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1. En la Historia del Derecho Europeo corresponde a los cultivadores
del Derecho privado la paternidad de la primera formulacién y
realizacion de la idea de un Derecho comin a los pueblos europeos,
cuya cultura juridica deriva de la romana, y del humanismo como
corriente de pensamiento el modo de concebir la organizacién y la
fundamentacién ética de la convivencia politica.

Desde un punto de vista juridico-cultural, 1a base de convergencia
que sustenta la concrecién de aquella idea en la realidad politica no se
encuentra tan s6lo en el hecho de la participacién en una cultura
juridica comiin sino también en la concepcién del Derecho como
patrimonio de la sociedad civil, lo que conlleva la exigencia de
determinados presupuestos de Derecho priblico. Es en esta dimensién
relativa del Derecho en el smbito de una especifica formade convivencia
en donde se encuentra la peculiar identidad de la cultura juridica y
politica occidental, que tiene su primer antecedente préctico en la
tradicion juridico-politica del periodo romano-republicano, y su mis
antigua formulacién tedrica en el pensamiento especulativo aristotélico.

La revitalizaci6n de la idea de un nuevo Derecho Comiin Europeo
se presenta como consecuencia de la previa configuracién de un ius
publicum europaeum en el plano constitucional, que admite diversos
modos de concrecién técnico-juridica, pero que se fundamenta en
principios comunes que constituyen la base de formas de convivencia
propias de sociedades abiertas y, por tanto, pluralistas tanto en lo
politico como en lo caltural, e inescindibles de la idea de soberania
democritica. Aunque la formulacién expresa de esta concepcién sea
posterior al Tratado que generé la Comunidad Econémica Europea’,

* Direccion del autor: Fernando Gonzéilez, 7 - 2C. La Coruiia. Espaiia.

! Firmado en Roma el 15 de marze de 1957; el 14 de diciembre de 1973 se hizo
publica en Copenhague, en el marco de la Conferencia de Jefes de Estado y de
Gobierno de la CEek la “declaracién sobre la identidad europea”; en ella, los nueve
Estados entonces miembros de la Comunidad afirman su determinacién de “proteger
los principios de la democracia representativa, del imperio de la ley, de Ia justicia
social —objetivo del proceso econémico— y del respeto de los derechos del hombre,
que constituyen elementos fundamentales de la identidad europea®; posteriormente,
los Jefes de Estado y de Gobierno, reunidos en Copenhague ¢n Consejo Europeo, los
dfas7 y 8 de abril de 1978, aprueban otra declaracién “sobre la democracia” en la que
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no cabe duda de que desde un primer momento aquélla constituyd el
marco juridico-politico necesario para ostentar la condicién de estado
miembro de la Comunidad®. En coherencia con ello, el ius publicum
europaeum tuvo una primera concrecion en la construccién de la
doctrina de los derechos fundamentales como parte integrante de la
estructura juridico-normativa de la Comunidad, por obra del Tribunal
de Justicia de Luxemburgo, primero en relacién con los derechos
econémicos derivados del Tcee y después como constitutiva de una
«superlegalidad comunitaria» inspirada en lastradicionesconstitucionales
comunes de los estados miembros®.

Constituye, sin duda, una novedad histérico-juridica quelaideade
un nuevo Derecho Comin Europeo se presente desde el Derecho
publico constitucional. De todas maneras, se trata tan sélo de una
novedad enel plano normativo, puesto que, enrealidad, la formulacién
de un Derecho comiinen el émbito del Derecho privado oper siempre
desde determinados supuestos de Derecho piiblico que lo hicieron
posible, asicomo tambiénen virtud de necesidades practicas y condiciones
politicas a las que vino a dar respuesta. Esta precisién reduccionista,
aunque histéricamente verificable, no priva, en modo alguno, de todo
su valor a un fendmeno como el actual, que se presenta como
verdaderamente tnico, en la medida en que, por primera vez, la
construccion de un Derecho Comin Europeo se plantea desde la
contemplacion del Derecho en su conjunto y en sus diversas
manifestaciones.

