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SUMARIO: I. Introduccidn. £l Derecho y los derechos. II. Principales periodos
que se pueden discernir en la historia de los derechos. Ill. Sobre los nuevos
derechos: A. La corta historia de los nuevos derechos. B. La fundamentacién de
los nuevos derechos. C. Cudles son los principales nuevos derechos. D. Cémo
son los nuevos derechos. E. Problemas que plantean los nuevos derechos.
Conclusioén.

I. INTRODUCCION

El objeto de este capitulo es ofrecer un rapido panorama de lo que ha sido
la vida de los derechos hasta nuestros dias. Como cualquier otra realidad
juridica, los derechos han pasado por sucesivas etapas y se encuentran
hoy en otra. El problema es que la etapa actual representa un cambio
cualitativo (y cuantitativo, pues el nimero de los reales o pretendidos
derechos es hoy ingente) sin precedentes, lo que nos obliga a escribir un
capitulo que no guarda las debidas proporciones internas, pues el espacio
dedicado a los derechos actuales y sus problemas tiene que ser mucho
mayor que el dedicado a las fases histéricas anteriores. El panorama actual
de los derechos es tan heterogéneo y problematico que hace su estudio
dificil y prolijo.

Los derechos que vamos a estudiar aqui son los del ciudadano de
una democracia liberal mas o menos segtin el modelo clasico y que dis-
frute de una razonable salud constitucional. La denominacion derechos
fundamentales, por influencia de Alemania, prevalece ahora en muchos
paises. En este trabajo solo haremos distinciones mas especificas —derechos
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humanos internacionales, derechos constitucionales, derechos legales,
derechos jurisprudenciales— cuando lo pida el contexto?.

EL DERECHO 'Y LOS DERECHOS

Se recordard que no toda pretension, facultad, privilegio o exencién es
un derecho. El Derecho objetivo (singular, maytscula: “el Derecho espa-
fiol”, p. ej.) es el ambito en que viven los derechos (plural, mintdscula) de
la gente. Se trata de una cuestion de mas alcance que el ortografico: los
derechos estan limitados a las fronteras del Derecho; fuera de este ambito
—en los ambitos moral, sentimental, estético u otros—, propiamente no hay
derechos exigibles ante un juez. Asi que muchas pretensiones, deseos y
metas buenas y razonables, si estan fuera del ambito del Derecho, no seran
verdaderos derechos. Esto debe ser tenido en cuenta porque no pocos
derechos de las Gltimas hornadas (y alguno de las mas clasicas, como el
derecho americano a la bisqueda de la felicidad), examinados con este
criterio no son auténticos derechos. Ello puede no tener mucha importancia
en una conversacion coloquial pero en un capitulo como este, la tiene.

1. PRINCIPALES PERIODOS QUE SE PUEDEN DISCERNIR
EN LA HISTORIA DE LOS DERECHOS

Distinguiremos los siguientes.

A. Lo que podriamos llamar prehistoria de los derechos constitucionales
esta en la Edad Media: nullus liber homo capiatur vel imprisonetur nisi per
legale judicium; no taxation without representation, quod omnes tangit
ab omnibus approbari debet, y otros principios. Esos derechos estaban en
las cartas magnas inglesas (y en otros documentos de otros paises), en los
principios y las costumbres. Pero los derechos no eran de todo hombre
sino de las personas que estaban en determinadas posiciones estamentales
o que resultaban protegidas por los fueros o pactos de su villa o ciudad.
Ademas, las cartas magnas medievales contenian otros derechos, privile-
gios y exenciones de muy escaso interés constitucional para otras épocas
(asi, p. €j., no se obligard a la ciudad de X a construir nuevos puentes).

B. Si la Edad Media fue la prehistoria de los derechos constitucionales, su
historia antigua estd en la Gran Bretafia del siglo XVII y parte del XVIII,
época en la cual se proclamaron la Petition of Rights (1627), el Habeas
Corpus Act (1640), el influyente Bill of Rights (1689) y la Act of Settlement

m

2Asi hace Cartabia, Marta, “La Edad de los ‘Nuevos Derechos’”, Rev. de Derecho Politico

81,2011, 61-100; 69.
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(1701). Ademas, en este periodo vieron la luz el Segundo Tratado del
Gobierno,de Locke y otras obras que estudiaban la divisién de poderes,
el Derecho natural, el contrato social y otros aspectos relevantes (pién-
sese en autores, ingleses y no ingleses, como Vitoria, Mariana, Suarez,
Harrington, Hooker, Montesquieu). Con todo, en esta fase que hemos
[lamado historia antigua todavia no se produjeron declaraciones generales
de los derechos de todos los hombres, como las que habian de proclamarse
en Estados Unidos y Francia a finales del siglo XVIII y principios del XIX:
Declaracion de Virginia, Declaracién de Independencia de los Estados
Unidos, Declaracién Francesa de 1789, Constitucion belga de 1831.

C. Con esa eclosién de documentos y movimientos politicos de fines del
siglo XVIII 'y principios del XIX comienza lo que podemos Ilamar época
clasica. Es muy conocida porque marcé la mentalidad occidental con una
impronta y una visién generalmente compartidas que han llegado hasta
hoy. Prescindiendo ahora de matices, podemos decir que el planteamiento
genéricamente ilustrado de los derechos disfruté de un prestigio y una au-
toridad moral que duran hasta nuestros dias, aunque -y esto tiene que ver
con los problemas que luego veremos- los derechos de hoy sean distintos
de aquellos, en teoria y, aun mds, en la practica (como era de esperar,
pues también es distinta la antropologia dominante, como es distinto el
Derecho y lo es el poder).

Es claro que estos derechos beneficiaron sobre todo a la burguesia, pero,
como por naturaleza tenfan vocacién general, podian extenderse a todos
y por eso podemos caracterizarlos por su universalidad. Esta no impidi
que el sufragio, incluso de varones, tardara mucho en ser universal, y que
la universalizacion practica llevase mucho tiempo, como experimenté en
su propia carne Martin Luther King.

Estos derechos responden a una sociedad civil fuerte, un hombre
ilustrado y preocupado por la res publica,respaldado por un Derecho
natural (fuera el clasico o el ilustrado) y un trasfondo genéricamente
judeo-romano-cristiano con gran acuerdo fundamental, creencia en la
naturaleza humana, la dignidad, la igualdad y la libertad.

Desde un punto de vista constitucional estos derechos forman como
la contramarca de un régimen politico demoliberal, porque si se toma
un régimen politico cualquiera, aunque sea la negacién misma de la
democracia, y se implantan en él esos derechos vy libertades, terminara,
con el tiempo, transformado en una democracia liberal clasica con li-
bertades negativas, individualismo, sumisién del poder al Derecho, una
sociedad civil fuerte, pero sin derechos de justicia social. Esta generacion
de derechos, que seria la primera, prolongé su existencia hasta la época
de las Guerras Mundiales (segln casos y paises). Ello no impide que los
remotos origenes de la actual crisis de los derechos sean muy antiguos,
pues podrian rastrearse hasta la primera postguerra.
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D. La Declaraciéon Universal de las Naciones Unidas de 1948 todavia
pertenece basicamente a la vision de los derechos que acabamos de referir
e incluso represent6 su triunfo universal (pero esquivé el problema de la
fundamentacion de los derechos, lo cual no parecia tener grandes reper-
cusiones entonces; como veremos, ahora las tiene). Durante la segunda
postguerra y la Guerra Fria (1945-1989, aproximadamente) hizo su apa-
ricion la segunda generacion de los derechos, basicamente sociales, que
fueron incorporandose a las nuevas constituciones (Italia, 1947; Portugal,
1976; Espafia, 1978 y después muchas mas) y a dia de hoy contindan su
expansion (segln paises y grados de austeridad), aunque su puesta en
practica no esta exenta de problemas.

