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Resumen

Los “nuevos derechos” son un fenédmeno de nuestra épo-
ca, que responde al caracter evolutivo de los derechos
humanos. Esta dinamicidad propia de los derechos hu-
manos se observa, ya sea en el ambito de la expansion
normativa o en el de la interpretacion. Procuran, asi, res-
ponder a nuevas necesidades, intereses o circunstancias.
Sin embargo, son también un fenédmeno problematico
que puede llevar a su proliferacion artificial. Para ello,
este articulo reflexiona en torno a las implicaciones ju-
ridicas de concebir “nuevos derechos”y propone un test
de autenticidad basado en la idea de tiempo, con el fin
de abonar en la mejor comprension de los auténticos
derechos humanos.
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Abstract

The “new rights” are a phenomenon of our time, which
responds to the evolutionary nature of human rights. This
dynamic nature of human rights is observed, whether in the
area of normative expansion or in that of interpretation.
They thus try to respond to new needs, interests or circum-
stances. However, they are also a problematic phenomenon
that can lead to their artificial proliferation. To this end, this
article reflects on the legal implications of conceiving “new
rights” and proposes an authenticity test based on the idea
of time, in order to contribute to a better understanding of
authentic human rights.
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1. INTRODUCCION

En este articulo se propone una reflexion critica en torno a los“nuevos derechos”
en clave temporal. Se sostiene que los el fendémeno de creacién de “nuevos” derechos
humanos responde a que las exigencias que se plantean a través de los mismos se ex-
plican por la dinamicidad intrinseca de lo juridico. Es decir, una propensién al cambio y
ala evolucion. Pero ello no estd exento de peligros o de paradojas. Entre ellos, el que se
genere una proliferacion artificial de derechos que atenta en contra de su nucleo esen-
cial. Sitodo es un derecho humano, nada lo es. La inflacion de derechos genera pérdida
de valor de aquello que auténticamente pretende protegerse.

Esto, sin duda, no ocurre con todos los “nuevos derechos’, pero es siempre un
riesgo latente ante su creacion, ya sea normativa, jurisprudencial, o a través de la am-
pliacion de sus dmbitos de proteccidn. Para ello, es necesario establecer criterios que
posibiliten identificar estas pretensiones como auténticamente tales. Para ello, se ana-
lizan diversas propuestas, basadas en elementos tanto criticos como estructurales, que
dan luz acerca de aspectos a considerar al momento de pensar los “nuevos derechos”
También se presenta una propuesta propia que engloba distintos elementos, basados
en la idea de paridad ontolégica y de tiempo y duracion.

Por ello, se plantea la hipétesis de que el problema de los “nuevos derechos” nos
conduce necesariamente a la pregunta por la autenticidad, es decir, qué es realmente
un derecho, tanto en el ambito constitucional, como internacional o de opinién publi-
ca. Para responder a esta pregunta, uno de los principales elementos es el temporal,
es decir, la constancia en el tiempo, que vincula y contrasta el cambio y lo continuo,
es decir, aquello que cambia y aquello que debe de permanecer. Sin duda, uno de los
mayores ejemplos de eso son los “nuevos derechos”.

El método empleado en esta investigacion es fundamentalmente hipotéti-
co-deductivo, pues partiendo de la hipdtesis planteada, se presentan diversas con-
sideraciones criticas en torno al fenémeno, para arribar a una propuesta concreta de
test de autenticidad de los derechos humanos basado primordialmente en el elemento
temporal. Es decir, que es necesario un analisis acerca de sus dimensiones temporales
—pasado, presente y futuro—asi como a un equilibrio entre elementos que cambian y
otros que deben de permanecer. La idea es también superar la falacia de que lo “nuevo”
supone progreso, pues no cualquier cambio guia en esa direccion.

2 Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 12, n. 1, €504, jan./abr. 2025.
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2. LOS DERECHOS Y LOS NUEVOS DERECHOS: iPOR QUE LOS
DERECHOS CAMBIAN?

El objeto de estudio de este texto son los derechos humanos en su dinamicidad
intrinseca. La pregunta de la que se debe de partir es acerca de por qué los derechos
cambian, ya sea en su formulaciéon normativa o interpretativa, como vehiculos que de-
sarrollan las exigencias de la dignidad humana. O, es mas, podemos formular la pre-
gunta de otras maneras: ;los derechos humanos cambian?, ;qué hay de estatico y qué
de dindmico en los derechos humanos?, ;qué implicaciones puede tener el formular
“nuevos derechos” para el concepto y la practica de los derechos humanos?

Decia Sergio Garcia Ramirez que los derechos humanos son un concepto “ex-
pansivo”y “explosivo”! Desde su reformulacion a mediados del siglo XX, con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, los derechos han proliferado de una manera
importante, ya sea en tratados o en constituciones. Sin embargo, parece que la expan-
sion y explosividad del concepto, que lleva a un reconocimiento continuo y constante
se nuevas realidades bajo el amparo de un paraguas de garantias, tiene ciertos riesgos
que deben ser evidenciados.

Por un lado, debemos aceptar que vivimos un tiempo de derechos, y que su
proliferacién ha permitido, como dice Puppinck, que se libere a las personas de un en-
cierro nacional y legal.? Es decir, se supera el mito de que Unicamente es derecho lo
creado por el Estado, y de que solamente es derecho la ley. Parece que el lenguaje de
los derechos invita a encontrar fundamentos de trato en realidades previas a lo juridico.
A comprender aquello que nos inquieta entre lo que somos, sentimos y pensamos.

Y también, con Katherine McNeilly, que esta proliferacién de derechos hace
que los mismos se conviertan en los principales medios para evaluar el pasado y el
presente y para dibujar un progreso para el futuro.® Asi, en este texto, McNeilly se pre-
gunta acerca de si los derechos humanos estan fuera de tiempo como discurso, para
proponer que es posible construir un nuevo futuro que debe de volver, para ser tal,
a las diferentes temporalidades que supone comprender los derechos mas alla de la
mera linealidad y progresividad.* En otras palabras, el lenguaje de los derechos debe

' GARCIA RAMIREZ, Sergio. Los derechos humanos y la jurisdiccién interamericana, México: Porrua,
2018, p. 1. El Doctor Garcia Ramirez comienza el texto del libro parafraseando a Bobbio al decir: “Los derechos
humanos son un signo de nuestro tiempo...Concurren, sobre todo, al disefio del porvenir. Significaron una
“revolucién copernicana” en la forma de entender la relacion politica. Su historia es la del largo plazo, mejor
que la del tiempo inmediato”.

2 PUPPINCK, Grégor, Mi deseo es la ley. Los derechos del hombre sin naturaleza, Madrid: Ediciones En-
cuentro, 2020, pp. 18y 34. De acuerdo con Puppinck en ese momento se vieron enfrentadas dos antropologias:
aquellas de inspiracion cristiana, representadas por Maritain y las materialistas por Julian Huxley.

3 MCNEILLY, Katherine. Are Rights Out of Time? International Human Rights Law, Temporality, and Radical
Social Change. Social and Legal Studies, London, v. 28, n. 6, p. 817-838, dic. 2019, p. 817.

4 MCNEILLY, Katherine. Are Rights Out of Time? International Human Rights Law, Temporality, and Radical
Social Change. Social and Legal Studies, London, v. 28, n. 6, p. 817-838, dic. 2019, p. 833.

Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 12, n. 1, €504, jan./abr. 2025. 3



- JUAN FRANCISCO DIEZ SPELZ

de inquietar para preguntarse acerca de cdmo opera el cambio en los mismos y como
conecta su uso con el pasado del que provienen, en un presente que se desenvuelve
hacia un futuro que promete.

Quizé por esto mismo, la proliferacion de derechos que se manifiesta como fe-
némeno principal a través de “nuevos derechos’, supone un paradigma que, de menos,
es complejo en el ambito tanto nacional como internacional. Y lo es primordialmente
porque nos hace cuestionarnos de manera constante por aquello que hace a un dere-
cho auténticamente tal, y por la manera en que conviven, en el seno de los mismos, el
cambio y lo continuo; lo estético y lo dindmico.

En un reciente articulo, titulado “Criteria to scrutinize new rights: protecting ri-
ghts against artificial proliferation”, Luisa Netto reconoce la naturalidad del fenémeno
de proliferacién de los mismos a través de “nuevos derechos”. Esto se debe, primordial-
mente, al hecho de que los sistemas juridicos que contienen derechos tienen una natu-
ral tendencia a la apertura —“openness”--, que se conjuga con su busqueda de unidad,
coherencia, plenitud y correcciéon. Pero también, Netto identifica un riesgo implicito
que se puede vislumbrar cuando la proliferaciéon de derechos se hace de manera ar-
tificial, sin atender a criterios de autenticidad.® Para ello, en dicho texto se presentan
ciertos criterios en forma de test, para evaluar laidoneidad o no de los nuevos derechos.
Volveremos mas adelante con esos criterios, porque también yo propondré algunos
elementos para expandir el andlisis que propone Netto.

Volvamos por lo pronto con las cuestiones centrales acerca de los derechos
humanos a través de su manifestacion como “nuevos derechos”. Aceptado que en su
desenvolverse temporal, se suele observar una proliferacién de derechos en distintos
ambitos, los aspectos a considerar se concretan al menos en tres problematicas: (i)
;cémo podemos saber que tenemos derechos?, (ii) ;pueden cambiar los derechos que
se reconocen en un determinado momento?, y en su caso (iii) jcémo cambian los dere-
chos humanos?, a la que podemos agregar una cuarta pregunta que resume en cierta
medida a las anteriores: jqué hay en los derechos humanos que puede cambiar y qué
que deba de permanecer?

Dejaremos el primer aspecto para el final, no porque no merezca un apunte ini-
cial, sino porque se considera que la respuesta a las cuestiones acerca de qué cambia y
qué permanece en un concepto como el de derechos humanos, debe de ayudar para
volver constantemente a la pregunta sobre sus origenes y fundamentos. Es decir, a res-
ponder tanto en la teoria como en la practica, el como sabemos que tenemos derechos
y, en el fondo, qué derechos tenemos realmente y por qué. De hecho, se considera que

5 NETTO, Luisa. Criteria to scrutinize new rights: protecting rights against artificial proliferation. Revista de
Investigagdes Constitucionais, Curitiba, v. 8, n. 1, p. 11-75, jan./abr. 2021, pp. 12-14.

4 Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 12, n. 1, €504, jan./abr. 2025.
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este es una de las principales ideas que se deben de tomar en cuenta al momento de
pensar los derechos humanos en el orden tanto filoséfico como constitucional y legal.

Asi pues, en torno al fenémeno de los “nuevos derechos” deberiamos pregun-
tarnos silos derechos pueden o no cambiar, y como cambiarian. Acerca de si la concep-
cién de los derechos puede o no cambiar, hay diversas posturas. En general, se acepta
que los derechos cambian porque son evolutivos y no son estaticos. Parece que estas
dos caracteristicas se complementan de manera ldgica. Si los derechos fueran estaticos,
no cambiarian pero, como evolucionan, cambian y no son estaticos. Sin embargo, es
necesario reflexionar mas a fondo acerca de esta afirmacion, mas alla de su aparente
naturalidad o evidencia.

En un reciente libro titulado, The Coming Good Society. Why New Realities De-
mand New Rights, William Schulz y Sushma Raman sefialan vehementemente que
los derechos no son estaticos, sino dindmicos. Es por ello que los “nuevos derechos”
se requieren para atender a nuevas realidades, necesidades, amenazas, intereses y asi
responder a las exigencias de una “sociedad buena’, como una especie de ideal.’ En
contraste, voces como la de Stephen Almond sostienen que, ante estas realidades, no
se requieren “nuevos derechos”, sino un conocimiento profundo de la regulacion, los
principios y su aplicacion.’