Es cierto que el Derecho privado aporté la primera realizacién de
la idea de un Derecho comuin, y con toda razén puede decirse que no
hay rama alguna de la ciencia del Derecho que tenga un caricter tan
europeo como la rama del Derecho privado, que constituye, sin duda,
una delas piedras angulares de la construccién que llamamos Europa*.

se proclama que la aplicacién de los principios a que se refiere la declaracién de 1973
“implica unsistema politico de democracia pluralista, que garanticelalibre expresién
de las opiniones en la organizacion constitucional del poder y los procedimientos
necesarios para la proteccién de los derechos del hombre”; vid., respectivamente,
BCE n® 12/73, p. 126, y BCEn°® 3/78, p. 5.

“ De manera expresa as{ se sefiala en la Resoluci6n del Parlamento Europeo, de 18
de enerode 1979, sobrelas perspectivas deampliacion de la Comunidad; el Parlamento
solicita “quelos Estadosactualmentemiembros dela Comunidad Europea se comprometan
formalmente, junto con los Estados candidatos a serlo, a respetar los principios de los
derechos civiles y politicos, as{ como la democracia pluralista consagrada en sus
legislaciones nacionales respectivas y en los Tratados internacionales que han suscrito;
la infraccién de estos principios, constatada por el Tribunal de Justicia, implica una
incompatibilidad con la calidad de miembro de la Comunidad”; ].0.C. 39/47, de 12
de febrero de 1979.

? Sobre la primera orientacién de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
Luxemburgo y su posicionamiento politico-constitucional posterior, vid. LoPez GARRIDO,
Libertades econdmicas y derechos fundamentiales en el sistema comunitario europeo {1986),

. 122 ss.
P *Con estas palabras comienza Koschaker su libro Europa y &l Derecho Romano (ir.
esp., 1955), p. 17, que constituye un clasico de obligada referencia en cualquier
exposicidén de una Historia del Derecho Europeo, asi como la significacién del
Derecho Romano en la misma.
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La dimensién europea del fenémeno cultural del Derecho privado
es inescindible de la incorporacién a la conciencia juridica europea de
un conjunto de ideas jurfdico-politicas de antigua formulacién,
parcialmente concretadas en determinados momentos histéricos y
tan sdlo en ciertos &mbitos territoriales, pero que desde el principio
fueron entendidas con vocacion expansiva universal para todas las
ramas del Derecho. El progreso del pensamiento juridico y la concurrencia
de circunstancias politicas y socio-econémicas favorables han contribuido
poderosamente a su realizacién prictica en la segunda mitad del s.XX.

2. Corresponde al gran movimiento espiritual racionalista de los
siglos XVII y XVIII el haber establecido los fundamentos® para la
incorporacion del Derecho publico al nivel de racionalidad y solidez
cientifica con anterioridad alcanzadas por el Derecho privado; a pesar
delasderivaciones politicas negativas de signo estatalista y autoritario
de ese movimiento en la Europa continental y de las deficiencias
juridico-normativas iniciales del constitucionalismo continental europeo,
no cabe duda de que sobre los progresos realizados a partir de la
nueva interpretacién europea de la existencia y de la auténoma
fundamentacién espiritual del mundo natural y social, que arranca de
aquel movimiento, se asienta la mas reciente expresién de una tradicién
juridico-publica, que se adopta hoy como definidora de la identidad
europeay por tanto, constitutiva de un Derecho piiblico comin. A ese
origen mediato hay que reconducir también el planteamiento actual
de la revitalizacién de la idea de un Derecho Comuin Europeo desde
una perspectiva global, superadora de su tradicional reduccién, al
ambito del Derecho privado, pero también del mantenimiento del
Derecho publico constitucional al margen de un tratamiento normativo.

Estamos, pues, ante un nuevo momento de la Historia del Derecho
Europeo y de configuracién de un periodo de Derecho comiin
estructuralmente muy distinto del hasta ahora considerado como el
periodo del Derecho comin por antonomasia, gue, como fenémeno
europeo’, se desarrollé y expandié desde el s.XlI, y que en los paises
continentales europeos concluyé con el movimiento nacionalista
codificador del s.XIX. El actual proceso de recuperacién de una
comun identidad europea, por encima de las peculiaridades de los
pueblos que la componen, y la formacién del nuevo Derecho Comiin
Europeo suponen, al mismo tiempo, la superacién en la historia
juridica de los supuestos politicos que respecto al Derecho inspiraron
el nacionalismo juridico y la concepcidn estatalista del Derecho.