E. En 1977 Karel Vasak present su tercera generacion de derechos. Si los
de la primera eran los derechos de la liberté y los de la segunda los de la
egalité, los de la tercera generacién iban a ser los de la fraternité: derechos
al desarrollo, a la paz, al medio ambiente sano, al patrimonio comun de
la humanidad y a la asistencia humanitaria. Vasak no tuvo mucho éxito si
se mide por su traduccién a derechos exigibles ante un juez (lo que seria
muy dificil tratdndose de la paz o el medio ambiente), pero la idea y la
denominacion echaron raices. Aunque parezca lo contrario, los derechos de
esta tercera generacion seguian siendo mas modernos que postmodernos,
pues lo que pretendian era expandir el lema de la Revoluciéon Francesa.
Por comparacién con los actuales, seguian siendo derechos basicamente
politicos o econdmicos, y relativamente centrados en el hombre. Como
Vasak seguia el triple lema de la Revolucion Francesa, sus derechos seguirian
siendo genéricamente politicos, mientras que los de los consumidores vy,
mas aun, los de la personalidad, identitarios, sexuales o los de los nifos
tienen poco de politicos; ya no estan en el mundo de 1789 sino en la
actual “desafeccién de la Politica”.

F. Hoy estariamos ante los derechos de la postmodernidad, los nuevos
derechos o la cuarta generacién, pero presentan tal carencia de unidad
conceptual que dificilmente se les puede considerar como una generacion
clara e inequivoca. Con los nuevos derechos, al menos dos generaciones
anteriores, los liberales y los sociales, pueden resultar perjudicadas. Por
eso se trata de un fin de ciclo. En diversos casos, los nuevos derechos no
presuponen la libertad, la dignidad ni la igualdad de todos; cuando no las
atacan. Algunos, como los que tienen como objeto al ser humano (p. ej.,
gestacion subrogada), niegan la dignidad, y existen otros que fomentan
la desigualdad porque, p. ej., el enhancer siempre serd superior al enhan-
ced, y este, superior al hombre comun todavia no enhanced. Los mismos
gobernantes, como los espanoles actuales, que coartan libertades de las
generaciones anteriores (“Ley Mordaza”, recortes sociales), promueven
nuevos derechos. Que puedan hacerlo asi sin ninguna incoherencia de
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fondo refuerza la idea de que los nuevos derechos pertenecen a otra es-
tirpe; no son la continuacién de los clasicos ni de los sociales. Cuando la
Declaracion de Independencia americana proclamaba que All men are
created free and equal..., y al mismo tiempo mantenia la esclavitud, incu-
rria en manifiesta incoherencia; pero cuando un politico europeo actual
acepta la gestacion subrogada mientras que recorta la libre expresion o
hace uso del [lamado Derecho Penal del Enemigo, no es incoherente. No
son derechos liberales (en el sentido literal, derechos de libertad politica)
sino que generan conformidad y obligacion.

Debe advertirse que aqui nos centramos en Europa, pero en Estados
Unidos ya la década de 1960 fue la de los Derechos Civiles —Martin Luther
King fue asesinado en 1968-, y en Canada, tras la Charter of Rights de
1982, los derechos comenzaron a dispararse y multiplicarse.

Tras el final de la Guerra Frian proliferaron los derechos, declaracio-
nes, documentos vy jurisdicciones para protegerlos, en un escenario de
triunfo universal, de tal forma que los derechos han colonizado el lenguaje
comun, y los jueces activistas, asi como también diversos comités interna-
cionales (CHR, CSW, CEDAW, CRR) expanden los derechos y contintan
produciendo figuras nuevas. Es un proceso de proliferacién que no parece
tener un fin proximo pero que no detiene el crecimiento del poder ni el
progresivo deterioro de diversos auténticos derechos esenciales para una
democracia, como libre expresion, manifestacion, debido procedimiento
juridico, intimidad y otros. Poco nos sorprenderd, entonces, que el triunfo
universal de los derechos lleve décadas coexistiendo con “un creciente
sentimiento de malestar”3.

Simplificando las cosas para buscar fechas significativas, dirlamos que
el espiritu de los derechos mds propiamente constitucionales abarcaria de
1789 a 1989 (Muro de Berlin)*. A partir de ahi, asistimos a una explosion
de reales o supuestos derechos, no pocas veces contradictorios los unos
de los otros. En realidad, como decimos, el proceso habia comenzado
bastante antes, pero la eclosién, con una fragmentacion y dispersion sin
precedentes, aparece ante nuestros ojos en la dltima década del siglo XX
y las dos primeras del XXI.

La situacién en la que estamos hoy se comprende mejor si tenemos
en cuenta el impacto —o mas bien los impactos— de la postmodernidad en
los derechos. Han sido aproximadamente los siguientes: pérdida de los
fundamentos, ruptura del vinculo hombre-derechos vy, con ella, crisis en

3Cartabia, 65. O véase Ignatieff, Michael, et alii, Human Rights as Politics and Idolatry,
Princeton, 2001 (Amy Guttmann, ed.);un libro poco optimista.

4Ambas fechas, 1789 y 1989, son mds simbdlicas que precisas. El documento de derechos
cldsicos mds antiguo, la Petition of Rights, es de 1627, si bien alin no fue una Declaracion
realmente moderna y fue poco conocida fuera de Inglaterra. En cuanto a 1989, para entonces
ya estaban puestos los cimientos -y mds que los cimientos— de los nuevos derechos; basta
recordar Mayo del 68.
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la titularidad de los mismos; inflacion y fragmentacién de los derechos
(que, por lo mismo, dejan de ser esenciales y basicos); auge —por ahora,
interminable— del control y de la regulaciéon por el poder; conversion de
los derechos en nueva ética y aumento exponencial de los deberes.
Estamos ante varias crisis que no podian dejar de afectar a los dere-
chos: la crisis antropoldgica, la del Derecho®, las nuevas tecnologias y
biotecnologias, capaces de dominar e incluso cambiar al hombre; nuestra
sociedad tal como la retratan dltimamente autores como Han o Sadin®...
Seria imposible que todo ello no afectara, y mucho, a los derechos.

[lI. SOBRE LOS NUEVOS DERECHOS

Estudiar en este momento los nuevos derechos es como estudiar la hierba
justo moviéndose bajo nuestros pies. Intentaremos pintar un cuadro a
grandes brochazos, procurando mas captar la realidad que cumplir con
una metodologia académica.

Consideramos plausibles las hipdtesis que siguen: el hombre conside-
rado como objeto, la rebelién de las élites” —que ayuda a entender cémo
surgen y se expanden estos derechos—, el caracter radicalmente novedoso
y problematico de los nuevos derechos, asi como su dudosa conveniencia
para la democracia constitucional. Sugerimos también, como apuntaba-
mos, que no estamos ante una generaciéon mas de derechos —la cuarta,
por ejemplo—, sino ante una realidad nueva; como si la naturaleza de
los derechos no permitiera desarrollos hasta el infinito sin romper, al fin,
con el original. Mientras tengamos presentes estas precauciones, no hay
inconveniente en llamarles cuarta generacion.

La expresion “nuevos derechos” dista de ser satisfactoria. Ello no es
raro si tenemos en cuenta que tampoco lo es la indiscutida expresion “de-
rechos humanos’, pues estos propiamente nacieron con la Declaracion de
1948; antes no se llamaban asi y abiertamente se veian como vinculados
a cada estado en vez de ser universales. Tal vez los nuevos derechos sean
la primera generacién completamente universal, pero seria mas exacto
decir universalizada, pues su origen estuvo en ciertos paises, tribunales

SVéase Pereira Menaut,“Nihilismo juridico: setsi ius non daretur?”, Persona y Derecho
78,2018-1, 293-322.

®Han, Byung-Chul, En el Enjambre (Barcelona, 2014; original: Im Schwarm, Berlin, 2013)y La
Sociedad del Cansancio (Barcelona, 2017, 2* ed. ampliada; original: Die Miidigkeitsgeselleschaft,
Berlin, 2010); Sadin, Eric, La Humanidad Aumentada. La Administracion Digital del Mundo,
Bs. As., 2017 (original: 2013) y La Silicolonizacién del Mundo, Bs.As., 2017 (original: 2016).

