A LA BUSCA DEL JURISTA EUROPEO (*)

ALBRECHT WEBER (*%*)

Hablando, como lo hago, ante tantos y tan destacados juristas europeos y
haciéndolo precisamente en la sede de este Instituto de Estudios de Derecho
Europeo (ELSI) de la Universidad de Osnabriick y bajo el peso de su genius
loci, tal vez pueda resultar sorprendente el tema que he escogido para una con-
ferencia de despedida y hasta el titulo que le he dado. A la vista del imparable
avance de la europeizacion del Derecho en todas sus facetas y de la cada vez
mayor densidad del proceso de trasposicion que resulta de los distintos instru-
mentos con vocacioén armonizadora del ordenamiento de la Union Europea, ;es
que acaso no estamos formando ya, dia a dia, directa e indirectamente, a nues-
tros juristas en las distintas disciplinas parciales del Derecho europeo? Los es-
pecialistas en este Derecho —todavia una rara avis en los afios setenta y en los
primeros ochenta del pasado siglo—, que bregaron por hacerse, y al final lo con-
siguieron, un hueco propio entre los constitucionalistas y los internacionalistas,
puede que contemplen retrospectivamente esta evolucion con algiin asombro y
alguna dosis de autosatisfaccion. El Derecho europeo se ha convertido en ma-
teria obligatoria, aunque ello tenga lugar a veces bajo la etiqueta poco feliz de
«Derecho publico III», como si, a pesar de todos los mandatos de integracién
incorporados a las constituciones de los distintos Estados miembros, el Derecho
europeo no se hubiera transformado desde hace ya mucho tiempo, al menos des-
de la perspectiva del Tribunal de Justicia, en un ordenamiento juridico propio y

(*) El texto original en aleman de esta leccion de despedida de la catedra, que el autor pro-
nuncio6 en la Universidad de Osnabriick el 25 de junio de 2010, sera publicado en el numero corres-
pondiente a 2012 del Jahrbuch des Offentlichen Rechts, que dirige Peter Hiberle.

(**) Traduccion de Jaime Nicolas Muiiiz.
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auténomo. Y sin embargo, desde hace afios me acecha la extrafia sensacion de
que, a pesar de que se estan proporcionando los conocimientos fundamentales
y a pesar también de la diversificacion y la penetracion del Derecho europeo en
las distintas asignaturas juridicas parciales, incluidas las optativas y las de libre
configuracion, cada vez se corre mayor riesgo de perder de vista los fundamen-
tos historicos comunes de Europa.

El planteamiento no es ciertamente nuevo. Uno de nuestros mas destacados
profesores de Derecho publico, Peter Hiberle, ya se planted esta cuestion hace
aproximadamente diez afios en la conferencia que, bajo el titulo de «El jurista
europeoy, pronuncié con ocasion de su despedida de la catedra de St. Gallen,
en la que, desde la perspectiva del Derecho comparado y del Derecho como
ciencia de la cultura, esbozaba algunos perfiles de la cultura juridica europea,
entre los que hacia figurar la historicidad y el caracter cientifico del Derecho, la
diversidad y la unidad, el particularismo y el universalismo de la cultura juridica
europea. No es mi propdsito comentar en detalle esas ideas clave, sino —por
recurrir a una imagen cara también al propio Hiaberle — apoyarme en sus hom-
bros, como si de los de un gigante se tratara, y ganar asi una perspectiva mas
amplia. Que yo haya querido hablar, mas prudentemente, de «la busca» de ese
jurista europeo no significa sélo la obviedad de que, en cuanto juristas, estamos
siempre buscando encontrar la justa solucidén y construir un sistema lo mas libre
de contradicciones que sea posible o articular metédicamente unos estudios
universitarios que puedan proporcionar, aun en el tiempo mas corto posible (de
ocho a nueve semestres), el necesario instrumental para la practica del Derecho.
Con mayor profundidad, si cabe, se plantea la cuestion del tiempo perdido —en
el mismo sentido de A la recherche du temps perdu de Marcel Proust—, una
cuestion que no es otra sino la de si no hemos de reencontrar nuestra identidad
en un pasado bien lejano o con el que al menos nos sea dable conectar. Estoy
pensando en el llamado ius commune, en el Derecho comun que surgi6 en la
Edad Media a continuacion del Derecho romano y del Derecho canonico. Es
éste un concepto que hoy se emplea lo mismo en el ambito del Derecho civil
que también, y con creciente intensidad, en el del Derecho administrativo y del
constitucional para apelar a las viejas —y a las nuevas— tradiciones comunes
europeas.