Esta ultima postura recuerda a una especie de “minimalismo de derechos”, don-
de laidea es que existen pocos derechos, que se desdoblan en su aplicacién. Por ejem-
plo, en el contexto mexicano, José Maria Lozano, uno de los primeros tratadistas de los
“derechos del hombre” en el siglo XIX, sostenia que estos derechos eran solo cuatro: la
libertad, la seguridad, la propiedad y la igualdad; su desdoblamiento se da en forma de
garantias, no de derechos.® Esta posicion supone que habria elementos centrales que
pueden catalogarse como derechos y que como tal no cambian, y otros relacionados
con su desarrollo y ejercicio temporal, que implicarian la dinamicidad de los mismos.

El minimalismo de los derechos, como posible solucién ante su proliferacion
artificial, la introducen autores como Rawls. Para él, habria solamente tres derechos
humanos: la libertad de la servidumbre o prohibicién de la esclavitud, la libertad de
conciencia y la proscripcion del genocidio.? El minimalismo invita a cuestionar a los

6 SCHULZ, William F, y RAMAN, Sushma. The Coming Good Society: Why New Realities Demand New
Rights. Cambridge: Harvard University Press, 2020, p. 1.

7 ALMOND, Stephen, Neurotech requires careful regulation, not new rights, Letters. Financial Times. 16 Jul
2023. Disponible en: https://www.ft.com/content/95ad281c-27b9-4fa8-a9c6-287f623e5b1

8 “Enrealidad, los derechos del hombre pueden concretarse en muy pocas palabras. Libertad, seguridad, pro-
piedad e igualdad. Las garantias que establece nuestra Constitucion en sus articulos 2 al 29, tienen por objeto
asegurar el goce de aquellos derechos en su variado desarrollo y ejercicio”. LOZANO, José Maria, Tratado de
los Derechos del Hombre: Estudio del Derecho Constitucional Patrio en lo Relativo a los Derechos del Hom-
bre. México: Senado de la Republica, 2007 [1876], p. 148.

?  RAWLS, John, The Law of Peoples. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 2002, p. 68.
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derechos humanos como mera ideologia y, por lo tanto, algunos lo consideran una
respuesta ante los riesgos de la proliferacion excesiva.®

Sin embargo, también hay autores como Robert Mark Simpson, quienes critican
el minimalismo. El identifica una tendencia hacia el minimalismo, pero sobre todo en
el ambito tedrico, pues en el practico todo indica que hay una proliferacion que va mas
alla de las pretensiones del minimalismo.” Pero no es solo una cuestion acerca de limi-
tar el nimero de derechos, como si se tratara de un aspecto meramente cuantitativo,
sino de analisis de su funcién. Esta cuestién acerca de la problematicidad del minima-
lismo como respuesta a la inflacion de derechos, la ha tratado Tecla Mazzarese, quien
afirma que se debe salvar el discurso de los derechos en una época que se define por
los mismos.'?

Pero, en cualquier caso, es generalmente aceptado que los derechos son dina-
micos y cambian. Esto implica una referencia temporal al desarrollo del contenido de
los mismos. Lo que nos conduce a la siguiente cuestion: como cambian los derechos.
Schulzy Raman, identifican dos vias de cambio. Por un lado, (i) la evolucién de derechos
a través de normas y por otro (ii) la introduccion revolucionaria de nuevos derechos.”
A la primera le podriamos llamar la via interpretativa y a la segunda la legislativa o la de
creacién normativa de derechos. Una, la expansién del alcance de su contenido; la otra
la expansién nominativa de pretensiones.

Asi, pueden crearse “nuevos derechos” porque se interpreta evolutivamente su
contenido o porque se crean nuevas normas que contienen derechos novedosos, al
menos nominativamente. En ambos casos, estd implicita la evolucion de las condicio-
nes que se pretenden resolver. En cuanto a la interpretacion evolutiva, es comun que
tribunales internacionales, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se re-
fieran a esta posibilidad de creacién de derechos. Para ello, suele usarse una formula
justificadora, presente en muchos casos donde la Corte sabe que propondra un criterio
que pareceria novedoso.

1 QUKO, John Otieno. Human rights as ideology. East Lansing, Michigan, 2011. 131 f. Tesis (Doctora-
do)-Michigan State University.

™ .human rights are not about realizing the best, they are about shielding us from the worst. | will call
this general theoretical stance Minimalism”. SIMPSON, Robert Mark. Minimalism, determinacy, and human
rights. The Canadian Journal of Law and Jurisprudence. Ontario v. 34, n. 1, p. 149-169, feb. 2021, pp. 149-150.

12 “  la dificultad para decidir el fundamento ultimo de los derechos no se resuelve, por cierto, reduciendo
su numero y estableciendo asi cuéles son los verdaderos derechos: si no ha de ser arbitraria, en efecto, su
redefinicién minimalista presupone la identificacién de un criterio y, por lo tanto, de un fundamento que la
justifique; y, en segundo lugar, porque la pretension de cristalizar el catadlogo en un nicleo minimo, inmutable
e inmodificado contradice la propia aceptacion del caracter histéricamente contingente de su reivindicacion”.
MAZZARESE, Tecla. Minimalismo de los derechos: japologia razonable o deslegitimacién insidiosa? Ideas &
Derecho: Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho, Buenos Aires, n. 5, p. 45-73, 2005, p. 65.

* SCHULZ, William F, y RAMAN, Sushma. The Coming Good Society: Why New Realities Demand New
Rights. Cambridge: Harvard University Press, 2020, p. 39.

6 Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 12, n. 1, €504, jan./abr. 2025.
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La CrIDH se decanta de manera clara a reconocer que la interpretaciéon de los
derechos humanos es viva y evoluciona con el pasar del tiempo. Por ejemplo en Buzos
Miskitos vs. Honduras, la CrIDH sefala que”..los tratados de derechos humanos son ins-
trumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar la evolucién de los tiempos
y las condiciones de vida actuales.”'* Segun sefala el parrafo generalmente citado por
la Corte para confirmar este criterio, esta forma de interpretacién esta acorde con”..las
reglas generales de interpretacion establecidas en el articulo 29 de la Convenciéon Ame-
ricana, asi como con la Convencién de Viena. Ademas, el parrafo tercero del articulo 31
de la Convencion de Viena autoriza la utilizacion de medios interpretativos tales como
los acuerdos o la practica o reglas relevantes del derecho internacional que los Estados
hayan manifestado sobre la materia del tratado”'

En cuanto al segundo aspecto, es decir, la introduccién de “nuevos derechos
desde su aspecto nominativo, parece estar vinculada con el desarrollo nominativo del
derecho a la privacidad. Asi, segun Puppinck, uno de los elementos que permite el des-
envolvimiento de los mismos es la nociéon de autonomia personal elevada a principio
fundamental.’® Dice Cartabia que en el contexto del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos muchos de los “nuevos derechos” se justifican por el articulo 8 del Conve-
nio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,
relativo al derecho a la privacidad.” En general para derechos relativos al aborto o la
orientacion sexual, el Tribunal reconoce en A, B C v Irlanda, que el argumento principal

”

' CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y
otros) Vs. Honduras. Sentencia de 31 de agosto de 2021. Serie C No. 432, parr. 65. Disponible en: https://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_432_esp.pdf

s¢sefnala el mismo criterio en CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Guachala Chimbo y
otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de marzo de 2021. Serie C No. 423, parr. 70.
Disponible en: https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_423_esp.pdf

Otambién en CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Spoltore Vs. Argentina. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 9 de junio de 2020. Serie C No. 404, parr. 87. Disponible
en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_404_esp.pdf

> CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y
otros) Vs. Honduras. Sentencia de 31 de agosto de 2021. Serie C No. 432, parr. 65. Disponible en: https://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_432_esp.pdf

6 Puppinck esta pensando especificamente en derechos como a decidir sobre el propio cuerpo, al aborto o
“al hijo” PUPPINCK, Grégor, Mi deseo es la ley. Los derechos del hombre sin naturaleza, Madrid: Ediciones
Encuentro, 2020, pp. 77-110.

7 CARTABIA, Marta. La edad de los “nuevos derechos. Revista De Derecho Politico, Madrid, n. 81, p. 61-100,
may, 2011, p. 81. El articulo 8 del Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales establece que: Derecho al respeto a la vida privada y familiar

Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.
2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrética, sea necesa-
ria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la
prevencién de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos
y las libertades de los demés.
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es el derecho a la privacidad, pero que también deben de tomarse en cuenta otros
derechos en conflicto.”®

Por ejemplo, en el contexto interamericano, la CrIDH reconoce en Lépez y otros
v Argentina que la vida privada, contemplada en el articulo 11.2 de la Convencién, no
se limita al derecho a la privacidad, sino otros factores muy generales como el desa-
rrollo de la personalidad, aspiraciones, la propia identidad y relaciones personales.”
En este sentido, la Corte Interamericana ha incorporado la doctrina de los derechos
implicitos,?® proponiendo la creacion de “..nuevos derechos, tales como: a) el derecho a
la verdady a la efectiva sancion penal; b) el derecho a la propiedad comunal indigena; c)
el derecho al acceso a la identidad bioldgica de los progenitores; y d) los denominados

8 212. The Court notes that the notion of “private life” within the meaning of Article 8 of the Convention is a
broad concept which encompasses, inter alia, the right to personal autonomy and personal development (see
Pretty, cited above, § 61). It concerns subjects such as gender identification, sexual orientation and sexual life
(see, for example, Dudgeon v. the United Kingdom, 22 October 1981, § 41, Series A no. 45, and Laskey, Jaggard
and Brown v. the United Kingdom, 19 February 1997, § 36, Reports 1997-1), a person’s physical and psycholog-
ical integrity (see the judgment in Tysiac, cited above, § 107) as well as decisions both to have and not to have
a child or to become genetic parents (see Evans, cited above, § 71).

213 The Court has also previously found, citing with approval the case-law of the former Commission, that leg-
islation regulating the interruption of pregnancy touches upon the sphere of the private life of the woman, the
Court emphasising that Article 8 cannot be interpreted as meaning that pregnancy and its termination pertain
uniquely to the woman’s private life as, whenever a woman is pregnant, her private life becomes closely con-
nected with the developing foetus. The woman’s right to respect for her private life must be weighed against
other competing rights and freedoms invoked including those of the unborn child (see the judgment in Tysiac,
cited above, § 106, and Vo, cited above, §§ 76, 80 and 82).146. En segundo lugar, el derecho a la vida privada se
relaciona con: i) la autonomia reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el
derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho.

EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Case of A, B and C v. Ireland, 16 december 2010. Disponible en:
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-102332%22]}

' 97.Respecto al articulo 11.2, el Tribunal ha precisado que la vida privada no se limita al derecho a la priva-
cidad, pues abarca una serie de factores relacionados con la dignidad del individuo, incluyendo, por ejemplo,
la capacidad para desarrollar la propia personalidad y aspiraciones, determinar su propia identidad y definir
sus propias relaciones personales. El concepto de vida privada engloba aspectos de la identidad fisica y social,
incluyendo el derecho a la autonomia personal, el desarrollo personal y el derecho a establecer y desarrollar
relaciones con otros seres humanos y con el mundo exterior. Ademas, la efectividad del ejercicio del derecho a
la vida privada es decisiva para la posibilidad de ejercer la autonomia personal sobre el futuro curso de eventos
relevantes para la calidad de vida de la persona.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lépez y otros Vs. Argentina. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2019. Serie C No. 396. Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_396_esp.pdf

20 Una de las tesis que permite sostener la existencia y desvelamiento de “nuevos derechos” es la teoria de los
derechos innominados o implicitos. Es lo que parece que indica la Enmienda IX de la Constitucién de los Esta-
dos Unidos:“[e]l hecho de que en la Constitucion se enumeren ciertos derechos no debera interpretarse como
una negacién o menosprecio hacia otros derechos que son también prerrogativas del pueblo”. Amendment IX
(1791)

The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be construed to deny or disparage others retained by
the people.