’Idea tomada de Lasch, Christopher, The Revolt of the Elites and the Betrayal of Democracy,
Londres y NY, 1996.
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y organismos internacionales, desde los que han sido extendidos al resto
del mundo®.

A. LA CORTA HISTORIA DE LOS NUEVOS DERECHOS

La historia de los derechos, en general, nunca ha sido un continuum. Ha
habido notables saltos. E incluso sin saltos aparentes, sin cambiar la letra,
hay documentos que en no mucho tiempo han venido a ser leidos de una
forma muy distinta, como la Constitucién norteamericana, la Declaracién
Universal de 1948 o los articulos sobre derecho a la vida y matrimonio
en la Constitucién espaiola.

Hablando también en general, lo sucedido a los derechos se inscribe
dentro de lo sucedido al constitucionalismo demoliberal. Dejando aparte
la crisis en los fundamentos teéricos (Nietzsche, p. ej.), los problemas
serios comenzaron ya en las primeras décadas del siglo XX. En bastantes
paises occidentales se aprobaron leyes de eugenesia, con sentencias como
Buck v. Bell (274 U.S. 200 (1927), cuyo ponente fue el juez Holmes).
Margaret Sanger (1879-1966), fundadora de lo que mas tarde seria Planned
Parenthood, defendia la eugenesia y antes de la Guerra veia bien lo que
se estaba haciendo en Alemania. The Decline of Liberalism,de Hallowell,
es de 1943, y la famosa y pesimista conferencia de Scheler sobre la dis-
minuida posicién del hombre en el cosmos es de 1928.

La victoria militar de 1945 sobre los totalitarismos dio oxigeno al
constitucionalismo y a los derechos; se proclamé la Declaracién Universal
y hubo un renacimiento del Derecho natural. Hubo evidentes mejorias y
progresos, por ejemplo, en la proteccién, pero los factores que venian so-
cavando las raices siguieron haciéndolo. En 1978 la Constitucion espafiola
fue saludada en todo el mundo como un hito, pero en el fondo no iba a
haber mds que una democracia limitada, con poderes muy fuertes y, en
cuanto a derechos, solo los justos, y segln el juicio del legislador y del
Tribunal Constitucional mds que de la Constitucion. A toda esa corriente
erosionadora de la democracia y de los derechos, que en realidad venia de
atras, se le sumaron hacia 1990 los tremendos impactos de la tecnologia,
los posthumanismos y demds factores mencionados. Hoy hay gente que
no ve mal la censura, prefiere la seguridad a la libertad, no confia en el
hombre comdn, y no pide al poder que se someta al Derecho.

Procede, entonces, preguntarnos cémo hemos llegado a esta eclosion
de nuevos derechos. Con la Caida del Muro vino, pretendidamente, el fin

8Moyn, Samuel (“Plural cosmopolitanisms and the origins of human rights”, 193-211 de
Douzinas-Gearty, eds., The Meanings of Rights) escribe: The history of human rights, in short,
is not a story about ‘the cosmopolitan tradition’ [...] (199). La Declaracién de 1948 no fue
tan universal como se cree, sino de unos pocos paises, aunque con el tiempo consiguié una
aceptacion global antes nunca vista.
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de la historia y el triunfo universal de la democracia liberal, lo cual, de
ser cierto, volveria ociosa la discusién politica. Entonces tendria sentido
abandonar la polis y dedicarnos al self. Es cierto que la crisis del liberalismo
y las obras de Foucault, Lacan, Deleuze y otros son muy anteriores a 1989,
pero es como si el fin de la preocupacién por el imperio soviético hubiera
roto en Occidente los diques que venian conteniendo los nuevos derechos.

Es importante recordar que los derechos no son abstracciones en el
vacio. Viven como anidando en una sociedad, un Derecho, una antropologia
e incluso unas condiciones materiales®. Apuntaremos varias circunstancias
concomitantes, causas y presupuestos.

1. Los primeros se refieren al hombre mismo, a los seres humanos. Se
ha producido un desarrollo de derechos en lo personal y corporal, algo
asi como una traduccioén a lo juridico de la vision de la libertad y el de-
sarrollo de la personalidad como posibilidades ilimitadas de redefinirse
uno a si mismo y explorar todo posible terreno —excepto los politicos o
econémicos, donde somos cada vez mas sibditos—.

Detengamonos en el deterioro de la posicién del hombre en el cosmos.
Sin la pérdida de la centralidad del hombre no habrian florecido aquellos
derechos nuevos en los que el hombre oficia de objeto. Possenti insiste en
la “marginacion antropoldgica efectiva en la cultura” y en que “la crisis del
sujeto en la filosofia contemporanea testimonia el declive probablemente
irreversible de la linea sujeto céntrica [sic] moderna...”10.

Puede parecer antiintuitivo pero ese deterioro en la posicién del hombre
ha corrido paralelo con la explosion identitaria en muchas personas post-
modernas. Asi, mientras las identidades politicas —ser portugués, gallego,
italiano—, que generan aglutinacién politica y social, son a menudo mal
vistas, las nuevas identidades, aunque empobrezcan las relaciones inter-
personales y sociales, son fomentadas.

Marta Cartabia subraya que los nuevos derechos, asi como algunas
sentencias que los reconocen, estin moldeando a la persona humana'?,
asi que serian mas causa que efecto del cambio antropolégico actual. Sin
negar eso, aqui subrayamos el cambio antropolégico como presupuesto.
Ciertamente, los nuevos derechos, al ser tan diferentes de los clasicos,

9Recuérdese la defensa de los concretos derechos ingleses frente a los abstractos fran-
ceses de 1789.

0possenti, Vittorio, La Revolucién biopolitica. La Peligrosa alianza entre Materialismo y
Técnica, Madrid, 2016 (original: 2013), 24, pero ver también 35 ss. y passim. “Vale la pena
meditar no solo sobre el control creciente de las biotecnologias sobre el hombre, sino también

el proceso de marginacion antropoldgica efectiva en la cultura, [...]” (13). Con todo, segin
él, la categoria de persona sigue intacta.
“La Edad...”, 66 y passim. Con este enfoque estudia los dos casos de privacidad nor-

teamericanos Cruzan (1990) y Gluckberg (1997) y la sentencia del TEDH, S.H. y otros vs
Austria (2010).
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son eficaz instrumento para crear un tipo humano moldeando la imagen
del hombre, pero también dependen de ella.

Ademas, la explosion de la tecnologia y su capacidad de imposicion
sobre el hombre, que no parece tener fin préximo, han contribuido a
generar nuevos derechos: “El segundo factor de riesgo para el humanis-
mo es la ideologia de la técnica entendida como capacidad ilimitada de
fabricar y producir todo y de pensar al ser y los hombres como materia
disponible...”12.

2. Mayo del 68 fue una revolucién contra la ética y las instituciones sociales
(“rompamos las reglas” morales y sociales —no politicas y econémicas-,
“seamos transgresores” de las costumbres burguesas; “prohibido prohibir”).
No interesé mucho al conjunto de la sociedad ni amenazé seriamente las
instituciones politicas ni al gran capitalismo. Por el contrario, al sostener
que la liberacién sexual era la verdadera liberacién politica, preparé el
terreno a futuros derechos no politicos.

3. La penetracion del Derecho positivo en la biologia ha abierto nuevas vias:

“El derecho, que durante tanto tiempo legislé sobre lo externo, ocupan-
dose de las relaciones entre los hombres, hoy esta obligado a penetrar
en la interioridad del hombre, [...] El bioderecho y la biopolitica
nacen como una novedad real, pues durante milenios el derechoy la
politica se detenian ante el bios, [...] Hoy entran en ellos, porque ya
han penetrado en ellos la ciencia y la técnica”'3.