Permitanme ahora un breve excurso de caracter histdrico, que no persigue
otro proposito que el de examinar la idoneidad de ese concepto desde el trasfon-
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do del Derecho racional secularizado y las grandes codificaciones nacionales y
en el marco de una sociedad industrial globalizada.

El redescubrimiento del Derecho romano clasico en las universidades del
norte de Italia, pero sobre todo en Bolonia, constituy6 inicialmente el factor
decisivo del despliegue del ius commune. Con el corpus iuris civilis justinianeo
como punto de partida, los glosadores dieron origen a una recepcion critica del
Digesto que posibilitd un acercamiento cientifico al Derecho romano en los
términos del estilo juridico de la curia imperial y de la técnica discursiva de la
pedagogia del trivium, con su division en logica, gramatica y retérica. Es asi
como von Wieacker puede calificar la fundacion en 1088 del Estudio bolofiés,
con maestros especificamente retribuidos, como lugar para la formacion de ser-
vidores publicos ni mas menos que del «nacimiento de la ciencia del Derecho
en Europa» (Privatrechtsgeschichte, pag. 49). La nueva escuela habria servido
para juridificar y racionalizar la vida juridica europea. En refuerzo de estos fe-
nomenos vino, desde el Derecho del Reich, la llamada doctrina de la translatio
imperii, esto es: la transferencia de la idea imperial de la Roma clésica, a tra-
vés del Imperio Romano de Oriente, al Sagrado Imperio Romano de la Nacion
Germanica. Bolonia se erigio en el punto de arranque del estudio del Derecho
romano en unas sesenta universidades, desde Napoles hasta Uppsala, Oxford y
Cambridge, pasando por Cracovia y Viena, en todas ellas conforme a un plan de
estudios esencialmente igual. Desde finales del siglo XIiII, llegaron a Bolonia,
pero también a Padua, Perugia o Pavia, entre otras, un gran numero de estudian-
tes alemanes, que formaron en cada centro la correspondiente nacidn, la natio
theutonica; 1o mismo, o similar, puede decirse de Francia en relacion de las es-
cuelas de Orléans, Angers, Montpellier y Avifion, donde también se crearon las
respectivas comunidades estudiantiles alemanas. Como algo mas que una fugaz
nota a pie de pagina de la historia contemporanea ha de entenderse, pues, que
la reforma de los grados universitarios gestada entre nosotros hace ya diez afios
lleve justamente el nombre de Bolonia.

A consecuencia de una interpretacion del Digesto que continuaba orientan-
dose por las fuentes del Derecho romano, los estudios en las universidades del
norte de Italia adoptaron espontaneamente unos contenidos formativos amplia-
mente coincidentes. Sin embargo, la forma en que se han articulado los planes
de estudios de la reforma «Boloniay, aun bajo el disfraz de «coordinacion abier-
ta» con que se los presenta, traiciona una euforia planificadora y una fe engreida
en la capacidad de conformacion, muy propia de los afios setenta, que se centra
en la adaptacion formal de los planes de estudios en vez de preocuparse a fondo
de si los contenidos formativos y los grados resultan comparables y entre ellos
se puede establecer la buscada transferencia. Da que pensar, y a la vez resulta
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esperanzador, que sean precisamente los estudiantes quienes en Austria y Ale-
mania protestan contra la presion formalista adaptadora y contra la creciente
«escolarizacion» de las Universidades, para tratar asi de conseguir una reforma
de la reforma. Un colega, germanista en la Queen Mary University de Londres,
donde dirige su instituto de relaciones germano-britanicas, titul6 un articulo en
la Frankfurter Allgemeine Zeitung como sigue: «Bolonia: mas o menos tan ins-
pirada como la reforma de la ortografia del aleman».

Para que no se me malinterprete: una formacion de caracter dual como la de
los titulos de grado especializados tal vez constituya una alternativa plenamente
razonable para determinados dmbitos de actividad de los juristas en la econo-
mia, los bancos o los seguros; harina de otro costal es que, pese a la equivalencia
de los diplomas, la formacion recibida pueda marcar a los «juristas europeos»
en un sentido mas profundo, y consuela asi saber que entretanto hasta Italia
considera la posibilidad de distanciarse de la reforma de Bolonia.

