I. NUEVOS DERECHOS FUNDAMENTALES:
CAMBIO DE PARADIGMA O EVOLUCION






(EXISTEN NUEVOS DERECHOS?

Pablo de Lora”

Resumen

En este trabajo me propongo analizar el fenomeno de la aparicion de nuevos derechos
humanos o fundamentales. Tras una serie de aclaraciones sobre la nocion de derechos y las
distintas formas en las que podrian emerger, abordo los problemas de esa expansion cen-
trandome en la erosion de las propiedades de la universalidad y la absolutidad; las dificul-
tades de su efectiva garantia, de oclusion de la deliberacion piiblica y de legitimidad demo-
crdtica, ejemplificando esos problemas con el caso de los «neuroderechos» y de los
derechos de la naturaleza.
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Abstract

In this paper my aim is to delve into the phenomenon of new human rights. After some
brief remarks clarifying the notion of rights and the various ways in which new rights might
emerge, I tackle the problems raised by that expansion focusing on the erosion of its univer-
sality and absoluteness; the difficulties of its effective guarantee, those having to do with the
obliteration of public deliberation and the menace to democratic legitimacy. To do so I take
the case of «neuro-rights» and the «rights of nature» as test-cases.
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SUMARIO: I. Introduccién: desentrafiando la pregunta. II. La nocién de derecho. III.  ;Qué
debemos entender por «nuevo»?. IV. Nuevos derechos, ;nuevas realidades? El caso de los
«neuroderechos». V.  Los «nuevos derechos» y los viejos problemas de la expansion de dere-
chos. 1. Nuevos derechos juniversales y absolutos?. 2.  Los nuevos derechos y la esclerosis de
la raz6n publica. 3. Los «nuevos derechos» y la legitimidad politica. VI. Conclusiones.
VII. Referencias bibliograficas.

I. INTRODUCCION: DESENTRANANDO LA PREGUNTA

La pregunta acerca de si existen o no nuevos derechos tiene una respuesta casi
obvia si tomamos como nocién de «derecho» una posicién normativa de alguien
que, frente a otros, tiene una inmunidad, un poder o una pretension, esto es, un
«derecho subjetivo». En ese sentido minimo, pero solo en ese sentido, existen
«nuevos derechos» vinculados a las «nuevas relaciones juridicas» entabladas entre
particulares —millones de ellas— o en las atribuciones consagradas en una nueva
norma juridica emanada del ejercicio del poder normativo de la autoridad que
corresponda. Habida cuenta de la proliferacion legislativa, esa es una fuente tam-
bién formidable en la creacién de nuevos derechos.

II. LA NOCION DE DERECHO

En puridad, la cuestién juridica y filos6ficamente interesante es la de dilucidar
si el catdlogo de los llamados «derechos humanos» o «fundamentales» (") es cerra-
do o mds bien abierto y, por ello, creciente, un asunto que viene siendo debatido
desde que alld por 1977 K. Vasek introdujera la nocién de «generaciones de dere-
chos humanos» en la literatura filos6fico-juridica (1977). Y es que cuando Vasek
publica esta reflexion ya se habian promulgado en la ONU los dos grandes tratados
multilaterales que vienen a desarrollar los derechos de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948, y que corresponderian a la primera y segunda de las
dos generaciones que describe Vasek, esto es, a los derechos que se fundamentan
en los valores de la libertad y la igualdad proclamados en la Revolucién Francesa:
me refiero al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, ambos suscritos en 1966.

(1) Esto es, posiciones normativas que pudieran engrosar esa subcategoria de los derechos sub-
jetivos a los que nos referimos con tales expresiones. En el primer caso, inmunidades, pretensiones o
poderes que tienen caricter universal, inalienable y absoluto y cuya titularidad solo depende del hecho
de ser miembro de la especie homo sapiens sapiens, y, en el segundo, aquellas pretensiones, inmunida-
des o poderes que, como traslacion de los anteriores, estdn adornadas con las garantias establecidas en
el articulo 53 de la CE, es decir, han sido «positivizadas» en un texto normativo de naturaleza consti-
tucional.
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El tercero de los valores, la fraternidad, informaria los derechos correspondientes a
una «tercera generacion» —el derecho a la paz, al desarrollo sostenible o a la auto-
determinacién de los pueblos, entre otros.

Poco tiempo después de que Vasek publicara su trabajo, Philip W. Alston
(1984) ya advertia de la apelacion a «nuevos derechos» tales como el «derecho al
turismo», el «derecho al suefio», 0, incluso, el «derecho a no morir en una guerra».
Hoy no resulta extrafio encontrar invocaciones al «derecho a la ciudad», «al paisa-
je», al «acceso a Internet», a «leer» a «jugar» (Theilen, 2021:838) y a «ser amado»
(Liao, 20006), entre otros.

