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PROLOGO

ACERCA DEL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS EN LAS
LEYES DEL ULTIMO LUSTRO

Jorge Agudo Gonzélez" y Carmen Jerez Delgado™

I. INTRODUCCION. UNA «<AVALANCHA» DE NUEVOS DERECHOS

En las XXIX Jornadas del Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid (AFDUAM), celebradas los dias 28 y 29 de noviembre de
2024, bajo el titulo «L.a evolucion de los derechos subjetivos: nuevos derechos, nue-
vas cuestiones juridicas», nos ocupamos de una realidad juridica que se ha consoli-
dado en los tltimos afios con la aprobacién de més de una decena de leyes que han
reconocido derechos de diversa indole. Mayoritariamente se pueden calificar como
derechos de autodeterminacién de la persona vinculados a la dignidad humana —
LGTBI, no discriminacién, libertad sexual, menores, personas con discapacidad,
vivienda— que, incluso, en algunos casos ya han sido declarados como derechos
fundamentales por el TC —eutanasia y aborto—. Otras leyes encuentran una funda-
mentaciéon moral distinta —memoria democratica, animales, ecosistemas— o bien se
justifican en principios de eficacia o eficiencia —servicio publico de justicia—.

Esta «avalancha» de derechos tiene algunas pautas caracteristicas comunes que
no dejan de resultar un tanto paraddjicas. En este breve prélogo, lejos de tratar de
abordar en profundidad los problemas juridicos que hay detrds de esas paradojas,
queremos Unicamente dejarlas plasmadas con el 4animo de que el lector objetivo, al
leer las colaboraciones de los ponentes y al analizar las leyes aprobadas, pueda
corroborar o refutar si nuestras presunciones son correctas. Estas paradojas, a
nuestro juicio, manifiestan un problema general que merecia una especial atencion
y, por este motivo, las XXIX Jornadas del AFDUAM intentaron tener como hilo
conductor la reflexion sobre la necesidad real de una inflacién de leyes tuitivas que
reconocen derechos subjetivos.

*  Catedratico de Derecho Administrativo. Universidad Auténoma de Madrid.
*%  Catedratica de Derecho Civil. Universidad Auténoma de Madrid.
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II. LAS PARADOJAS EN EL RECONOCIMIENTO DE «<NUEVOS»
DERECHOS

1. PRIMERA PARADOJA: EL NIVEL INNOVADOR DE LAS LEYES QUE
RECONOCEN DERECHOS ES RELATIVO

Una primera cuestién sobre la que es importante reflexionar es el verdadero
nivel de innovacién que incorporan a nuestro ordenamiento los derechos reconoci-
dos en esa decena larga de leyes. En relacién con el grado de innovacién que estas
leyes suponen, se pueden apuntar las siguientes consideraciones:

i) Algunos de los derechos tienen un contenido innovador relativo, debido a
que acogen facultades que ya eran ampliamente aceptadas. De hecho, alguna ley
confiesa que incorpora, por «arrastre», el contenido propio de los derechos funda-
mentales de los que trae causa —la Ley Orgénica 1/2025, de 2 de enero, de medidas
en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia y, sobre todo, la Ley
15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion,
son paradigmaticas—. En algtin otro caso, el contenido es tan primario y consolida-
do en la sociedad, que resultaba superflua su prevision legal —por ejemplo, recono-
cer el derecho al deporte—.

i) Una ténica general en estas leyes es reivindicar que suponen un cambio
radical, una superacién de la situacién actual. Sin embargo, por lo general, las
leyes derogan otras anteriores en distintas materias, confirmando que facultades
parecidas ya estaban recogidas en nuestro ordenamiento en bastantes 4mbitos.
También son frecuentes las remisiones a otras leyes que todavia siguen vigentes
y que completan el régimen juridico. Es decir, las nuevas leyes no transforman
radicalmente un ordenamiento juridico que, a la vista de sus exposiciones de
motivos, pareceria totalmente desadaptado. Por dltimo, alguna ley fundamenta la
necesidad de su aprobacidn en que, supuestamente, los derechos regulados no
habrian logrado ser efectivos. Aunque esto sea discutible, lo que si es evidente es
que con este argumento se asume que los derechos ya estaban reconocidos en
nuestro ordenamiento. Como regla general, por tanto, no se han configurado
derechos sobre la nada.

iii) La falta de innovacién también se debe a que las leyes adolecen del mal
de la reiteracion. Las redundancias se producen tanto dentro de una misma ley —son
tan largas y profusase las lleva a repetirse—, como por relacion con otras leyes:
varias de estas leyes incluyen preceptos practicamente iguales a los de otras —por
ejemplo, son comunes los articulos sobre no discriminacién, a pesar de haberse
aprobado una ley integral y general al respecto que regula ampliamente esos mis-
mos supuestos—.

