COMENTARIO AL LIBRO «LA EUROPA DE LOS
DERECHOS HUMANOS» (1)

RICARDO GARCIA MACHO

1. La obra que se comenta, aparecida a mediados del afio 1998, se ocupa
de un tema nuclear del Derecho Publico, que gira en torno a fa idea de los de-
rechos humanos y los derechos fundamentales vistos desde una doble vertien-
te: por una parte, los efectos de la implementacidn de estos iltimos en la vida
cotidiana del ciudadano espaiiol, que ha llegado més tarde al disfrute del siste-
ma democritico en relacién con otros ciudadanos de nuestro entorno y, por otra
parte, el proceso seguido para que se haya hecho realidad la idea de la Europa
comunitaria més alld del mercado, y especialmente en el 4mbito de los dere-
chos fundamentales. El titulo de la monografia es muy significativo al respec-
to, como asimismo que la obra sea encabezada por un articulo que reflexione
sobre la Europa de los derechos humanos, y se cierre con otro, en el que se evo-
ca que existe una Europa de los derechos fundamentales, ubicacién de ambos
articulos que no es ninguna casualidad, sino altamente simb6lico, como nos re-
cuerda el propio prof. L. Martin-Retortillo (pag. 16).

La obra recoge una pléyade de trabajos en los afios ochenta y noventa, al-
gunos de muy reciente elaboracién, cuyo acervo comin es la preocupacién pa-
ra que los derechos fundamentales sean garantizados por los poderes piiblicos,
se profundice en su eficacia y el ciudadano considere que forman parte de su
vida diaria, tanto en la esfera nacional como en la comunitaria. En este sentido,
es significativo que el autor destaque el apuntalamiento de los derechos funda-
mentales realizado en ¢l Tratado de Amsterdam vy, asimismo, la potenciacién
del Convenio Europeo para la proteccién de los derechos humanos y libertades
fundamentales, de 4 de noviembre de 1950 (CEDH).

La monografia se divide en dos partes, la primera de las cuales se ocupa de

(*) LORENZO MARTIN-RETORTILLO: La Europa de los derechos humanos», Editorial Centro
de Estudios Poljticos y Constitucionales, Madrid, 1998, 466 p4gs.
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los derechos fundamentales vistos desde una perspectiva general, mientras que
la segunda parte se consagra al estudio de algunos derechos fundamentales, ya
en concreto. La mayorifa de los trabajos han aparecido en revistas de cardcter
cientifico, otros en libros-homenaje, y algin otro son articulos periodisticos,
por lo que eran de diffcil localizacién. Por ello, 1a idea de reunirlos en una mo-
nografia es ciertamente acertada, pues hay un hilo conductor, mejor dicho, un
doble hilo conductor que se solapa, que subyace en todos ellos, como ha sido
ya destacado.

2. En el contexto de la primera parte es de gran relevancia, pues fija las
ideas sefieras del libro, el primer articulo cuyo titulo es precisamente «La Eu-
ropa de los derechos humanos». Dos pilares bdsicos aparecen en €l 1a Revolu-
cién francesa con la aprobacién de la Declaracién de Derechos Humanos y del
Ciudadano de 1789, por una parte, y el Tratado de Maastricht, por la otra. Por
lo que se refiere al primer evento, sefiala agudamente el prof. Martin-Retortillo
una serie de principios bésicos politicos y constitucionales que informan la De-
claracién: representantes del pueblo francés, derechos y deberes, corrupcién de
los gobiernos, contraste de los actos del Poder legislativo y del Poder ejecuti-
vo, respeto a la Constitucién o bienestar de todos (pag. 31). Son, sin lugar a du-
das, algunos de los principios {concepto de representacién, derechos funda-
mentales y divisién de poderes) que informan y constituyen el motor de las
Constituciones del mundo occidental. Se interroga, asimismo, aquél sobre el
origen de las ideas subyacentes a estos principios, encontrando la respuesta en
la Hustracién, pues en ésta se encuentra el caldo de cultivo, que luego cristali-
26 en esos principios politicos y constitucionales, cuestiones a las que en pro-
fundidad y maestria se ha referido el prof. E. Garcia de Enterria en su discurso
de ingreso en la Real Academia. Otra de las cuestiones que le preocupan a
Martin-Retortillo es la influencia que la Declaracién de Independencia de los
Estados Unidos tuvo en la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano. Constata el Catedrético de la Complutense esa influencia (pag.45), pero
es también cierto que la Declaracién de Derechos francesa tiene una personali-
dad propia y definida, que la diferencia nitidamente de la Declaracién america-
na, como brillantemente ha destacado J. Habermas. El Consejo Constitucional
francés, de otra parte, realza la Declaracién al utilizarla como elemento de con-
traste a la hora de juzgar de la constitucionalidad de las leyes.