Pero, tras esta mirada de soslayo a la situacion actual de nuestros universita-
rios de Bolonia, volvamos otra vez al Sacro Imperio Romano. Un buen ejemplo
lo encontramos, como es sabido, en la Camara imperial, el supremo tribunal
del Reich, creado en 1495, en cuyas sentencias participaban a partes iguales
«sabiosy, esto es: expertos instruidos en Derecho romano, y consejeros proce-
dentes de la nobleza imperial, que, a su vez, también «deberian ser jurisperitos
[...] en caso de poderlos encontrar, y, si ello no fuera posible, al menos personas
con experiencia y desenvoltura en la practica de los tribunalesy. La recepcion
del Derecho romano y el Derecho candnico se desplegd en el trabajo de los
comentaristas a lo largo del siglo XIV y constituy6 la base del Derecho comin
en Alemania, impregnando junto con los Derechos territoriales y locales el or-
denamiento juridico del viejo Reich hasta bien entrado el siglo XVII. Con el
desarrollo de la Ilustracion, el Derecho natural de cufio racionalista y la era de la
codificacidn, esta base se fue diluyendo a lo largo del siglo XIX y s6lo pervivio
a modo de trasunto de una ciencia unitaria del Derecho, como, por ejemplo, en
la escuela histdrica de Savigny. Cierto es que, si consideramos ese proceso de
desarrollo, no parece posible ver una conexion inmediata con el ius commune.
Y, sin embargo, la busqueda de los principios y reglas basicos comunes de los
ordenamientos juridicos europeos, en el sentido de un «Derecho comtiny, dista
de carecer de interés y actualidad. Todo lo contrario: la diversificacion de las
culturas juridicas nacionales durante el siglo XIX reclama y fomenta la idea de
la busqueda de un denominador comun en el proceso de la integracion europea.
Tal vez el mejor ejemplo nos lo brinden los prolongados esfuerzos por llegar a
un marco conjunto de referencia en el ambito del Derecho de las obligaciones
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y de los contratos, que en Osnabriick, en colaboracion con otros institutos y
organismos europeos, encuentran su especifica sede.

La busqueda del ius commune se continda en las materias del Derecho ad-
ministrativo y sus disciplinas parciales bajo las especies de un Derecho admi-
nistrativo europeo y de un Derecho administrativo europeizado asi como tam-
bién bajo el aspecto de la cada vez mds intensa administracion mixta europea
y nacional. En su ultima monografia, la profesora Galetta se ha referido a la
declinante autonomia procedimental de los Estados miembros en virtud de la
accion de la jusrisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién como un «un-
safe haven of procedural autonomy» y, haciendo un guifio al Paradise Lost de
John Milton, no sin ironia ha hablado de la posible pérdida del Paraiso. Claro
que uno puede preguntarse si acaso la preservacion de las culturas administra-
tivas nacionales podria asegurar la permanencia en €l. La cuestion de la disolu-
cién de las tradiciones juridico-administrativas nacionales es a todas luces una
consecuencia insoslayable de la comunitarizacién de nuestros ordenamientos
juridicos y, en cuanto parte de una cultura administrativa madura, también cons-
tituye un elemento de la identidad nacional que precisamente el Tratado de Lis-
boa pretende asimismo proteger. Aqui, lo mismo que en otras encrucijadas, se
patentiza como una de las tareas permanentes del jurista europeo la busqueda de
la delimitacion entre la identidad europea y la nacional de las culturas juridicas.
En el ambito del Derecho constitucional comparado —al menos de los Estados
de la Unién y del Consejo de Europa— parece algo evidente la destilacion,
via comparacidn, de unos principios comunes o unos fundamentos juridicos
generales que en esencia, aunque no de modo exclusivo, se alimentan del Dere-
cho racional de la Ilustracion. Todo jurista europeo conoce, o al menos deberia
conocer, la prolongada doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién sobre los
Derechos fundamentales y los principios del Estado de Derecho. También aqui,
al igual que en la esfera del Derecho administrativo a través de la jurisprudencia
cautelar, se acomete tanto la fundamentacion de un Derecho comuin como su
formulacion sistematica por la ciencia, de modo no muy distinto a como surgio
en su dia el viejo ius commune.