El primer rasgo del Derecho que se resiente es la alteridad. Las in-
vasiones de la técnica en la vida humana producen un nuevo tipo de
relaciones personales, ademds de alterar las que ya existian. Y si, arrastrada
por esas invasiones, la legislacion positiva se introduce en la biologia y la
psicologia —olvidando que para el Derecho ambas deben ser un prius-,
generara pretensiones que seran legales y ejercitables ante un juez. En
cuanto a la excesiva legalizacion de otras relaciones humanas que ya exis-
tian, también ha generado nuevos derechos. Por ejemplo, las relaciones
padres-hijos son ahora vistas como relaciones creadas —o re-creadas, o
supervisadas—y por tanto pueden generar derechos de unos contra otros.
Una vez aceptadas como nuevo ordre public juridico, ni siquiera quienes
profesan el enfoque de siempre —que consideraba esas relaciones mds
sociales que juridicas— pueden oponerse a que se les aplique el nuevo'®.

12Possenti, Revolucion biopolitica, 15.

3Possenti, Revolucion biopolitica, 70.

14Cfr. Kalb, James, “Identity and the Civilization of the West”, Sydney Trads,11-11-2017
(<sydneytrads.com/2017/02/11/2017-symposium-james-kalb/>; consultado el 9-111-2019).
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En esos casos, en que la ley entra tan a fondo, lo que hace en realidad es
redisefar esas relaciones naturales, prejuridicas; casi reconstruir lo que
es ser hijo o padre (p. e]., derecho a no atender padres ancianos; atribu-
cién judicial de padre a un hijo gestado subrogadamente y cuyos padres
se divorciaron antes del parto). En algunos casos de adopcién por quien
biolégicamente no podria ser padre, la ley resulta mas importante que la
fisiologia para decidir quién es padre.

4. En el terreno politico, en realidad, el marxismo no jugé un papel deter-
minante ni como requisito ni como causa; esta jugdndolo mucho mayor el
capitalismo actual, con su mercantilizacién irreverente de todo, incluso
el vientre de una madre. Es cierto que algunas ramas del tardomarxismo
occidental, ya por conviccion ya por estrategia, al ver que no iba a haber
revolucién politico-econémica, aplicaron a las relaciones personales y
familiares el analisis de explotacion de clase. Foucault y otros sostuvieron
que existe poder en todos los ambitos, incluso personales, asi que hay que
actuar politicamente en ellos'; y de ahi la conversién de la intimidad y la
biologia en terreno para la politica y el Derecho. El provocador director de
cine Pasolini y otros decian (pero no demostraban) que el sexo es politica.
Si “lo personal es lo politico”, la primera liberacion politica deberia darse
en los terrenos personales.

Debe notarse también que muchos gobernantes —sin excluir la propia
UE, aunque no sea competente en estas materias— que desean o consienten
la involucidn politica (restricciones de la libertad y participacién; aumento
de la represion, incluso penal), directa o indirectamente fomentan mas y
mds libertades culturales, personales, sexuales o bioldgicas'®.

Los nuevos derechos nacieron y florecieron en un caldo de cultivo
de “muerte del hombre”, de posthumanismo, transhumanismo (Anders,
Harari, Singer, Sloterdijk, Zizej) y antihumanismo (Foucault, Althusser,
Donna Haraway'”).

5 Hardty Negri sostienen que el feminismo es politica (Hardt, Michael, y Negri, Antonio,
Imperio,Barcelona, 2005; original: Empire,Harvard UP, 2000).

16Asi lo previé Aldous Huxley (A Brave New World, 1932; trad. esp., Un Mundo Feliz,
2% ed., Prélogo): el dictador hard bien en fomentar esas libertades. La anterior derecha eu-
ropea, que partia de una moralidad socialmente compartida, ha dejado paso a otra secular
que empobrece a millones de personas para cumplir objetivos de deuda o déficit, mientras
reduce las libertades publicas e incrementa el control orwelliano. Al mismo tiempo, suscribe
la exploracién sin fin de las identidades personales o la “maternidad subrogada”. En cuanto
a la izquierda, hoy practicamente ausente, véase, por todos, Judt, Tony, Algo va mal (lll Fares
the Land), NY, 2010. El 11-X11-2008 The Economist publicé “The left’s resignation note”.
Seguramente, el programa social de la democracia cristiana italiana de 1960 no lo suscribirian
los socialdemécratas de hoy.

17Segin Hardt-Negri, Imperio, 110-111; Possenti, Revolucion, 16: feroz antihumanismo
de Foucault y otros, de origen nietzscheano y francés, que llega al maximo en Hardt-Negri,

56 IUS PUBLICUM N° 47 (2021)



B. LA FUNDAMENTACION DE LOS NUEVOS DERECHOS

El importante problema de la fundamentacion de los derechos ha venido
dividiendo a los autores desde hace tiempo, y hoy es una cuestion clave.
Si fuéramos capaces de identificar una fundamentacion sélida, nos acer-
carfamos a posturas iusnaturalistas, conclusién inadmisible para algunos.
Como es sabido, al preparar la Declaracién Universal de la ONU prevalecié
la idea de que lo importante era protegerlos, mds que librar arriesgadas
batallas por fundamentarlos. Hoy, con unos derechos fragmentables ad
infinitum, el problema de la fundamentacién ha pasado a primer plano. Es
imposible pronunciarse sobre la gestacion subrogada —por ejemplo- sin
pronunciarse también, al menos indirectamente, sobre su fundamentacion.
Es imposible admitir o rechazar la adopcién por parejas homosexuales
sin pronunciarse, si quiera indirectamente, sobre la sexualidad humana,
la familia y las relaciones de filiacion. Cuando los derechos ‘se vuelven
locos’ (p. ej., litigando contra los propios padres por habernos dado la
vida), si negamos toda fundamentacion resulta imposible poner un poco
de cordura. Y asi sucesivamente.

Hay autores actuales que no son iusnaturalistas pero son conscientes
de la necesidad de la fundamentacién. Gearty'® sostiene que, aunque
realmente tal fundamentacién no exista, hay que preguntarse por ella,
pues de lo contrario se pierde la dindmica de los derechos, que tienen
que aspirar a tener una base en la verdad'®. “Los fundamentos, ahora,
importan, porque los derechos humanos importan, y mds que nunca”’,
porque hoy hay pocas guias éticas.

La experiencia muestra que si los redactores de 1948 pudieron ignorar
el acuerdo fundamental y centrarse en el procedimental fue, irénica-
mente, porque todavia podian dar por supuesto un razonable agreement
on fundamentals, pues aunque los cimientos del edificio comenzaran
a ser criticados hace cientos de afios, en la visién general socialmente
compartida el acuerdo general ha durado (segln culturas y paises) casi

Imperio, 95, siguiendo a Donna Haraway. Las lindes entre posthumanismo, transhumanismo
y antihumanismo no son nitidas.

18Gearty, Conor, “Human rights: the necessary quest for foundations”, en Douzinas-Gearty,
The Meanings of Rights, 21-38.

19Pero, curiosamente, necesitan fallar en su pretension (38). En el pasado se fundamentaron
en lareligion, larazén y el Derecho (25); ahora tal vez en la naturaleza (38). Segtn él, podria
residir en el ansia de justicia, “en si misma una especie de verdad” (38). Menciona “una nueva
clase de fundacionalismo que coloca la donacidn, la compasion [y el cuidado de los demds]
en el corazén de la historia de los derechos humanos...” (29). Realmente, lo que él sostiene es
menos plausible que fundamentarlos sencillamente en la naturaleza humana. Concretamente,
para los nuevos derechos, Gearty no suministra fundamentacion sustancial alguna.
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hasta nuestros dias??. No es que en 1948 hubiera un acuerdo como el de
Cicerén ni como el de los Padres Fundadores americanos, pero es cierto
que los redactores de la Declaracién partian —entre otras cosas— de la base
de la familia, asi como de la idea de que los derechos debian operar de
abajo hacia arriba?!.