El otro pilar bésico utilizado para mostrar la potenciacién de los derechos
humanos es el Tratado de Maastricht. Realiza el prof. Martin-Retortillo un re-
corrido histérico desde la creacién del Consejo de Europa y la posterior insti-
tucién por éste del CEDH de 4 de noviembre de 1950 (Convenio de Roma), pa-
ra llegar al Tratado de Maastricht, que en el antiguo articulo F (hoy art. 6 del
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Tratado de la Unién Europea en base al Tratado de Amsterdam) potencia los
derechos humanos y establece que la Uni6n respetard los derechos fundamen-
tales, tal como se garantizan en ¢l CEDH (pédg. 52).

Otro de los articulos que constituyen la columna vertebral de la obra es el
aparecido bajo el titulo «Eficacia y garantias de los derechos fundamentales»,
escrito para el libro-homenaje al prof. E. Garcia de Enterria. Se trata de un tra-
bajo cuyo interés cientifico es constatar la eficacia de los derechos fundamen-
tales en el ordenamiento espaiiol, si bien al final realiza una referencia al acce-
so al Tribunal de Estrasburgo, analizando alguna de sus sentencias y los
efectos que tuvieron de salvaguardia de los derechos humanos (pdgs. 117
y sigs.).

Por lo que se refiere al Derecho espafiol, entre las cuestiones de las que se
ocupa la monografia, destaca una alusién al estado de la cuestién de la Ley
62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales, con sus luces y sombras, las dificultades de sus comienzos, si
bien finalmente el juicio es positivo, en cuanto ha sido, en el 4mbito de la ju-
risdiccién ordinaria, un eficaz medio de proteccion de los derechos fundamen-
tales (pag. 98). También se ocupa del recurso de amparo, haciéndose eco de la
relevancia de algunas de sus primeras sentencias, con referencia a cuestiones
que plantean dificultades, asi el amparo frente a infracciones de derechos fun-
damentales de los particulares (Dritwirkung der Grundrechte), cuestién par-
ticularmente espinosa, dado que el articulo 41.2 LOTC configura el amparo
frente a las violaciones de derechos fundamentales por parte de los poderes pu-
blicos, excluyendo, por tanto, a los particulares. En caso de que €stos infrinjan
derechos fundamentales, su garantia deberd solventarse ante la jurisdiccién or-
dinaria, si bien se admite una posibilidad de amparo constitucional a través de
la via del articulo 44.1 LOTC, considerando que el érgano judicial no remedia
la lesién producida por particulares. En este sentido se manifiesta G. Fernén-
dez Farreres, apoyandose en la STC 18/1984, de 7 de febrero.

Otra cuestién que es objeto de estudio es la referente a si los entes piblicos
pueden ser titulares de derechos fundamentales (pag. 110). Desde luego en la
STC 16/1983, de 10 de marzo, nitidamente se defiende la titularidad de una
Diputaci6n del derecho fundamental del articulo 24, sentencia a la que Martin-
Retortillo se refiere en un trabajo anterior en el tiempo «Las Corporaciones Lo-
cales y el recurso constitucional de amparo», y que estd recogido en la obra que
se comenta (pags. 214 y sigs.). Sin embargo, en la Sentencia 64/1988, de 12 de
abril y otras, ya no est4 el Tribunal a favor de tal titularidad de forma tan nfti-
da, por lo que pide una clarificacion sobre el tema (pdg. 112). Puede decirse, en
relacién con la cuestién, que hay un tendencia jurisprudencial a restringir la le-
gitimacidn de las personas juridicas para interponcr recurso de amparo, como
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lo demuestran las SSTC 123/1996, de 8 de julio, y 211/1996, de 17 de diciem-
bre y, asimismo, el Auto de 12 de enero de 1998.

