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Resumen: Tras la neta distincion entre una
primera y segunda generacién de derechos, y
la menos precisa alusion a una tercera, surgen
ahora unos nuevos derechos basados en un
principio de no discriminacién, que tiene como
apoyo una antropologia  radicalmente
individualista.
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Diriase que, en plena crisis, los derechos estan de oferta. Cuando se habla de derechos

nuevos se hace en referencia a derechos fundamentales, de ineludible presencia en
cualquier ordenamiento juridico que se precie, y no de los que puedan ser fruto
coyuntural de alguna peripecia legal. De ahi derivan preguntas inevitables. ¢A qué
llamaremos con fundamento derecho? ¢Han cambiado nuestros fundamentos hasta el
punto de que puedan surgir nuevos derechos fundamentales?

* Ponencia para el Congreso Internacional “Las libertades en la nueva Eurapa”, del que fue coor-
dinador. Area de Filosofia del Derecho de la Universidad Rey Juan Carlos, Madrid 7-10 abril
2011. Su temddica encuentra desarrollo en el proyecto de investgacion DER-2011-26903 del

MEC, del que el autor fue invesdgador principal.
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DE LOS DEBERES DESDE L.O ALTO A LOS DERECHOS FRENTE AL ESTADO

El discurso sobre los derechos surge con la modernidad. La filosofia clasica
situaba el centro de gravedad de la ética en instancias que transcendfan lo
individual y apuntaban hacia lo universal: la polis, como frontera con la barbarie, o
la divinidad, como juez supremo. En consecuencia, lo juridicamente y moralmente
decisivo era la ley y los deberes que de ella derivaban. Nuestros derechos serfan
mas bien el resultado de deberes ajenos.

La querella de los universales, que cierra el escenario medieval, centra la
atencion en lo individualizado y concreto. La modernidad se hara antropo-
céntrica. Lo politico no se fundamentara ya en una sociabilidad natural sino que
habra que legitimarlo partiendo de los individuos; como si derivara de un contrato,
creador artificioso de una sociedad mas racionalmente util que éticamente
obligada.

Los atomos individuales tejen interesadamente una red. Se sienten libres para
satisfacer cualquier pretension, liberados de presuntos deberes naturales. No
tendran mas deberes que los derivados de su libre voluntad de vincularse por via
contractual. Esa sobredosis de libertad tendra sin embargo un coste aterrador. Si
cada cual puede aspirar a satisfacer todas sus pretensiones, el resultado (Hobbes lo
vio con claridad) serd la guerra de todos contra todos; una contienda entre lobos
que impedira garantizar incluso la pretension mas elemental: la de sobrevivir.

DERECHO A LIBERARSE DE LOS DEMAS CON EL LEVIATAN COMO ARBITRO

Libertad y derecho ya no seran lo mismo. Para que haya derechos -o sea,
libertades garantizadas- habra paraddjicamente que sacrificar una cuota de libertad;
tributo imprescindible para evitar una colisiéon conflictiva. El contrato social
impedira que se imponga bélicamente el mas fuerte; se fabricard para ello una
concentracion de fuerza no superable: el Leviatain. Derecho sera aquella libertad
que nos queda después de que el Leviatin nos expropie la dosis inevitable para
garantizar una pacifica coincidencia.

No ha desaparecido pues la arbitrariedad individual propia de un mo-
mento pre-social; simplemente queda confinada en el ambito de esas liberta-
des limitadas convertidas en derechos. El individuo podra seguir campando
por sus respetos; es mas, tendrd derecho a hacerlo con el visto bueno del Le-
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viatin. S6lo respecto a él habra que asumir deberes no deseados; llegaremos al
siglo XIX afirmando, con el individualismo liberal, que el que hace uso de su
derecho a nadie dafia. La libertad se identifica con la propiedad; ser libres es
sentirnos propietarios de todo aquello que el Estado no ha considerado
indispensable confiscarnos.

DERECHOS COMO ARBITRARIEDADES NO REPRIMIBLES

Los ofros han desaparecido del mapa. No tenemos respecto a ellos mas
deberes que los que libremente hayamos aceptado; no los habra que deriven de
exigencias de nuestra propia naturaleza. Para la actitud norteamericana prochoice el
respeto a la vida del no nacido serd solo una encomiable actitud moral,
comparable a la del buen samaritano, pero en ningin caso podra considerarse
juridicamente exigible.