No se deduzca de estas afirmaciones que las leyes no aportan gran cosa. No es
asi. Sucede que el contenido verdaderamente original no merecia ni tantas leyes, ni
leyes tan largas y densas. Esta apreciacion se corrobora atin mads a la vista de la
indeterminacién de buena parte de sus contenidos.
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2. SEGUNDA PARADOJA: OTORGAR DERECHOS SIN FACULTADES DE
INMEDIATO EJERCICIO. DERECHOS SIN OBLIGACIONES

El contenido de los derechos reconocidos en los ultimos afios se concreta en el
reconocimiento difuso de facultades a los titulares de los derechos. Decimos «difu-
so» porque tienen mucho de «facultades en prospectiva», esto es, dependientes de
futuras actuaciones de las Administraciones publicas —sin perjuicio de otras simila-
res atribuibles a terceros privados—. En lineas generales, se detectan pautas regula-
tivas comunes que responden a los siguientes patrones:

i) Son abundantisimos los preceptos que establecen obligaciones a los
poderes ptiblicos/las Administraciones competentes sin concreciéon —esto es,
en genérico—. Es probable que la afirmacién que mads se reitere, incluso hasta
la extenuacion en alguna ley, sea «las administraciones ptblicas, en el &mbito
de sus respectivas competencias» —o referencia similar—. En fin, las obligacio-
nes impuestas se hacen «en bruto», de modo que su definicion requerird de un
«filtrado» competencial.

ii) Los articulos que establecen obligaciones a las Administraciones ptiblicas
utilizan tiempos verbales en futuro y expresiones con bajo nivel imperativo —garan-
tizard, facilitard, promoverd, impulsard, desarrollard, orientard, procurard, fomen-
tard, etc.— Esto relativiza bastante los mandatos legales.

iii) Una parte importante de esas obligaciones se concreta en la aprobacién
de estrategias, programas, protocolos, buenas practicas, informes... En la mayoria
de los casos, por tanto, se prevén actuaciones administrativas con relativo grado de
prescriptividad —no son normas, no son actos...—.

iv) Todo lo anterior, es cierto, no significa que no haya facultades de tipo
prestacional bien definidas —muerte digna, interrupcién voluntaria del embarazo o
modificacién registral del sexo— o medidas e instrumentos de proteccién y defensa
tajantes y con aplicacion inmediata —nulidad de cldusulas contractuales, amplia-
cién de la legitimacion activa, inversion de la carga de la prueba—.

Conclusion: la concrecién del contenido de los derechos queda, en gran parte,
postergada. En buena medida sus facultades adolecen de una vaguedad considera-
ble, que hace que las condiciones de su ejercicio permanezcan expectantes. Salvo
algunas excepciones, los derechos tendran una practicabilidad confusa y/o limitada
a corto/medio plazo, y esto, frente al optimismo del legislador, puede generar una
gran frustracion.

3. TERCERA PARADOIJA: EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS SIN
UN CONSENSO MAYORITARIO ACERCA DE SU ACEPTACION
MORALY SOCIAL

Las leyes analizadas comparten una base argumentativa comun. En lineas
generales, se puede afirmar que las leyes incorporan un «aparataje» argumental lo
suficientemente denso como para entender que la labor legislativa estaba justifica-
da en una base social y juridica suficiente. Teniendo en cuenta los matices l6gicos,
los predmbulos de estas leyes suelen basar el reconocimiento de derechos en tres
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elementos que podemos calificar como juridico-constitucionales, socioeconémicos
y juridico-internacionales:

1°) Fundamento juridico-constitucional. Estos fundamentos tienen una fina-
lidad justificativa de la no ajenidad del nuevo derecho al sistema constitucional.
Practicamente sin excepcion todas las leyes citan valores y principios constitucio-
nales, asi como derechos fundamentales, que sirven de base para el reconocimiento
de derechos. Este tipo de fundamentacién tiene una finalidad normalizadora, es
decir, trata de mostrar que lo que ahora se traslada al Derecho positivo tiene ya un
reconocimiento previo, una base juridica, un mandato... que hace inexcusable
aprobar la ley en cuestion.