CONSTITUTION OF THE UNITED STATES, UNITED STATES SENATE, Amendment IX (1791). Disponible en: ht-
tps://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm#amdt_9_(1791)

También puede consultarse: MIRANDA BONILLA, Haideer, Los derechos innominados en la jurisprudencia de
la sala constitucional. Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, San José, n. 127, p. 223-246, 2019.
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derechos reproductivos-sexuales”?' En particular destaca que efectivamente, uno de
los principales derechos que sirven para el desarrollo de “nuevos derechos” es el dere-
cho a la privacidad.?

Otros ejemplos de “nuevos derechos” se insertan en el dmbito de las nuevas
tecnologias, donde encontramos posibilidades como el derecho al acceso a internet,?
los neuroderechos? o los derechos vinculados a la inteligencia artificial. Todos estos
ambitos implican un campo nuevo donde los derechos humanos pueden ampliar su
catdlogo normativo o alcance interpretativo para proteger situaciones de riesgo para
condicion humana en su relacién con lo no-humano. En cualquier caso, permanece la
pregunta acerca de si la mejor respuesta a estos problemas es una ampliacién de los
catalogos de derechos humanos o reinterpretar los existentes.

De esta manera, los derechos cambian ya sea por el desarrollo interpretativo del
contenido de derechos existentes, o por la ampliacién de un catdlogo de derechos, que
puede ser por via legislativa o jurisprudencial. Aceptando que este sea el caso, se reite-
ra la posibilidad del cambio en los derechos humanos, dicen Schulz y Raman, porque
los derechos son dindmicos y responden a nuevas circunstancias, nuevas conciencias
o nuevas ideas acerca de lo que significa una sociedad buena, o digdmoslo con otros
términos, una“vida buena”®

21 CANDIA-FALCON, Gonzalo. El Estado de Derecho y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Dikaion, Bogota, v. 24, n. 2, p. 225.252, 2015, p. 239..

22 Por ejemplo, segun lo sostenido en Artavia Murillo y otros v Costa Rica,

146 ... [e]l derecho a la vida privada se relaciona con: i) la autonomia reproductiva, y ii) el acceso a servicios
de salud reproductiva, lo cual involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer
ese derecho”. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Artavia Murillo y otros (Fecunda-
cion in Vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2012. Serie C No. 257, parr. 146. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_257_esp.pdf

3 Dicen Alvarezy Soberanes que“Independientemente de que se conciba el acceso a Internet como un dere-
cho humano o fundamental (o no), lo cierto es que hay un reconocimiento generalizado de que el acceso a In-
ternet es indispensable para ejercer y disfrutar, de manera mas plena, multiples derechos humanos”. ALVAREZ,
Clara Luz y SOBERANES DIEZ, José Maria. El contenido esencial del derecho de acceso a Internet. Cuestiones
Constitucionales: Revista Mexicana de Derecho Constitucional. México, v. 26, n. 52, p. e19375, 2025, p. 5.
Otambién Anzures,”...la Internet es en si mismo un derecho humano cuyo ejercicio se materializa en la medida
en que el Estado lleva a cabo distintas conductas positivas que vinculan a todos los ambitos de gobierno, a
fin de lograr un acceso universal a la Red”. ANZURES GURRIA, José Juan. Naturaleza juridica y funciones del
derecho humano a Internet. Boletin Mexicano de Derecho Comparado. México, vol.53, n.158, pp. 521-552,
2020, p. 549.

24 ROCHA MARTINEZ, Verénica Ethel. Nuevos Derechos Del Ser Humano. Cuestiones Constitucionales: Re-
vista Mexicana De Derecho Constitucional. México, v. 1, n. 46, p. 251-277,2022.

También CACERES NIETO, Enrique y LOPEZ OLVERA, Carmen Patricia. El Neuroderecho Como Un Nuevo dm-
bito De proteccién De Los Derechos Humanos. Cuestiones Constitucionales: Revista Mexicana De Derecho
Constitucional. México, v. 1, n. 46, p. 65-92, 2022.

% SCHULZ, William F. y RAMAN, Sushma. The Coming Good Society: Why New Realities Demand New
Rights. Cambridge: Harvard University Press, 2020, p. 53.
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Lo que lleva la pregunta acerca de cémo cambian los derechos a otro nivel sobre
el que vale la pena reflexionar constantemente: por qué cambian los derechos. Schulz
y Raman responden que los derechos cambian porque la personas que estan direc-
tamente afectadas por su negacion hacen el esfuerzo por cambiar la situacién, por
“reimaginar” una buena vida, o porque agentes de poder consideran que esta en sus
intereses promover un cambio, o para ser percibidos como actuando de manera mo-
ral.?® Estas dos condiciones parecen ser de dos tipos: por un lado, las razones “auténti-
cas” o encomiables y, por el otro, aquellas que usan el lenguaje de los derechos como
instrumento de poder. Algo asi como un humanrightswashing que permita aparentar
conductas de cumplimiento.

Es decir, que incluso estos autores aceptan que puede haber diferentes razo-
nes para el cambio en la percepcién de derechos. Podemos imaginar que, aun cuan-
do su entusiasmo por la proliferacion de derechos es notorio, detectan riesgos en las
intenciones de cambio. El fenémeno de los “nuevos derechos” no se centra solo en el
cambio por el cambio, sino que parece que debe de responder a una coherencia narra-
tiva en el contenido de los derechos, que desenvuelva su potencial como instrumentos
normativos.

Quizé por ello, sostienen también Schulz y Raman que el proceso de cambio de
los derechos no puede ser lineal ni progresivo, ya que es comun que haya contradic-
ciones entre los elementos que se contrastan o momentos en que a nivel social haya
algun retroceso.?” El andlisis de los “nuevos derechos” no se debe centrar solamente en
la novedad de la inclusién de una nueva norma o de una nueva interpretacion, sino en
sus razones y fundamentos. Cuestion que generalmente no suele analizarse cuando
pensamos en nuevas instituciones que parece que responden a exigencias evolutivas.

Por ello, el tema de los “nuevos derechos” no se agota en cémo y por qué cam-
bian, sino también en procurar descubrir las razones por las que se tienen derechos.
Schulz y Raman abordan esta cuestién en un itinerario entre el derecho natural y el
constructivismo. Asi, por un lado, identifican esfuerzos histéricos desde el derecho
natural para encontrar alguna realidad —como la razén o la naturaleza humana—que
aborde la esencia de los derechos y que debera estar presente en los esfuerzos de crea-
cion de “nuevos derechos”®

% “_.rights change.... Because people who are directly affected by their denial make the case for their
change, for the reimagining the good society. Other rights change largely because power brokers see it as in
their interests for them to change or at least for their governments to be perceived as acting morally” SCHULZ,
William F.y RAMAN, Sushma. The Coming Good Society: Why New Realities Demand New Rights. Cambridge:
Harvard University Press, 2020, p. 53

27 SCHULZ, William F. y RAMAN, Sushma. The Coming Good Society: Why New Realities Demand New
Rights. Cambridge: Harvard University Press, 2020, pp. 37-38.

2 SCHULZ, William F. y RAMAN, Sushma. The Coming Good Society: Why New Realities Demand New
Rights. Cambridge: Harvard University Press, 2020, pp. 29-30.
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Schulz y Raman son escépticos de la posicion iusnaturalista, porque conside-
ran que no es posible llegar a un acuerdo comun que describa la naturaleza humana,
libre de prejuicios e, incluso si pudiera llegarse, esto no permitiria generar una lista de
derechos.? Y, quiza, no seria posible establecer un criterio que permitiera identificar
el cambio de los mismos. Este no es el espacio para ahondar en las razones y retos del
derecho natural. Variedad de voces identifican en él y en conceptos como la dignidad
humana el fundamento de los derechos, pero no se ignora que esto también ha sido
problematico.*

En cambio, estos autores sostienen que la razén por la cual tenemos derechos y
éstos cambian es porque nosotros como seres humanos los “construimos”3' A esta po-
sicién se le conoce como constructivismo e implica que se deben de promover espacios
de discusién y transaccion entre seres humanos para poder acordar, de una manera
deliberativa, tanto las necesidades, intereses y amenazas que se pretenden proteger,
como las soluciones deliberativas a través del lenguaje de derechos. La propuesta de
promover esquemas deliberativos para la discusidon del contenido de derechos suele
estar basada en una ética discursiva.??

La postura constructivista cobra un eco en el Derecho Internacional, pues se-
gun autores como Debra Delaet, permite superar visiones estatistas en la conforma-
cion del contenido de los derechos, e incluir a diversos actores sociales en los esfuer-
zos de reconocimiento, cambio e introduccion de nuevos derechos.® En el ambito de
las relaciones internacionales, Souza, Rocha y Luz reconocen que el constructivismo

2 “But even if we could agree on a common description of human nature, free from our own prejudices,
how would that help us formulate a list of rights?”. SCHULZ, William F. y RAMAN, Sushma. The Coming Good
Society: Why New Realities Demand New Rights. Cambridge: Harvard University Press, 2020, p. 31.

30 Por ejemplo, John Finnis puede ser un caso paradigmatico, al proponer bienes humanos basicos como
fundamentos a derechos. FINNIS, John. Natural Law & Natural Rights. 2. ed. Oxford: Oxford University Press,
2011.

También BATISTA JIMENEZ, Fernando. La dignidad humana y su proteccién constitucional en México. Méx-
ico: Editorial Porraa, 2022.

3 SCHULZ, William F. y RAMAN, Sushma. The Coming Good Society: Why New Realities Demand New
Rights. Cambridge: Harvard University Press, 2020, p. 33.

32 En el contexto de la ética discursiva, destaca Adela Cortina. Ella sostiene que cualquier teoria de los dere-
chos humanos se topa con un trilema:“1) o bien son derechos inmutables, derivados de la naturaleza humana
o de la razén; 2) o pueden identificarse con exigencias éticas, nacidas del concepto de dignidad humana; 3) o
son establecidos a lo largo de la historia por la voluntad del legislador’, pero estas tres vias suponen proble-
mas, por lo que habria que “1) defender un concepto dualista de derechos humanos, que atienda al ambito
ético de los derechos humanos, pero también al de la positivacion juridica; 2) en buscar una base ética para
los derechos humanos en una ética procedimental, compatible con el pluralismo de las creencias, y no en una
ética sustancial; 3) esta ética procedimental ha de posibilitar una mediacion entre trascendentalidad e historia”
CORTINA, Adela. Etica sin moral. 9. ed. Madrid: Tecnos, 2010, pp. 243-244.