El Leviatan erigido en soberano absoluto se impone a sus meros sibditos y
se muestra incapaz de respetar a auténticos ciudadanos. Para remediarlo, el
individualismo se trasladard también a la relacién con el ofro por antonomasia: el
Estado. Admitida su capacidad expropiadora, el resto resultante se esgrimird como
freno a sus injerencias. LLos derechos civiles y politicos se configuran como derechos
frente al Estado: libertad religiosa (sin mendigar una indulgente tolerancia), libertad
de expresion, inviolabilidad del domicilio, habeas corpus...; o sea propiedad sobre el
alma, la mente y el propio cuerpo, que reclama asiento y fisica libertad de

movimiento.

DERECHOS CIVILES Y POLITICOS COMO LIBERTADES NEGATIVAS

Los derechos asf concebidos tendran una doble dimension zegativa.

Por una parte, niegan a los poderes publicos toda interferencia en ambitos
que oscilan entre lo sagrado y lo sensible. Todos los derechos se resumen en uno:
el sagrado derecho a que, pagados los impuestos, también el poder nos deje en
paz.

Por otra parte, las /Jbertades en que esta primera generacion de derechos se
plasma se pueden ejercer positiva o negativamente. Tanto ejerce la libertad
religiosa, la participacion politica o la libertad sindical, el que profesa una religion
determinada como el pagano, el que vota como el que se abstiene, el que se afilia
como el que no quiere saber nada.
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El planteamiento puede, sin embargo, llevar al absurdo. John Stuart Mill
rechazara todo paternalismo: nadie podra ser obligado a comportarse de una manera
determinada por su bien; sélo un injustificado dafio o mal ajeno puede servir de freno
a la libertad. ¢Habra pues que admitir que todo derecho es renunciable? Se
impondra algun limite: no cabe, invocando la propia libertad, renunciar a la
libertad vendiéndose como esclavol. De ahi derivara el escaso entusiasmo por
compromisos irreversibles o vinculos indisolubles. Tampoco cabrfa, por analogfa,
invocar un derecho a la muerte, que no podria entenderse como un modo regativo
de ejercer el derecho a la vida (caso Pretty contra el Reino Unido, ante el Tribunal

Europeo de Derechos Humanos).

RECHAZO DEL INDIVIDUALISMO DEPREDADOR

Desde el marxismo se criticara drasticamente este planteamiento. Se re-
chazara la capacidad del derecho para someter en la sociedad la fuerza a la razon.
Su funcién es en realidad Zdeoldgica: falsear interesadamente la realidad social
legitimando la explotaciéon burguesa del proletariado. Se ridiculizara el empefio del
ingenuo ciudadano en que los tribunales le den la ragdn. De los presuntos
derechos y libertades se denunciara, en consecuencia, su caricter meramente
formal, encubridor de una radical desigualdad; no son arma sino disfraz: una
ridicula piel de leén valida solo para primitivas danzas rituales. Equivalen a
conceder libertad de religién y de propiedad privada, en vez de liberar al hombre
de la religion y de la propiedad?.

Esta segunda critica tendra mds eficacia que la primera, aun desmentida por
el propio marxismo con el totalitarismo indefinidamente provisional de su

socialismo real.

CRITICA A UN FORMALISMO IDEOLOGICAMENTE COMPLICE

El cuestionamiento del formalismo de las libertades burguesas alimentara su
revision. Se seguiran considerando imprescindibles, pero se admitira su
insuficiencia. De poco sirve proclamar la igualdad ante la ley sila desigualdad

UMILL, J. S., Sobre la libertad (trad. al espafiol de P. de Azcarate), Alianza Editorial (22 ed.), Madrid,
1979, pp. 65 y 190.

2 MARX, C., La cuestion judia, en “Obras de Marx y Engels” (trad. J. M. Ripalda), Critica, Barcelona,
1978, t. 5, pp. 187 y 199-200.
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de la loterfa natural se ve multiplicada por déficits de oportunidades u obstaculos
practicos para el ejercicio de la libertad. La lucha por las /Zbertades debe verse
acompafiada de una accién positiva en beneficio de las igualdades.

Ejemplar al respecto sera la actitud ante la economia de mercado. Indis-
pensable para una racional asignacién de recursos, se exigird que sus calculos no
favorezcan distorsionadoras externalidades. Se optara pues por una economia
social de mercado.