El recurso a esa base constitucional tiene dos aproximaciones. Una primera es
derivativa, es decir, la mencion de —fundamentalmente— un derecho constitucional
se hace para constatar que los nuevos derechos son un desarrollo de otro derecho
reconocido al mds alto nivel normativo —singularmente, art. 14—, sin perjuicio de
que, en ocasiones, se citen otros derechos con los que el nuevo derecho debe ser
ponderado o cohonestado para articular su reconocimiento legal. Separada o con-
juntamente a esta primera alternativa, muchas de las exposiciones de motivos recu-
rren a una justificacion teleoldgica. Esto sucede, sobre todo, cuando se citan valo-
res y principios fundamentales del propio Estado y de los poderes ptiblicos —arts.
1.1y 9.2—, de la persona —arts. 1.1 y 10.1—, como cuando se mencionan principios
rectores de la politica econdmica y social. Esto supone que los derechos reconoci-
dos legalmente son un instrumento juridico especialmente cualificado para conse-
guir una tendencial optimizacién de esos valores y principios.

2°)  Fundamento social y/o econémico. Esta fundamentacién incorpora un
objetivo moralizador, recalcando que el reconocimiento de estos derechos respon-
de a lo correcto, a lo justo, a la verdad. Ese componente ético induce a un fin mora-
lizante. Directa o indirectamente, los predmbulos de las leyes establecen un estado
de creencias que, segiin los casos, aparecen como generalmente aceptadas y asumi-
das mayoritariamente por la cultura colectiva. Si esto es asi, existiria una exigencia
ética y moral para que el legislador evite un desequilibrio entre las aspiraciones
sociales que acogen esas creencias y el Derecho vigente. Todas las leyes analizadas
incorporan varios parrafos en sus predimbulos, cuando no, también algin articulo
en su parte dispositiva, tratando de fundamentar en el plano ético y/o moral, las
necesidades, exigencias, creencias y requerimientos que ahora se vienen a configu-
rar como derechos subjetivos.

Las leyes basan el reconocimiento de nuevos derechos en lo que se podria cali-
ficar como un status quo social o quizds, con algo mds de concrecion, en el estado
de la conciencia de la sociedad espafiola. Un dato interesante es que esa apelacion
al sentimiento, a la sensibilizacién o a las creencias y emociones compartidas, no
siempre parte de admitir que conforman un estado de conciencia cominmente
compartido. Por ejemplo, en algunos casos, si que se refiere a demandas o exigen-
cias que estdn bien asentadas en la sociedad en su conjunto. En otros casos se alude
a la lucha o las reivindicaciones de grupos y colectivos determinados que represen-
tan una creencia, un sentir o un anhelo que se estima que es el que debe guiar a la
sociedad, poniendo de relieve que hasta la aprobacién de la nueva ley pareceria
haber quedado sin suficiente consideracion en la sociedad en su conjunto. Este
grupo de leyes, en definitiva, parecen afirmar que ese fundamento social todavia no
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existe o no estd bien consolidado. De hecho, los predmbulos de estas leyes reivin-
dican que sea la propia norma la que se convierta en «punta de lanza» de moraliza-
cién y de transformacion social, pero también de la prictica juridica, o bien en
acicate para la consolidacién de esa transformacién atn pendiente, en proceso o no
culminada hacia algo mejor. En definitiva, en las leyes son frecuentes las alusiones
a reivindicaciones y exigencias que, si no se han instalado ya en las creencias
mayoritarias, la propia ley va a convertirse en el ariete para lograrlo.

3°) Fundamento juridico-internacional. Estos fundamentos cumplen una fun-
cidn justificativa que apoya a las demandas sociales que hay detrds del reconoci-
miento de los nuevos derechos. Esas referencias pretenden mostrar la inadaptacion,
la falta de actualizacidn, el anquilosamiento o el retraso de nuestro ordenamiento
en comparacién con el estado de la cuestion en nuestro entorno. También tiene una
fundamentacioén instructiva, pues esta férmula de fundamentacién conecta con alu-
siones m4s o menos expresas o implicitas al art. 10.2 de la Constitucién.