Los nuevos derechos no tienen una fundamentacién univoca. Aquellos
que son derivaciones del clasico derecho a la intimidad, honor o integri-
dad, tendran la misma fundamentacién que este (asi, proteccién de datos,
derecho a no ser geolocalizado). En cambio, los que se deriven del nuevo
estatuto legal acordado a la vida humana, o de la nueva manera de ver
la naturaleza y los animales, no tendran mucho mas fundamento que el
instrumento juridico que los reconozca.

C. CUALES SON LOS PRINCIPALES NUEVOS DERECHOS

Es innecesario recordar que muchas de las pretensiones cobijadas bajo el
paraguas “nuevos derechos”, no son verdaderos derechos. Ni siquiera lo
eran todos los sociales. Los derechos sustanciales, con contenido esencial
propio, conceptualmente auténomos, no derivados de otros derechos an-
teriores o mas sélidos; que pueden plausiblemente ser defendidos incluso
contra tratados, constituciones, leyes o sentencias, no pueden ser muchos;
tal vez ni una docena. El derecho a la intimidad genética, en cambio, es
una concrecién del derecho a la intimidad.

Por su variedad y carencia de unidad conceptual, es dificil hacer un
elenco fiable de los nuevos derechos. Intentando agruparlos segtin el mero
sentido comun distinguiremos los siguientes:

Un grupo de nuevos derechos han sido producidos por el efecto de las
nuevas tecnologias sobre derechos que conceptualmente son anteriores,
por ejemplo, en la comunicacién, la proteccion de datos, derecho “al

20Segin el escritor teatral Tom Stoppard: “No se necesitaba una frase pablica para decirle
a uno que ciertas clases de conductas hacia los ciudadanos checos o rusos eran moralmente
incorrectas. Para mi, los derechos humanos simplemente respaldan una visién de la vida y
un conjunto de valores morales que estdn perfectamente claros para un nifio de ocho anos.
Un nifo sabe lo que es justo y lo que no lo es, y la justicia se deriva de ese conocimiento”
(cit. por Gearty, 30; pero si son nifios espafioles bombardeados por la educacién y el actual
entretenimiento, quizd no sea asi). Possenti escribe: “Lo que estd ocurriendo en Occidente
ante nuestros ojos es el hundimiento de los fundamentos humanisticos y filoséficos del libe-
ralismo, corroidos por el liberalismo libertario o liberalismo radical, que reducen en extremo
la idea de persona y que intentan eliminar la idea de la naturaleza humana como normativa”
(Revolucion biopolitica, 14-15).

21Glendon, Mary Ann, “70 afios de la Declaracién Universal de Derechos Humanos”,
Nuestro Tiempo 701 (2019), 104-111 (originalmente, una conferencia pronunciada en Roma,
en noviembre de 2018); 110.
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olvido”?2, derechos digitales, derecho a no estar geolocalizados sin con-
sentimiento... Notese que estos derechos pueden ser para todos (no solo
para un grupo) a diferencia de otros nuevos derechos que por definicion
solo protegen al grupo que los alega.

Un segundo apartado se deriva de la lucha contra toda discriminacién
imaginable, justa o injusta, atravesando cuanto terreno sea necesario y
llegando al borde del ridiculo (derecho al uso de cualquier bafio publico,
obligacién de usar lenguaje no sexista ni en lo mds minimo, defensa del
matrimonio homosexual precisamente por lo que tiene de igualitario).

Otro factor ha sido la privacidad (en Europa, mas bien la autodetermina-
cién personal) llevada también al extremo. Ha jugado un papel importante,
entre otros terrenos, en los debates bioéticos. La extrema privacidad ha
ido muchas veces de la mano de la extrema no discriminacion.

Un cuarto bloque de derechos fue generado por el sexo, el cuerpo y
la vida bioldgica; por la hipersexualizacion, la aparicion del género, el
impacto de la tecnociencia en la biologia humana (Possenti), salud, cuerpo,
relaciones familiares, enhancement, pretensiones acerca del comienzo y
el final de la vida?3. A veces se ha tratado del mejoramiento o creacién
de un hombre nuevo mediante técnicas genéticas?*.

Otro grupo de nuevos derechos estd relacionado con el nuevo estatuto
legal (mejor que juridico, pues no toda ley es Derecho) de la vida humana
y del ser humano. La vida humana ya no es un prius para el Derecho, se
ha hecho disponible para el legislador; el hombre pasa de sujeto a objeto.
Esto —el hombre como objeto— aparece en diversos nuevos derechos.

Otros derechos tienen que ver con el ecosistema, con la nueva relacién
entre el hombre y el resto del planeta: reales o pretendidos derechos de
los animales, de la naturaleza (contra la explotacién minera agresiva o la
contaminacién del suelo??).

22Cortesia de Ferndndez Garcia-Armero, Pablo, “El Derecho al Olvido”, 2018, pro
manuscripto.

23En Alemania, un hijo demandé a unos médicos por haber mantenido vivo a su padre. El
mds alto tribunal federal penal (el BGH) sentenci6 a favor de los médicos y dijo que emplear
medios médicos para prolongar la vida no es dafiino ni criminal (2 abril 2019; accesible en
internet). Es claro que la vision del hombre, de la vida y de los derechos que hay tras esa
demanda fallida, es muy distinta de la Declaracién de Independencia americana.

24Recientemente, Harari, Yuval, Homo Deus, Barcelona, Debate, 2016 (original hebreo:
2015); si bien la idea del hombre nuevo tiene precedentes en el siglo XIX (Negro, Dalmacio, £/
Mito del Hombre Nuevo, Madrid, 2009). Ver también Sandel, Michael, Contra la Perfeccion. La
ética en la era de la ingenieria genética,Barcelona, 2007 (original: The Case Against Perfection,
1999).

ZEntre otros, Mignolo, Walter D., “From ‘human rights’ to ‘life rights’”, 161-180 de
Douzinas-Gearty, eds., The Meanings of Rights. Sostiene que “nature rights are human rights”
(165-168) y que son derechos a la vida. El hindi Raphael Samuel, a quien mencionaremos
en breve, considera al Planeta mds importante que el hombre; seria un ejemplo actual de la
percepcion de Scheler del nuevo lugar del hombre en el cosmos. El pensamiento de fondo es
completamente diferente del que vio nacer los derechos en los siglos XVII a XIX.
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Mencionaremos también los derechos sin sujeto actual, como los
proclamados en 1994 por la ONU a favor de las generaciones futuras (y
que, por tanto, es discutible que sean verdaderos derechos).

Afadamos los derechos identitarios, producidos por la entrada en
la escena publica de aquellas identidades reputadas oprimidas o injus-
tamente discriminadas, sobre todo las de sexo, “género”, orientacion
sexual, cultura y minorias étnicas (en este caso, no todas). Tratdndose de
este tipo de identidades, que no son las Gnicas, pero son las importantes
aqui, se comprende que los derechos derivados de ellas enfrenten a la
gente, aunque al mismo tiempo paradéjicamente produzcan conformidad
y correccion politica.

Otro grupo que merece mencién aparte son los “derechos de la
personalidad”. En Espafna nacieron hace muchas décadas de la mano de
civilistas, y en ese sentido no serian precedentes de los actuales nuevos
derechos; serian como una expansion indebida de algunos derechos del
Derecho Civil en el terreno del Constitucional.

Estos derechos, por otra parte, enlazan con el derecho aleman al libre
desarrollo de la personalidad (Grundgesetz, art. 2.1, que luego paso a la
Constitucién espafiola y a otras). Una vez descarrilados, enlazarian con
la visién post 1968 de la libertad como posibilidad ilimitada de hacer lo
que uno desee con su vida en todos los sentidos (excepto los politicos y
econémicos), sin limitaciones bioldgicas ni de ningiin género. En Estados
Unidos lo equivalente a los derechos de la personalidad serian los de la
privacy, también muy expandidos Gltimamente.