RECUPERACION COEXISTENCIAL DE L.OS DERECHOS NATURALES

La doctrina social catdlica abordé una superacion de su inicial estéril
conflicto con la modernidad liberal. El anatema da paso a una propuesta refor-
mista, que se plantea como alternativa -ingenua para muchos- a la revolucionaria.
Los poco felices intentos de patentar una tercera via, entre capitalismo y
socialismo, se decantan hacia una doble critica capaz de alimentar reformismos en
uno y otro campo; su aparente equidistancia (la So/icitudo rei socialis de Juan Pablo
II) enoj6 no poco a los liberales de pro.

El fundamento antropolégico de la propuesta resulta convincente. La
etiqueta personalista brinda la posibilidad de descartar tanto el individualismo
arbitrario, condenado a resultar depredador, como el colectivismo totalitatio,
incapaz de disimular la opresion. El individuo actda como persona cuando cobra
conciencia de su dimension relacional, que le lleva a transcender sus cerradas
querencias egoistas y a abrirse solidariamente al otro, tratandolo como un igual.

Juan Pablo II consumara la ldcida propuesta de Juan XXIII: rescatar la
moderna teoria de los derechos, eclipsada por el legalismo iusnaturalista tanto
clasico como racionalista, y reasentarla sobre una antropologia personalista. Mas
de un catélico integrista ain no lo ha digerido.

Los derechos dejan de ser ambitos de arbitrariedad, libertades ilimitadas, para
asumir una funcién social que exige incluir siempre la presencia de ese ofrv que
debe ser tratado como un igral. De una mera coincidencia de Orbitas
individualistas, artificlosamente programada, se pasa a una enriquecedora
coexistencia’, basada en la relacién solidaria que emerge de la sociabilidad natural:
socializacién sin totalitarismo.

3 COTTA, S., La coexistencialidad ontoldgica como fundamento del derecho, “Persona y Derecho”, 9 (1982), p.
17.
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DERECHOS DE PRESTACION, ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

Esta doble critica a las libertades formales alimentara una segunda generacion de
derechos. No se conciben ya como ambitos de inmunidad frente al Estado sino
como fundamento para exigir una prestacion que habra de verse satisfecha por ¢/
Estado. No se trata solo de derechos nuevos sino de un nuevo modo de considerar
los ya reconocidos. Los Pactos que desarrollan la Declaracién Universal de
Naciones Unidas lo dejan claro, al reduplicar en paralelo mas de uno: la libertad de
ensefanza de un pacto se vera, por ejemplo, acompanada por el prestacional
derecho a la educacién del otro.

En todo caso nos hallaremos ante derechos peculiares, de dificil aclimatacion
en el imaginatio del individualismo liberal. Predomina en éste la idea de que
derechos pocos y en serio* (0 sea, frente al Estado). Se teme que el afan de reconocer
unos derechos intangibles relativos a las mds diversas variedades de bienestar,
lejos de incrementar las libertades, acabe relativizando un patrimonio juridico tan
trabajosamente defendido.

Nos encontramos ante derechos que dificilmente pueden verse garantizados
por una norma juridica, que se aplique o todo o nada. ;Cémo garantizar asi una
vivienda djgna? Se veran reconocidos mas bien a través de principios optimizadores?,
que propiciarin e interpretaran normas que hagan realidad viviendas lo mas dignas
que resulte posible. Los normativistas no veran en ello derechos propiamente dichos
sino, mas bien, meras expectativas ante los deseables resultados de politicas publicas.

LLA SALUD COMO ARQUETIPO

Sirva de ejemplo el derecho a la salud. No solo porque las dificultades
para generalizar la sanidad publica en Estados Unidos causen estupor en mas
de un europeo; también el Consejo de Estado espafiol considerd oportuno po-
ner en guardia ante “excesos retéricos”. No tendria mucho sentido pretender

4 Valga como obligada cita DWORKIN, R., Los derechos en serio (traduccion de M. Guastavino), Ariel,
Barcelona, 1984.

5 La cita ahora obligada es la de ALEXI, R.; por ejemplo, “Rechtssystem und praktische Vernunft”,
Rechtstheorie, 18 (1987), p. 407.
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ver garantizado por via juridica el bucdlico concepto propuesto por la Organi-
zacién Mundial de la Salud: “estado de completo bienestar social.

La salud es un bien que habra que procurar optimizar, en el marco de una
inevitable ponderacién con otros derechos y libertades. Ello llevara, por ejemplo, a
descartar el paternalismo médico para dar paso a la autonomia del paciente por la

via del consentimiento informado.