3" ..a constructivist lens offers a more hopeful interpretation if the analysis is broadened to include the
role of transnational social movements, advocacy networks, nongovernmental organizations, and individuals
in defining human rights and acting to advance them in their own communities. The status of human rights
depends not only on state behaviors and governmental policies but on the beliefs and political behaviors of
people”. DELAET, Debra L. Human Rights are What People Make of Them: Soft Law approaches to advancing
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permite un avance en la generacion de nuevos derechos y en la identificacion de los
mismos, porque se superan posturas que los toman por hechos o como principios
inmutables.>

La deliberacion que implica el constructivismo en la definicién de los derechos y
los “nuevos derechos” supone una visiéon dindmica de cambio y de participacion social.
Sin embargo, se observa una problematica. Como lo intuyen Souza, Rochay Luz,“...los
Estados podrian seguir principios de derechos humanos si el contexto social en el que
estan inmersos y donde participan como agentes de cambio, reconocen los valores y
principios de los derechos humanos como importantes” Esto es, que el reconocimien-
to de derechos y sus implicaciones como reflejo de la dignidad humana dependerian
de una condicién: que previamente se reconozcan en el ambito social los valores que
reflejan los derechos. Esto hace pensar en la relacién que existe entre la deliberacion y
los elementos objetivos a los que deberia atender o, al menos, buscar.

En un interesante libro, Maria Eugenia Rodriguez Palop analiza algunas de las
“claves” para entender nuevos derechos humanos y sostiene que el que estos se creen,
implica la necesidad de buscar equilibrios entre exigencias sociales novedosas, la liber-
tad de mercado y el sistema de bienestar social. También, sugiere que la proteccién de
nuevas conductas como derechos humanos debe producir una transformacion para
transitar a sistemas democraticos deliberativos.*® Asi, las claves de comprension de de-
rechos se basan, de acuerdo con esta autora, en presupuestos morales basados en una
ética constructivista: identificar necesidades para proponer soluciones a través de dere-
chos. Sin embargo, en el mismo tenor, parece que permanece la condicién previamente
detectada, es decir, que existan al menos una aceptacion previa de los valores a los que
se refieren estos derechos y, por lo tanto, la identificacion de sus bases o fundamentos.

Debido a la proximidad entre las necesidades y los intereses individuales y co-
lectivos como cimiento de los “nuevos derechos’, Rodriguez Palop propone como base
de estos derechos a las “necesidades radicales”. Este es un concepto que, segun ella,

gender-based human rights. Journal of Diplomacy and International Relations, South Orange, v. 21, n. 2,
p. 77-92, 2020, p. 79.

3% SOUZA, Ismael Francisco, ROCHA LEME, Luciana y LUZ SCHERF Erick da. Creating bridges between in-
ternational relations theory and international human rights law: Constructivism and the role of Brazil in the
Inter-American System of Human Rights. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 15, n. 3, pp. 178-197,
2018, p. 183.

3 " .that the States might follow human rights principles if the social context they are embedded and partic-
ipate as agents of change acknowledge values and principles as human rights to be important”. SOUZA, Ismael
Francisco, ROCHA LEME, Luciana y LUZ SCHERF Erick da. Creating bridges between international relations
theory and international human rights law: Constructivism and the role of Brazil in the Inter-American System
of Human Rights. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 15, n. 3, pp. 178-197, 2018, p. 184.

% RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia. Claves para entender los nuevos derechos humanos. Madrid: Cata-
rata, 2011, p. 73.
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constituye el soporte antropolégico de los “nuevos derechos”>’ En este contexto, la au-
tora propone que las necesidades radicales poseen las siguientes caracteristicas:

a) Tienen una dimension cualitativa.

b) Seorientan ala superacion de las contradicciones en las que se asientan los modelos
de dominacién.

¢) Implican un avance en la descentralizacién del poder y en la radicalizacion de la
democracia.®®

En cualquier caso, las necesidades radicales como fundamento de derechos hu-
manos, son expectativas de forma de vida para sus titulares, que deberian provocar un
auténtico proceso de didlogo democratico, donde no exista dominacién ni violencia
de unos sobre otros.* El reto seria buscar la raiz de las necesidades, pero fundadas en
el discurso y en la participacién. En todo caso, podemos preguntarnos por el origen de
estas necesidades y si su descubrimiento realmente supone el soporte antropolégico
que propone Rodriguez.

Pero no basta la deliberacion. Esta debe ser real, e incluir a todos los posibles
participantes. De hecho, la redefinicién de limites normativos al contenido de los de-
rechos implica un esfuerzo colectivo, que no deberia estar fundado Unicamente en
la voluntad de un determinado grupo de interés. Como afirma Rodriguez Palop, “[e]
| consenso que exigen los nuevos derechos ha de sustentarse en auténticos debates
que sean, ademads, concluyentes y efectivos para la determinacion posterior de politicas
publicas"* La clave de la evoluciéon de los derechos estaria ya no tanto en lo nuevo, sino
en la deliberacién y, sobre todo, en las razones esgrimidas para fundarlo.

3. CONSIDERACIONES CRIiTICAS EN TORNO A LOS “NUEVOS DE-
RECHOS”: ENTRE LA SEDUCCION Y LA AMBIGUEDAD

Los “nuevos derechos” evidencian que hay una constante tensién entre lo
que cambia y lo que permanece en conceptos como los derechos humanos. Entre lo

¥ RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia. Claves para entender los nuevos derechos humanos. Madrid: Cata-
rata, 2011, p. 74.

8 RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia. Claves para entender los nuevos derechos humanos. Madrid: Cata-
rata, 2011, p. 74.

3%  RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia. Claves para entender los nuevos derechos humanos. Madrid: Cata-
rata, 2011, pp. 151-2.

4 RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia. Claves para entender los nuevos derechos humanos. Madrid:
Catarata, 2011, p. 147.
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dindmico y lo estético. Es, en el fondo un tema temporal, donde contrastan visiones
de pasado, presente y futuro. De la manera en que se tiene memoria, se desdoblan los
derechos y se promete para construir hacia futuro. Ya sea la deliberacién que pretende
construir visiones o la busqueda de fundamentos mas generales, se contrastan entre
los operadores o destinatarios de los derechos, diferentes visiones del tiempo.

Probablemente el aspecto mas controversial de la tension sea en torno a la pala-
bra“nuevo’,y las implicaciones que tiene para la manera en que se operan los derechos.
Los derechos proliferan porque identificamos que existen, como dice Cartabia, “nuevas”
necesidades sociales, “nuevos” logros tecnoldgicos y cientificos, evoluciones “rapidas”
en la manera en las condiciones de vida, “nuevas” amenazas a la dignidad humana,
“nuevos” requerimientos a los ordenamientos legales.*' Parece, y eso lo tenemos que
evaluar, que la respuesta a todas estas novedades estd en los derechos, porque cuentan
con un papel estratégico en la resoluciéon o abordaje de problemas.*? En este sentido,
una reflexion: por un lado, debe ser necesario evaluar qué tanta novedad suponen es-
tas “nuevas” probleméticas y, por otro, qué tanto los derechos como discurso, son las
soluciones que buscamos. Dejamos la pregunta para intentar contestarla mas adelante.

Pero continuemos con el analisis. Dice Stefano Rodota que “[I]a expresion “nue-
vos derechos” es”...a un tiempo seductora y ambigua”* Es seductora porque promete
una dimensién de los derechos que se renueva y que estd inserta en una realidad en
perpetuo movimiento. Es ambigua, porque hace que quede poco clara la diferencia
entre viejos y nuevos derechos, si es que cabe el calificativo, suponiendo que lo nuevo
sustituye a lo antiguo y genera un producto mas actualizado, pero donde el contenido
curiosamente suele ser mas difuso.*

El surgimiento de “nuevos derechos” suele provocar que las constituciones y ca-
talogos de derechos se amplien, asi como los confines de cada uno de los derechos,
pero no solo en el ambito externo sino en la manera en que son percibidos, sentidos y
practicados. Rodotd sostiene que en este mundo nuevo de los derechos -o mundo de
los nuevos derechos, podriamos decir- no basta con narrarlo para comprenderlo. Es un
tiempo cambiado, donde no sélo se afade algo, sino que cambia la perspectiva acerca
de lo que habia.*

Detengdmonos un momento en este punto. Por un lado, en el hecho de que
para comprender este mundo de los “nuevos” derechos humanos que ha proliferado,
no basta con solo narrarlo para comprenderlo. Los seres humanos somos seres narra-
tivos, dice Paul Ricoeur. Las narraciones implican un conocimiento de la realidad, un

4 CARTABIA, Martha. The Age of “New Rights. New York: New York University School of Law, 2010, p. 8.
42 CARTABIA, Martha. The Age of “New Rights. New York: New York University School of Law, 2010, p. 8.
4 RODOTA, Stefano, El Derecho a tener derechos. Madrid: Editorial Trotta, 2014, p.73.
4 RODOTA, Stefano, El Derecho a tener derechos. Madrid: Editorial Trotta, 2014, p.73.
% RODOTA, Stefano, El Derecho a tener derechos. Madrid: Editorial Trotta, 2014, p.73.
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toque artistico y una aplicacién —aunque no siempre se tomen en cuenta estos reque-
rimientos--. En el terreno de los derechos humanos es necesario volver a los principios
que lo sustentan, entender la manera en que se narran y también en cémo se aplican.*

Crear normas de derechos humanos -y por lo tanto narraciones- es como crear
cualquier otra norma. Como sostiene Tommaso Soave, la creaciéon, mantenimiento y
modificacién de normas juridicas, es el resultado del conflicto entre diferentes intereses
de grupos humanos que como —citando a Boaventura Sousa Santos—, supone algo asi
como la creacion de un mapa, donde el cartégrafo establece y hace representar diver-
sos valores, y donde también se establece un centro y una periferia, asi como modos de
resolver conflictos.*’

De alguna forma, los derechos humanos se configuran como el centro del mapa
de la creaciéon normativa a nivel tanto nacional como internacional, pero esta centrali-
dad no esta exenta de problemas, sobre todo cuando tenemos como reto el definir el
contenido normativo, pero también intelectual de los mismos. Por ello, una narracion
completa del fendémeno, debe de buscar comprender sus contenidos. Cuestion que
constantemente falta cuando solo nos dejamos seducir por la novedad.

Pero, ademas, hay que hacer énfasis en que la creacion de “nuevos derechos” no
solamente “afade algo”a la realidad juridica, como si fuera solamente la ampliacion de
una lista o catélogo de posibles protecciones, o de respuestas a “nuevos” problemas,
sino que suponen un cambio de perspectiva a través de la cual se estudian y resuelven
conflictos. Gregor Puppinck sugiere que la misma afirmacion de “nuevos derechos’, im-
plica una transformacién de lo real, que genera una nueva moral, que repercute direc-
tamente en la realidad vivida por las personas que pretenden ejercerlos.*®

Es interesante la critica que realiza Andrés Ollero a este fendmeno. Asi, sostiene
que el discurso sobre los “nuevos derechos” se explica por una especie de relativizacion
linguistica, que no busca fundamentos, sino que pone énfasis en la llevar a cabo las
exigencias que se proponen los mismos con una radicalidad que podriamos considerar

% Ricoeur sostiene que la narracion se materializa a través de la imitacion, es decir, del contenido que se
pretende transmitir. Toda narracién acude a tres formas de imitar, a las que llama mimesis |, mimesis Il y mimesis
Ill. La Mimesis | supone que, para construir la trama de una narracién, primero se debe comprender el mundo
de la accién y de sus estructuras, simbolos y caracter temporal. Sin una referencia objetiva que intente imitar
la realidad, dificilmente se sostienen las narraciones. Pero los relatos también estan referidos a lo que Ricoeur
llama Mimesis Il, que es el reino del mito o del “como si”. En este sentido, en esta parte de la “imitacion”, es la
transformacion de los acontecimientos en historia, dotdandolos de un estilo narrativo coherente que sea el
vehiculo para llegar a lo narrado. Lo que lleva a la Mimesis Ill, que se refiere a la aplicacién de la historia, en
encontrarle efectos practicos y persuasivos, de manera que la narracion pueda tener un efecto util.