En cuanto parte de una identidad europea, el ntcleo constitucional comun
de la Unidn europea —con independencia de como se rubriquen los tratados,
ya sea como Constitucion, como Tratado de la Unién o como Tratado sobre
el Funcionamiento de la Unién Europea— se erige en un campo de creciente
actuacioén no sélo para el Tribunal de Justicia de la Unidén y para los tribunales
supremos nacionales, sino también para el nuevo jurista europeo. En este am-
bito, el Derecho comparado no extrae sus materiales primariamente a partir de
los circulos juridicos o de las familias juridicas, sino de los valores y principios
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comunes de la Tlustracion que conforman al moderno Estado constitucional de
Occidente, Inglaterra incluida, pese a sus particularidades histéricas. Justamen-
te por ello hay que sefialar cdmo una historia constitucional europeizada cons-
tituye una exigencia de los tiempos, esto es: una historia de las Constituciones
europeas que, junto a los contextos nacionales, vaya destilando simultaneamen-
te via comparacion los fundamentos comunes. Que nosotros no podamos ni
concebir ni ensefar la historia del Derecho aleman mas que como una historia
europea del Derecho es algo que hace tiempo es patrimonio comun de los his-
toriadores del Derecho; entre los cultivadores de la historia constitucional, sin
embargo, esta idea, como hace tiempo han exigido Dietmar Willoweit y Reiner
Schulze, parece abrirse paso s6lo lentamente. Sea como sea, hoy contamos con
colecciones de textos que ponen a nuestra disposicion, en parte de manera bilin-
giie, los documentos constitucionales historicos a la par que se los brindan a los
estudiantes universitarios como material de aprendizaje.

II

Nos ocuparemos ahora de la busqueda de la identidad constitucional euro-
pea y nacional. El respeto a la identidad nacional encontraba acogida ya en el
Tratado de Maastricht y, por su parte, Amsterdam y Niza lo dejaron expresado
en el articulo 6, ap. 3, del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea. La
Convencién Constitucional y el articulo 4.2 del Tratado de Lisboa han concre-
tado este mandato de respeto con las miras puestas en las estructuras basicas
constitucionales y politicas, con inclusién del autogobierno regional y munici-
pal, y lo han complementado con el de observancia de las funciones, igualmente
basicas, del Estado. En ello quedan comprendidos los principios esenciales de
ordenacidn y estructurales del Estado, lo que vendria a ser equivalente en buena
medida a la identidad constitucional nacional; su proteccion viene asegurada en
la mayoria de los supuestos por las clausulas de contenido esencial o nuclear
de las Constituciones nacionales o al menos perfilada, con formulaciones dis-
tintas, por la jurisprudencia de los tribunales constitucionales. No solo ha sido
el Tribunal Constitucional Federal aleman el que, en una jurisprudencia que se
remonta muchos afios en su historia, ha atribuido un valor especial a la tutela
de los contenidos nucleares de caracter material; también otros tribunales del
mismo rango, si bien menos intensamente y sin la misma fuerza explicativa, han
circunscrito los contenidos centrales de las distintas Constituciones europeas.
El mandato de respeto impone a la Union y a sus 6rganos el deber de preservar
la identidad constitucional nacional y representa un limite extremo para el ejer-
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cicio de las competencias de la propia Unién. No ha de sorprender, pues, que en
su sentencia sobre Lisboa la Sala Segunda del Tribunal Constitucional Federal
recurra a este punto de apoyo en su argumentacion y exprese su parecer de que
la garantia constitucional y comunitaria de la identidad constitucional nacional
marchan acompasadamente (asi en los fundamentos juridicos, numero margi-
nal 240). A todas luces, en opinidn de la Sala (nimero marginal 241), sélo el
Tribunal Constitucional Federal resulta competente respecto de la constatacién
de una violacion de la identidad constitucional y de la existencia de un acto de
la Union lesivo del orden competencial (ultra vires). Mientras que a lo primero
cabe asentir en amplia medida, lo segundo ha topado, y justificadamente, con
una critica en parte muy acerba. Es cierto, sin duda, que a medida que crece la
densidad de la integracion y se produce una cada vez mayor transferencia de
nuevas competencias, el problema de la legitimacion democratica de la Union
se plantea también con mayor apremio que hace veinte afios, antes de la puesta
en marcha de la Union Monetaria y de la comunitarizaciéon de la cooperacion
policial y judicial en la esfera de la libertad, la seguridad y el Derecho y antes de
los primeros pasos hacia una Union politica. La Sala Segunda declara acertada-
mente que también la ciudadania europea, introducida ya en Maastricht, no es
algo que «preceda cultural o normativamente a los tratados entonces vigentesy,
ya que deriva de la ciudadania nacional y s6lo constituye un estatuto comple-
mentario. El pueblo aleman preserva su existencia en la medida en que la ciu-
dadania de la Union no sustituye ni desplaza a la de los Estados miembros. La
capacidad creadora de identidad de la ciudadania de la Unidn, que se concreta
sobre todo en los libertades fundamentales de movimiento, el Derecho europeo
de sufragio en el plano local y la tutela consular y diplomatica, es algo que tam-
poco se deberia subestimar. En cualquier caso, sigue siendo cuestionable que el
principio democratico o el de subsidiaridad, tal y como piensa la Sala, autori-
cen la delimitacion desde la perspectiva legitimatoria de la democracia en los
ambitos politicos centrales del espacio para el desarrollo personal y de la con-
formacion social de las condiciones vitales, entre las que figuran de modo muy
especial el Derecho penal material y formal, la disposicion del monopolio de
la fuerza policial y militar, las decisiones fiscales basicas o ambitos de especial
relevancia cultural como el derecho de familia, el sistema escolar y formativo o
la regulacion constitucional de la religién. Aunque nadie duda de la legitimidad
de la definicion juridico-constitucional de estos &mbitos, no es menos cierto que
ello se deberia producir con consideracion reciproca de los otros ordenamientos
constitucionales. En la busqueda de criterios nacionales de identidad se nos
pueden presentar como merecedores de tutela algunos ambitos de despliegue
del poder soberano con sensibilidad hacia los derechos fundamentales y ciertas
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esferas vitales particularmente marcadas por la cultura. Pero, pensando en las
tradiciones y experiencias especificas de los Estados miembros, ;por donde ha
de transcurrir la frontera para que la comunidad politica siga siendo «sujeto de
legitimacidon democratica? ;Puede un Estado miembro —pongamos el caso de
Alemania y su Tribunal Constitucional— fijar unilateralmente los limites de la
cesion de soberania y frenar de esa manera el desarrollo de la Uniéon Europea?
Es verdad que otros Tribunales Constitucionales protegen también el nticleo de
la identidad constitucional y ejercen su control en caso necesario, pero en lo que
atafie a la fijacion de hasta donde puede llegar la cesion de Derechos de sobera-
nia se comportan claramente con mayor cautela. ;/Acaso no es tarea primordial
de los Parlamentos y Gobiernos, legitimados democraticamente como lo estan
y actuando en colaboracién con el poder constituyente, establecer los limites
respectivos de la transferencia de soberania? Sin duda alguna, es funcion de los
Tribunales Constitucionales ejercer lo que el Tribunal Constitucional Federal
aleman ha llamado una «responsabilidad integradora» tomando como rasero
la identidad constitucional, la alemana en este caso. ;Significa esto que se de-
beria atender a la identidad constitucional europea en su desarrollo especifico,
pongamos por caso, del principio democratico? ;Lo que hay no es mas bien una
relacion de complementariedad entre el plano nacional y el europeo, tal y como,
aunque fuera en términos, por lo demas asimétricos, lo habia interpretado ya el
TCF en su sentencia sobre Maastricht? El Tribunal Constitucional checo lo ha
apuntado ya en la primera de sus sentencia sobre Lisboa, y en la segunda, que
hizo posible definitivamente la ratificacion del tratado, incluso ha interpretado
esta relacion legitimatoria como una relacion dual, de complemento reciproco.