Los antecedentes’ del nacionalismo juridico, que posteriormente

% Sobre la génesis de ese movimiento en el campo de la ciencia juridica, vid.
Wieacker, Historia del Derecho privado de la Edad Moderna (tr. esp., 1957), p. 197 ss.

¢ CaLasso, Introduzione al Diritto Comune (1951).

7 CaLasso (n. 6), p. 121 ss.
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adopta la forma de una concepcién estatalista y territorialmente
cerrada del Derecho y de la propia convivencia politica, debensituarse
entrela segunda mitad del s. XV y la primera del XVI, periodo durante
el cual se consolidan las monarquias nacionales de configuracién
politica absolutista. En el plano juridico ello se traduce en la destruccién
de las variedades constitucionales intra-territoriales, sustituidas por
drganos centrales, una tendencia hacia unapolitica legislativa unitaria,
que persigue anular los Derechos territoriales particulares, y una
jurisdiccién centralizada que crea una Jurisprudencia uniforme.
Consecuencia de todo ello es la nacionalizacion del Derecho; pero
todavia tiene mayor trascendencia la transformacion que se opera en
el sistema de las fuentes del Derecho, que se reconducen en exclusiva
ala voluntad del soberano, que se coloca por encima del ordenamiento
juridico y se’presenta como referente para la validez y legitimidad del
Derecho, incluido el Derecho comiin, que mantiene su vigencia en la
medida en que es sancionado como propio por el Gnico titular de la
potestad legislativa soberana y, por tanto, con independencia de la
legitimacién por via racional, segin la concepcién mantenida por los
juristas artifices del Derecho comiin.

Resulta ficilmente comprensible que a partir de estas premisas
juridico-politicas® se desarrollaramas tarde el movimiento codificador
con un signo marcadamente nacionalista y autoritario; la idea politica
que persigue como objetivo ese movimiento es la imposicién de un
tnico cuerpo normativo que debe considerarse completo y, por tanto,
excluyente en cuanto a la necesidad de su integracién por cualquier
otra instancia o fuente de derecho. Desde estos presupuestos, la idea
delaexistencia de una comunidad juridica entre las naciones europeas
no pudo dejar de experimentar una fuerte difuminacion tan sélo
paliada porla evidente realidad dela cultura juridica comiin subyacente
a las diversas formulaciones normativas de los Derechos nacionales.

Aunque el movimiento codificador aparece ligadoa laimplantacién
del Estado liberal y democritico de Derecho, en realidad el origen de
ese movimiento se encuentra en el apoyo que recibi6 por parte de los
monarcas absolutos y por la burocracia®. Su verdadera significacion,
dentro del espiritu de la tradicion juridica europea, debia de haber
sido la reformulacién y modernizacion de esa tradicién juridica, tanto
en el &mbito del Derecho privado como, sobre todo, en el Derecho
penal y procesal, de tal suerte que se presentaran como exposiciones

* En su dimensién histérico-cultural, las ideas en que se asienta el fenémeno
moderno de la concentracidon estatal del derecho, reproducen, e incluso encuentran
su fundamentacién jurfdico-legal en el momento inicial de las monarqufas absolutistas,
en la concepcién romano-justinianea de la politica del derecho; vid, sobre el perfodo
justinianeo, BASSANELL! SOMMARIVA, L'imperatore unico creatore ed interprete delle legg ie
I'autonomia del giudice nel dirilto giustinianeo (1983),

* WIEACKER (n. 5), p. 292, analiza ¢l desarrollo del movimiento codificador.
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normativas nacionales enmarcadas en la universalidad cultural que
habia difundido el ius commune ¥, por tanto, abiertas también a la
integracién por parte de los diversos elementos que contribuyen a la
dindmica del Derecho y del pensamiento juridico®. Lejos de ello, los
supuestos intelectuales y politicos de signo autoritario en que tal
movimiento se desarrollé imprimen a las codificaciones un cierto
sentido de violencia cultural contra la tradicién juridica anterior, y se
convierten eninstrumentos de una concepciénautoritario-voluntarista
del Derecho, que se traslada al estado democrético como voluntad
constitucionalmente manifestada, que quiere mantenerse fuera de
toda discusion,