Es claro que resulta imposible clasificarlos satisfactoriamente. Si acudi-
mos a Dershowitz, Segovia, Mighell u otros?®, vemos una variopinta y gran
cantidad de derechos, no pocas veces contradictorios; efecto inevitable
cuando el aumento cuantitativo desborda el sentido comin?”. En esto hace
particular hincapié Dershowitz, con una ilustrativa tabla de derechos con
sus correspondientes contraderechos (derecho de los animales a su vida
frente al derecho a una alimentacién sana y equilibrada, y asf).

Por otra parte, queda dicho que algunos derechos nuevos —frecuen-
temente los mas sélidos— son redefinidos o derivados, pues solo hay un
derecho realmente nuevo cuando es conceptualmente autonomo vy tiene
un “contenido esencial” nuevo. Los nuevos derechos generados a partir
del derecho clésico a la intimidad serfan mas bien redefiniciones debidas
al hecho de que ahora ese derecho hace frente a situaciones nuevas, pero
si —p. ej.— el derecho a la intimidad digital existe, es porque en el fondo
se incardina en el derecho general a la intimidad.

26Dershowitz, Alan M., Rights From Wrongs (NY, Basic Books, 2004); Mighell, Connor, A
War of Freedoms (senior thesis, Baylor University, accesible en internet, 2015); Segovia, Juan
Fernando, Derechos humanos y constitucionalismo (Madrid, 2004).

27Cartabia, “La Edad...”, 65.
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D. COMO SON LOS NUEVOS DERECHOS

:Como son los nuevos derechos??® Es imposible dar una respuesta igual
para todos ellos. Por lo general, los nuevos derechos no se generaron en
barricadas ni manifestaciones sino en comités de la ONU, en algunos altos
tribunales, en los grandes medios de comunicacién y entretenimiento; en
las elites capaces de crear los marcos del pensamiento. No los procla-
mo el pueblo a sangre y fuego en “La Libertad conduciendo al Pueblo”
(Delacroix), ni haciendo a un rey jurar un Bill of Rights. No son producto
de una rebelién de las masas, que hoy no hay —Judt sefal6 la debilidad de
lo social en los Gltimos decenios??— sino mds bien de las élites, a menudo
usando el soft law internacional3?. Curiosamente, ya Chesterton intuyé
este elitismo con mucha antelacién?':

“La emancipacién moderna... [implica unal... nueva persecucién
del Hombre corriente” en favor del Hombre excepcional. Fastidia al
hombre comtin en aras de malthusianismo, eugenesia, esterilizacién
“e incluso, muy probablemente, del infanticidio”, y los proyectos de
esterilizacion son bdsicamente para las clases bajas (7-8). Nuestras
catastrofes no se deben a la “gente practica que se supone que no
sabe nada, sino, casi invariablemente, a la gente altamente tedrica
que sabe que lo sabe todo” (14).

En su origen, los derechos respondieron a la légica de protegernos frente
al estado, pues siempre tendera a ser opresivo. Con los nuevos derechos
tomamos esa logica de estar a la defensiva, nacida para enfrentarnos al
estado y se la aplicamos al profesor, vecino, abuelo, nieto, médico, a las
limitaciones naturales o defectos fisicos, aunque no nos opriman propia-
mente. De esa manera, ese espiritu defensivo y de desconfianza, que el
hombre libre normalmente tendra frente a todo gobierno, es trasladado
a un ambito en el que no procede, porque es un ambito de mucha coo-
peracién y en el que tenemos muchos deberes naturales (para con los
vecinos, familia, amigos, colegas, restantes conductores o viandantes;
de lo contrario, no habria vida social), traslado muy destructivo para los
lazos interpersonales y el llamado “capital social”. Con la Drittwirkung
(eficacia contra terceros) aplicada a los nuevos derechos, todas las personas

28Cfr. Pereira Sdez, Carolina, “Los nuevos derechos”, Persona y Derecho 75 (2017-1),93-114.

29En general, en varias de sus obras, p. ej., Algo va mal.

30Matlary, Janne Haaland (When Might Becomes Human Right, Leominster, 2007) explica
cémo operan los grupos transnacionales, que nunca proceden espontdneamente de la gente.
Ver “New Actors: The Norm Entrepreneurs”, 56-61, y la bibliograffa alli citada.

31Este problema, entonces solo incoado, lo entrevié perspizcamente en 1936. Chesterton,
Gilbert Keith, El hombre corriente, Sevilla, 2013 (libro péstumo de 1936), esp, 7-17. (Gracias
al chestertoniano Dr. C. Diaz Teijeiro).
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corrientes dependemos menos unas de otras pero dependemos mas del
estado??. Esa eficacia, llevada al extremo y sumada a la transparencia hoy
imperante en el mundo, convierte a todos en vigilantes unos de otros: los
alumnos, de los profesores; los vecinos, de quienes no pasean al perro en
48 horas y asi sucesivamente. Logicamente, para no ser uno denunciado
o no sufrir microagresiones orales, la gente deja de comportarse espon-
taneamente en publico.

Rasgos de los nuevos derechos

Nuevamente acudiremos al procedimiento de pintar a grandes brochazos
porque la sabiduria juridica romana decia que omnis definitio in iure ciuili
periculosa est (lavoleno). Si —decimos— no se puede ofrecer una definicion
de manual de los nuevos derechos, dificilmente se podran listar satisfactoria-
mente sus variopintos rasgos. Pero aunque sea imposible dar una definicion
perfecta y aunque los rasgos resulten imprecisos y encabalgados unos
con otros, esperamos que nos ayuden a mejorar razonablemente nuestra
comprension de la realidad. Algunos de esos rasgos son los que siguen:

A. Estos derechos no son “humanos” en el sentido de los derechos humanos
anteriores; no son inherentes a todo hombre ni favorecen al hombre
comun. Los derechos de los animales bajan al hombre de nivel (para
no mencionar la pretendida indistincién hombre-animal-méaquina;
Haraway, Hardt-Negri). Otros reales o pretendidos nuevos derechos
no son humanos porque rechazan la base de la vida humana, hasta
ahora generalmente indiscutida y sin la cual ningln derecho seria
propiamente “humano”. Un joven hombre de negocios de Mumbai
declaré recientemente su intencion de demandar a sus padres por...
haberlo traido al mundo?®3. O piénsese en el citado caso del litigante
aleman que demandé a los médicos por haber mantenido con vida
a su padre durante un periodo que a juicio de su hijo debi6 de ser
demasiado largo. Como estos ejemplos, se podria sin dificultad aducir
muchos mas hoy. Parece como si el sentido comin hubiera sido bo-
rrado de la faz de la Tierra.

32Varios autores, informe sueco The Nordic Way,Foro de Davos, 2015; version PDF en
internet. Algunos culpan también a los derechos cldsicos de deteriorar el tejido social (p. ej.
Cartabia, 84), pero aquellos derechos, como el Derecho mismo, son superficiales: no pretendian
redisefar las relaciones personales ni el entramado social, mientras que los nuevos derechos
es imposible que no lo hagan.

33“Indian man to sue parents for giving birth to him”, BBC News,Delhi, 7 Feb. 2019.
Raphael Samuel es antinatalista y cree que la desaparicién de la humanidad seria buena
para el Planeta. Su pagina de Facebook se llama Nihilanand. Al parecer, sus padres, que son
abogados, han recibido el asunto con humor.
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B. Noson universales. Son de origen occidental -y realmente solo de una
elite occidental-, aunque los comités de la ONU los extiendan a todo
el mundo, incluso designando un supervisor (el Prof. Vitit Muntarbhorn,
nombrado en 2016 supervisor de los derechos LGBTI para todo el
mundo con la oposicién de muchos paises no occidentales).

C. Una cierta cantidad de nuevos derechos no son altruistas. Los derechos
anteriores beneficiaban a todos (tutela judicial, libre expresién, inviola-
bilidad de domicilio) o al menos a grandes grupos desfavorecidos (asf,
derechos sociales). Harari, los enhancers y otros hablan claramente
de derechos no altruistas, que nunca van a ser para todos.