Desde la perspectiva de una concepcion cultural de la identidad constitu-
cional nacional y europea, hoy ya no parece posible un retorno al concepto de
Alemania como nacion cultural en los términos en que bajo la presion de la pri-
macia napolednica lo propugnaba el romanticismo aleman, sobre todo Novalis
y Fichte. En una poesia inacabada sobre la «grandeza de Alemania», Schiller se
refiere a la dignidad alemana como a una magnitud moral fundada en la cultura;
y segun Novalis, el aleman, al tener cerrada la via hacia la nacion politica, pone
todo su ahinco en integrarse en una cultura superior. En sus propias palabras:
«Todos los pueblos tienen su dia en la historia, pero el dia de los alemanes es la
cosecha de toda ellay. Inicialmente, en Novalis y Fichte la mision de Alemania
se formulaba aun en términos universalistas, pero ese alcance se encoge ya en
los discursos de Fichte a la nacion alemana de 1807/1808 al proclamar al pue-
blo aleman —el pueblo germanico primigenio— como el sujeto de la libertad.
Mas afin al entendimiento actual de la diversidad de las culturas y al caracter
interrelacionado de la identidad europea y la nacional seria la concepcion de
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Herder de las culturas populares, que desarrollan sus posibilidades a través de
procesos de delimitacion e intercambio y de enriquecimiento reciproco: «;Qué
es una nacion? Un gran jardin sin cuidado alguno, rebosante de buenas y malas
hierbas. Ningtin pueblo es el tinico pueblo elegido de Dios en la tierra; la verdad
es algo que todos tienen que buscar, y el jardin de lo que para todos es mejor es
una huerta que todos han de cultivar... No es posible, pues, que ninguin pueblo
de Europa se aisle de los demas y, perdida la razon, proclame: En mi, y sélo en
mi, habita la sabiduria.»