El positivismo legislativo que se impone en la politica del Derecho
en el s.XIX en ia Europa continental, no sélo declara improcedente
cualquier control del derecho asi formulado por referencia a criterios
metapositivos o positivos no estatales sino también por parte de la
propia conciencia juridica, representada por la Jurisprudencia, tanto
judicial como cientifica, y la vida social contenida en la formacién de
normas de comportamiento juridico y valores de conducta por la via
de los usos sociales, de donde arranca también una cierta aversidn al
derecho de naturaleza consuetudinaria y a cualquier otra forma de
produccién normativa distinta de la ley estatal'.

La asunci6n por el liberalismo de esas ideas politico-juridicas en la
versién continental de Montesquieu de la doctrina de la division de
poderesdeterminéla perturbadora identificacion del Estado de Derecho
con el Derecho del Estado, y una actitud pasiva formalista de los
juristas ante el Derecho. La fundamentaci6n tedrica del positivismo
legalista por parte, principalmente, de la doctrina alemana, como
reflejo de una concepcién autoritaria del Derecho del Estado entonces
prevalente, debe considerarse una involuntaria contribucién de la
ciencia juridica al establecimiento de las premisas de validez de
sistemas politicos y normativos totalitarios'?, asi como el paradéjico
resultado de la disfuncién entre la idea de derecho y el ideal de
justicia, consecuencia también de la desvinculacién del Derecho de
toda fundamentacién ética.

Aunque desde una perspectiva histérica no pueden dejar de
reconocerse las aportaciones realizadas al Derecho como ciencia por

19 DAvID, Los grandes sistemas juridicos contempordneos (tr. esp., 1973) expone en p.
47 ss. una ponderada valoracién de los aspectos positivos y negativos del movimiento
codificador.
" LoMBARDI, Saggio sul Diritto Giurisprudenziale (1967), p. 201 destaca el signo
antijurisprudencial del movimiento codificador inspiradoen el positivismo legalista.
"2 LoMBagDL, (n. 11), p. 203 s. pone de relieve esta evolucién del pensamiento
juridico como ejemplo ilustrativo de la posibilidad de conduccién de una doctrina a
finalidades probablemente no previstas por sus formuladores, una vez desvinculadas
las ideas del marco histérico-cultural en ¢! que fueron concebidas.
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partedel formalismo juridicoy el positivismo'®, no puededesconocerse
el hecho de su fundamentacién dltima de signo anti-humanista, y, por
tanto, su radical incompatibilidad con la concepcién del Derecho
definidora de la identidad de la cultura juridica occidental. La
superacidn critica de tales concepciones en el campo del pensamiento
juridico' supuso también unreencuentro con lasideasenlas que tiene
su fundamentacién la concepcion europeo-occidental de la existencia
ylarecuperaciéndeladignidad del Derecho y de su posicién relacional
auténoma en el dmbito de la sociedad civil.

3. El positivismo legalista no puede desligarse del fenémeno del
nacionalismo juridico de signo estatalista, que prevalece duranteel s.
XIXylaprimeramitad del s. XX, y que semanifiestaen la autoafirmacién
de los Derechos nacionales frente a las naciones vecinas, a pesar de la
proximidad cultural, sobre la que también se impulsan elementos de
diferenciacién con propésitos disgregadores. Todo ello contribuy6 a
la pérdida de la conciencia comunitaria europea, pero también a la
anulacién de las condiciones para la percepcién de la idea de un
Derecho comiin, no s6lo a niveles supra-estatales, sino también en el
propio dmbito territorial del estado-nacién; el mismo Derecho internacional
5610 se entiende como derecho vigente en la medida en que se integra
a través de un acto de soberania nacional en el Derecho interno estatal,
que se concibe como el unico y, por tanto, elimina la vigencia y
posibilidad de desarrollo de otros ordenamientos juridicos dentro del
territorio del estado-nacion.