II. ;QUE DEBEMOS ENTENDER POR «NUEVO»?

Del sintagma «nuevos derechos» también debe ser aclarada la nocién de
«nuevox». Y es que uno podria decir que por «nuevo» cabe entender la consecuencia
l6gica que, al modo del teorema, se deriva necesariamente de un axioma®. Tome-
mos por ejemplo el caso de la seguridad juridica. Tal y como indica Liborio Hierro,
ese derecho: «[n]o ha dejado de extender su configuracién o contenido. Inicialmen-
te se pretendia s6lo que el monarca estuviese sometido a las leyes, que los juicios
se celebrasen por autoridades judiciales preestablecidas y no por jueces ad hoc, o
que no se embargasen los bienes inmuebles si el deudor disponia de bienes mue-
bles; posteriormente se reclamé la publicidad formal de las leyes, la irretroactivi-
dad de las leyes penales o el derecho a la defensa letrada; todavia més tarde empe-
76 a incluirse entre los contenidos de la seguridad juridica un disefio estricto de la
jerarquia de todas las disposiciones normativas, la motivacion de las sentencias o la
doble instancia en los juicios penales» (2007: 256).

Algo parecido ha venido ocurriendo, a juicio de Pedro Serna (2004), con los
llamados derechos sexuales y reproductivos desde la Conferencia de El Cairo de
1994. De hecho, en la Sentencia del Tribunal Constitucional 44/2023 que resuelve
el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 2/2010 de salud sexual y reproduc-
tiva y de interrupcion voluntaria del embarazo, se afirma que: «... la decision de la
mujer de interrumpir su embarazo se encuentra amparada en el art. 10.1 CE, que
consagra «la dignidad de la persona» y el «libre desarrollo de la personalidad», y
en el art. 15 CE, que garantiza el derecho fundamental a la integridad fisica y
moral» (Fundamento Juridico 3°). Corolario: el aborto, esto es, la despenalizacién
de la interrupcioén voluntaria del embarazo en circunstancias tasadas o antes de
haberse cumplido un plazo, como forma de resolver el conflicto entre ciertos dere-
chos de las mujeres y el bien juridico constitucionalmente protegido que constituye
el embrién o feto®, es ahora un «derecho» de las mujeres®.

(2) Algo asi parece también sugerir THEILEN (2021: 839).

(3) Esta vision «conflictualista» es la que durante afios predominé tanto en buena parte de la
literatura constitucionalista, penalista y iusfiloséfica, como en la STC 53/1985.

(4) Asi ha ocurrido también en algunos paises latinoamericanos como Colombia, Argentina o
México donde las reformas legislativas que han ampliado las posibilidades de interrumpir el embarazo
se han hecho al amparo de ese mismo «derecho al aborto». Es destacable en esa misma linea la inicia-
tiva liderada por el presidente de la Repitiblica francesa, Emmanuel Macron, de incluir el aborto como
uno de los derechos fundamentales de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
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Y ese mismo valor, el libre desarrollo de la personalidad junto con el derecho a
la integridad personal del articulo 15 de la Constitucion espafiola es lo que también
fundamentaria el derecho a la disponibilidad de la propia vida en circunstancias
eutandsicas cuya constitucionalidad ha sido afirmada en la STC 19/2023.

Alternativamente, cabria entender por «nuevo» todo aquel derecho que resulta
de una especificacion dado un contexto, o como resultado de una ponderacién en
caso de conflicto entre derechos. Asi, para «especificacionistas» como John Ober-
diek, todo derecho es el desiderdtum de la evaluacion de todas las razones pertinen-
tes para justificar una accién concreta (Oberdiek, 2008: 135)), una de las cuales
puede ser la presencia de otro derecho que, para ese caso concreto, queda desplaza-
do pues su «peso» es menor®, aunque, bajo otras circunstancias, si prevaleceria.
De acuerdo con este enfoque, que haya «nuevos» derechos es una consecuencia
casi trivialmente inevitable pues lo es el conflicto entre ellos.

IV. NUEVOS DERECHOS, (NUEVAS REALIDADES? EL CASO DE LOS
«NEURODERECHOS»

Hay un sentido mucho menos trivial de la expresion «nuevo derecho», es decir,
no la consecuencia de entender que las derivaciones puramente l6gicas de un enun-
ciado que formula un derecho, o la especificacién de su alcance en circunstancias
concretas, genera «nuevos derechos» sino un sentido mas robusto de la novedad
que es sencillamente el surgimiento de una «nueva realidad». Es el caso, en estos
tiempos, de los llamados «neuroderechos».

A juicio de Fernando Llano, los «neuroderechos» o derechos digitales engrosa-
rfan una cuarta generacion de derechos humanos? y su emergencia derivaria del
contexto de fabulosa revolucién tecnoldgica que supone esa amalgama de avances
en ingenierfa informadtica, inteligencia artificial y conectividad a través de redes,
que llamamos «revolucién digital». «El marco actual de derechos humanos —afir-
ma Andorno— parece insuficiente para responder satisfactoriamente a los nuevos
desafios resultantes de las neurotecnologias. El incremento en las posibilidades de
acceder a datos mentales y de influir en la personalidad y el comportamiento de los
individuos requerird en los préximos afios el surgimiento de nuevos derechos
humanos, o al menos la expansion de los existentes, a fin de hacer frente a las ame-
nazas potenciales que presenta la neurotecnologia» (2024: 288)®.

(5) Los derechos genéricamente considerados, serfan asi prima facie.

(6) Esta es, esencialmente, la operacion que venimos conociendo como «ponderacion» entre
derechos o principios en conflicto. Dada una serie de circunstancias, el derecho A prevalece sobre el
derecho B y de esa forma el derecho B quedaria «delimitado»; de la abundantisima literatura al respec-
to, véase Manuel ATIENZA (2010).