La identidad cultural nacional encuentra su anclaje normativo en el «ar-
ticulo cultural» del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Segtiin
ese articulo 167, la Union contribuye al florecimiento de las culturas de los
Estados miembros en la medida en que garantiza su diversidad nacional y te-
rritorial a la vez que destaca la herencia cultural comun. Teniendo en cuenta
el Preambulo, la competencia de fomento de la cultura también apunta a la
mejora y difusion de la cultura y la historia de los pueblos europeos asi como
a la preservacion y tutela del legado cultural de ambito europeo. El articulo en
cuestion contiene una competencia cultural complementaria de la Unién y una
clausula transversal segin la que la Union Europea —de modo similar a lo
que sucede en la tutela del medio ambiente, la sanidad o la proteccion de los
consumidores— siempre ha de actuar teniendo en consideracion los aspectos
culturales. La competencia complementaria, sin embargo, no lleva consigo otra
de caracter armonizador; si de lo que se trata es de fomentar las culturas nacio-
nales, una competencia asi constituiria un mal suefio europeo, cuando, bien al
contrario, siempre ha de quedar sujeta al principio de subsidiaridad. Entendido
el concepto de cultura en un sentido amplio, entre los valores culturales co-
munes también puede figurar el legado juridico-cultural. La herencia cultural
comun se plasma aqui en los antes mencionados principios e instituciones del
Derecho comun de nueva impronta.

La relacion de especial interaccion y la dialéctica entre la identidad nacio-
nal y la europea se despliega en ultima instancia en el canon axioldgico de la
Unidn. Segun el articulo 2 del Tratado de la Union, ésta se basa en el respeto
de la dignidad de la persona humana, la libertad, la democracia, la igualdad, el
Estado de Derecho y la garantia de los Derechos humanos y los Derechos de
las minorias. Estos valores se corresponden con los valores y principios funda-
mentales y las libertades de los Estados miembros, pero en el seno de la Unién
despliegan también unos rasgos especificos. Aun hay que esperar para ver como
los Tribunales Supremos interpretan esos valores en su interaccion con los prin-
cipios y valores fundamentales nacionales, también desde la optica del ingreso
de la Unién Europea en la Convencion europea de Derechos humanos.
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En la percepcidn publica y en su tratamiento por los medios de comunica-
cion, la definicion de las fronteras de las identidades nacional y europea, con
toda su diversidad, esta conectada en el fondo con el problema, sumamente
practico, de las competencias respectivas de la Union y de los Estados miem-
bros. En ultima instancia, el lugar central lo ocupa la cuestion de la virtualidad
del principio de subsidiaridad, no sélo en el sentido técnico-juridico, sino en un
sentido general. Que la Union concentra demasiadas competencias o que cuando
menos en muchas materias procede a dictar regulaciones harto detalladas es una
idea que se ajusta bien a la percepcion general. Esto culmina con frecuencia en
una censura global de la burocracia de Bruselas, que cual vulgar Leviatan echa
sus garras sobre los miembros de los cuerpos nacionales. En la jerga comun,
aderezada con una buena racion de populismo, Bruselas sirve como el oportuno
chivo expiatorio de todas las insuficiencias y de todos los apuros posibles que se
experimentan en el plano nacional. A todo ello, con frecuencia se pasa por alto
que si bien la Comision cuenta con la iniciativa legislativa, son innumerables
los impulsos que proceden de las representaciones de los Estados miembros o
de los grupos de presion situados en Bruselas. Obviamente, no disponemos, y
tampoco es facil que podamos disponer, de una estimacion estadistica de esas
iniciativas informales. En el futuro, por otra parte, también el Parlamento Euro-
peo podra, a través de sus propuestas dirigidas a la Comision, hacerse sentir con
mayor intensidad en el plano de la iniciativa legislativa.