A esos efectos, las leyes suelen citar, en algunos casos con una profusién casi
extenuante, un amplio elenco de normas e instrumentos juridico-internacionales
que son blandidos para justificar la imprescindible adaptacién del ordenamiento
juridico espafiol. La relacién de citas, en muchos casos, sorprende al lector y le
induce a asumir una situacién de flagrante incumplimiento de las obligaciones
internacionales de Espaiia. Sin embargo, hay que tener en cuenta que el peso juri-
dico de los instrumentos citados es, no obstante, muy dispar. En ese «elenco» se
incluyen desde tratados y convenios internacionales que generalmente se citan sin
mayor concrecion, pasando por normas de Derecho de la UE tanto de Derecho
originario, como derivado, asi como multiples declaraciones, comunicaciones y
otras expresiones de soft law, cuando no también algunas referencias al Derecho
comparado, para terminar con la cita de sentencias de Tribunales, especialmente,
del TEDH, sin perjuicio de las 16gicas referencias a la doctrina constitucional o del
Tribunal Supremo.

La moral tiene la funcién de orientar la conducta de los seres humanos de
modo que su vida en comun —su convivencia en paz— resulte posible, evitando el
dafio a los demas y, también, hacia uno mismo... Etimolégicamente procede del
término latino mores cuyo significado es el de costumbre. Sin embargo, las aspira-
ciones sociales basadas en creencias, necesidades o deseos pueden ser manifesta-
cién de valores que la sociedad comparte y, por tanto, tener un soporte moral, o
bien no tener esa base axioldgica comin y tratarse de anhelos de una parte de la
sociedad. Si sucede esto ltimo, no pueden llegar a ser a priori derechos juridifica-
dos en virtud de un basamento moral que no existe. Esto no quiere decir que en el
futuro esto no pueda pasar y, por tanto, esté plenamente justificado que sean reco-
nocidos como derechos. Si, por el contrario, el legislador decide incorporar ese
reconocimiento a pesar del desajuste con el estado de valores mayoritario de la
sociedad, sucede que el nuevo «derecho», careceria de un basamento moral, y
encontraria su fundamento en lo ideoldgico. En tal caso, se estarian dotando del
estatus de derechos subjetivos a lo que realmente son expectativas legitimas, pero
todavia aspiracionales de una parte de la sociedad.

Llama la atencién que sobre todo los derechos vinculados a la autodetermina-
cién personal estén orientados a satisfacer fines sobre los que es discutible que
pueda mantenerse una percepcidon o una comprensién mayoritaria en la sociedad
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actual. De hecho, como ya se ha dicho, es comin que las exposiciones de motivos
de las leyes adviertan que pretenden promover un cambio radical, una superacién
de la situacidn actual y, por esta razon, recurren a justificar la necesidad de generar
y/o consolidar transformaciones de la mentalidad social con una carga moralizante
e ideoldgica muy alta.

En estas circunstancias, para evitar el desacuerdo respecto de la aceptacién de
algin derecho, hubiera sido mas razonable su configuracién como expresiones par-
ticularizadas de derechos previamente reconocidos al més alto nivel normativo. Sin
embargo, varias leyes han preferido «romper» ese eventual vinculo. Mantener esa
conexion podria haber sido clave para iniciar una proteccién mds aceptada por el
conjunto de la sociedad. Sin embargo, se ha «cortado» demasiado rdpido con esos
derechos y valores cldsicos, queriendo abrir nuevos dmbitos de proteccidon basados
en aspiraciones sociales que no estan del todo asentadas en la sociedad y cuya jus-
tificacion axioldgica y teleoldgica es discutible.

La individualizacién y singularizacién de esos derechos ha llevado a que el
legislador reconozca como derechos necesidades, deseos y creencias que eran
demandadas por sectores no mayoritarios de la sociedad y respecto de los que es
dificil asumir que tuvieran un soporte moral definitivamente consolidado en la
sociedad. Es decir, las expectativas y las necesidades de ciertos grupos y colectivos
se han transformados en derechos impregnados de ideologia.