(7) 2022, p. 197. Una buena muestra de la confusion reinante en torno a las agrupaciones de
derechos en «generaciones», es que una estudiosa de la evolucion de los derechos humanos ya men-
cionaba hace afos la existencia de una cuarta generacién, con lo que segiin su cuenta los derechos
digitales deberian conformar ya una quinta generacion de derechos humanos (RODRIGUEZ PALOP,
2003, p. 229).

(8) Véase también Asfs (2022: 61). En la misma linea se sitda el Informe «Cuestiones éticas de
la neurotecnologia» del Comité Internacional de Bioética de la UNESCO de 15 de diciembre de 2021
(https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000383559). En estos momentos un grupo de 24 expertos
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Chile ha sido el pais pionero en tratar de dar forma juridica a esa preocupacién
mediante la reforma de su Constitucidn, introduciendo, mediante Ley 21383 de 25
de octubre de 2021, un parrafo en el articulo 19 de la Constitucién que reza: «El
desarrollo cientifico y tecnoldgico estard al servicio de las personas y se llevard a
cabo con respeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica. La ley regulard los
requisitos, condiciones y restricciones para su utilizacién en las personas, debiendo
resguardar especialmente la actividad cerebral, asi como la informacién provenien-
te de ella». A pesar de que el impulso chileno ha sido celebrado, no han faltado
voces (Zuiiiga et. al., 2022) que han llamado la atencién sobre la redundancia o
irrelevancia practica de esa reforma, su caracter puramente simboélico, en un senti-
do en el que abundaré en breve.

(Cudles son los bienes o intereses perentorios que vendrian a ser protegidos
mediante los «neuroderechos»? La mayoria de quienes defienden su necesaria pro-
mulgacidn y garantia coinciden en sefialar que se trataria de la libertad cognitiva, la
privacidad e integridad mentales y la continuidad psicoldgica, de lo cual emerge-
rian cinco neuroderechos: derecho a la identidad o a la capacidad de controlar
nuestra integridad fisica y mental; el derecho a la libertad de pensamiento y al libre
albedrio para decidir cémo actuar; el derecho a la privacidad mental o a la protec-
cién de nuestro pensamiento contra la divulgacién de nuestros estados mentales;
derecho a un acceso y distribucion justa del aumento del potencial de la mente, y el
derecho a la proteccién contra los sesgos algoritmicos, es decir, a la garantia de que
las neurotecnologias no introduzcan prejuicios (Yuste et. al., 2021).

Como apuntaba anteriormente, las preguntas que, al respecto del contenido de
esos derechos nos tenemos que hacer son, por un lado, si se trata de «derechos
redundantes», y, por otro, si aun no siéndolo, el interés o necesidad humana que
vienen a proteger es en realidad tal o si no resultara finalmente desplazado por la
presencia de otros intereses o necesidades.

Tomemos la libertad cognitiva, es decir, el derecho fundamental de las perso-
nas a tomar decisiones auténomas sin la influencia o manipulacién de las neurotec-
nologias en su actividad cerebral (Albarracin Torres, 2024). Uno se pregunta en
primer lugar si tal derecho no es meramente la libertad de conciencia que ampara
el articulo 16 de la Constitucién Espafiola. Pero ademds uno debe igualmente pre-
guntarse si queremos eliminar toda influencia en los procesos cognitivos y decisio-
nales de los individuos. ; Acaso no es eso lo que tratamos de hacer con la educacién
obligatoria, la informacidn, la persuasién mediante argumentos, la presentacion de
evidencias, la deliberacidn colectiva, etc.? Y con respecto a las garantias que tuvié-
ramos que anudar a la libertad cognitiva: ;de qué manera, si no aislindome del
mundo, soy libre para no verme influido de forma tal que deje de pensar lo que
pienso o variar una decisién previamente tomada? ;Y quién quiere eso®?

Con respecto a la privacidad mental, es decir, el derecho a poder controlar
nuestra informacidn intima, ;necesitamos un neuroderecho para ello? ;No esta-
mos, de nuevo, ante una redundancia?

La respuesta negativa se fundamenta en el hecho de que lo que hasta ahora
veniamos protegiendo son nuestros «datos externos» y lo que ahora nos urge garan-

nombrados por la UNESCO elabora un «marco €tico» para el uso y desarrollo de dicha tecnologia que
tendria que darse a conocer en noviembre de 2025.
(9) En la misma linea escéptica, véase HERTZ (2023).
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tizar es la privacidad de los datos «internos», dice Andorno (2024: 290-291), esto
es, esa esfera mucho mads intima y sensible que engrosan los pensamientos y los
recuerdos.

Pero en esto hay, como ha sefialado Bublitz (2022), un cierto «neuro-esencia-
lismox»; la presuposicién de que algo esencial, especial, habita en los «neuro-
datos», que no se da, o no con la misma intensidad, en las manifestaciones externas
de esos estados mentales o de nuestra personalidad; que hay un salto cualitativo
gigantesco cuando pasamos de lo «domiciliario», las «comunicaciones» o las
«revelaciones» al arcano de «lo mental»; de las bisquedas que hemos hecho en
Google a lo que pensamos «de verdad». Por otro lado, esta dicotomia entre la acti-
vidad mental «interna» —el corazén de lo genuinamente intimo— y lo «externo»
—como lo dnicamente indiciario de aquélla— estd anclada en un dualismo entre lo
material y lo mental que puede resultar artificioso pues ;no tendrd que ser final-
mente externo, en algin sentido, todo lo que pueda ser cognoscible por otros, pro-
bado como lo que pensamos, lo que finalmente nos expone y con ello dafia? Poder
leer la actividad cerebral, ;es equivalente a poder determinar lo que pensamos o
cuales son nuestros estados mentales o las emociones que nos embargan?