Da que pensar en todo caso cuando esta critica se formula con desmesura
también desde el campo intelectual. En un temprano articulo publicado en la
Frankfurter Allgemeine Zeitung ya el Presidente federal Herzog se habia pro-
nunciado sin recato en contra de lo que a su juicio constituia una intromision
del Tribunal de Justicia de la Comunidad en su sentencia del caso Mangold, un
supuesto de discriminacion por razén de edad en el que estaba en juego la ley
alemana de igualdad. Y en enero de este afio, en un articulo titulado abreviada-
mente La Union Europea daria la idea de Europa y firmado junto con otros dos
autores, uno de ellos Bolkestein, el otrora comisario de mercado interior, el pro-
pio Herzog lanzaba toda una filipica contra las ansias regulativas de Bruselas,
lo que empero no le impedia al mismo tiempo reclamar nuevas competencias
en el ambito de la tutela climatica, las energias renovables y en parte también
en materia de defensa del consumidor. Atin mas provocativo y hasta casi sati-
rico, Hans Magnus Enzensberger, en un articulo titulado «Guardaros bien de
una democracia bananera» publicado en ese mismo periddico, lectura obliga-
toria para todos los juristas que nos ocupamos del Derecho europeo, escribia
un duro alegato contra las ansias competenciales de Bruselas en materias como
«Quesos, condones y crucifijos», palabras todas que en aleman empiezan por
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la «K», criticando el peculiar caracter aliterativo de la partitura, y culminando
en la nota de pasada de que «Mucho ya no queda en Europa sobre lo que Bru-
selas no tenga la competencia. La reeducacion de mas o menos 500 millones
de personas resultaria asi una tarea casi herculea. La cuestion ya es sélo la de
si nuestros tutores estan a su altura». Tabaco bien fuerte, que sélo se puede
apreciar en su version mas exageradamente satirica. Detras de ello se oculta en
todo caso la preocupacion bésica por la eficacia del principio de subsidiaridad.
Incorporado ya en el Tratado de Maastricht en calidad de regla para el ejercicio
de las competencias, resulta determinante para el ejercicio de las competencias
concurrentes o compartidas atribuidas a la Union siempre que «los objetivos
perseguidos no sean alcanzables, o no lo sean en medida suficiente, y por ello,
a causa de su ambito o de su accion, se los puede alcanzar mejor en el plano
comunitario». La debilidad estructural del principio de subsidiaridad no estriba
en su falta de justiciabilidad por el Tribunal Europeo de Justicia, incluso cuando
éste, bien timidamente, por cierto, se decide a utilizarlo, como en el caso de la
publicidad de los productos de la compainiia British American Tobacco. El pro-
tocolo de la subsidiaridad, ademas, junto al sistema de alarma temprana de los
Parlamentos nacionales contempla también las posibilidades de denuncia de los
Estados miembros o de sus Parlamentos o Camaras. En su sentencia sobre Lis-
boa, el Tribunal Constitucional aleman ha subrayado con acierto la significacion
del quérum de las minorias en la Dieta federal a la hora de interponer la accién
procesal en defensa de la subsidiaridad. También se ha de prestar atencién al
hecho de que la Comision, el Parlamento Europeo y el Consejo, en el momen-
to de presentar sus propuestas o enmiendas hayan de fundamentar la falta de
subsidiaridad, por mucho que esto suceda formulariamente en la mayoria de los
casos. Comoquiera que sea, el principio ha evidenciado hasta la fecha una clara
debilidad para imponerse, aunque no sélo desde Lisboa las posibilidades de
control en el seno del llamado sistema de alerta temprana han crecido también
con no menos claridad. Garantes de la subsidiaridad —uno de los principios
constructivos basicos de toda ordenacion federal o prefederal— no son sélo los
organos legislativos de la Unidn, sino también los Parlamentos y los Gobiernos
nacionales. A la hora de valorar los criterios de subsidiaridad, el Tribunal de
Luxemburgo ya no va a poder limitar la densidad de su control judicial al mar-
gen de discrecionalidad de que dispone el legislador. La efectividad —como lo
pone de manifiesto también la experiencia habida en Alemania con la legisla-
cion concurrente— depende de la apreciacion por los Tribunales Supremos del
criterio de la proporcionalidad de unas normativas cuya virtualidad rebasa las
fronteras nacionales. Desde la perspectiva comparatista de los estudios federa-
les, de aqui surgen para el jurista europeo en ciernes nuevos € intensos campos
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temadticos también en lo que concierne a la distribucion de las competencias
entre la Union y los Estados miembros. Si pensamos en las experiencias unitari-
zantes de sistemas federales como los de los Estados Unidos o el Canada, tam-
bién aqui se nos presenta como irrenunciable un enfoque histérico-comparado
para poder ampliar la perspectiva europea.