TERCERA GENERACION DE DERECHOS. AMPLIACION INTERGENERACIONAL
DE LA SOLIDARIDAD Y CUESTIONAMIENTO DE LA NEUTRALIDAD DE LA TECNICA

El atan por ampliar derechos dara a luz una zercera generacion, de perfiles no tan
facilmente determinables. Se ofrece como arquetipo el derecho al wedio ambiente,
susceptible de ser fundamentado como fruto de una solidaridad que desborda
diacrénicamente a los ofros ya presentes, para sentirse responsable de los que
vendran.

En el mismo saco acabaran entrando otros derechos que ponen mas bien de
relieve la necesidad de limitar efectos colaterales de un progreso tecnolégico que
tiende a gozar de patente de corso. Sirva como ejemplo la proteccion ante el manejo
informatico de datos personales, sensibles o no. Queda asf claro que el dinamismo
social justifica el nacimiento de nuevos derechos, dificiles de garantizar en el
marco de los clasicos (el derecho a la intimidad, en este caso). Tenderan a
convertirse en derechos de prestacion, aunque no estén exentos de la clasica

dimension de libertad negativa.

CRISIS EN LA DOBLE HERENCIA DE LA ILUSTRACION: DE LA DIGNIDAD
A LA AUTONOMIA, O VICEVERSA...

Esta doble influencia, a la vez productiva y amenazadora, del progreso tecno-
légico acaba con el idilico modelo en que se asentaba la Ilustracion moderna.
El sapere ande! invitaba a una investigacion cientifica que se veria de modo
necesario acompafada de efectos practicos indiscutidamente positivos. El -

6 CONSEJO DE ESTADO Dictamen de 19 de septiembre de 2009 sobre el anteproyecto de Ley Ot-
ganica de Salud Sexual y Reproductiva y de Interrupcién voluntaria del Embarazo, pp. 64 y 65.
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perativo categdrico obligara sin embargo a recapacitar sobre el caracter positivo de
presuntos progresos apoyados en el tratamiento de seres humanos como materia
prima; es decir, como puros medios instrumentales’. El aclamado bebé-
medicamento sume en la perplejidad.

El optimismo antropolégico habia invitado a residenciar en la dignidad del ser
humano una innegociable exigencia de autonomia, que harfa posible su
enriquecimiento moral. La mentalidad tecnoldgica acaba sin embargo emparejada
a una zustrumentalizacion utilitarista, mas preocupada del mero enriquecimiento
econémico.

RACIONALIDAD TECNOLOGICA SIN IMPERATIVO CATEGORICO

Como consecuencia se cuestionara la dignidad de los seres humanos que no
se hallen, atin o ya, en condiciones de ejercer su autonomia. Se ven convertidos en
carga entorpecedora del dinamismo individualista capaz de alimentar al
prometeismo tecnolégico. No serd ya la dignidad la que fundamente la autonomia,
sino que acabara siendo la capacidad de ejercer ésta la que permita invocar la
proteccién que antes la dignidad por si sola merecfa. A quien no satisfaga tales
condiciones lo mas digno sera darle muerte, a no ser que obtenga el indulto de un
tercero que le atribuya patente de deseado; en caso contrario se vera suprimido
paternalistamente: por su propio bien. El no suficientemente capacitado se ve asi
sometido, mas que a tutela, a escrutinio; sirvan de muestra las estadisticas
occidentales de nacidos con siudrome Down o las politicas orientales de eugenesia
antifemenina.

La contradictoria doble alma de la Ilustracién quedard a la intemperie,
desmintiendo el optimismo progresista®. El utilitarismo parece convertir en dogma
las consecuencias necesariamente positivas de la tecnologia, justificando asi el
rechazo moral de todo intento de condicionarla, que se verd tachado de
confesional y reaccionario.

7 Sobre ello reflexionamos en “Bienes juridicos o derechos: ilustracion 7 vitro”, incluido en Biode-
recho. Entre la vida y la muerte, Thomson-Aranzadi Cizur Menor, 2006, pp. 153-177; en italiano en
Nuovi Studi politici, 1 (Roma, 2002), pp. 9-33.

8 A propésito de una llamativa coincidencia: “La critica de la razén tecnolégica. Benedicto XVI y
Habermas, un paralelismo sostenido”, Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 1. X11-87
(2010), pp. 435-451.
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C‘TENEMOS DERECHO A TODO LO NO PROHIBIDO?