La formacién y desarrollo de un Derecho Comiin Europeo supone
también la superacién de estos supuestos juridico-politicos y de las
posiciones y actitudes cientificas a ellos correspondientes derivadas
del positivismo legalista, asi como del nacionalismo estatal que, al
menos en su formulacién radical, no deja de presentar rasgos extranos
alosmodos mis genuinamente propios deconfiguracién dela organizacion
social en la cultura politica occidental.

Enefecto, Europa ha diferido siempre delas otras culturas mundiales
por su naturaleza no-unitaria. En tanto que las culturas orientales
aspiran a configurarse de modo unitario y monolitico, constituye un

13 En especial, Kelsen (1881-1913) y su teorfa pura del Derecho, en el 4mbito del
Derecho piiblico, su obra mas significativa es Reine Rechislehre (1943); pero también
hay que tener en cuenta las contribuciones al positivismo desde el 4mbito del
Derecho privado, especialmente por parte de la ciencia juridica alemana; un anélisis
general puede verse en WIEACKER cit., p. 321 ss.

* Desde el campo propiamente juridico tuvo especial importancia el movimiento
para la libertad del Derecho que se desarrolla, sobre todo, en Alemania desde finales
del s. XIX y durante el primer tercio del 5. XX; vid. LomsarD {n. 11) p. 201 ss; en el
campo del pensamiento, el cambio de actitud de la ciencia juridica alemana después
de la segunda guerra mundial, sobre todo por lo que se refiere a las relaciones entre
el Derecho y el poder del Estado, vino marcado por Radbruch, con un decidido
posicionamiento de rechazo del positivismo jurfdico.
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rasgo especifico de la cultura latina el de establecerse y difundirse
mediante una cierta ordenaciénde unadiversidad de formas culturales
de tipo particular, generando procesos de simbiosis diversificadas,
compatibles con el mantenimiento de una unidad espiritual comin.
En el plano politico esto se traduce en la adaptabilidad natural a
formas de organizacién de cardcter supra-nacional, pero en la
incompatibilidad genética con sistemas de tipo unitario. Podria verse
el sello de esta idiosincrasia europea, o al menos configurada su
primera forma de manifestacién, en la tradicién politica romano-
republicana, que pervive bajo una forma distinta duranteel Principado®,
y que se quiebra desde finales del s.III, época en la que se consolida
una concepcién de la organizacion politica de signo oriental antitética
a la representada por la cultura latina occidental.

El primer intento de reconstruccién de la ordenacion politica de los
pueblos europeos que se plasma en el imperio carolingio'® se asienta
sobre esa realidad plurinacional. Con independencia del fracaso de
este objetivo politico, lo cierto es que Europa ha sido una sociedad de
pueblos unidos por una tradicién espiritual comiin, pero expresada
en formas diversas; el propio proceso formativo del primer Derecho
comin constituye un exponente de receptividad en forma diversificada
de un fenémeno cultural. La existencia de Europa como identidad
cultural depende del mantenimiento de un delicado equilibrio entre
la fuerza centrifuga de las realidades nacionales y las tradiciones
espirituales comunes que tienden a la unidad europea como fuerza
cohesionante que impide la disgregacion. La coexistencia de estas
distintas fuerzas y el mantenimiento del equilibrio entre ellas es una
condicién esencial de la plenitud cultural alcanzada por Europa, y la
fuente de riqueza y variedad de matices de la misma y de la propia
vida europea. Cualquier forma politico-organizativa supra-nacional
s0lo puede establecerse sdlidamente sobre estas bases naturales, que
tienen en cierto modo caracter permanente y que alcanzan también a
las organizaciones territoriales intermedias.

La predisposicion hacia formas de ordenacion politica compatibles
con el mantenimiento de diversidades culturales y nacionales pone de
relieve la prevalencia del elemento cultura como signo de identidad
comunitaria, tanto en lo particular nacional como por lo que se refiere
alaidentidad supra-nacional europea. Se sigue de ello que el elemento
del territorio, puesto en primer plano por la teoria del estado-nacién
en funcién del acotamiento espacial para el ejercicio de la soberania,
es, en realidad, un factor secundario e incluso extraiio en la cultura
politica occidental de raiz latina, en la que opera sobre todo el
elemento personal de pertenencia a una comunidad politico-cultural”.