Ese mismo sustrato dualista se percibe en la forma en la que se presenta el
derecho a la integridad mental: se trataria de prevenir los dafios psicolégicos que
pudieran provocar las neuro-tecnologias, esto es, no solo la integridad fisica del
cerebro sino la «dimensién mental» y por ello no bastaria con disponer, como en el
caso de la Constitucion espaiiola, de un articulo 15 que garantiza la «integridad
fisica y moral» (Andorno, 2024: 291-292). Pero, de nuevo, ;acaso lo fisico no
incluye lo mental? Y, por otro lado: ;acaso esos dafos no se pueden producir ya
mediante otros medios que no son las neurotecnologias, farmacolégicamente, por
ejemplo19?

Se apunta también a posibilidades novedosas como por ejemplo la remocién de
memorias personales, y mds alld de que lo novedoso radique en «mayor eficacia»,
es decir, en una cuestion de «grado» —esto es, que ya dispongamos de medios para
lograr ese resultado, siquiera sea mds toscos—, mas alld de eso, digo, merece la
pena preguntarse si conservar los recuerdos tiene un valor absoluto, si el olvido no
puede ser también una opcién que forma parte de la libertad de conciencia del indi-
viduo o de su sanacién. ;{No es eso, en el fondo, lo que procuran en ocasiones hacer
los especialistas en salud mental, psicdlogos, psiquiatras con respecto a los trau-
mas que padecemos? Pensemos, por poner uno entre infinitos ejemplos posibles,
en el nifio refugiado que vio morir a sus padres ahogados y lo beneficioso que seria
para él borrar ese recuerdo.

Y, de otra parte, ;no es parte de nuestra autonomia personal no querer recor-
dar? A ese respecto Andorno ha sefialado que: «... més all4 de sus posibles aplica-
ciones terapéuticas, el «borrado de memorias» también plantea importantes inte-
rrogantes éticos, juridicos y sociales. Por ejemplo, no esta claro que el mero deseo
individual sea suficiente para justificar el borrado de recuerdos, ya que podria tam-
bién haber un importante interés social o de familiares de la persona en que esos
recuerdos no desaparezcan» (2024: 292)!1, Pero ¢acaso dirfamos lo mismo si con-
sideramos la disponibilidad de los vestigios del pasado que, en formas «externas»,

(10) En esa misma linea, ZUNIGA et. al. (2022).
(11) En la misma linea Lavazza (2015).
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pertenecen al individuo? ;No es el individuo soberano para destruir sus fotografias,
anotaciones, cartas, y todo aquello que pudiera engrosar las evidencias de lo vivi-
do? El derecho a recordar, entendido como un derecho humano, ha de implicar
necesariamente su envés, no querer hacerlo, y que, cuando nos afecta, nadie pueda
obligarnos a hacerlo.

Cierto: los avances en neurociencia no deben minusvalorarse ni infraestimarse,
pero variadas revoluciones no han conllevado necesariamente la postulacién de
nuevos derechos. Nunca se hablé de «nefroderechos» cuando se practic6 el primer
trasplante de rifién exitoso en humanos mediada la década de los 50 del pasado
siglo, ni hay «otoderechos» o «audioderechos» porque surja el implante coclear, o
«cardioderechos» cuando se propag6 la implantaciéon de marcapasos. Si sostene-
mos, como Rafael de Asis (2022: 55-56) que de la libertad cognitiva que estd en
peligro por la irrupcién de las neurotecnologias, se deriva la «libertad sindptica» (el
derecho a controlar el «proceso de pensamiento electroquimico»), ;tenemos una
«libertad enzimdtica» por el hecho de que proclamamos nuestro derecho a alimen-
tarnos en funcién de nuestras preferencias gustativas? Parece innecesario: el gené-
rico lenguaje que se emplea en las grandes declaraciones de derechos o en la
reflexidn juridico-politica, permite, en principio, adaptar esos nuevos contextos o
realidades sin necesidad de apelar a nuevos derechos (Hertz, 2023).