El prohibido prohibir hara pareja con el convencimiento individualista de que se
tiene derecho a todo lo no prohibido. El clasico habeas corpus pretendia garantizar
la /ibertad en términos fisicos, casi entendida como mera movilidad. No ha faltado
quien pretendiera, con poco éxito, invocar el articulo 17 de nuestra Constitucion,
encargado de proteger tal libertad, interpretaindola en términos morales: como
capacidad de autodeterminacion®. El Tribunal Constitucional no avalé tan notable
espita para un individualismo radical. Es mas, con unos terroristas en huelga de
hambre como fondo, dejé claro que no tenemos derecho a todo lo no prohibido
(muerte incluida), sino que la mera no prohibicion se limitarfa a generar un ambito
de actuar licito (agere licere)'V. Para que una pretensién haya de verse respetada
como derecho, disfrutando asi de la posibilidad de poner los recursos del
ordenamiento juridico al servicio de su satisfaccidn, serd preciso contar con un
titulo legitimador que solo el respaldo antropolégico de una determinada
concepcién de la justicia podria fundamentar.

Novedosas pretensiones, aun viéndose despenalizadas, no habrian de
convertirse automaticamente, en nuevos derechos.

DEL ARTICULO 17 AL 18 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA

La presién de un confesado individualismo se va haciendo sin embargo
sentir. De la repulsa marxista a la propiedad privada se pasara a la privatizacién del
ofro no capaz de autonomia; se convertird neronianamente en dependiente de los
deseos, indulgentes o no, de quien naturalmente deberfa mostrarle solidaridad.

El derecho a la #ntimidad del articulo 18 de la Constitucién ya habia
cambiado entre nosotros de generacion por mas de un motivo. Comenzd
como arquetipo de la primera, entendido como libertad negativa, capaz
de excluir del conocimiento ajeno determinados aspectos sensibles, corpora-

® Ruiz MIGUEL, A., “Autonomia individual y derecho a la propia vida (Un analisis filoséfico-
juridico)”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 14 (Madrid, 1993), pp. 148, 150 y 161.

10 SSTC 120 y 137/1990 y 11/1991, sobte recursos de amparo con ocasion de huelgas de hambre de
miembros del grupo terrorista GRAPO.
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les sobre todo, de la persona. Los avances tecnolégicos de la informatica
cambiarfan esta perspectiva hasta hacer surgir un derecho nuevo: en versién
alemana, la autodeterminacion informidtica. BExigira una ley para justificar la disposicién
de cualquier dato individual, sensible o no, limitada siempre a una prefijada
finalidad. Acabara convertido en derecho de prestacion, al reconocer al ciudadano
el acceso, rectificacion y cancelacion de los datos legalmente disponibles!!.

La dependencia colonial de lo norteamericano sirve ahora de fundamento
para abrir la puerta a muevos derechos basados meramente en la libre autodeterminacion
individual; no se planteara ya ponderacion alguna respecto a las exigencias de un
otro al que la insolidaridad ha ido convirtiendo en invisible. Nuestro Consejo de
Estado -en el dictamen citado- llegara a proclamar que la primera y mejor garantia del
nasciturus, en el seno de una madre en situacién que no duda en reconocer como
“dramatica”, sera la libre autodeterminacién de éstal?; aunque para conservar
algin rastro de buena conciencia niegue contradictoriamente caricter de derechos
a esas acciones licitas, no sancionables penalmente y financiables con fondos
publicos.

¢Qué habra pues de entenderse por derechos? Quiza habria que entender
tales acciones como concesiones administrativas de un Leviatan que los mas
optimistas crefan ya desaparecido.

DISLOCACION POSMODERNA DE LOS FUNDAMENTOS ETICOS

Avanza pues un renovado individualismo. Ajeno a toda mala conciencia se
exhibe como orgulloso beneficiatio de épicos avances tecnolégicos, mientras se
envian al desvan condicionamientos éticos que la Ilustracién habia convertido en
indiscutibles.

La aboliciéon de la esclavitud seguira constituyendo un hito histérico,
pero sera perfectamente compatible con el reconocimiento rutinario de que

11 Al respecto nuestro trabajo De /la proteccion de la intimidad al poder de control sobre los datos personales.
Exigencias juridico-naturales e bistoricidad en la jurisprudencia constitucional, Discurso de Recepcion y
Contestacién por el Académico de Numero Excmo. Sr. D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.
Madrid, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 2008, pp. 7-179.