III

En esta tercera y ultima parte, permitanme que retome la perspectiva de la
historia de las ideas. La comparacion cientifica del constitucionalismo europeo,
que constituye un elemento necesario tanto del Derecho constitucional europeo
como de la teoria europea de la Constitucion, apenas tiene sentido sin la pers-
pectiva histdrica de la propia historia constitucional europea. La busqueda del
jurista europeo, vista bajo esa perspectiva, representa también una busqueda de
la identidad europea. No es s6lo una autoconstruccién normativa que se ajusta
a los objetivos de la Union, a los principios del Estado constitucional y a los
valores de la ciudadania europea o la simbologia de la Union, que en Lisboa
volvid a experimentar un cierto alejamiento, sino que también conecta dialé-
cticamente con un proceso de concienciacion a largo plazo. Sin la perspectiva
historico-comparada, el jurista europeo apenas resulta merecedor de ese nom-
bre. En una contribucion aparecida hace ya veinte afios en la Juristenzeitung
(1990, pag. 605), el historiador del Derecho de Wiirzburg Dietmar Willoweit y
el civilista y comparatista de Miinster Bernhard GroBfeld dejaron la siguiente
constancia: «El desconocimiento de los fundamentos de nuestra cultura juridica
y la incapacidad para orientarse por los problemas tedricos de nuestro orden
social y politico han adquirido unas dimensiones que apenas pueden intuir los
juristas de las generaciones mayores, que han perdido el contacto con la juven-
tud, con unos jovenes ademas, como los de hoy, que no tienen una formacion
humanista, sino cientifico-natural.» Expresado con radicalidad, tal vez sea éste
un juicio duro, pero no es muy distinto el que resulta de mis experiencias perso-
nales cuando, lo mismo como profesor que como investigador, he planteado in-
terrogantes de cardcter historico o tedrico. Tal vez también nosotros, en nuestra
calidad de docentes, nos deberiamos plantear autocriticamente la pregunta de
si de los juristas que se han de formar para Europa no deberiamos esperar mas
de lo que nosotros estamos dispuestos o simplemente en condiciones de dar.
No deberiamos continuar diluyendo las disciplinas fundamentales de caracter
histdrico-juridico y tedrico y desplazando el centro de interés hacia disciplinas
monograficas, obligatorias u optativas, donde por lo mismo sélo una pequeiia
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proporcion de los estudiantes, a la vista de la situacion del mercado de trabajo,
optara por las materias relacionadas con la economia y el ejercicio de la aboga-
cia. La falta de una venia legendi especifica en el nombramiento como profesor
no deberia ser razén suficiente para no asumir la imparticion de lecciones de
cardcter historico-juridico o teérico en dmbitos como la historia del Derecho,
la teoria del Estado, la filosofia o la teoria del Derecho que pertenecen a la
dotacion bésica del jurista europeo. Por todo lo que hemos venido diciendo, la
«escolarizacion» que trae consigo el proceso de Bolonia no parece propiciar una
formacion mas profundizada.

Bajo presidencia austriaca, en 2006 la secretaria general del Consejo de la
Unién Europea ha puesto en marcha una iniciativa bien interesante para reunir y
publicar selectivamente todas las reflexiones y todos los proyectos que a lo largo
de los siglos se han producido en relacion con la unidad europea. Este volumen,
bajo el titulo Europa-FEine Idee nimmt Gestalt an 'y la direccidon del antiguo Ase-
sor juridico del Consejo Jean Paul Jacqué, retine aportaciones que van desde la
Monarquia universal de Dante hasta los planes europeos de Jean Monnet y Ro-
bert Schuman, pasando por la Paz Perpetua de Kant y otros nombres y proyec-
tos menos conocidos como el Gran plan de Sully, un amigo de Enrique 1V, el de
Reorganizacion de la sociedad europea en forma de un parlamento europeo bi-
cameral del conde Saint-Simon, el presocialista, o la Organizacion de la Union
europea de Estados que concibiera Johann Caspar Bluntschli para configurar
Europa como una liga de Estados. Estos planes muestran los esfuerzos seculares
en pro de un orden de paz y justicia dentro y fuera de Europa y la permanente
busqueda de la forma constitucional de Europa como una liga de Estados so-
beranos o como un sistema de corte mas federal. En la cuna de Europa estaba
el mito griego de la princesa fenicia que Zeus, en forma de toro, secuestrara y
llevara a Creta, que tanto ha inspirado a la literatura y las artes plasticas. Hoy,
Europa es mas que un mito vivido, es una realidad constitucional viva, a la que
el jurista europeo del siglo XXI queda comprometido.
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