4. CUARTA PARADOJA: EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS NO
PUEDE SUPONER IR EN CONTRA DEL ESTADO DEL CONOCIMIEN-
TOY, POR TANTO, EN CONTRA DE LA CIENCIAY DE LA HISTORIA

Bastantes de estas nuevas leyes son, en buena medida, resultado de la interiori-
zacion de la conocida como «Teoria» posmoderna «woke» o también como Movi-
miento de la Justicia Social. Esta «filosofia» ha influenciado en bastantes de las leyes
analizadas y €stas han acogido sin reticencia un lenguaje nuevo y transformador.

La «filosofia» que hay detrds de las nuevas leyes encuentra en la mentalidad
liberal un sustento para perpetuar el statu quo. Se entiende que el liberalismo con-
lleva una idea de la racionalidad y de la ciencia, asi como de las relaciones de poder
que las sustentan, que hay que subvertir para imponer una comprension determina-
da que permita quebrar esa situacién de poder-conocimiento —Foucault—, llevando
a la sociedad no ya a respetar, sino a apoyar a los titulares de esos derechos. Si para
lograrlo hay que modificar y deshacer los conceptos, pues se asumen. Si para ello
es preciso acoger un concepto de derecho subjetivo nuevo, o mds amplio, pues
tampoco se muestran reparos. Es mds, algunas de estas nuevas leyes llegan a relati-
vizar aquellos conocimientos objetivos que se pudieran oponer al logro de los obje-
tivos legales. En ese sentido, por ejemplo, imponen el relativismo sobre la ciencia
o una memoria determinada sobre la historia.

El articulo 17 de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efec-
tiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI,
prohibe «la prictica de métodos, programas y terapias de aversion, conversién o
contracondicionamiento, en cualquier forma, destinados a modificar la orientacion
o identidad sexual o la expresion de género de las personas, incluso si cuentan con
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el consentimiento de la persona interesada o de su representante legal». Tras esta
prohibicién estd la intencién del legislador de «despatologizar» a las personas
LGTBI. Ahora bien, con esto se impide, por ejemplo, que una persona ejerza su
libertad consintiendo en someterse a un tratamiento por disforia de género. Asimis-
mo, la actividad profesional médica o psicoldgica con esa finalidad estd prohibida,
a pesar de que cuente con todos los avales cientificos. No hace falta decir que esta
prohibicién es incoherente con el sentido tltimo de la ley que no es otro que la libre
autodeterminacion de género. Ahora bien, esa opcidén solamente va en un sentido:
promover el cambio de género.

Algo similar ocurre en la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Demo-
cratica. La Disposicion Adicional 5% prevé la extincién de toda fundacién que haga
apologia del franquismo, esto es, «que ensalce el golpe de Estado y la dictadura o
enaltezca a sus dirigentes, con menosprecio y humillacién de la dignidad de las
victimas del golpe de Estado, de la guerra o del franquismo, o incitacién directa o
indirecta al odio o violencia contra las mismas por su condicién de tales», enten-
diendo que ésta es una razén contraria al interés general que justifica la extincion.
La misma causa es asumida para declarar la disolucién de asociaciones (Disposi-
cién Adicional 7%). La Disposicién Adicional 5* estd pensando en la Fundacién
Francisco Franco, parece evidente. Ahora bien, nos gusten o no los objetivos de la
Fundacién Francisco Franco, como tampoco nos gustan los objetivos de otras fun-
daciones, asociaciones o partidos politicos, la libertad ideoldgica y la libertad de
expresion parecen verse reprimidas en unos términos que hasta ahora no lo habian
sido. Debemos recordar la STC 126/2009 cuando sefiala que «son esos medios y no
las ideas o los objetivos politicos pacificamente perseguidos a los que estd destina-
da la reaccion del poder piiblico en defensa del marco de convivencia pacifica
disefiado por el constituyente para que en él tengan cabida todas las ideas», algo
que es coherente con una Constitucién que no impone un modelo de «democracia
militante» (STC 48/2003).

