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I. EL PROBLEMA Y SU CONTEXTO.
El constitucionalismo anglosajón, bajo la impronta inglesa, ha hecho del juez independiente y razonador, garante de las libertades individuales, una de sus piedras basilares. Sin embargo, el constitucionalismo de inicial influencia francesa, como es, entre muchos otros, todo el que se expresa en español, se ha construido ideológicamente en los siglos XVIII y XIX desde la méfiance del juez, la desconfianza hacia el poder judicial, poder nulo e invisible, simple voz que expresa las palabras de la ley, poder vicario y nugatorio de un estamento conservador y ultra-positivista y sin ninguna capacidad para crear reglas jurídicas nuevas, sino tan sólo para aplicar automáticamente, como la maquinaria de un reloj de precisión, las reglas decididas por parlamentos elegidos (en ese periodo) por y de entre la burguesía hegemónica.  
Pero incluso en el marco del constitucionalismo anglosajón, en este caso norteamericano, la emergencia de la judicial review no fue sencilla, aunque fuera temprana, y su extensión y límites siguen siendo una de las cuestiones constitucionales fundamentales y controvertidas por antonomasia (sino la más crucial, junto con la determinación de los límites recíprocos de los poderes federal y estatal). Es un modelo de creación judicial de los derechos de “sí, pero”. Por su parte, el constitucionalismo europeo continental y americano ha ido evolucionando, sobre todo tras la introducción de la justicia constitucional, hacia el reconocimiento del rol judicial creador o innovador de derechos fundamentales, bajo ciertos límites. Es un modelo de creación “no, pero”. La confluencia contemporánea entre ambos modelos en este punto es más que evidente, aunque, obviamente, se mantengan diferencias significativas.   
No parece posible dudar ya de la justicia constitucional como innovadora del ordenamiento jurídico, aún con matices y límites
. Del mismo modo que tampoco es posible impugnar el hecho de que junto a la Constitución escrita, más concretamente, junto con los derechos fundamentales enumerados, listados o expresos en el texto constitucional, existe una Constitución no escrita y un conjunto de derechos fundamentales no enumerados o implícitos. La identificación de cuáles son estos últimos derechos, de quién puede e incluso debe hacerlo y con arreglo a qué método interpretativo es todo menos sencilla. Pero inevitable. De esto versará el presente artículo, aunque, por su formato, de modo esquemático y propedéutico. Adelanto ya la hipótesis central: la justicia constitucional tiene la capacidad de innovar derechos fundamentales a partir de su catálogo expreso de derechos o de principios, acuñando o bien derechos implícitos, o bien derechos a partir de la conexión con otros o bien modificando sustancialmente la interpretación del sentido y alcance de otros derechos fundamentales ya reconocidos expresamente. Lo que no puede hacer de ninguna manera es crear derechos fundamentales nuevos sin relación significativa alguna con los derechos y principios reconocidos en el texto constitucional. Cuestión distinta es si pueden existir estos últimos derechos en constituciones contemporáneas porque en ellas (a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con la norteamericana), densamente pobladas de valores, principios y derechos, los bienes jurídico-constitucionales a partir de los que se agrupa el reconocimiento de los derechos (vida, integridad, intimidad, libertad, igualdad, participación, etc.) tienen suficiente plasticidad como para absorber cualquier derecho fundamental “nuevo”. En otras palabras, en materia de derechos fundamentales, salvo raras excepciones constitucionales históricas, no puede haber derechos radicalmente nuevos porque siempre podrán conectarse con derechos y principios constitucionales expresos.     
Antes de pasar a analizar la cuestión, cabe formular algunas aclaraciones de contexto. 
1) Nuestro tiempo se caracteriza por la explosiva fundamentalización de los derechos. No sólo porque el catálogo de derechos fundamentales en textos nacionales e internacionales crezca a velocidad geométrica, sino también porque los tribunales constitucionales americanos, que son, por lo general, extraordinariamente activos y creativos, tienden a fundamentalizar casi todo. Por poner un ejemplo extremo, algunos tribunales constitucionales, como, por ejemplo, la Corte colombiana han declarado que el uso del viagra es un derecho fundamental en ciertos casos, por lo que su suministro público y gratuito debe ser obligatorio. Así ocurrió, entre otras decisiones, en la Sentencia T-926/99 respecto de un diabético con dificultades de erección. Es evidente la expansión y potencia del discurso constitucional de los derechos fundamentales; basta ver el catálogo extensivo de derechos en las Constituciones (la de Ciudad de México (2018) es el ejemplo reciente más claro) Esto no significa que todas las decisiones judiciales sean favorables a las pretensiones de las personas, pero sí que este universo de los derechos fundamentales se halla, como nuestro propio universo, aún en situación de big-bang, de expansión, esto es, de una comprensión que tiende a ser generosa con su sentido y alcance. 