RICOEUR, Paul. Tiempo y Narracion: configuracion del tiempo en el relato histérico. México, Siglo XXI Editores,
2018, pp. 116-139.

47 SOAVE, Tommaso. The Politics of Time in Domestic and International Lawmaking. In VAN DER PLOEG, Klara
Polackova; PASQUET, Luca; CASTELLANOS-JANKIEWICZ Ledn (Eds). International Law and Time: Narratives
and Techniques. Cham: Springer Nature Switzerland, 2022, p. 155.

% PUPPINCK, Grégor, Mi deseo es la ley: los derechos del hombre sin naturaleza, Madrid: Ediciones Encuen-
tro, 2020, pp. 158y 159.
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irracional. Continuando con Ollero, parece que la pretensién es trasladar los intereses
privados y, en ocasiones arbitrarios de los derechos como interés publico al que estara
obligado el Estado -0, podemos agregar, otros actores como las empresas—a satisfa-
cer.Y no so6lo en un sentido negativo, sino mds bien en un sentido prestacional, es decir,
un hacer.*

Estos peligros a los que se refiere Ollero tienen un sustrato antropoldgico.* Es
decir, que su radicalidad de discurso suele llevar a olvidar la dignidad humana como
origen y fundamento de los mismos, proponiendo solo a la autonomia como reflejo de
estas pretensiones. Y no una autonomia que derive de la dignidad, sino que se rompe
lalinea de fundamento. Es una autonomia por su propio valor. Por razones de este tipo,
afirma Stefano Rodotd, que los “nuevos derechos” no son siempre bienvenidos, ya sea
por ser vistos como posibles violaciones a la naturaleza, o como instrumentos para el
funcionamiento del libre mercado.”!

Volviendo con ambigiiedad propia del término “nuevos derechos” éste puede
provenir de relacionarlo con el concepto de “generaciones de derechos”. Por ello, pen-
sar en una “nueva” generaciéon pareceria que hace que se actualicen los contenidos de
proteccién. La teoria de las generaciones fue concebida por el jurista checho Karel Va-
sak, quien en un texto de 1977 propone clasificar los derechos en tres generaciones; de
libertad, igualdad y solidaridad.>? Sin embargo, hay voces que sugieren que debemos
dejar atras este discurso. El jurista danés Steven Jensen considera que la clasificaciéon de
derechos humanos por generaciones es poco precisa, y responde a un marco temporal
poco claro.>

La critica consiste en que, si uno se centra en la idea de “generaciones’, pareceria
que las mds nuevas sustituyen a las otras, como si las anteriores cayeran en la obsoles-
cencia. O, por el contrario, el que las generaciones originales obtengan una jerarquia
mayor frente a los nuevos escenarios. Cualquiera de las opciones significa caer en una
falacia donde lo nuevo, o bien significa progreso y avance, o retroceso.** Lo importante

4 OLLERO, Andrés. Los nuevos derechos. Persona y Derecho, Pamplona, v. 66, p. 49-62, 2012, p. 59-61.
% OLLERO, Andrés. Los nuevos derechos. Persona y Derecho, Pamplona, v. 66, p. 49-62, 2012, p. 62.
51 RODOTA, Stefano, El Derecho a tener derechos. Madrid: Editorial Trotta, 2014, p. 75.

2 Lo dice de la siguiente manera: “The first generation concerns “negative” rights, in the sense that their
respect requires that the state do nothing to interfere with individual liberties, and correspond roughly to the
civil and political rights. The second generation ,on the other hand, requires positive action by the state to be
implemented, as is the case with most social, economic and cultural rights. The international community is
now embarking upon a third generation of human rights which may be called “rights of solidarity” VASAK,
Karel. A 30 year struggle. The sustained efforts to give force of law to the Universal Declaration of Human
Rights. The Unesco Courier. Nov. 1977. Disponible en: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000074816.
nameddest=48063

% JENSEN, Steven. Dejemos descansar en paz a la teoria de las tres generaciones de derechos humanos.
Open Global Rights, 15 de noviembre de 2017. Disponible en: https://www.openglobalrights.org/put-
ting-to-rest-the-three-generations-theory-of-human-rights/?lang=Spanish

*  CARTABIA, Martha. The Age of “New Rights. New York: New York University School of Law, 2010, p. 41.
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en la expresion “nuevos derechos” deberia ser el énfasis en que son “derechos’, mas que
en su novedad.

Segun Carolina Pereira, estos “nuevos derechos’, conocidos también como “cuar-
ta generacion de derechos” o “derechos postmodernos’, “.. tienen algunos rasgos que
hacen dificil comprenderlos como simplemente un paso mas, el Ultimo hasta ahora, de
esa evolucién [generacional]”> El peligro, indica, es que pueden terminar funcionando
como instrumentos del poder politico o como una nueva ética. Incluso afirma Pereira
que”..los nuevos derechos se estarian alejando, por tanto, de la finalidad originaria de
los derechos humanos”>¢

Y no sélo tendriamos que hablar de una cuarta generacién de derechos sino
también de una quinta o hasta una sexta, que algunos consideran que pretenden am-
pliar la titularidad de los mismos a entidades no humanas, como los animales,*” recursos
naturales o sistemas de Inteligencia Artificial o robots,*® por la posibilidad de presentar
conductas autarquicas disociadas del programador.>® De hecho, en The Coming Good
Society, Schulz y Raman precisamente hacen hincapié en que los “nuevos derechos”
suponen una ampliacion de los sujetos titulares de los mismos, al menos para animales,
robots y la naturaleza en general.®°

Cartabia afirma que estos avances provocan una vision reductiva del ser huma-
no, donde la titularidad se desdibuja.®’ Sugiere que la practica o ejercicio expansivo de
los derechos resulta en una ambigliedad endémica, que sin duda se ve influenciada por
un anhelo de justicia, pero que puede derivar en una utopia poco realista.®? Los “nuevos
derechos” reflejan, segun Pereira, tanto un cambio de estructura, como de la manera

55 PEREIRA SAEZ, Carolina. Los nuevos derechos: ¢la clausura de un ciclo? Persona y Derecho, Pamplona, v.
76, p. 93-114, jun. 2017, p. 93.

%6 PEREIRA SAEZ, Carolina. Los nuevos derechos: ;la clausura de un ciclo? Persona y Derecho, Pamplona, v.
76, p. 93-114, jun. 2017, p. 93.

7 Sobre este punto he reflexionado de manera mas profunda en: DIEZ SPELZ, Juan Francisco. La cuestién ani-
mal, el derechoy los derechos humanos. Analisis de la Ley 17/2021 sobre el régimen juridico de los animales en
Espana. Cuestiones Constitucionales: Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, n. 46, p. 353-372,
ene-jun 2022, pp. 353-372.

8 Sobre este punto he ahondado en: DIEZ SPELZ, Juan Francisco. ;Robots con derechos?: la frontera entre lo
humano y lo no-humano: reflexiones desde la teoria de los derechos humanos. Revista lus, Puebla, v. 15 n. 48,
p. 259-287, 2021, pp. 259-287.

% MEDINA PARRA, Rosa Isabel. Derechos humanos en México: entre la modernidad, posmodernidad y ul-
tramodernidad. Néesis: Revista de Ciencias Sociales y Humanidades, México, v. 29, n. 57, p. 160-178, ene-jun
2020.

% Respectivamente, los tres ultimos capitulos del libro se titulan “Ask Now the Beasts and They Shall Teach
Thee”: Why Animals Deserve Rights”, “Robots, Weapons, and War”y “Should Rocks Have Rights?: The Nature of
Nature’, SCHULZ, William F.,, y RAMAN, Sushma. The Coming Good Society: Why New Realities Demand New
Rights. Cambridge: Harvard University Press, 2020, pp. 148-230.

61 CARTABIA, Marta. La edad de los“nuevos derechos. Revista De Derecho Politico, Madrid, n.81, p.61-100,
may, 2011, p. 94.

& (fr. [bidem, p. 94.
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en la que el derecho entiende al ser humano y se constituyen como el cauce a través
del cual el derecho establece una moral, mdas que ser un limite moral al derecho.®® Esto
porque pareceria que”“...lo que se recoge en forma de derechos esta amparado por una
cierta presuncién de legitimidad”5

Es precisamente esta presuncién de legitimidad propia de los derechos la que
parece que ha dado pie a la creacion o descubrimiento de “nuevos derechos” o al me-
nos de la redefinicion de sus limites. La ampliacion de un catalogo de derechos es pro-
blemética, como ya hemos apuntado, pero esto no es un obstaculo -siguiendo a Rodri-
guez Palop- para descalificar a priori cualquier nueva exigencia o necesidad basica en
un momento histérico como posible derecho humano.% Solo es un indicativo de que
no puede darse por sentado el discurso de los “nuevos derechos” solo por su aparente
novedad, dinamicidad o evolucién.

El tiempo de los nuevos derechos es reflejo de multiples esfuerzos por ampliar
los limites de nuestra autonomia a realidades humanas que demuestran una posible
evolucién, pero también un posible retroceso en la manera en la que entendemos al ser
humano y su dignidad. Mas alla de la novedad o no de lo que proponen estos “nuevos
derechos’, es relevante que nos preguntemos acerca de su naturaleza contenido. Esto
porque son, muchos de ellos, derechos que parece que en algin momento carecian de
nombre, y lo adquieren, como todos, por un acto concreto nominativo, que puede ser
legislativo o jurisprudencial.

4, “NUEVOS DERECHOS” EN CLAVE TEMPORAL. HACIA UN TEST
DE AUTENTICIDAD DE DERECHOS HUMANOS

Hablamos de derechos y de “nuevos derechos’, porque vivimos un tiempo don-
de su contenido y practica se ha desenvuelto de una manera importante, de forma
que se han convertido en los parametros morales de nuestra sociedad. Francesco Viola
acuno el término “ética de los derechos’, para referirse a esta problematica.®® Tener un

8 PEREIRA SAEZ, Carolina. Los nuevos derechos: ;la clausura de un ciclo? Persona y Derecho, Pamplona, v.
76, p. 93-114, jun. 2017, pp. 100 y 104.

&  PEREIRA SAEZ, Carolina. Los nuevos derechos: ;la clausura de un ciclo? Persona y Derecho, Pamplona, v.
76, p. 93-114,jun. 2017, pp. 100 y 104

6 RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia. La nueva generacién de derechos humanos: origen y justificacion.
2a. ed, Madrid: Dykinson, 2018, p. 160.

% Este jurista italiano sostiene que esta es la ética”..en la que los derechos son el valor prioritario y dominan-
te, y en la que, por tanto, la cuestién fundamental no consiste en establecer si una accién es buena o debida,
sino si se tiene o no el derecho a realizarla” y continta diciendo que “[cliertamente, la ética de los derechos
suele esconder la secreta aspiracion de conceder derechos a todos y por todo”. VIOLA, Francesco. La ética de
los derechos. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 22, p. 507-524, nov. 1999, p. 507.
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derecho parece que es una garantia o escudo contra la critica, asi como una manera de
proponer esquemas de victimizacion que se vuelven probleméticos.®”

Probablemente una de las razones que explica este tiempo ambivalente del re-
conocimiento de derechos, es que se ven solo desde una perspectiva de presente, sin
contemplar por un lado la memoria que nos ofrece el pasado, ni la promesa que impli-
ca el futuro. También, puede ser un problema el buscar utilizar los derechos como un
lenguaje que otorgue respuestas inmediatas. Por ello, Norberto Bobbio decia, en L ‘Etd
dei diritti, Norberto Bobbio que el tiempo de los derechos humanos es un tiempo largo,
para el que hay que tener paciencia y confianza. Esto principalmente porque los funda-
mentos antropoldgicos de los derechos humanos en clave filosofica estan referidos a
los seres humanos como animales teleolégicos, esto es, que buscan fines proyectados
al futuro.®®

Es por ello que no podemos olvidar que los derechos se refieren al ser humano
en su existir temporal, como ser que se proyecta en el tiempo, y lo mismo sus preten-
siones, intereses y necesidades. Si esto lo vinculamos a través del concepto de derechos
humanos, son legitimas las dudas que pueden surgir acerca de la evolucién de las pre-
tensiones, de los fundamentos cambiantes o estaticos de los mismos, y de su uso en
situaciones concretas. A esto precisamente le lamamos el problema de la autenticidad.