5. QUINTA PARADOJA: LA PREVALENCIA PONDERADA CON OTROS
DERECHOS NO SE JUSTIFICA, EN LA MEDIDA EN QUE EL RECONO-
CIMIENTO DE MAS DERECHOS DE LUGAR A UN DESPROPORCIO-
NADO CONDICIONAMIENTO DE LA LIBERTAD PARA EL RESTO DE
LOS CIUDADANOS

Los principios fundamentales del liberalismo imponen el respeto a toda perso-
na. La tolerancia a la diferencia esta en la base del liberalismo. Sin embargo, las
nuevas leyes nos llevan a un nuevo escenario. Esto se debe a que buena parte de
estas normas estdn imbuidas de la ya citada «Teoria» woke y, de hecho, han acogi-
do sin reticencia el neolenguaje transformador que utiliza. Esta «filosofia» procla-
ma que el liberalismo sirve para perpetuar la opresion sobre ciertos grupos cuya
identidad se caracteriza por sus circunstancias personales —sexo, género, edad...—.
El liberalismo —se afirma— instaura unas relaciones de poder que determinan lo que
es «normal» y, por tanto, que explican y legitiman la desigualdad de lo que no es
«normativo». Las leyes aprobadas vendrian a subvertir esa situacién. Por este moti-
vo, sus predmbulos tienen una carga moralizante e ideoldgica muy alta y recurren a
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justificar la necesidad de generar y/o consolidar transformaciones de la mentalidad
social.

Para lograr ese objetivo, se enfatiza algo fundamental. Los nuevos derechos no
s6lo acogen facultades y pretensiones frente a los poderes ptblicos, sino también,
y, crecientemente, frente a personas fisicas y juridicas privadas —erga omnes—. Las
relaciones juridicas entre los titulares de los nuevos derechos y los particulares
tienen algo en comun. Estos derechos no sélo reivindican un dmbito de inmunidad
y tolerancia frente al resto de personas. Exigen un deber general de reconocimiento
y consideracién. Se podria decir que las leyes reclaman una posicién proactiva de
apoyo. Procuran un cambio de actitud y de mentalidad, no s6lo una suerte de «nor-
malizacién». La parte de la sociedad destinataria de ese deber general seria aquella
que supuestamente ha dominado y discriminado a las personas que ahora, gracias
al legislador, imponen su estatuto juridico. Por eso encontramos en las leyes rela-
ciones de conflicto a revertir o modificar, tales como las existentes entre hombres y
mujeres; padres/madres e hijos menores de edad; curadores y padres y personas
con discapacidad; personas «cisgénero» y personas trans; etc.

No hace falta decir que la garantia de cumplimiento de ese deber general es de
dificil validacién. Por ello, las leyes se encargan de imponerlo. El nimero de accio-
nes o actitudes que son definidas como vulneraciones reprobables es francamente
amplio. Su eliminacién se pretende lograr de varias maneras: 1*) Prohibiendo que
se realicen determinados comportamientos y actividades, y fomentando —pero tam-
bién imponiendo— que se hagan otras; 2*) Con un régimen sancionador muy amplio
y riguroso; por ejemplo, la posibilidad de que determinadas micro-actitudes sean
consideradas como causantes de vulneraciones reprobables constitutivas de infrac-
ciones administrativas es real —incluso graves, con sanciones entre 10 mil y 40 mil
Euros—; y 3%) Para que todo esto se cumpla, se crean —o estan pendientes de crear-
se— entidades de vigilancia y control —como la Autoridad Independiente para la
Igualdad de Trato y la No Discriminacién—.

La consecuencia de la juridificacién de los nuevos derechos es, por tanto, muy
relevante para otros ciudadanos. Los nuevos derechos incorporan una facultad de la
que se puede dudar si limita desproporcionadamente los derechos ajenos. En pri-
mer lugar, no se admite la objecién de conciencia, salvo cuando esta en juego la
vida humana —aborto y eutanasia—. Segundo, las restricciones también podrén afec-
tar a las libertades de expresion y de informacién. Por ejemplo, se sanciona la uti-
lizacion de expresiones vejatorias. Esto es 16gico; ahora bien, me pregunto si serd
vejatorio —por «humillante»—, que a una persona le moleste que no se utilice con
ella el «lenguaje inclusivo» —u otras manifestaciones similares del fenémeno deno-
minado misgendering—. Ademads, téngase en cuenta que las infracciones por discri-
minacidn incluyen cualquier manifestacion o practica «aparentemente neutral», y
no necesariamente intencionada, que pudiera generar una desventaja particular.
Por tltimo, también condicionardn el derecho a la produccién y creacion literaria y
cientifica, asi como el derecho a la educacién. Por ejemplo, las leyes desconsideran
algunos conocimientos cientificos adquiridos y condicionan los futuros. Por ello,
se prohiben ciertos tratamientos y terapias —gestacion por subrogacion, disforia de
género—, al tiempo que se promueven otros y se fomenta la educacién y la investi-
gacion, siempre con la directriz especifica de cumplir los objetivos legales.