Asi que muchas veces la novedad o es encajable o no es tanta, o es pretencio-
sa!?_ es decir, las amenazas ya estdn presentes y convivimos con ellas incluso
permitiéndolas, y eso es lo que he tratado de ilustrar con las anteriores ejemplifica-
ciones. Nos asusta que se pueda «monitorizar» mejor el rendimiento de estudiantes
o trabajadores mediante mds eficaces herramientas neurotecnolédgicas, pero ;no
llevamos ya, siquiera sea toscamente, la cuenta de esa productividad, los despistes
o faltas de atencidn de nuestros subordinados o alumnos y les premiamos o castiga-
mos por ello? Nos alarma que un escaner sea capaz de determinar el riesgo de
reincidencia del preso o los margenes de su buena conducta futura o que el triaje en
la urgencia de un hospital lo haga «una maquina», cuando la pregunta habria de ser
si esas tecnologfas son o no mds eficaces en cuanto a los resultados'®. Provoca
perturbacién que existan estimuladores cerebrales portatiles para concentrarnos
mejor ;pero no es lo que intentamos hacer, y con buen resultado, con firmacos
diversos? Espanta el algoritmo «sesgado» como si los decisores humanos actuales
no los tuvieran y desplegaran. Preocupa la exacerbacién del «ensimismamiento»
—lo caracteristicamente humano, segtin Ortega'Y— que producen las neurotecnolo-
gias con el consiguiente peligro de la «alienacién» de los individuos. {Cémo ocu-
rri6 con Alonso Quijano y la lectura o el invento de los hermanos Lumiére? ;Pro-

(12) Es el caso de proclamar el «derecho al libre albedrio» como si fuera pacifico que los seres
humanos contamos con tal propiedad.

(13)  Si nos ceflimos a la practica médica, ni siquiera estd claro el factor afiadido, presumible-
mente insustituible, de «lo humano» a la hora de desplegar empatia hacia el paciente. Un reciente
estudio de David CHEN et. al. (2024) muestra que los chatbots que responden a preguntas formuladas
por pacientes oncoldgicos no lo hacen peor, en términos de empatia, calidad e inteligibilidad de la
respuesta, que los seres humanos. Y es que, en el fondo, tales interacciones no dejan de estar basadas
en el acopio de la previa experiencia humana de la que la IA se alimenta.

(14) Lo recuerda Fernando LLANO (2022: 205-206).
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hibimos El Quijote o el cine? ;No sucederd, en definitiva, que, parafraseando a
Bentham, los neuroderechos no son mas que «disparates sobre dendritas» !3?

V. LOS «NUEVOS DERECHOS» Y LOS VIEJOS PROBLEMAS DE LA
EXPANSION DE DERECHOS

Es indudable la fuerza retérica que tiene apelar a la proteccion de intereses y
necesidades humanas mediante «derechos» y de ahi su éxito y su proliferacion1®,
No es lo mismo, sefiala Serna, apelar a que el Estado tiene la obligacién de luchar
contra la corrupcion que afirmar la existencia de un «derecho humano a una vida
libre de corrupcién» (2024: 27). Cambien «corrupcidn» por «violencia de género»
y comprobardn igualmente ese alcance persuasivo. ;Para bien?

«No hay limites en el reconocimiento de derechos, ni limites en la mejora de la
democracia —afirmaba el expresidente del Gobierno José Luis Rodriguez Zapatero
en el Ateneo de Madrid en octubre de 2024—. Y lo que nos permite siempre dar un
paso adelante es, sin duda, ser criticos y exigentes, razonablemente criticos, razo-
nablemente exigentes... tener una actitud intelectual abierta... igual que en la
ciencia» 17,

Sin embargo, hace ya décadas que no pocos cultivadores de la filosofia juridi-
co-politica advierten de los efectos perniciosos de la inflacién del catdlogo de dere-
chos humanos. En 1967, en el contexto del surgimiento de la segunda generacién
de derechos econdmicos y sociales, Maurice Cranston sefialaba: «... el efecto de
una Declaracién Universal sobrecargada de afirmaciones de los asi llamados dere-
chos humanos que no lo son en absoluto, implica expulsar el discurso de los dere-
chos humanos més alld del claro campo de lo que lo es moralmente acuciante, en el
mundo crepuscular de la aspiracion utpica» '®. El problema, de acuerdo con
Laporta, es que la multiplicacién de la némina de esos derechos es inversamente
proporcional a su fuerza justificadora y a su exigibilidad (1987: 23){9.

El argumento «inflacionista», con todo, tiene sus detractores. Theilen (2021:
834) y Hierro (2000: 354), entre otros, han aducido la falacia de considerar que,
como en el caso de los bienes y su precio, los derechos, para tener valor, deban ser
pocos. Pero siendo pertinente la denuncia de esa confusion entre «valor y precio»,
también parece ser cierto que conviene huir de la tentacién contraria: como los
derechos humanos son «buenos», deben ser muchos. Sobre todo, cuando su exigi-
bilidad es costosisima —y no solo desde el punto de vista monetario— si es que no
directamente imposible pues el deber correlativo es de imposible observancia, o
bien no hay manera concebible de sefialar a un responsable o una accién concreta-
mente imputable o un bien o interés individualmente atribuible como es el caso de

(15) Asi también BuBLITZ (2022).

(16) SEN (2012, p. 91), HIERRO (2002), entre otras muchas referencias posibles.

(17)  Esas palabras fueron pronunciadas en el acto por el 50 aniversario de la UMD celebrado
en el Ateneo de Madrid el 11 de octubre de 2024. El acto se puede ver aqui: https://www.youtube.com/
watch?v=en1IdIvm6WA (iltima visita el 16 de mayo de 2025).

(18) Tomo la cita de THEILEN (2021: 832).