D. Como hemos dicho, no son sociales: por un lado, porque debilitan la
dimensién social; por otro, porque se dirigen abiertamente a muy pocas
personas: los derechos de los transexuales a usar ciertos bafios benefi-
cian a un porcentaje bajisimo de la poblacién y no representan lucha
alguna contra la pobreza; en Espafia, los matrimonios homosexuales
no superan el 2,5% del total, y la maternidad subrogada, que es muy
cara, interesa a unas 450 personas sobre 47 millones. Precisamente por
eso tampoco son politicos, sino que producen el abandono del foroy
del d4gora y la reclusién en lo privado. Disminuyen nuestro control del
gobierno: para garantizarlos, el gobierno —o la UE, o la ONU- tiene
que interferir hasta en nuestras mentalidades; de ahi el esfuerzo por
introducirlos desde la infancia.

E. Relacionado con el anterior, otro de sus rasgos es afectar al pensa-
miento (asi, fobias): hoy un racista no es el que desprecia a otro grupo
étnico, sino también aquel que quiza lo piense; un homéfobo no es
solo quien maltrata homosexuales; basta que piense que el auténtico
matrimonio es solo entre hombre y mujer. Acudir a las fobias es con-
trario a la alteridad propia del Derecho, penetra en nuestras mentes y
produce inseguridad: ;quién se sentiria seguro siendo acusado —p. ej.—
de islamofobia por un observatorio taliban de fobias?

F.  Un aspecto importante es la produccion, bajo el término “derechos”,
de una nueva obligatoriedad. Deciamos antes que no son derechos
liberales porque generan obligatoriedad. Desde que se redisefia un
modelo UGnico y es aceptado por el ordenamiento juridico espanol
(p. €j., matrimonio como pacto de afecto entre cualesquiera), aunque
no sea obligatorio practicarlo, lo es aceptarlo como canon u ordre
public francés. Uno puede casarse con persona del otro sexo, como
hace la gran mayoria, pero el matrimonio heterosexual como tal no
existe legalmente en Espafa.

Otra explicacion de la nueva obligatoriedad es que los derechos son
la nueva ética, y eso suena bien, pero la ética, por definicién, impone
deberes; es un “catdlogo de deberes” (d’Ors): saludar al vecino, cumplir
las promesas, cuidar a los padres. Refuerza también la obligatoriedad el

Pasado y presente de los derechos 63



hecho de que aquellos que versan sobre el yo, las relaciones intimas, la
vida y la muerte, hacen como de religién sustitutoria, que llega a decir al
hombre postmoderno cémo debe ser y comportarse.

Una tercera explicacién es el llamado “imperativo tecnoldgico”: si
partimos de que todo lo que la técnica haga posible, se hara, daremos un
paso mas y pasara a deber hacerse, segln pide el baconiano imperativo
tecnoldgico:

“En el ambito de la biopolitica interaccionan hoy la postura libertaria,
que circula en las democracias liberales con el supuesto de que la
gestién de la vida de uno es un asunto de incumbencia exclusiva-
mente privada, y la ideologia de la técnica, segtn la cual lo que es
técnicamente factible es de suyo moralmente licito, y quizas incluso
obligatorio”34.

En Espana, ese cardcter libertario y esa incumbencia exclusivamente
privada estan fuera de nuestra realidad. Hoy ni siquiera se aparenta fomentar
la libertad, y todos los asuntos de este género estan controlados. Puede el
legislador dejar a las personas la disposicién de los embriones congelados
o la adopcién homosexual, pero bajo una minuciosa supervisién, como
la adopcién por un matrimonio heterosexual.

Acerca de los distintos efectos de los derechos clasicos y de los nuevos
derechos

Siendo los nuevos derechos diferentes de los clasicos, produciran diferentes
resultados. Un cambio en el matrimonio y la familia [6gicamente produ-
cird un cambio social, ético y cultural, hoy ya bien visible. En cambio,
por mucho que se lleve al extremo la libertad de votar, o la inviolabilidad
de domicilio, no se producird ninguna reconfiguracién de la sociedad.

Otro ejemplo de la diferencia es que, si queremos eliminar absoluta-
mente toda discriminacion por razén de género, necesitaremos cambiar
hasta el lenguaje, como en Canad4, con situaciones a veces pintorescas.
En cambio, aunque se lleve al extremo el derecho a un juicio justo, nada
de eso ocurrira.

Similarmente, los derechos clasicos producian sociedades libres; los
nuevos, no. Si profundizamos en los cldsicos (aunque de por si no son li-
teralmente “profundos”, como no lo es el Derecho mismo) tendremos una
comunidad politica mas libre. Si profundizamos en los derechos sociales,
tendremos una sociedad mds igualitaria y con mds prestaciones sociales. Si
profundizamos en los nuevos derechos la sociedad no necesariamente sera
mas libre ni justa; incluso quiza sea mas individualista y mds desarticulada.

34Possenti, Revolucién biopolitica, 70.
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E. PROBLEMAS QUE PLANTEAN LOS NUEVOS DERECHOS

Como todas las cosas, los nuevos derechos plantean problemas®®. Asi,
Cheah habla de la “produccién gubernamental de la humanidad”3® —y
de “la humanidad producida por la gubernamentalidad globlal”37—. Sin
llegar a tanto, ya los derechos sociales tenian el problema de reforzar al
estado®®. La antigua idea “a mds derechos, menos poder”, debe ser revisada.

La puesta en practica de muchos de los nuevos derechos produce
conformidad social y politica. Tiende a reconfigurar en horizontal las
relaciones personales y las instituciones sociales afectadas. La eficacia
horizontal y la irradiacién de los derechos fundamentales, nacidas en la
jurisprudencia alemana (sentencia Liith, 1958) y hoy ampliamente aceptadas,
pueden tener un efecto perturbador si se combinan con algunos nuevos
derechos, por ejemplo, obligando a los viandantes a delatar a un abuelo
que da un cachete a un nieto insoportable. O bien, si yo tengo derecho
a convertirme en transgender, conforme a la mentalidad de los nuevos
derechos tengo eo ipso derecho a que los demds me traten conforme a
mi nuevo género, se abstengan de hacer bromas y no solo me respeten,
sino que aprueben positivamente mi estilo de vida, pues la normatividad
de mi nueva situacién irradia a las demas personas. Estas ya no pueden
limitarse al “vive y deja vivir” sino que tienen que conformarse con mi
nuevo modelo antropolégico aunque ellos no lo practiquen, con la consi-
guiente disminucion de la tolerancia y el pluralismo. Hoy, la uniformidad
crece en toda Europa e incluso en todo el mundo, y, curiosamente, los
derechos son uno de sus agentes®?. Se combinan, asi, el individualismo,
por un lado, con la conformidad y sujecién por el otro.

Esto nos reconduce a la mencionada nueva obligatoriedad. Una vez
que un nuevo derecho es ética publica, se impone a la sociedad en general,
como el citado ordre publico espiritu del ordenamiento juridico que todos
deben aceptar; sin excluir —segin los casos—, el riesgo de sancion legal
a unos discrepantes que ya estan, ademas, acosados, por la correccion
politica que no cesa de sugerirle conformidad a través de los medios y la
educacion. En el reciente caso de los padres musulmanes de Birmingham

35De nuevo, cfr. Pereira Sdez, “Los nuevos derechos”, passim.

36Cheah, Pheng, “Second-generation rights as biopolitical rights”, en Costas Douzinas
and Conor Gearty, eds., The Meanings of Rights. The Philosophy and Social Theory of Human
Rights, Cambridge, 2014, 328; 215-232. Su enfoque es foucaultiano. Llama “derechos bio-
politicos” a los econdmicos y sociales (227), lo cual es discutible.

37pag. 232.

3Incluso a la cldsica free speech puede sucederle eso. Cfr. la sobria primera enmienda
norteamericana con la Human Rights Act inglesa de 1998, art. 10. El segundo, ademas de
complicado, refuerza al poder.