12 Lo que le llevara a “apelar, como mas eficaz garantia del feto, a la autorresponsabilidad de la
propia madre gestante”. Dictamen de 19 de septiembre de 2009, pp. 32y 33.
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habra seres humanos a los que no se debera tratar como personas. Si argumentalmente
necesario fuera, se les regateara incluso la condicién de seres humanos, inventando
una esclavitud ontolégica, originaria o sobrevenida. Los fetos con malformaciones,
lejos de considerarse seres humanos, serfan simplemente wonstruos; paraddjica
Aufkliarung.

En un momento en que los mas ingenuos presumen de haber conseguido
que la propiedad deje de ser considerada como derecho fundamentalld, se
convertird en derecho la posibilidad de convertit a seres humanos en objeto de
propiedad, sometidas al consiguiente uso y disfrute. Cabra fabricarlos o eliminarlos
a gusto del consumidor. Un embrién vivo fabricado in vitro, si no es objeto de
demanda, sera constitucionalmente equiparado a otro efectivamente abortado!*.

Cuando, por el contrario, estén en juego las legitimas prerrogativas de la
Administracién penitenciaria, esa misma vida humana se considerard como un bien
de obligada proteccion en contra incluso de la voluntad de sus juridicamente beneficiarios'.

La despenalizaciéon de determinadas conductas no se entendera que genere
en realidad derechos. Por arte de birlibirloque generard sin embargo deberes que,
aun 70 correspondientes a derecho alguno, solo seran esquivables recurriendo a la
objecion de conciencia.

El problema no radica ya en que el derecho siga una u otra direccion; sino en
que se va haciendo cada vez mas complicado calibrar de qué hablamos cuando de
derecho se trata.

UNOS DERECHOS NO DEMASIADO NUEVOS

El discurso sobre los nuevos derechos se inserta en este contexto de rela-
tivizacién lingtifstica. Seran fruto de la tarea performativa llevada a cabo en
escenarios internacionales por grupos de presion decididos a abrir paso a de-
cisiones que los Estados no se muestran dispuestos a -o en condiciones de-

13 Por todos, PECES-BARBA, G., Curso de Derechos fundamentales 1. Teoria General, Eudema, Madrid,
1991, pp. 171-173.

14 SSTC 212/1996, F.6 y 116/1999, F.9, B) y C).

15 STC 120/1990, F.7; afirmacion reiterada en las SSTC 137/1990, F.5 y 11/1991, F.2.
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asumir por propia iniciativa. Su novedad no consistird tanto en sus arcaicos
fundamentos cuanto en la radicalidad con que se los lleva a término.

Se pretende llevar a cabo un efectivo desmantelamiento de todo lo que
aparezca como traba al ilimitado despliegue de la autodeterminacion individual.
Cuando se desvincula de toda werdad, 1a /libertad se traduce inevitablemente en
arbitrariedad. La solidaria verdad que se niega no es ya solo la que derivaria de una
sociabilidad natural, sino incluso la que se habia salvado de la quema por razones
de mero calculo utilitarista.

No es extrafio pues que el derecho de familia sea el principal escenatio de la
nueva juridicidad. La familia no se sabe bien en qué pueda consistir. Si se sabe lo
que es la familia motejada de #radicional, pero se ignora a qué género pueda
pertenecer esta especie a extinguir. Parece que no irfa ya mucho mas alld del
matrimonio concebido como un doble individualismo oportunistamente
compartido. No habra practicamente sitio en la foto para el menor, cuya
proteccién no gozara de mas fundamento que un eventual beneficio de inventario.

Tan drastica operacion se apoyara en un doble pilar.

Enlaza con la lucha por las igualdades, que legitimé la segunda generacion de
derechos, aunque paradéjicamente para ponetrla al servicio del individualismo de la
primera. La no discriminacion se convertira en palabra clave. Valga un ejemplo. El
interés del menor habia convertido en inimaginable una adopcién si uno de los
cényuges no mostrara particular interés en suscribirla. Legislaciones como la
francesa o la espafiola admiten la adopcion por solteros, al entender que el interés
del menor se vera asi mejor protegido que sin un efectivo lazo familiar. En aras de
la no discriminacién, un Estado (caso E.B. contra Francia) se vera sin embargo
condenado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por no facilitar la
adopcion solicitada solo por una de las componentes de una pareja femenina; el
interés del menor esgrimido se vio rechazado como mera excusa discriminatoria.

