
momento que interviene después de ellas y que estas ultimas no tienen la posibi-
lidad de replicar ni verbalmente ni por escrito. Cierto es también que, en estas
condiciones, el Abogado General conoce todo lo que el Tribunal puede conocer y
que dispone del espacio de tiempo comprendido entre la primera y la segunda
audiencia para determinar su posicion fundada no en un interés de parte sino
mspnrada por el interés supremo de la legalidad y para elaborar, dentro de la ma-
yor independencia, sus conclusiones. _ » )

Pero ain situdndose fuera de la fase contradictoria y sin que las partes puedan
replicar, las conclusiones formuladas por el Abogado General no dejan de ser una
posicién independiente, en el interés de la ley, que nada tiene en comiin con una
sentencia y que no puede ser considerada como una contrapartida al secreto de
una deliberacién que aun no ha tenido lugar y cuyo resultado se desconoce, por
tanto, completamente.

En realidad, las conclusiones del Abogado General definidas y enmarcadas
como lo acabamos de hacer, constituyen para el Tribunal de Justicla un aporte
determinantes que permite disponer de un cuadro completo, competente y desapa-
sionado de los verdaderos intereses que estan en juego, de las miltiples facetas de
los problemas planteados y —para concluir— de una solucién sugerida en Interés
de la legalidad.

Esta conclusiones constituyen asimismo una valiosisima fuente de informacién
que, en cierto modo, es un complemento de la sentencia por lo que ésta dice u
omite de decir, puesto que —como lo hemos sefialado— el Abogado General tiene
la obligacién de examinar y de pronunciarse sobre todos y cada uno de los aspec-
tos del asunto «sub judice~», mientras que el Tribunal de Justicia puede aceptar o
rechazar, total o parcialmente, las conclusiones del Abogado General, como puede
no contestar a determinadas preguntas e lgnorar algunos aspectos por conside-
rarlo superfluo a la luz de las contestaciones dadas a otras preguntas o de la
solucién de otros problemas en la sentencia dictada.

El Tribunal de Justicia publica conjuntamente para cada asunto la sentencia y
las conclusiones del Abogado General. Estos son los anicos actos pitiblicos del
proced'miento y constituyen material suficiente para los estudios y para la critica.

El estudio conjunto, en cada asunto, contencioso o no contencioso. de las con-
clusiones de!l Abogado General y de la sentencia de! Tribunal arroja una imagen
an relieve con matices y pormenores de incalculable valor que permiten apreciar
plenamente la sentencia analizada y situarla correctamente en el marco juris-
prudencial.

Conviene recordar que el Tribunal de Justicia juzga en tnico grado de juris-
diccién sin recurso posible, Yo que hace que cada sentencia tenga su peso en rela-
cién con el caudal tan rico como diversificativo de la jurisprudencia comunitaria.
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Es de subrayar también, como lo hizo afios atrds el Dr. Carrillo Salcedo. que
«...la peculiaridad de las nuevas estructuras sociales y juridicas no permite un
mero transplante deiisoluclones y técnicas, sino mas bien exige la precisién y ela-
boracién de conceptos juridicos propios por los 6rganos «ad hoc» de las nuevas
comunidades. En este sentido es donde auténticamente cobra valor la figura y la
funcién del Abogado Generals {10).

Cémo no pensar, en este contexto, en [a contribucién tan notable de! Tribunal
de Justicia a la construcciobn comunitaria en su obra constante de interpretacion
del derecho comunitario y de definicién de este mismo derecho respecto al dere-
cho internacional y a los derechos nacionales. Las sentencias nims. 26/62 Van
Gend y Loos, nim. 6/64, Costa ¢/ Enel o nim. 48/71 Comisién contra la Republica
italiana, entre otras, son el testimonio elocuente de esta valiosisimo contribucién
y de la importante participacién del Abogado General.

Contrariamente a la sentencia del Tribunal, fruto de un compromiso colectivo
y que, por ende, presenta a veces sinuosidades, las conclusiones del Abogado
General son el reflejo de una tesis concebida de manera unitaria (11). La individua-
lidad del Abogado General en cada asunto permite precisamente la elaboracién y
la subsigulente lectura de un texto caracterizado por el desarrollo armonioso de la
argumentacién y por un estilo tnico, todo facilitado por el hecho que cada Abogado
General redacta y lee en su prooio idioma sus conclusiones, que luego serdn tradu-
cidas a los otros seis idiomas oficiales (12). De all{ la importancia de la dialéctica
entre la colegialidad del Tribunal y el individualismo del Abogado General.

Conviene recordar que el tratado institutivo de la Comunidad Europea para el
Carbdn y el Acero no mencionaba a los Abogados Generales, que figuraban unica-
mente en el Protocolo sobre el Estatuto del Tribunal y en el Reglamento de Pro-
cedimiento.

El convenio del 25 de marzo de 1957, firmado al mismo tiempo que los tratados
de Roma institutivos de 1a Comunidad Econémica Europea y de la Comunidad
Europea para la Energia Atémica, afiade un articulo 32 bis ~idéntico a los articu-
los 166 CEE y 133 CEEA—, en el que se determina el nimero de Abogados Generales
y en el que se aclara que sus funciones consisten en «...presentar publicamente,
con Imparclalidad e independencia totales, conclusiones motivadas sobre los asun-
tos sometidos al Tribunal a fin de ayudar a éste en el cumplimiento de su misién...s.
. En los sels afios transcurridos entre las firmas respectivas de los tratados de
Parfs y de Roma, la figura del Abogado Genera! habia cobrado valor y demostrado
cumplidamente su utilidad y su eficacia.

En el émbito de! Grupo Andino, el cargo de Abogado General estd previsto
desde el principio en el propio tratado, s6lo que de manera facultativa.

Perteneceré, por tanto, a las Instituciones del Acuerdo de Cartagena determi-
nar el momento oportuno para pasar de la teoria a la préctica y para «...crear el

(10) Op. cit., p. 129.

(11 GORI, Paolo: «L'avocat Général & la Cour de Justice des Communautés Européenness,
Cahlers de drolt européen, Bruxelles, 1976, nim. 1, p. 385.

(12} Los Idiomas oficiales serdn nueve después de fa entrada de Espafia y de Portugal en Ia
Comunidad Europea.
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cargo de Abogado General, en el nimero y con las atribuciones que para el efecto
se establezcan en el Estatuto...».

Es probable que aquel momento no esté muy lejano porque, a medida que vaya
aumentando el nimero de asuntos contenciosos o no contenciosos enviados al
Tribunal de Justicia andino, la necesidad de crear el cargo se hard sentir con
mayor urgencia.
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