® Vid. CATALANO, Linee del sistema sovranazionale romano, 1 {1965},

" KoscHAKER (n.4) p. 27 ss.

7Su fundamentacitn se encuentra en la concepcién politicaromana, esencialmente
personalista, y no enla idea helenistica del territorio, que inspira la teor{a del estado-
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Tal es el sentido que presenta en la cultura politica romana la
pertenencia a la Civitas, entendida como comunidad politica formada
por el conjunto de los ciudadanos y no como una organizacién
politico-administrativa delimitada por el territorio; 1a idea personalista
encuentra también expresi6n en la cultura cristiana, enla que prevalece
la idea de pertenencia a una comunidad espiritual de naturaleza
extra-territorial; en general, puede decirse también que en toda expresién
de pertenencia a una nacién como entidad politico-cultural, la
consideracién del territorio aparece como referencia secundaria.

La prevalencia del factor personal y cultural como signo de
identidad es trasladable igualmente a la entidad politico-cultural
europea. Se deriva de ello que tanto en formas de ordenacién politica
supranacional del pasado como en el presente momento histérico, la
conciencia de identidad europea trasciende las propias estructuras
politicas de tipo organizativo. En consecuencia, el fenémeno cultural
del Derecho comiin no puede circunscribirse ahora, como tampoco
resultd asi en la Historia del Derecho Europeo, a un determinado
marco politicoorganizativo territorialinente delimitado.

No cabe duda de que el proyecto europeo de vida en comin que
juridicamente nace del Tcee provocé una dindmica enlaquese produce
ahoralaidea de unnuevo Derecho Comiin Europeo' como marcojuridico
referencial del conjunto de los Derechos nacionales y del propio
Derecho que nace delaorganizacion politico- administrativa comunitaria;
pero la naturaleza fundamentalmente cultural de laidentidad europea
no permite que el 4mbito de desarrollo de ese nuevo Derecho comin
quede circunscrito al &rea comunitaria ni a los paises en ella integrados.
La experiencia histérica muestra que el fenémeno del Derecho comiin
estd ligado en su desarrollo a la fuerza que le imprimen ciertas
condiciones culturales en un momento dado, favorecidas en su difusién
por la concurrencia de circunstancias politicas favorables. El presente
momento historico parece propicio para todo ello; no es, pues, una
casualidad, sino una consecuencia estructural de la realidad histérica
actual, que la conciencia juridica europea haya comenzado a sentir la
necesidad de recuperar elementos de identidad de una tradicién
juridica percibida como comiin, que debe ahora ser reformulada
desde nuevos supuestos, pero sin ruptura con aquella tradicién.

Una de las tareas de esta incipiente construccién juridica tiene que
ser la aproximacién de las familias juridicas romano-germénica y

naci6n; vid. I’ Ors, Sobre el no-estatismo de Roma, en Ensayos de Teorda politica (1979) P
57 ss.

'* ALONSO GARCIA, Derecho comunitario, Derechos nacionales y Derecho comin europeo
(1989).
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anglo-sajona, estructuralmente separadas a causa de un desarrollo
diferenciado perointegrantes de una cultura juridica europea comin®.
La confluencia ya operada en el campo del Derecho piiblico constitucional,
especialmente por la positiva influencia en los paises continentales
europeos del constitucionalismo norteamericano es buena prueba de
que tal aproximacién es, no sélo posible, sino de resultados altamente
beneficiosos para el enriquecimiento de ambas familias juridicas,
cuyo punto de encuentro y marca referencial serd ese nuevo Derecho
Comiin Europeo, que constituye, sin duda, una de las metas maés
ambiciosas para la ciencia juridica en un momento histérico especialmente
brillante y esperanzador para la difusién y recepcién universal de las
ideas y valores existenciales de la cultura juridica occidental.

Recibido: 1.8.1990
Aprobado: 20.8.1990

¥ Una exposicion general en Davip (n.10}, p. 24 ss. y 242 ss.