Como dice Martha Cartabia, muchos derechos se han vuelto victimas de su éxi-
to, pues ciertamente han sido herramientas Utiles para el combate a la injusticia; por
eso se crean nuevas maneras de enfrentar nuevas situaciones. La pregunta es si los
derechos son siempre pertinentes o apropiados.® Independientemente de las circuns-
tancias en las que se desarrollen, la adicién de “nuevos derechos” a los catalogos hace
que se corra el riesgo de que los mismos se vuelvan ilimitados tanto en nimero como
en contenido.

El riesgo es que esto desconecta a los derechos de su condicién “humana”’®
Contrario a lo sostenido por Bobbio, en estas circunstancias, los derechos avanzan de
manera rapida, pero sin limites, sugiriendo que, entre mas derechos, se haria mas justi-
cia. Esta ecuacién presenta un problema, de acuerdo con Cartabia: la justicia no es un
tema de cantidades; “en el terreno de la justicia, dice, la idea de progreso por acumu-
lacién no funciona””" Dice también Pérez Luiio que esta vision produce en el presente

5 En su reciente libro Critica de la victima, el fil6sofo italiano Daniele Giglioli realiza una critica de la posicion
victimista a la que en parte nos ha llevado la cultura actual. Esto porque parece que el énfasis en la posicion
de victima hace que perdamos sentido de responsabilidad, y que se multipliquen las exigencias de trato de
acuerdo a nuestros deseos o a las situaciones en las que pensamos que hemos recibido un trato inadecuado.
GIGLIOLI, Daniele. Critica de la victima. Barcelona: Herder, 2017, p. 11.

% BOBBIO, Norberto. L’Eta dei Diritti. Torino: Giulio Einaudi editore, 2014, p. 47 y 264.

% CARTABIA, Martha. The Age of “New Rights. New York: New York University School of Law, 2010, p. 10.
7% CARTABIA, Martha. The Age of “New Rights. New York: New York University School of Law, 2010, p. 42.
7 CARTABIA, Martha. The Age of “New Rights. New York: New York University School of Law, 2010, p. 42.
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y en el inmediato futuro, procesos de paulatina deshumanizacién de las sociedades y
de la cultura.”?

Retomemos el tema de la autenticidad. Y con eso, volvemos también sobre un
tema que habia quedado pendiente. Hacia el principio de articulo se sefalaron ciertas
preguntas relevantes en torno a los nuevos derechos, y una de ellas es el cémo podemos
saber que tenemos derechos humanos. Esta nos lleva al tema sobre sus fundamentos,
es decir, sobre aquello que hace que un derecho sea auténticamente tal. El tema de
la fundamentacion de los derechos humanos ha sido complejo a lo largo del tiempo.

Por ejemplo, Bobbio decia que “[e]l problema de fondo relativo a los derechos
del hombre es hoy no tanto el de justificarlos, como el de protegerlos. Es un problema
no filoséfico, sino politico” y, ademas, que “...se puede decir que hoy el problema del
fundamento de los derechos del hombre ha tenido su solucién en la Declaraciéon Uni-
versal de los Derechos del Hombre [DUDH] aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948 (...) y dicha prueba es el consenso general
sobre su validez"y, por lo tanto, que “...toda busqueda del fundamento absoluto es, a
su vez, infundada””?

O también, la referencia que hace Jacques Maritain a una sesion de la UNESCO
donde, por la aparente pluralidad de “fundamentos’, se habia contestado que, efectiva-
mente habia acuerdo en la lista de derechos, pero siempre que no se preguntara por
el “porqué”; es decir, sobre sus fundamentos. Sin embargo, dice el mismo Maritain que
es en este “porqué” donde empieza el argumento acerca de ellos.”*Y también diriamos,
acerca del andlisis de cualquier “nuevo derecho”.

La relevancia de la autenticidad de los derechos humanos y, primordialmente
de los “nuevos’, radica en los riesgos de concebir cualquier realidad o pretensién como
derecho. Si todo se vuelve un derecho, a lo que Luisa Netto llama “paniusfundamen-
talizacion”, los derechos pueden vaciarse de contenido, con efectos importantes en el
sistema de derechos humanos a nivel tanto nacional como internacional.”® Algo similar

72 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. El posthumanismo no es un humanismo. Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Alicante, v. 44, p. 291-312, may. 2021, p. 304.

73 BOBBIO, Norberto. El problema de la guerra y las vias de la paz. Barcelona: Gedisa, 2000, p. 128.

7% Decia Maritain: “It is related that at one of the meetings of a Unesco National Commission where Human
Rights were being discussed, someone expressed astonishment that certain champions of violently opposed
ideologies had agreed on a list of those rights.“Yes", thet said, “we agree about the rights but on condition that
no one asks us why!" That “why” is where the argument begins”. MARITAIN, Jacques, Introduction. In Human
Rights. Comments and Interpretations. Paris: United Nations Educational, Scientific and Cultural Organiza-
tion, jul. 1948, p. Il.

75 "It seems relevant to approach “panjusfundamentalization” because it may empty the significance of fun-
damental rights and lead to deleterious effects on fundamental rights and on the constitutional system itself”.
NETTO, Luisa. Criteria to scrutinize new rights: protecting rights against artificial proliferation. Revista de In-
vestigagoes Constitucionais, Curitiba, v. 8, n. 1, p. 11-75, jan./abr. 2021, p. 37.
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habia dicho Francesco Carnelutti al referirse a la inflacién legislativa como una forma de
hacer perder valor a los derechos.”®

Luisa Netto, por ello, es consciente de la necesidad de acudir a criterios adecua-
dos para hallar la fundamentalidad sustancial de los derechos y los “nuevos derechos”
en su transcurrir temporal.”” En este sentido, Netto presenta un test para poder evaluar
a los“nuevos derechos”’® Los criterios que son necesarios tomar en cuenta, de acuerdo
con la autora son: (a) que tenga una relevancia con la dignidad humana, (b) que tenga
al individuo como referencia, (c) su relevancia y conexiéon con normas positivizadas en
la constitucion, (d) su relevancia y conexion con los elementos estructurales del sistema
de derechos humanos, (e) su relevancia y conexion con los principios estructurales del
estado constitucional, (f) su cercania con los estandares internacionales de derechos
humanos, (g) su justificabilidad o posibilidad de ser justificados y (h) la relevancia de
su fuente.”

El test de Netto tiene ciertas peculiaridades. Me atrevo a dividir la propuesta
en tres bloques de criterios: (i) aquellos que requieren que los derechos humanos se
basen en ciertos principios para ser tales, (ii) los que conectan a los derechos con sis-
temas, como los constitucionales o internacionales o por su fuente vy (iii) su posibili-
dad de justificacién. Asi, tomando la idea de derechos humanos como el centro de un
esquema, en el primer grupo encontramos su vinculacién con la dignidad humana,
con la referencia al individuo, y en cierto sentido con su conexidn con principios de un
Estado de Derecho. En el segundo grupo, esté la conexién con las normas y criterios

76 CARNELUTTI, Francesco. Cémo nace el derecho. Bogota: Editorial Temis, 2010, p. 55. Pietro Sanchis sefiala
que “Los efectos de esta inflacion legislativa [y podemos adaptarlo a lo que ahora analizamos: de los derechos
humanos] son los mismos que los de la inflacién monetaria, la desvalorizacion; en nuestro caso, la pérdida de
valor del Derecho, de la certeza y de la propia racionalidad...”. PRIETO SANCHIS, Luis. El constitucionalismo
de los derechos: Ensayos de filosofia juridica. Madrid: Editorial Trotta, 2013, p. 18

77 NETTO, Luisa. Criteria to scrutinize new rights: protecting rights against artificial proliferation. Revista de

Investigagdes Constitucionais, Curitiba, v. 8, n. 1, p. 11-75, jan./abr. 2021p. 37.

78 “This is the reason these rights must undergo a test to verify their substantial fundamentality in order to

claim compensatory constitutionalization”. NETTO, Luisa. Criteria to scrutinize new rights: protecting rights
against artificial proliferation. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, v. 8, n. 1, p. 11-75, jan./abr.
2021 p. 42.

7 “Departing from these guidelines, the criteria to test the substantial fundamentality of a new right are the
following:

“its relevance to the norm of human dignity;

‘the individual as its reference;

“its relevance to and its connection with the fundamental rights norms explicitly positivized in the constitution;
*its relevance to and its connection with the structuring elements of the fundamental rights system;

*its relevance to and its connection with the structuring principles of the constitutional state; « its closeness to
the international standards on human rights;

“its justifiability (the ability of being properly justified);

‘the suitability of its source.

NETTO, Luisa. Criteria to scrutinize new rights: protecting rights against artificial proliferation. Revista de In-
vestigagoes Constitucionais, Curitiba, v. 8, n. 1, p. 11-75, jan./abr. 2021, p. 45.
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constitucionales e internacionales. En un tercer dmbito, un aspecto muy relevante, que
es la justificabilidad.

Es muy interesante el analisis que realiza Netto. En cierta medida, supone que,
para evitar la “paniusfundamentalizacion’, debemos buscar criterios que ayuden a dis-
cernir y escrutar la manifestacién del lenguaje de derechos. Asi, es relevante que el test
que propone Netto se explique por la referencia del concepto con otros elementos. Por
ejemplo, con principios como la dignidad humana o el Estado de Derecho. Viola e Isabel
Trujillo son conscientes también de la necesidad de vincular los derechos con estos
principios, so riesgo de dejar de hablar de derechos.®°

Pero también, su vinculacion con los criterios del derecho constitucional e inter-
nacional. Si un “nuevo derecho” no cumple con estos parametros de referencia formal,
no seria tal, sino probablemente solo un interés o privilegio. En este punto se tiene que
poner sin duda especial atencién porque parece que Netto no se refiere nicamente a
probar la conexién del derecho con las normas constitucionales y convencionales —-lo
que de por si requiere un esfuerzo interpretativo muy relevante--, sino que se requie-
re ademas probar su relevancia en el contexto juridico y social. Lo que Amartya Sen
nombrara como “condiciones de umbral’, que permitan justificar la inclusién de algun
interés como derecho.®!

Esto nos lleva al elemento mas relevante®? del test de Netto, y que lo vincularé
con una propuesta propia. Aunque esta en solitario dentro de la clasificacion realizada,
la justificabilidad de un derecho nos parece de lo mas relevante. Es decir, que pueda
justificarse de una manera sdlida, lo que implica necesariamente una actitud de bus-
queda de fundamentos. Sobre este punto, dice Luisa Netto que es importante que los
candidatos a ser “nuevos derechos” deben de contar con una justificacién racional.®

8 TRUJILLO, Isabel y VIOLA, Francesco What Human Rights Are Not (Or Not Only): A negative Path to Hu-
man Rights Practice. New York: Nova Publishers, 2014, p. 98.