39“ILlos nuevos derechos individualistas son un componente esencial de la uniforme
cultura legal que invade el Continente”, escribe Cartabia, 81.
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que se niegan a que se den lecciones de LGBT a sus hijos*® se percibe la
conversion en un ethos general.

Otro problema. Como por primera vez en siglos, como hemos repe-
tido, las ideologias que inspiran algunos nuevos derechos abiertamente
no son altruistas, tales derechos no representan un proyecto realmente
politico, orientado a la res publica. Los derechos liberales tenian tras ellos
un genérico liberalismo politico; los sociales, un genérico socialismo.
Tienen rasgos antipoliticos; cosa nada rara pues también los tienen, en
general, nuestras sociedades. Resultan convenientes, en cambio, para el
liberalismo financiero-tecnocratico global, que no necesita un individuo ni
una sociedad fuertes ni politicamente activos, sino eficientes trabajadores,
fungibles y desplazables a cualquier lugar.

Cuarto: los nuevos derechos son adecuados para la “jaula electré-
nica” en que vivimos, en la cual se nos dice algo asi como: “usted vive
controlado, con algunos derechos constitucionales recortados a causa del
terrorismo, y tal vez empobrecido econémicamente o sin trabajo, pero
puede redefinir su propia biologia cuantas veces desee, y, como puede
elegir cada cuatro afios entre una lista de candidatos bloqueada y otra
igualmente bloqueada, es usted el ciudadano libre y soberano de una
democracia occidental avanzada”.

Un quinto problema es la desconstitucionalizacion de los derechos.
También los derechos clasicos podian resultar desconstitucionalizados
por el abuso del margen de maniobra del legislador o del juez activista,
pero los nuevos derechos dan un paso mas, de forma que lo que dicen las
constituciones, e incluso la Declaracién Universal, no es resistente frente
a la practica. Asi, los nuevos derechos espafoles se rigen, en realidad, por
leyes y sentencias, no por lo que dice la Constitucién, hasta ahora nunca
reformada en materia de derechos. En la ONU, la Declaracién de 1948
dice lo mismo que decia entonces, pero los creadores de nuevos dere-
chos, si quieren —p. ej.— promover nuevos derechos, citan la Declaracion
de Pekin, con lo que la Declaracién Universal resulta desapoderada y la
vida o la familia dejan de estar protegidas por la Declaracién Universal,
como han dejado de estarlo en Espafia en la practica.

“OParveen, Nazia, “Birmingham school stops LGBT lessons after parents protest. Hundreds
of children withdrawn from Parkfield community school for day”, The Cuardian, 4 marzo
2019. En ese corto articulo la palabra ethos parece tres veces. La idea de generalidad estd en
el programa de la discordia, titulado No Outsiders. “Its ethos is to promote LGBT equality and
challenge homophobia in primary schools”, dice Parveen. Es interesante recordar que, como
ethos significa también el caracter de una sociedad, si la comunidad musulmana inglesa no
puede mantener su ethos, no hay multiculturalismo real.
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Derechos, nuevos derechos y deberes

La frase corriente “mis deseos, mis derechos”, como si la conversion fuese
automadtica, no ha sido nunca cierta en el mundo politico (ni econémico)
real; el volo, ergo sum*' no es ni nunca seria asi ni aunque Mayo de 1968
hubiera triunfado. Admitiremos, sin embargo, que esa légica —lo que im-
porta es mi deseo; que sean los demds y la realidad quien se adapte- esta
detras de algunos derechos nuevos (p. ej., derecho al hijo, derecho a no
haber nacido salvo con buena salud).

Los nuevos derechos ayudan a cuadrar el circulo de cada vez mas
libertades (de un cierto tipo) por un lado y menos libertad (politica) por
el otro. Los espanoles de hoy, cargados de deberes, impuestos y contro-
les, aparentamos rebosar derechos y no falta quien dice que tenemos
demasiados derechos y pocos deberes. Esa cuadratura del circulo —un
ominoso autoritarismo conviviendo con una aparente eclosién ilimitada
de derechos— la hacen posible los nuevos derechos. Y por eso no molestan
al gobernante; es mas, le dan argumentos para intervenir mas. Quienes
sostienen que hacen falta mas deberes, que tenemos demasiados derechos,
encuentran ahi su parte de razén.

Samuel Moyn*? dice que hay que equilibrar derechos y deberes. Pero,
asi como la medicina parte de que hay enfermedades, el constitucio-
nalismo parte del inicial desequilibrio a favor del poder (Montesquieu,
p. ej.). Ademds, no esta claro que el equilibrio derechos-deberes sea la
maxima aspiracion del constitucionalismo, porque hay derechos que no
se corresponden con deberes. La Constitucién marca nuestros derechos
y los deberes del Gobierno; no nuestros deberes, que ya traemos puestos
solo por vivir en sociedad. Muchos deberes personales y sociales no se
corresponden con derechos (deberes con nuestros descendientes, con los
vecinos, etc.), pero el contrato constitucional es precisamente para que en
nuestra relacion con el gobierno no suceda asi. A priori,no tenemos otros
deberes para con el gobierno que los genéricos derivados de la vida social
(que ya no son pocos); el gobierno no es Dios, ni siquiera un dios mortal
hobbesiano, que tenga derecho a exigirnos sacrificios a cambio de nada.

En nuestra realidad, con toda la vida pautada y controlada, cargados
de deberes tanto justos como injustos, ;como podriamos tener muchos
derechos? Cuando vivir es como ir cubriendo las casillas de un formu-
lario, y todo lo no prohibido estd minuciosamente regulado, cuando ha
desaparecido la espontaneidad y ni siquiera se genera nuevo folklore,

“1Volo ergo sum, parece ser la definicion mds apropiada de los nuevos derechos”
(Cartabia, “La Edad...”, 92).

“Moyn, Samuel, “Rights vs. Duties. Reclaiming Civic Balance”, Boston Review 16-V-
2016. Bastantes personas piensan asi. Cartabia (68), siguiendo a Weiler, cree que la cultura
de los derechos mina la de los deberes.
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squién cree realmente que estemos rebosando derechos, salvo de los
identitarios, reproductivos o similares? Para responder, basta preguntarnos:
en politica, ;qué puedo hacer sin permiso ni intervencién del gobierno?
sA qué tengo derecho por mi mismo? ;Puedo enfrentarme al poder? Basta
repasar el indice del Codigo Penal espanol de 1973, redactado todavia
en la Dictadura, y compararlo con el actual, que es unas cuatro veces
mas largo y penaliza todo lo imaginable, por la definitiva razén de que el
Derecho Penal ha dejado de ser la rama juridica de dltima intervencion.

Hemos repetido que ciertos nuevos derechos contribuyen al actual asalto
a la libertad personal. Los derechos de los grandes simios apoderan a los
gobiernos, pero no a nosotros (y tampoco a los simios, en realidad). Sin
embargo, diversos autores insisten en ver los nuevos derechos como una
explosién de libertad, como Possenti, que recalca que la biopolitica es
libertaria, o Cartabia cuando habla de “la corriente libertaria de los de-
rechos de la privacidad”#3. Pero los nuevos derechos estan revelandose
adecuados para una sociedad de stbditos, y su expansion a veces tiene
que ver directamente con el lucro (clinicas de fertilidad, gestacion por
subrogacién).

Los derechos han pasado por diversas etapas, estan en crisis y todavia
podran evolucionar, como todo; pero con sentido comin y solo hasta
una determinada linea roja, que quiza algunos nuevos derechos ya hayan
traspasado. En cambio, no es dificil identificar un punado de derechos
clasicos que, si no existieran, habria que inventarlos. Y su supervivencia
siempre serd una buena noticia para el constitucionalismo y para el sujeto
de los derechos: el ser humano libre, digno y con sentido comdn, que
vive en una polis sometida al Derecho.

43Cartabia, “La Edad...”, 79. La literalidad de su frase parece compatible con nuestra idea
de que es una libertad, pero antipolitica, solo para lo privado.
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