(19) En la misma linea IGNATIEFF (2001: 90).
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la titularidad de derechos sobre bienes colectivos tales como «la paz» o «el medio
ambiente sano» (Domingo, 2024: 175). Entonces estamos ante los derechos que
Feinberg etiquet como «derechos-manifiesto» (1970: 254-255)9,

Piensen en el articulo 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos («Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido,
la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez
u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias indepen-
dientes de su voluntad») o, mas atun, en el «derecho a habitar el planeta» que se
establece en el articulo 3 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos Emer-
gentes. ;| De qué manera «no se habita el planeta»? Y, por tanto, ;cémo se vulnera
ese derecho, mandando al espacio a alguien?

Los efectos contraproducentes de la expansion de los derechos no se limitan
solo a su pérdida de fuerza, sino que erosionan sus propiedades caracteristicas (la
universalidad y absolutidad); tienen un efecto oclusivo de la deliberacién politica y
minan la legitimidad de las instituciones representativas. Veamoslo a continuacién
con mds detalle.

1. NUEVOS DERECHOS jUNIVERSALES Y ABSOLUTOS?

Los derechos asociados a colectivos especificos —mujeres, tercera edad, pue-
blos indigenas y otras minorias, etc.— minan la condicién de la universalidad, la
creencia en que la Unica exigencia para ser titular de derechos es la pertenencia a
la especie humana. Esta es una consecuencia que se evidencia con la aparicién de
los llamados derechos econdémicos y sociales —particularmente el derecho a la
asistencia sanitaria— cuya garantia secundaria —los recursos que permiten brindar
la prestacién asociada al derecho— son necesariamente estatales. Asi, para disfru-
tar del derecho a la asistencia sanitaria no bastaria con la condicién de ser huma-
no, sino que también serfa exigible alguna forma de pertenencia o residencia en
la comunidad politica de referencia (salvo que se trate de un tratamiento médico
de urgencia o que los afectados sean menores o mujeres durante la gestacion o en
el postparto D).

Ademas de la universalidad resentida por la especificacidon de los derechos
humanos en funcién de la adscripcién a colectivos o grupos humanos, la prolifera-
cion de derechos afecta obviamente a la condicién de la absolutidad pues la amplia-
cién de su némina redunda en la posibilidad de un mayor niimero de conflictos
entre ellos. Y el problema se agrava si, ademds, se asume la «tesis de la interdepen-
dencia» de los derechos humanos que impide jerarquizar entre ellos.

Asi, piénsese en el caso Lagos del campo v. Pert resuelto en 2017 por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Se trata de un supuesto de despido

(20) Por ello, ALSTON ya propuso en su dia un «control de calidad» o filtro de derechos (1984).

(21) Estas exigencias se derivan de la legislacion internacional en materia de derechos huma-
nos (la Convencién de los derechos del nifio) y de la vigente legislacién espafiola (articulo 12 de la Ley
Orgénica 4/2000 de 11 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integra-
cion social).
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del representante sindical de una empresa por haber criticado su desempefio, un
caso en el que la libertad de expresion del representante podria sencillamente
primar sobre la libertad de empresa u otras consideraciones. Sin embargo la
Corte opta por afirmar que: «... puesto que [los derechos civiles y politicos, y los
econdémicos, sociales y culturales] deben ser entendidos y de forma conglobada
como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante
aquellas autoridades que resulten competentes para ello» en este supuesto, sefiala
la Corte, estd en juego el «derecho humano a la estabilidad laboral», la introduc-
cién o especificaciéon de un «nuevo derecho» que producird con enorme probabi-
lidad inmanejables conflictos y aporias para otros intereses, igualmente dignos,
que estén en el retortero.

2. LOS NUEVOS DERECHOS Y LA ESCLEROSIS DE LA RAZON PUBLICA

La expansion de los derechos humanos tiene un efecto paralizante en la discu-
sién publica, algo que en su dia denuncié célebremente Mary Ann Glendon (1991)
al indicar que la primacia de ese ideal genera el riesgo de convertir en pura exegé-
tica la controversia politica, cefiida ya solo a confrontar distintas visiones del
alcance y limites de los derechos, sin apelacién posible a otras dimensiones norma-
tivas tales como el deber, la virtud o la bondad. Liborio Hierro no lo ha podido
sintetizar mejor y de ahi que valga la pena citarle extensamente: «... quienquiera
que pretenda hoy que se tome en consideracién alguno de sus deseos, que se garan-
tice o proteja cualquiera de sus intereses o que se satisfaga alguna de sus necesida-
des, hard bien en formular tales pretensiones como el necesario cumplimiento de
un «derecho humano» antes que embarcarse en la mucho mds gravosa empresa de
justificar suficientemente que sus deseos, intereses o necesidades deben alcanzar
tal prioridad, y que debe ser desplegado el correlativo haz de obligaciones que a
todos, y en especial al Estado, incumbird. Parece como si al calificar ese deseo, ese
interés o esa necesidad como un «derecho» uno quedase automaticamente exento
de tener que demostrar su exigibilidad. Se produce una especie de ecuacién seman-
tica: es mi «derecho», luego debe ser respetado o satisfecho» (2022: 35-36).

3. LOS «NUEVOS DERECHOS» Y LA LEGITIMIDAD POLITICA

En los sistemas de democracia constitucional que cuentan con un mecanismo
de control judicial de constitucionalidad de la ley, la expansion de los derechos, sea
por la ampliacién de su catdlogo mediante adiciones del legislador o constituyente,
sea por los procesos de «especificacion» o «derivacién» que antes he explicado,
exacerba el genérico cardcter contramayoritario de esa institucién y con ello su
sospecha de ilegitimidad ??.