Resulta paradéjico, pero la efectividad de los nuevos derechos no va a recaer
en primera instancia, como razonable e ingenuamente se podria pensar, en las

AFDUAM 29 (2025) 42



JORGE AGUDO GONZALEZ Y CARMEN JEREZ DELGADO

muchas obligaciones pendientes de los poderes publicos. No, esa eficacia recaera
sobre los ciudadanos. Para ellos el legislador sdlo ha previsto una opcién: cambiar
de mentalidad y aceptar los deberes impuestos bajo amenaza de sancién. En defini-
tiva, creo que los nuevos derechos a veces parecen derechos contra otros —son
«contra-derechos»— y, por esta razén, y con mds sentido que nunca, se puede afir-
mar que el derecho de unos es menos libertad para otros.

6. SEXTA PARADOJA: OTORGAR DERECHOS A ENTES NO PERSONA-
LES, PARA, EN REALIDAD, IMPONER OBLIGACIONES A PERSONAS
FISICAS Y JURIDICAS

La «personalidad» como categoria juridica nos ha permitido reconocer dere-
chos y obligaciones a sujetos sin capacidad racional para gestionarlos o adoptar
decisiones vinculantes, pero cuya dignidad natural o innata repugnaria no conce-
derles ese estatus, sin perjuicio de que deban estar debidamente representados o
tutelados —en concreto, los menores de edad, o las personas con discapacidades
severas—. También nos ha permitido crear ficciones para reconocer a entidades
debidamente constituidas la capacidad necesaria para gestionar intereses y bienes
que las personas fisicas o juridicas pongan en comun para alcanzar diversas finali-
dades. Es cierto que hay corrientes que han considerado que la personalidad juridi-
ca es una categoria maleable y cuyos limites estdn ligados al entendimiento del
legislador. Sin embargo, hasta ahora esas ficciones legales que se apegan al recono-
cimiento de la personalidad siempre han tenido como titulares directos o como
sujetos afectados de modo indirecto a las personas fisicas.

En las nuevas leyes se ha dado un paso mds en la ampliacién de esa ficcién. Se
ha dotado de personalidad juridica a algunos animales y a algtin ecosistema
mediante el subterfugio de reconocerles como sujetos de derechos, no exactamente
titulares.

Una primera incoherencia es cdmo el legislador resuelve la extensién de la
dignidad a los animales que permite reconocerles como sujetos de derechos. La
Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacién del Cédigo Civil, la Ley Hipo-
tecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen juridico de los animales,
hizo algunas aclaraciones que luego justificaran el reconocimiento de derechos a
los animales. El predmbulo de esa ley afirma que «... la naturaleza de los animales
es distinta de la naturaleza de las cosas o bienes, principio que ha de presidir la
interpretacion de todo el ordenamiento». Si bien, paradéjicamente, afiade que «...
los animales son seres vivos dotados de sensibilidad, lo que no excluye que en
determinados aspectos se aplique supletoriamente el régimen juridico de los bienes
o cosas». Pues bien, la Ley 7/2023, de 28 de marzo, de proteccion de los derechos
y el bienestar de los animales, en su articulo 1.1 declara que la ley tiene por objeto
garantizar «los derechos y bienestar de los animales de compaiiia y silvestres en
cautividad». Lo paraddjico es que, en el mismo precepto, apartado 3°, se procede a
hacer una larga exclusién de animales que no tienen esos derechos. A priori y, sin
perjuicio de su ampliacidn en el listado positivo de animales de compaiiia, sélo tres
especies animales disfrutan ope legis de tales derechos: «En todo caso perros, gatos
y hurones» (art. 3.a).
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También hay que llamar la atencién sobre la Ley 19/2022, de 30 de septiembre,
para el reconocimiento de personalidad juridica a la laguna del Mar Menor y su
cuenca, en la que se «declara la personalidad juridica de la laguna del Mar Menor
y de su cuenca, que se reconoce como sujeto de derechos» (art. 1). En el articulo
2.1 se dispone lo siguiente: «Se reconoce al Mar Menor y su cuenca los derechos a
la proteccion, conservacion, mantenimiento y, en su caso, restauracion...».