Es cierto, por otra parte, que el Tribunal Constitucional no es el escalén su-
perior de la organizacién judicial, como bien dice el prof. Martin-Retortillo
(pag. 114), pero si es un 6rgano que tiene una funcién jurisdiccional, cuya ubi-
cacién en la Constitucién deberfa haberse situado préxima al Titulo VI (Del
poder judicial), y no en el Titulo IX, siguiendo el modelo del Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales de Ia Constitucién de 1931, a pesar de que poco tiene
que ver nuestro Tribunal Constitucional con aquél, como hace poco tiempo
(enero 1999) ha recordado su Presidente, el prof. P. Cruz Villalén, en una con-
ferencia dictada en el Club Siglo XXI.

Dentro de esta primera parte del libro, finalmente, se ocupa su autor de un
tema, «El paraddjico protagonismo de la Administracién Piblica para la efec-
tividad de algunos derechos fundamentales», con el que quiere llamar la aten-
cién sobre la importancia que tiene el funcionamiento eficaz de la Administra-
cién en la implementacién y efectividad de algunos derechos fundamentales.
En determinadas situaciones se exigirad de la Administracién una no interven-
cién como medio de garantizar el derecho fundamental. Ese es el caso en rela-
cién, por ejemplo, con el derecho de asociacién, reunién, o bien inviolabilidad
de domicilio e intimidad (pdgs. 275 y sigs.). En otras circunstancias, contraria-
mente, se requerird de la Administracién un hacer activo, o sea, una interven-
cién como medio de hacer efectivo el derecho fundamental. En este sentido
destaca c6mo la intervencién administrativa tendrd diversa intensidad y efec-
tos, dependiendo de lo decidido por el poder constituyente. Asf, existen tres ni-
veles claramente diferenciados dentro del Titulo Primero, que se ocupa «De
los derechos y deberes fundamentales». La clave se encuentra en el articulo 53
CE, que en cada uno de sus pérrafos establece un diferente nivel de proteccién
de los derechos y libertades (pdg. 280). Alude, en este contexto, Martin-Re-
tortillo a la labor de desarrollo del derecho a la educacién (art. 27 CE) que
corresponde realizar a las diversas Administraciones, ya sea creando centros
docentes, o bien mediante medidas de fomento, normalmente a través de sub-
venciones. Por otra parte, y con referencia al derecho de asociacidn, constata
que asi como en algunas ocasiones su proteccién exige un no hacer de la Ad-
ministracidn, en otras, como la proteccién de los consumidores (art. 51 CE), y
mds concretamente el fomento de sus organizaciones, se apela a los poderes
piiblicos para que desarrollen tal derecho. En definitiva, en este articulo, exa-
mina el Catedrdtico de la Universidad Complutense las muy diversas funcio-
nes, con las dificultades que ello conlleva, pues a veces entran en conflicto los
diversos cometidos, que debe realizar la Administracién en su labor de protec-
cién y fomento de los derechos fundamentales.
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3. Por lo que se refiere a la Segunda Parte del libro, se ocupa su autor
del estudio de algunos derechos fundamentales concretos. Comienza Martin-
Retortillo con el andlisis de un derecho, la proteccién de la infancia y juven-
tud, del que apenas sc ha ocupado la doctrina, a pesar de su evidente impor-
tancia. En un espléndido trabajo, bajo el titulo, «Libertad artistica y de
expresion y proteccion de la infancia y juventuds, pone de manifiesto el de-
samparo cn que frecuentemente sc encuentran los nifios y jévenes, y analiza
el estado de la cuestién de los medios de proteccién existentes, al hilo de la
sentencia del «caso Miiller y otros» del TEDH, dc 24 de mayo de 1988. Rea-
liza el prof. L. Martin-Retortillo un estudio detallado de la Convenci6n de los
Dercchos del Nifio (pags. 318 y sigs.), que fue aprobada y ratificada por Es-
paiia, entrando en vigor cl 5 de enero de 1991. Estudia aquél en detalle la Par-
te I, que se ocupa de los derechos, titularidades y garantias de los nifios, con
cspecial referencia a los derechos fundamentales que les protegen. Asi, por
ejemplo, el derecho a la libertad de expresién (art. 13), la libertad de pensa-
miento y de religién (art. 14) y derecho a la intimidad (art. 16). A ello se afia-
den las garantias contra la explotacion cconémica (art. 32), explotacion se-
xual (art. 34) y que los medios de comunicacién tengan siempre presente a
los nifios, para lo cual los Estados Partes velardn para que la informacién ten-
ga como finalidad promover su bienestar social, espiritual y moral y su salud
fisica y mental (art. 17).