8 Por un lado dice Sen que “...los derechos humanos son reivindicaciones éticas constitutivamente vincu-
ladas a la importancia de la libertad humana, y la fuerza de un argumento sobre una reivindicacion particular
que puede ser considerada como un derecho humano tiene que ser evaluada a través del escrutinio del ra-
zonamiento publico, que implica imparcialidad abierta”y que “Para que una libertad sea incluida como parte
de un derecho humano, tiene que ser lo suficientemente importante como para ofrecer razones para que los
otros le presen seria atencion. Debe haber algunas “condiciones de umbral” de relevancia, incluida la impor-
tancia de la libertad y la posibilidad de influir en su realizacion, para que figure de modo plausible dentro del
espectro de los derechos humanos”. SEN, Amartya. La idea de la justicia. México: Editorial Taurus, 2013, pp.
398-399.

8 De hecho, la misma Netto dice que “This criterion is the corollary of the other parameters, it brings the
testing task to completion, disclosing the whole process. This criterion reveals how all the other criteria were
dealt with and, by doing so, it renders this operation rationally controllable. In brief, justifiability unveils that, if
the argumentative burden in favour of the compensatory constitutionalization of a right is adequately accom-
plished, the door to the rights system is open”. NETTO, Luisa. Criteria to scrutinize new rights: protecting rights
against artificial proliferation. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, v. 8, n. 1, p. 11-75, jan./abr.
2021 p. 53.

8 NETTO, Luisa. Criteria to scrutinize new rights: protecting rights against artificial proliferation. Revista de
Investigagdes Constitucionais, Curitiba, v. 8, n. 1, p. 11-75, jan./abr. 2021.
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También, Isabel Trujillo, en un articulo titulado “Derechos y falsos derechos: De-
rechos razonables y no razonables”, propone la distincidn entre estas dos categorias.
Sostiene en primer lugar, que los derechos son razonables y por tanto verdaderos cuan-
do no excluyen a otros arbitrariamente. La razonabilidad iria intimamente relacionada
con la nocién de auténticos derechos, mientras que la irrazonabilidad lo haria con los
derechos que pretenden serlo pero que resultaria que no lo son.®

Relacionado con este aspecto de la justificacién de los derechos, en otros es-
pacios —en coautoria con Hugo Ramirez—se han planteado algunos elementos de
un analisis o test para analizar la autenticidad de los derechos humanos.®> Entre estos
elementos, retomados de la ontofenomenologia de Sergio Cotta, se encuentran los si-
guientes: (i) los derechos deben responder a la paridad ontoldgica, (ii) los derechos
deben ser mesurados, (iii) para comprender los derechos debemos de repensar cons-
tantemente el problema de la libertad, (iv) también que los derechos deben tender a
comunicar los valores y que los fundamentan y (v) que el elemento de la temporalidad
o de la duracién es imprescindible para construir una teoria de los derechos.

En cuanto a la paridad ontoldgica, se debe de destacar que es el encuentro con
el otro el que posibilita reconocer al otro como un igual, no en los aspectos concretos
o del fenémeno, sino en el plano ontolégico, como rasgo de una comin humanidad.®
Por ello, un primer escalén de andlisis en la aproximacion al tema de los derechos hu-
manos es proponer una conciencia comun de que, como seres humanos, compartimos
una misma naturaleza, que nos hace iguales ontolégicamente.®”

Respecto al segundo punto, los derechos humanos tienen que responder a la
mesura propia de lo juridico. No pueden estar fundamentados en ideologias que, por el
hecho de ser tales, resultan ser violentas para otros seres humanos.® Como la violencia

8 TRUJILLO, Isabel. Derechos y falsos derechos: Derechos razonables y no razonables. Persona y Derecho,
Pamplona, n. 52, p. 219-236, 2005, p. 231.

8  RAMIREZ GARCIA, Hugo Saul y DIEZ SPELZ, Juan Francisco. La autenticidad y el fundamento de los
derechos humanos. Una aproximacion desde la filosofia juridica de Sergio Cotta. Madrid: Universidad Com-
plutense de Madrid, 2016.

8  Lajustificacion de lo juridico segun este plano, sera la estructura interna del ser humano, como ser limita-
do, finito con tendencia a la infinitud, imperfecto y por lo tanto necesitado de los otros y, a su vez, consciente
de todo esto. Estas son las razones por las que el ser humano se ve necesitado de lo juridico; de la seguridad,
ayuda y duracion. COTTA, Sergio. ;Qué es el derecho? Madrid: Editorial RIALP, 2005, pp. 35-36.

8 Con relacién a la paridad ontoldgica, Sergio Cotta sostiene que debemos ser conscientes de que,

" E| otro es par al yo en la capacidad de pretender por si segun su propia verdad.

Y El otro es par al yo en la capacidad de entender tal pretension.

9El otro es par al yo en la capacidad de entender una verdad comun.

9El otro es par al yo en la capacidad de entender la obligatoriedad de la regla

fundada sobre la verdad comun”.

COTTA, Sergio. Il diritto nell esistenza: Linee di ontofenomenologia giuridica. 2a. ed. Milano: Giuffré Editore,
1991, pp. 55-60.

8 El auténtico derecho excluira la violencia, pues fijara los minimos de conducta referidos a todos los seres
humanos necesarios para una legitima y pacifica coexistencia. Por eso, tanto el término en general, como los
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es una permanente posibilidad, los derechos humanos se justifican para alcanzar una
vida comun en paz. Su sentido es la eliminacion de esta violencia, porque sélo en la paz
se encuentran las mejores condiciones para que la vida humana sea posible, cada vez
de mejor maneray, con ella, la conservacién del ser a lo largo del tiempo.*

También, debemos cuestionarnos si todo ejercicio de la libertad (sin medida)
puede legitimamente considerarse como un derecho humano. En principio debemos
decir que, para la existencia auténtica de estos derechos, no basta con que la conducta
pueda ser realizada. En este punto, destaca la afirmacion que hace Andrés Ollero en
cuanto a que no puede ser considerado un derecho solo aquella conducta que no esté
penalizada y que, por lo tanto, parezca que hay una libertad de realizarla o, al menos,
gue no cuenta con una consecuencia juridica punitiva directa por su realizacién.®

La libertad no es un fenémeno meramente individual. La condicién incondicio-
nada de lalibertad es el ser especifico del humano en coexistencia, por lo que cualquier
accion que lo violente no podra ser considerada libre, y menos un derecho humano.
El derecho se justifica y cobra razén de ser porque limita el ejercicio de la libertad “ab-
soluta”, para posibilitar, por lo tanto, la coexistencia de las personas implicadas en las
relaciones sociales, de una manera pacifica y ordenada, y asi beneficiar al ser humano
en lo particular.”’

Por otro lado, para que un derecho humano, como reflejo de un contenido axio-
I6gico y durable, asi como manifestacién misma de ciertas libertades humanas, sea au-
téntico, tendrd que poder ser comunicado. La comunicacién intrinseca de los valores,
y también de los derechos humanos, supone la participacion de todas las voluntades
implicadas en los mismos, superando cualquier interés particular en ellos, y actualizan-
do con esto la coexistencialidad humana, y la dignidad propia de todas las personas.®?

Asi mismo, esta participacién comun en el valor, hace posible el reconocimiento
de la paridad ontoldgica y existencial entre los seres humanos, y excluird de la catego-
ria de derechos humanos a cualquier pretension o interés que no cumpla a cabalidad
con la misma. Este aspecto del test hace patente la necesidad de aceptar al menos un
cierto grado de constructivismo, en el sentido de que la creacidn de “nuevos derechos”
debe de enmarcarse en procesos deliberativos. Pero no con ello en relativismo, sino

derechos humanos en particular, deben de tender a procurar una medida en las acciones humanas. Los de-
rechos humanos son limites a la arbitrariedad del Estado, pero también de los particulares. COTTA, Sergio.
Perché la violenza: Una interpretazione filosofica. L’Aquila: Japadre Editore, 1978, p. 150.

8 MALDONADQO, Carlos Eduardo. Derechos humanos, solidaridad y subsidiariedad. Bogota: Editorial Te-
mis, 2000, p. 98.

% “La presion a favor del reconocimiento como derechos —frecuentemente en aras de la no discriminacion-
de conductas no hace mucho tipificadas como delito, responde al afan de superar la condicién de mera tole-
rancia que cabria derivar de su simple reconocimiento legal como actuar licito”. OLLERO, Andrés. Los nuevos
derechos. Persona y Derecho, Pamplona, v. 66, p. 49-62, 2012, p. 61.

o1 COTTA, Sergio. Diritto, persona, mondo umano. Torino: G. Giappichelli Editore, 1989, pp. 180y 181.

92 COTTA, Sergio. Itinerarios humanos del derecho. Pamplona, EUNSA, 1978, p. 63.
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que la misma deliberacién moral tiene como uno de sus presupuestos el que el resulta-
do axiolégico de la misma, debe de poder comunicarse y aceptarse como racional por
lo participantes en la misma.

El hecho de que los valores, comunicables en si mismos se expresen a través
de derechos, ayuda a que los mismos tengan eficacia en la comunidad, sin embargo,
si estos no se basan en realidades objetivas y sociales, serian una brutal imposicion.*
La comunicabilidad intrinseca de los valores debe de trasladarse a las normas que los
contienen, tanto legislativa como jurisprudencialmente, pero también a las personas
reales, de carne y hueso, que los viven, actualizan o experimentan vulneraciones.**

Asi, para que un derecho sea tal, y lo mismo un “nuevo derecho’, debe de aten-
der a la paridad ontoldgica, a la mesura, a la libertad, a la comunicabilidad axioldgica,
pero también a un aspecto fundamental, que recae en la misma posibilidad del cambio
en este contexto: el tiempo. Incluso Francois Ost sostiene que el tiempo es la “cuarta
dimensién” de los derechos humanos, junto con el individuo, la sociedad civil y las auto-
ridades publicas.” Y es la“cuarta dimension” de los mismos, porque una de las finalida-
des de estos derechos es la de instaurar un orden de larga duracién que brinde seguri-
dad juridica conectando al pasado con el presente y el futuro, pero también afrontando
los riesgos de un tiempo violento desprovisto de duracién.®®

Como elemento del test se sostiene que, para que un derecho humano sea au-
téntico, debe de ser durable y constante en el tiempo. Los derechos humanos, recono-
cidos como normas, y garantizados a través de los procesos correspondientes, son la
garantia de la continuidad del ser humano en el curso de la existencia, respondiendo al
principio de conservacion del ser, incluso de las generaciones futuras. Pero para lograr
esto no basta con una constancia en el tiempo o en la interpretacién, sino que se re-
quiere prestar atencion a otros elementos vinculados con la misma idea de tiempo en
relacién con el ser humano.

Los derechos humanos se enmarcan en el tiempo. Pero comprenderlos desde
su dimension temporal supone —como intuye Bidart Campos-no renunciar a la fe de
encontrar un fundamento que trascienda el mero instante, y que vuelva su vista al ser

% COTTA, Sergio. Il diritto nell esistenza: Linee di ontofenomenologia giuridica. 2a. ed. Milano: Giuffré Edi-
tore, 1991, p. 43.

% En este sentido, Cotta es enfatico en decir que el derecho es un sistema y que éste estd basado necesa-
riamente en valores. Por un lado, el derecho es un valor en si mismo, pero también da forma a los valores que
se comunican en sociedad. COTTA, Sergio. Il diritto come sistema di valori. Cinisello Balsamo: Edizioni San
Paolo, 2004, p. 38.