Es cierto que para que ese activismo se despliegue basta con una laxa disposi-
cidén al especificacionismo a partir de los enunciados que proclaman derechos o

(22) Me refiero a la «countermajoritarian difficulty» de Alexander BICKEL (1962) un asunto
sobre el que la discusién ocupa bibliotecas enteras.
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valores genéricos. Como indicdbamos antes, cabe consagrar un derecho fundamen-
tal al derecho sexual y reproductivo, que incluye la practica del aborto, a partir del
valor de la dignidad de la mujer, el libre desarrollo de su personalidad y de su inte-
gridad fisica y moral. Pero un Tribunal Constitucional resuelto a ahondar en la
clasica divisa «donde la razén nos lleve» podria igualmente, y a partir de aquellas
premisas, blindar, como derecho sexual y reproductivo, la decisidon de las mujeres
de gestar embriones ajenos o ampliar el cardcter del derecho aborto al derecho al
«aborto financiero» que tendria como titulares a los varones®®. Y bloquear de ese
modo las opciones de un legislador que quisiera impedir los llamados «vientres de
alquiler» o mantener el régimen de responsabilidad de los varones descuidados o
sorprendidos en sus précticas sexuales con un embarazo no deseado.

Y lo mismo cabria decir si proclamamos un derecho al matrimonio igualitario
que, basdndose nuevamente en la autonomia personal, orilla la propiedad esencial
de ser distintos los sexos de los contrayentes y extiende la «accidentalidad» al
numero de ellos para asi «legalizar» las relaciones «poliamorosas».

Esa funcién legislativa es la que, por poner un ejemplo bien grifico, resuelta-
mente habria desempefiado la Corte Constitucional ecuatoriana en 2019 al consi-
derar inconstitucional la exigencia de la diferencia de sexos, esto es, la imposibili-
dad del «matrimonio igualitario». Y para ello, y a pesar de la literalidad del articulo
67 de la constitucidn ecuatoriana («El matrimonio es la unién entre hombre y
mujer»), se basa en el principio de igualdad, en que la prohibicién del matrimonio
entre personas del mismo sexo «deteriora sus vidas» y tiene efectos degradantes y
estigmatizantes, y en las opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos®?.Y, de nuevo: ;por qué no es inconstitucional también, y por las
mismas razones, la prohibicién del poliamor en Ecuador?

Este problema de legitimidad se agrava cuando consideramos como parte de
los «nuevos derechos» a los «nuevos titulares»: no solo a los miembros de otras
especies animales, sino a entes naturales —rios, montafias, espacios naturales, eco-
sistemas enteros, o al planeta mismo. Comprobémoslo.

La extension de los derechos a los animales no humanos, al menos a algunos
de ellos, puede ser el 16gico corolario de abrazar la teorfa del interés o del benefi-
ciario como forma de atribuir derechos —es lo que ocurre cuando se considera que
los menores humanos son titulares, aunque no tengan voluntad, o tarden en tener-
la—y constatar que tales especimenes tienen intereses, como poco el de no sufrir?>.
Por supuesto, como ocurre con los nifios o con seres humanos que sufren severisi-

(23) La etiqueta responde a la facultad de quien manifest6 su deseo de no convertirse en proge-
nitor antes de iniciar relaciones sexuales, o incluso habiéndose practicado, dispondria de un plazo de
tiempo para «desvincularse» de sus obligaciones paternofiliales. En otro lugar (2017) he hecho una
defensa del aborto financiero.

(24) Lasentenciaes la 11-18-CN/19, parrafo 66. La sentencia espaiiola (STC 198/2012 de 6 de
noviembre de 2012) reparese, no respondia, como en el caso ecuatoriano, a la cuestion de si la negativa
del juez de iniciar un expediente matrimonial para que dos personas del mismo sexo puedan casarse
cuando la ley no lo permite, es inconstitucional, sino si la reforma del Cédigo Civil para permitirlo es
constitucional, es decir, si la Constitucion prohibe el matrimonio igualitario.

(25) De nuevo es esta una cuestion sobre la cual la literatura es ingente.
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mas discapacidades ®® necesitardn de un «representante» que actie en la defensa
de sus intereses siempre que sean objetivos?”.

Pero mucho mas problematica resulta esa encarnacién o representacion cuando
englobamos también como titulares de derechos a entes naturales. ;De qué habla-
mos cuando nos referimos a los «derechos» de un rio, o los que, como «persona
juridica», tendria la «laguna del Mar Menor» de acuerdo con la Ley 19/2022 de 30
de septiembre para el reconocimiento de personalidad juridica de la laguna del Mar
Menor y su cuenca? Ha de resultar evidente para cualquiera que la propia delimita-
cion de la persona, su «individuacién», «identificacion» y «demarcacién», resulta
harto dificultosa cuando de ecosistemas o entes naturales complejos hablamos.