También sc lleva a cabo en ese trabajo un estudio detailado de la Ley Or-
génica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor (pags. 327 y
sigs.), que modifica parcialmente el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil, ocupindose sustancialmente del Titulo primero, y més concretamente,
en la linea de reflexién emprendida en este articulo, de algunos de los derechos
fundamentales del menor. Comienza Martin-Retortillo con el derecho a la inti-
midad de los nifios (art. 4), que transcribe ¢l articulo 18 CE, y en cuya defensa
participa el Ministerio Fiscal, «que podr4 actuar de oficio o a instancia del pro-
pio menor o de cualquier persona interesada» (apartado cuarto). Otro de los de-
rechos es el derecho a la informacién (art. 5), planteado en el sentido de pro-
teccién de los nifios frente a determinado tipo de informaciones, dado que hay
informaciones radicalmente incompatibles con el caricter, sentimientos, men-
talidad y forma de ser de nifios y jévenes dentro de su légica evolucién
{pdg. 335). La informacién que reciben éstos debe ser adecuada a su desarro-
llo, y veraz, plural y respetuosa con los principios constitucionales. Finalmen-
te, hace referencia el Catedratico de la Complutense al derecho a la libertad de
expresién (art. 8), que considera una norma reiterativa, ya que el precepto si-
gue las lineas del articulo 13 de la Convencién del Nifio, lo recogido en la
Constitucién y en el articulo 10.2 del CEDH. Si destaca el trabajo que la moral,
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a través de estos mecanismos, se introduce en el Derecho espafiol como limite
a la libertad de expresidn, cuestién que se plantea en el caso Miiller.

El caso «Miiller y otros» (pags. 355 y sigs.) estd en el origen de este traba-
jo, como el mismo Martin-Retortillo recuerda, y desde su perspectiva se ha es-
crito. El asunto tiene como efecto una sentencia del TEDH de 24 de mayo de
1988, a propésito de la exhibicién de tres cuadros muy grandes del pintor
J. E. Miiller en una sala del Cant6n de Friburgo en la que no habia ningin tipo
de restricciones para entrar. Las diligencias comenzaron en base a la actuacién
del fiscal, que puso en marcha el procedimiento penal, a consecuencia de la
denuncia de un padre de familia debido a la fuerte reaccién de su hija, menor,
ante los tres lienzos, que tenfan cardcter obsceno, con escenas provocativas de
sexo duro. Los bienes juridicos que entran en conflicto son la libertad de ex-
presién artistica, que es parte del derecho a la libertad de expresidn, y el estdn-
dar de Ia moral, que se considera agredida, y as{ lo consideran los tres Tribuna-
les suizos intervinientes, el primero de los cuales ordené el secuestro de los
lienzos, debido a la brutalidad sexual de las escenas, y a que la entrada a la sa-
la donde se exhibfan los cuadros era libre. Prevalece en el caso concreto la pro-
teccion de la moral en conexién con la proteccién de los derechos ajenos, que
en el caso Miiller se manifiesta como proteccién de los menores al hilo del ar-
ticulo 10.2 del Convenio (pag. 373). El prof. Martin-Retortillo reflexiona, de-
bido a que se estd limitando un derecho tan relevante como la libertad de ex-
presion artistica, sobre el significado de esta sentencia, y si ello hubiera podido
menoscabar la creacién artistica de grandes creadores, aparecidos con las gran-
des corrientes de creacién cultural como la renacentista, surrealista u otras, a
veces tan provocadoras en lo afectante al sexo. Concluye que esta sentencia no
debe sacarse de su contexto, y que lo dnico que subraya es la trascendencia de
la proteccién de los nifios y jévenes en el actual panorama, que se caracteriza
por su frecuente desproteccion.