En estos casos, el contenido del derecho solamente se puede entender como
meramente simbdlico. Las facultades de los animales domésticos o del Mar Menor
son «simbdlicas», porque realmente su sustantividad se conforma por obligaciones
de terceros sujetos publicos y privados. Las facultades de los sujetos de derechos
no son la plasmacién de un derecho ejercido auténomamente para satisfacer los
intereses propios, sino que, en realidad, son el reflejo y la consecuencia de las obli-
gaciones que se imponen a terceros. A nuestro juicio, en estos casos el problema es
aun mas grave. La cuestion juridica clave es por qué llamamos derechos a lo que
juridicamente es otra cosa: en estos casos se podria decir aquello de «por qué los
Ilaman derechos, cuando quieren decir obligaciones». Con los nuevos sujetos de
derechos como animales y ecosistemas, en realidad son los «duefios» de animales
domésticos y, en el caso del Mar Menor, los habitantes y Administraciones de la
zona, quienes estdn obligados a garantizar los derechos del ecosistema.

7. SEPTIMA PARADOJA: DERECHOS FRENTE A LOS PODERES PUBLI-
COS, PERO TAMBIEN FRENTE A PRIVADOS CUYAS RELACIONES
JURIDICAS SE «ADMINISTRATIVIZAN»

Los derechos reconocidos en las leyes de tiltima generacion ya no son Unicamen-
te de derechos frente a los poderes ptiblicos, como tradicionalmente fueron los dere-
chos fundamentales, sino también y, crecientemente, frente a personas fisicas y juri-
dicas privadas. En términos generales se puede decir que los nuevos derechos son
derechos con eficacia erga omnes y, por tanto, respecto de todos o «frente a todos».

La inclusién de sujetos privados entre los sujetos obligados es, ademds, gene-
ralmente muy amplia; en bastantes de las leyes se incluyen como tales sujetos obli-
gados a «toda persona, fisica o juridica, que se encuentre o actde en territorio espa-
fiol, cualquiera que fuese su nacionalidad, domicilio o residencia». Del mismo
modo que con las Administraciones competentes, en funcién del &mbito material
de ejercicio de los derechos, en algunos casos se particulariza en entidades, centros
o personas juridicas privadas en general calificadas por razén de su actividad, asi
como en profesionales o persona fisicas calificadas por diferentes motivos como su
profesion. Finalmente, en alguna ley los sujetos obligados quedan especificados
por su especial vinculo con los nuevos sujetos de derechos. Por ejemplo, por ser los
titulares responsables de los sujetos de derechos o por ser habitante de un espacio
determinado sujeto de derechos.

Debido a la relevancia juridico-publica que las leyes otorgan a estas relaciones
juridicas, se observa que un régimen juridico que, en principio, habria de ser juridi-
co-privado, es objeto de una suerte de vis atractiva hacia lo publico. Una suerte de
Drittwirkung en extension que se articula mediante la «administrativizacién» de
los conflictos juridicos. Por esto mismo muchas de las leyes aplican las consecuen-
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cias juridicas propias del Derecho Administrativo a los casos de incumplimiento.
Es habitual el recurso generalizado al régimen sancionador, cuando no a la previ-
sién de mecanismos de resarcimiento de determinados perjuicios o dafios.

III. REFLEXIONES FINALES

El mayor inconveniente del actual «lenguaje de los derechos» es la banaliza-
cién de los derechos, algo que, a nuestro juicio, es un gravisimo problema juridico.
El problema no radica en el reconocimiento de esos derechos, sino en su reconoci-
miento con contenidos poco definidos, no suficientemente aceptados por toda la
sociedad, a costa del estado del conocimiento cientifico o historiogréafico o en con-
tra de los derechos y libertades de otros ciudadanos. Recurrir de forma tan genero-
sa al reconocimiento de los derechos también provoca un efecto expansivo que
devalia a los derechos clésicos: daria la sensacién de que cualquier deseo o necesi-
dad puede ser un derecho con la misma «calidad» juridica. Dogmadticamente tam-
poco parece aceptable, no vaya a ser que el legislador futuro pueda modificar su
calificacion y, parafraseando a Von Kirchmann, convierta en papel mojado biblio-
tecas enteras.
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