Pero, ademds, como también resulta palmario para cualquiera, en muchos de
esos hdbitat, espacios o entes inanimados conviven seres de los que si podemos
afirmar la presencia de intereses, frecuentemente conflictivos entre si®. ;Cémo
conciliarlos? ;Qué importa mas: la supervivencia de una determinada especie, la
de otra, o la de ninguna porque prevalece el ecosistema? De nuevo témese el caso
de la laguna del Mar Menor®® y los derechos que se han proclamado como propios
de ella: su «derecho a existir y evolucionar naturalmente», a su proteccion, conser-
vacion y restauracion (articulo 2 de la Ley 19/2022). ;Es compatible su proteccién/
conservacion o restauracién con su evolucion «natural», si entendemos por esta la
que se produciria sin intervencién humana ninguna —incluyendo la de «proteger,
conservar o restaurar»?

En dltima instancia, y como entre otros muchos, ha destacado Baard, seran los
intereses de los seres humanos, presentes o futuros, los que nos habran de guiar a la
hora de resolver esos conflictos y dilemas (2023: 428-431). Y entonces la pregunta
serd cudles de esos intereses de esos seres humanos preocupados o concernidos por
el buen uso de los recursos naturales habran de prevalecer y a qué se debe que pue-
dan ostentar esa representatividad, esto es, qué legitimidad habra de tener el custo-
dio de los derechos de los entes naturales (Baard, 2023: 440).

(La tienen —y por encima de otras como los organismos publicos o represen-
tantes politicos elegidos y accountable ante la ciudadania y ya encomendados en la
tarea de cuidar nuestro entorno— la tienen, digo, el Comité de Representantes, la
Comisién de Seguimiento («guardianes y guardianas» del Mar Menor, esto es,
vecinos de los municipios riberefios y de la sociedad civil) y el Comité Cientifico,
los organismos que, ex articulo 3 de la Ley 19/2022, son designados como «tutores
del Mar Menor»? ;Por qué?

(26) Y ello pese a la regla general de la eliminacion de la «tutela» operada por la reforma civil
y procesal por la entrada en vigor de la Ley 8/2021 de 2 de junio.

(27)  Asi ha ocurrido en algunos casos célebres en los que grandes simios han solicitado, a tra-
vés de organizaciones en defensa del bienestar animal, un «habeas corpus», tanto en algunos paises
latinoamericanos como en Estados Unidos.

(28) Es el conocido como «problema de la policia en la jungla», el de si nos corresponde a los
seres humanos hacer lo posible para que las presas no sufran, o vean vulnerado su «derecho a la vida»
a manos de sus depredadores. ;Y si pudiéramos modificar genéticamente a los tigres para hacerlos
vegetarianos? se ha llegado a preguntar Jeff MCMAHAN (2010) al abordar esta aporfa.

(29) Para un andlisis mucho més exhaustivo de lo que aqui procede, puede consultarse el traba-
jo del profesor Santiago Alvarez Carrefio incluido en este mismo nimero.
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VI. CONCLUSIONES

A lo largo de las péginas precedentes he tratado de poner sordina sobre la pro-
fusion de una categoria, la de los «derechos humanos», que ejerce un poderoso
influjo en el imaginario colectivo, ha sido instrumentalmente eficaz para no pocas
decisivas conquistas humanas y constituye una magnifica herramienta para la per-
suasioén ética y politica.

En esa tarea he tratado de aplicarme dos lecciones, una, digdimoslo asi, meto-
dolégica, perteneciente al dmbito de la actitud académica; y la otra de fondo, sus-
tantiva. Al respecto de lo primero, lo que sefial6 en su dia Amartya Sen: «Sin duda
es cierto que el uso frecuente del lenguaje de «los derechos de todos los seres
humanos» que puede ser visto en muchos pronunciamientos y argumentos practi-
cos, no ha sido adecuadamente emparejado por el examen critico del apoyo y la
congruencia de los conceptos que subyacen a aquellos. Esto es en parte porque la
invocacién de los derechos humanos proviene sobre todo de aquellos mds preocu-
pados por cambiar el mundo que por interpretarlo» (2012: 91).

Y con respecto a lo segundo, lo que afirmaba Liborio Hierro, a propdsito del
peligro de la inflacién de los derechos humanos: hay que apostar, tanto en la teoria
como en la préctica, por aquellos que, de entre los derechos subjetivos morales,
puedan ser atribuidos a todos los seres humanos por el mero hecho de serlo y «a
favor de cuya proteccién legal haya particulares razones morales». Ello excluye
meros deseos e intereses que no son decisivos para que un ser humano pueda des-
envolverse como agente moral, y restringe el coto vedado a los derechos cuya satis-
faccidn es condicidn necesaria y suficiente para justificar la existencia, el origen y
el contenido del sistema juridico (Hierro, 2002: 37-41).

Es decir, si queremos reservar una categoria juridica a ese tipo de inmunidades,
pretensiones, libertades o poderes que van a engrosar la «esfera de lo indecidible»,
segtin expresion de Luigi Ferrajoli (2008), el coto vedado, de acuerdo con Ernesto
Garzoén Valdés (1989) o para hacer frente al cdlculo agregativo, segtin Ronald
Dworkin (1977), y cuya satisfaccién va a servir como test para la justificacién del
poder politico; si, al fin, nos vamos a tomar los derechos en serio, entonces no sé si
hay tanto nuevo que introducir en ese corralito cuando tenemos tanto «viejo dere-
cho» todavia que entender bien, atender y garantizar debidamente.
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