En el contexto de esta Segunda Parte brillan con luz propia otros dos ar-
ticulos por su caricter simbélico. El titulo del primero es ya significativo,
«Hay libertades que obligan», en el que Martin-Retortillo llama la atenci6n so-
bre el ejercicio de responsabilidad que implica para quien disfruta de los dere-
chos fundamentales de libertad de cédtedra y a comunicar y recibir informacién
veraz por cualquier medio de difusién, derechos que afectan a la libertad de ex-
presion (art. 20 CE). Se recuerda el esfuerzo que ha supuesto histéricamente Ja
introduccién del derecho a la libertad de cédtedra, lo que exige como contrapar-
tida una exquisita rigurosidad en su ejercicio (pag. 381). Por lo que respecta a
la libertad de prensa, recuerda L. Martin-Retortillo la trascendencia que lleva
consigo el ejercicio de tal derecho, y de forma muy especial que la informacién
sea «veraz», lo que implica deberes y responsabilidades para los informadores

356



«LA EUROPA DE LOS DERECHOS HUMANOS»

(art.19.3 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas y art.10 CEDH).

Se cierra esta Segunda Parte con un articulo breve, pero enjundioso, «Ha-
blemos de otra Europa», que constituye el cierre del libro, lo que tiene carédcter
simbélico, si se tiene en cuenta que la obra estd encabezada con otro trabajo,
que también sc ocupa de Europa, como ya se apuntaba en la introduccién. Pe-
ro ademds, el contenido de este articulo es alegdrico al ocuparse de un tema tan
sensible como la pena de muerte, y la muy difcrente perspectiva que se tiene de
ella en dos partes del mundo occidental, como son los Estados Unidos y la Eu-
ropa comunitaria. La cuestién surge al hilo del «caso Socring», joven alemén
que cometié un crimen en los Estados Unidos, y que fue posteriormente dete-
nido en Gran Bretafia. Se solicité la extradicién por el primer pafs, pero ésta
fue denegada, sospechando con fundadas razones que alli seria condenado a
muerte y ejecutado, después dec una larga espera. El Tribunal de Estrasburgo
concluye en su Sentencia de 7 de julio de 1989, en base a estas circunstancias,
que J. Soering estarfa sometido a «penas o tratos inhumanos o degradantes», lo
que va en contra del articulo 3 det CEDH. Hace el prof. Martin-Retortillo una
reflexién final (pdg. 461), sciialando el ejercicio de poder brutal que implica la
pena de muerte, los muy diferentes valores existentes cn Europa y los Estados
Unidos en torno a la pena de muerte, y lo que esto significa. De cualquier for-
ma, la pena de muerte y su abolicién es un tema que preocupa hondamente a
L. Martin-Retortillo, pues ya en el primer trabajo (pags. 56 y sigs.) reflexiona
en torno a la cuestién con lucidez.

4. Ha sido un acierto la recopilacién dc estos articulos dispersos en la
obra que se comenta del prof. L. Martin-Retortillo, por la trascendencia que
sicmpre tiene el tema de los Derechos Humanos, por el interés de las cuestio-
nes concretas tratadas, algunas de las cuales se han puesto de relieve en las pd-
ginas prccedentes, y por la oportunidad, e incluso, por qué no decirlo, la ame-
nidad, con se tratan cuestiones, a veces, arduas. Eso tiene que ver con la forma
clara y directa con la que estd escrita la monografia, lo cual es un mérito afia-
dido.

El libro, por otra partc, estd escrito con maestria, con aportaciones novedo-
sas y relevantes sobre los Derechos Humanos en general, y més concretamen-
te en torno a los Derechos fundamentales. Un ejemplo de ¢llo, lo constituye su
dltimo trabajo cronolégicamente, «Libertad artistica y de expresién y protec-
cién de la infancia y juventud», que sobre un tema de actualidad y del que la
bibliografia es escasa, lo que demuestra la oportunidad do su tratamiento (en el
Homenaje a H. F. Zacher, aparecido en 1998, Ch.Tomuschat ha escrito sobre la
Convencidn de los Derechos del Niiio, ocupdndose de la dificultad y confusién
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que plantea su implementacién en el Derecho interno), lleva a cabo un estudio
riguroso y profundo, realiza una ponderacién de los derechos fundamentales
que entran en conflicto al hilo del «caso Miiller y otros», y establece las lineas
bésicas de proteccién de los nifios. Otro de los trabajos paradigmaéticos de la
monografia es el primero, «L.a Europa de los Derechos Humanos», en el que
define con rasgos claros y precisos una linea de desarrollo de los Derechos Hu-
manos desde la Revolucién francesa al Tratado de Maastricht.
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