% OST, Francois. El tiempo, cuarta dimensién de los derechos humanos. Anuario de Derechos Humanos.
Madrid, Nueva Epoca, v. 1, p. 287-310, 2000, p. 287.

% OST, Francois. El tiempo, cuarta dimension de los derechos humanos. Anuario de Derechos Humanos.
Madrid, Nueva Epoca, v. 1, p. 287-310, 2000, p. 288.
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humano, porque la primera situacién del hombre es en el tiempo.”” De no adherirse de
algun modo a una brujula temporal, el derecho -y con él los derechos humanos- co-
rren el riesgo de volverse en represion, perder estructura y ser expresion de la satisfac-
cién de deseos e impulsos en forma de derechos®

Netto también reconoce implicitamente la importancia de que los derechos
humanos, y los “nuevos derechos” particularmente, sean estables en el tiempo, para
que puedan perdurar ante cambios histéricos, pero que puedan tener la flexibilidad
necesaria para adaptarse a nuevas circunstancias.”® De lo contrario, se corre el riesgo de
una proliferacion artificial de derechos sin un sustento claro que los ancle en procesos
histéricos que permitan voltear al pasado para tener memoria y perdén, ver en el pre-
sente pero mas alla del instante, y proyectar el futuro a través de la promesa y el andlisis.

En un estudio todavia mas reciente, Netto y Rechnitzer van der Wielen sostienen
que el reconocimiento de “nuevos derechos’, sea en su vertiente normativa o interpre-
tativa, implica didlogos institucionales para el desarrollo del contenido de la dignidad
humana. Independientemente del resultado del analisis que realizan en torno a un nue-
vo derecho al matrimonio igualitario, mismo que puede ser dialogado y estudiado con
mas detalle, tanto en su contenido normativo como en sus implicaciones, lo relevante
es que se demuestra que cuando se habla de “nuevos derechos’, se deben de sentar las
bases para un anélisis que no solo tome en cuenta elementos estructurales, sino que
también reflexione en torno al papel que juegan los derechos humanos en el tiempo.'®

Por ello, reconoce Salojarvi, que la designacion normativa de un derecho huma-
no puede mantenerse igual a lo largo del tiempo, pero su contenido y alcances pueden
cambiar o evolucionar.®! En este ir y venir entre el cambio y lo estatico se encuentra
uno de los mayores dilemas para los derechos humanos. En consecuencia —con-
tinda Salojarvi- discutir y dialogar sobre el contenido de los derechos humanos

97 BIDART CAMPOS, German J. Teoria General de los Derechos Humanos. México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 1993, p. 302.

%  BALLESTEROS, Jesus. Sobre el Sentido del Derecho: Introduccién a la Filosofia Juridica. 32 ed. Madrid:
Tecnos, 2007, p. 133.

% “The paramount set of norms organized in the constitution is meant to have some stability and endure
historical changes. Nevertheless, to persevere through time, constitution must combine a stable core identity
with the possibility of adaptation. Through evolutive interpretation and amendments, the constitution can live
up to new needs and burdens laid on the legal system”. NETTO, Luisa. Criteria to scrutinize new rights: protect-
ing rights against artificial proliferation. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, v.8,n. 1, p. 11-75,
jan./abr. 2021 p. 17

100 NETTO, Luisa Pinto e; RECHNITZER VAN DER WIELEN, Anna. Nuevos derechos en accién: reconocimiento
del matrimonio igualitario en Ecuador y Chile bajo la influencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Revista de Investigagées Constitucionais, Curitiba, v. 11, n. 3, €271, set./dez. 2024. p. 25.

197 SALOJARVI, Juhana Mikael. Human Rights in Time: Temporalization of Human Rights in Historical Repre-
sentation. In VAN DER PLOEG, Klara Polackova; PASQUET, Luca; CASTELLANOS-JANKIEWICZ Ledn (Eds). In-
ternational Law and Time: Narratives and Techniques. Cham: Springer Nature Switzerland, 2022, p. 67."...the
temporal dimension is essential both in understanding the present meaning of human rights and in writing
history of human rights’, pp. 52-53.
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necesariamente involucra una referencia al tiempo, de manera que, tanto los aconte-
cimientos historicos que los definen, como los lapsos temporales en que se aplican o
las causas o los fines que los determinan, son imprescindibles para entenderlos.’® En
este caso hay que hacer énfasis en la necesidad del didlogo para la determinacién de
su contenido, entre otras cosas porque esa posibilidad de didlogo debe tener como
fundamento el reconocimiento de los distintos tiempos de los interlocutores.

De esta manera, el tiempo es el elemento principal de andlisis de los “nuevos
derechos”. No sélo porque lo temporal viene implicito en la palabra “nuevo’, o en la
posibilidad de cambio, sino porque ayuda a entender con mayor cabalidad los otros
elementos del test o criterios de escrutinio de los mismos. Implicito en el ejercicio de
cualquier derecho, existe un derecho, que como tal no es un derecho sino un presu-
puesto, al que —junto con Ost—Ilamamos “derecho al tiempo”. Es una expresién de la
dignidad humana, de nuestro ser tiempo y hacernos en el tiempo. Es un presupuesto
de nuestra humanidad, que nos parece que ayuda a entender mejor el reconocimiento,
interpretacion y ejercicio de los derechos humanos.'®?

Este derecho al tiempo debe de considerar los distintos ritmos de vida de las
personas, comunidades, instituciones, grupos humanos que participan del lenguaje de
los derechos. Todos tenemos distintas formas de vivir el tiempo, a lo que Ost se refiere
con el término de “policronia”.'® Como sostiene este autor,

“Cada cual, trdtese de un grupo o de un individuo, debe poder avanzar (o no avanzar) a
su paso; mejor todavia: cada cual debe poder construir su historia, descubrir su “diago-
nal” inédita en la encrucijada de la duracion y el instante, y emprender en esa direccién
las “iniciativas” que a su parecer se imponen. Cada cual debe poder reconstruir un pasa-
do acorde con su experiencia y construir un futuro acorde con sus expectativas”'%

El ser conscientes del tiempo de las personas y los grupos supone también un
respeto por la libertad, y de la manera en cémo el tiempo la regula; supone una acep-
tacion del derecho como medida, porque atempera la fuerza y la violencia; supone co-
municar valores siendo conscientes de su caracter continuo; y, por supuesto, también
implica un reconocimiento de la paridad ontoldgica, es decir, que una de las cuestiones
que nos igualan ontolédgicamente es poder expresar nuestro ritmo y nuestro tiempo.

12 SALOJARVI, Juhana Mikael. Human Rights in Time: Temporalization of Human Rights in Historical Repre-
sentation. In VAN DER PLOEG, Klara Polackova; PASQUET, Luca; CASTELLANOS-JANKIEWICZ Ledn (Eds). Inter-
national Law and Time: Narratives and Techniques. Cham: Springer Nature Switzerland, 2022, p. 67.

103 OST, Francois. El tiempo, cuarta dimension de los derechos humanos. Anuario de Derechos Humanos.
Madrid, Nueva Epoca, v. 1, p. 287-310, 2000, p. 306.

194 Es decir, la constatacion de diversos “tiempos” en un mismo “tiempo”. OST, Francois. El tiempo del dere-
cho. México: Siglo XXI Editores, 2005, p. 15.

105 QST, Francois. El tiempo, cuarta dimension de los derechos humanos. Anuario de Derechos Humanos.
Madrid, Nueva Epoca, v. 1, p. 287-310, 2000, p. 306.
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Un “derecho al tiempo”, como garantia de autenticidad de derechos humanos se ac-
tualiza como la cuarta dimensién de los derechos'* o, quiza deberiamos decir, como la
primera y mas fundamental dimension de los mismos.

5. CONCLUSIONES

Pensar en la mera posibilidad de creacidon de “nuevos derechos’; nos reta intelec-
tualmente a pensar acerca de aquello que cambia y aquello que permanece. En el fon-
do, es constantemente una pregunta acerca del cambio. De lo estatico y de lo dindmico.
Por ello, se acepta que los derechos evolucionan. Pero el que puedan evolucionar es un
fenémeno que no esta exento de peligros. Especificamente, que haya una proliferacion
artificial de derechos que haga olvidar el fundamento auténtico de los mismos. El con-
cepto de autenticidad vincula con pensar en equilibrios acerca de aquello que debe
de cambiar y aquello que debe de permanecer en un concepto como el de derechos
humanos.

Sin embardo, los “nuevos derechos” son un concepto seductor y ambiguo. Por
un lado, porque el mero hecho de que algo evolucione, tienta a pensar en la idea de
progreso, sin considerar que no todo lo “nuevo” genera mejoras morales o juridicas,
sino que puede también ser una regresién. Y ambiguos, porque el contenido de los
“nuevos derechos” suele difuminarse, tanto en relacién con sus posibles titulares —gru-
pos, animales, sistemas de inteligencia artificial, la naturaleza, etcétera--, como en el
contenido que pretenden proteger —intereses difusos, aspectos prestacionales, entre
otros--.Es en este punto que debe de permanecer constante el esfuerzo por contestar a
la pregunta acerca de por qué tenemos derechos humanos y cémo lo sabemos.

Los “nuevos derechos” son un recurso empleado de manera consistente por
congresos y tribunales para proteger facetas de la vida de las personas que requeririan
una mayor especificidad de proteccion. Pero también el hablar de “nuevos derechos”
puede referirse a la redefinicion de limites de interpretacién de derechos “conocidos”.
El papel de los congresos y tribunales, pero también de los operadores juridicos, es
muy importante para cuestionarse sobre los limites en el ejercicio de derechos y, al fin
y al cabo, en la legitimidad de las conductas que se pretenden amparar a través de los
mismos.

Para ello, se han planteado diferentes esfuerzos para establecer criterios que
permitan reconocer aquellos derechos falsos de los verdaderos; inauténticos de los au-
ténticos. En este articulo se ha analizado la propuesta de Luisa Netto, de donde se des-
prende que ademas de la referencia a la dignidad y otros valores, asi como a la estruc-
tura formal de otros derechos en constituciones y tratados, un elemento central es que

1% QST, Francois. El tiempo, cuarta dimension de los derechos humanos. Anuario de Derechos Humanos.
Madrid, Nueva Epoca, v. 1, p. 287-310, 2000, p. 306.
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estos“nuevos derechos” deben poder ser justificados. De ahi, también se ha presentado
una propuesta propia. Los derechos deben de atender a diversos elementos esenciales,
como a la paridad ontoldgica, la mesura, la libertad, la comunicabilidad axioldgica vy,
primordialmente, al elemento temporal.

Asi, se sostiene que el aspecto central para el andlisis de los “nuevos derechos”
es el analisis temporal. No sélo porque esta implicito en su “novedad’, sino porque el
tiempo nos impele a reconocer que debe de haber estructuras estables, que permitan
comprender el contenido de los derechos. No como algo pasajero, sino con preten-
siones de duracién. Entre ellas, la posibilidad de volver al pasado por la memoria y el
perdon, al presente para la vision y al futuro porque significan promesa. Pero también
una invitacién constante a comprender los distintos “tiempos” en juego y buscar un
“tiempo” comun que pueda ser compartido, a lo que con Ost le podemos llamar “po-
licronia”. En el fondo es la busqueda del equilibrio entre aquello que cambia y aquello
que permanece. A reconocer un “derecho al tiempo’, que no es un “nuevo derecho”sino
un presupuesto implicito en el ejercicio de cualquier otro derecho.
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