El segundo pilar sera la intervencion del Estado. Como primera consecuencia
tales derechos tenderan, confesadamente o no, a cobrar una dimensién
prestacional. En fase de proyecto, la reciente ley espafiola garantizadora del
novedoso derecho a la salud reproductiva no se veia acompafiada de la preceptiva
memotia econémica; se argument6 que no tendrfa incidencia dineraria. Basté que
se abordara su debate patlamentario para que la presién de las Comunidades
Auténomas, que habrfan de sufragar tan inevitable incidencia, obligara a incluir
una disposiciéon que asumiera sus consecuencias presupuestarias.
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DERECHOS A DESEMBARAZARSE DE LOS DEMAS CON AVAL DEL ESTADO,
ENTENDIDOS NO COMO LIBERTAD NEGATIVA SINO COMO PRESTACION
POSITIVA

Mas decisiva aldn sera una segunda consecuencia: la legitimacion derivada de
la identificacion del Estado con el interés piblico, que contribuird a reconocer
dimension puablica a lo que no pasa de ser arbitrio privado de un ciudadano. Los
derechos de la primera generaciéon se disefiaban como libertades negativas, frente
al Estado, al que se reconocia como unico interlocutor en el ambito publico. Las
relaciones con los otros quedaban remitidas a los meros efectos de la libertad
contractual que podrian ejercer como privados. Los de la segunda -y quizd la
tercera- generacién aparecen como apoyo solidario, instrumentado por el Estado
para subsanar la desigualdad originaria de otros, que convertiria en meramente
formal su libertad. Los que ahora se proponen como nuevos derechos, no sélo
encarnan el drastico individualismo de los de la primera generacién, sino que lo
llevan hasta el extremo de legitimar la posibilidad de desembarazarse de los demas,
bajo el paraddjico manto de la no discriminacién. Imponen ademas que tales sacri-
ficios humanos, en aras del individualismo, los ejecute el Estado con fondos de los
contribuyentes. A esto parece acabar reduciéndose su no escasa novedad juridica...

DEL DERECHO A NO SER SANCIONADO PENALMENTE AL DERECHO A LA
INTIMIDAD COMO AUTODETERMINACION

El ya aludido dictamen del Consejo de Estado sobre la ley garantizadora de la
salud reproductiva se convierte en muestra elocuente de la dificultad de una benévola
digestion de la propuesta: no queda muy claro si se pretende erigirla en fuente de
una nueva generacioén de derechos, o si no pasa de constituir un nototio ejemplo
de la preocupante degeneracion de tan prestigiado término.

La presién a favor del reconocimiento como derechos -frecuentemente en
aras de la no discriminacién- de conductas no hace mucho tipificadas como delito,
responde al afan de superar la condicién de mera tolerancia que cabria derivar de
su simple reconocimiento legal como actuar licito. Resulta a la vez indudable la
explicable resistencia a atribuir caracter de derecho a la eliminacién de una vida
humana, por una u otra via.
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La primera sentencia del Tribunal Constitucional espafiol sobre el particular!6
no pasaba de reconocer un ‘“derecho a no ser condenado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito”. Con
posterioridad!” descartard que “la afirmacién y reconocimiento de los derechos de
libertad e intimidad de la mujer lleven consigo la absoluta negacion del bien
constitucional que se les opone, con la desaparicioén de éste por la simple voluntad
de aquélla”. Ya antes!® habia considerado exigible en cada caso una ponderacién
de bienes y derechos, pues tampoco “los derechos de la mujer pueden tener
primacia absoluta sobre la vida del nasciturus, dado que dicha prevalencia supone la
desaparicion, en todo caso, de un bien no sélo constitucionalmente protegido,
sino que encarna un valor central del ordenamiento juridico”. Quiza todo ello se
acabe volatilizando ante la urgencia de un novedoso derecho a la #ntimidad,
entendido ahora como autodeterminacion.

Las preguntas iniciales resucitan con particular vigor. ¢A qué podemos llamar
con fundamento derecho? La respuesta obligard a abordar con un minimo rigor
cudl es el efectivo fundamento antropolégico por el que se presenta como derecho
lo que, sin ese punto de apoyo, no setfa sino pretension arbitraria

16 STC 75/1984, F.0.
17 STC 70/1985, F.5.
18 STC 53/1985, F.9.
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