2)  Ligado a la idea anterior, parece cada vez más claro que el significado y alcance que se atribuye a los derechos fundamentales es parcialmente diferente en ambas orillas de Atlántico (y también en cada país porque, obviamente, las peculiaridades en la determinación de las garantías de los derechos modifican su propia comprensión). De mayor contenido semántico y con un mayor énfasis en los derechos sociales en el lado americano, más hirsuto, menos retórico pero más garantista y con mayor subrayado de las garantías procedimentales en el lado europeo. 
3) Un fenómeno crucial de nuestro tiempo en relación con los derechos es el de la importancia creciente del derecho internacional de los derechos humanos y también de los ordenamientos extranjeros. En materia de derechos, no parece haber fronteras; todos los países nos copiamos profusamente (a veces, también confusamente). Algunos países, como México o Argentina, han constitucionalizado el derecho internacional de los derechos humanos parcial o totalmente; otros, como parámetro interpretativo de su catálogo de derechos propio (por inspiración, seguramente, del art. 10.2 de la Constitución española); por último, los procesos de regionalización, con los sistemas europeo y americano de protección de derechos, han acelerado el proceso de tendencial homogeneización entre los ordenamientos internos a partir de los patrones internacionales. A menudo, los máximos tribunales en materia constitucional incorporan las argumentaciones de los órganos internacionales de supervisión y control de los tratados. Ésta es una vía especialmente intensa de diálogo entre tribunales, y de homogeneización doctrinal respecto de los derechos fundamentales. Pero también es, como cabe resaltar, una garantía en sí misma de los derechos en la medida en que se va estableciendo un corpus básico de significado en relación con el sentido y alcance de cada derecho fundamental en clave crecientemente enriquecida y expansiva. 
4) Un hecho diferencial del modelo americano de derechos frente al europeo es la mayor importancia que concede aquél a los derechos sociales (en Europa se sigue discutiendo, incluso, si los derechos sociales son auténticos derechos fundamentales o, por el contrario, simples mandatos para el legislador), probablemente porque estén menos asegurados y los disfruten un menor número de personas en la realidad. Se produce, en este punto, una curiosa paradoja: en Europa, donde se aseguran los derechos sociales con mayor nivel de protección en la práctica, tales derechos tienen un estatuto constitucional más bien endeble, y, sin embargo, en América Latina, donde, por lo general, son pobremente garantizados en la realidad, gozan empero de un reconocimiento jurídico-constitucional máximo, incluso superlativo.  

A menudo, en América Latina el poder judicial y los tribunales constitucionales conceden derechos sociales que no están suficientemente asegurados por el proceso político (Gobierno/Legislador). Se dicta, por ejemplo, un número elevado de pronunciamientos en materia de derechos a la salud y de seguridad social. Paradigmática son, en este sentido, las jurisprudencias del Supremo Tribunal Federal de Brasil y de la Corte Constitucional colombiana que, a través de la acción de tutela, reconocen frecuentemente derechos subjetivos a prestaciones sanitarias y farmacéuticas. Es preferible que algunos ciudadanos reciban esas prestaciones a que no lo hagan, por supuesto, pero ¿qué ocurre con los ciudadanos que ni siquiera pueden acudir a los tribunales en defensa de sus derechos? ¿o con los que ven denegada su pretensión frente a otros que sí la obtienen?  A mi juicio, de modo general y sistemático son el legislador y los gobiernos los que deben asegurar los derechos sociales en la práctica y sólo de modo puntual, en los casos donde esto no opere, debería intervenir el poder judicial.  

5) Un fenómeno nuevo en relación con los derechos fundamentales, que es común en ambas orillas del Atlántico, es la emergencia y centralidad creciente del “Derecho a no sufrir discriminaciones”, destacadamente por razón de género, de etnia/raza y de orientación e identidad sexual. Este “descubrimiento” de nuevas dimensiones o aspectos del principio de igualdad o, más precisamente, de la igualdad “material” y del derecho a no sufrir discriminación, es un “hecho nuevo”, de enorme impacto, que, inevitablemente, abre las puertas de par en par al activismo judicial. Frente a una etapa anterior que podríamos calificar como de un constitucionalismo de los derechos orientado por la idea de la libertad de las personas frente a los eventuales abusos del poder estatal, se está abriendo paso un nuevo paradigma que gravita sobre la idea de la igualdad real. Un modelo que se pone en alerta no sólo en relación con el poder del Estado y su natural tendencia al desbordamiento y el exceso, sino también frente a los poderes sociales, frente a un modelo social fracturado y estamental que confina a determinadas personas y minorías a jugar un papel secundario, de comparsa, con una ciudadanía debilitada, a ser castas segregadas, aisladas y sin voz en la arena política. Obviamente, la cuestión de los derechos de las poblaciones originarias se ubica en este contexto.             

6) Un concepto que parece gozar de buena salud en Europa y en América es el de las generaciones de derechos. Esto lo encuentro inquietante porque, en ocasiones, se  utiliza esta conceptualización (en origen, una simple clasificación doctrinal sobre los derechos inspirada en la secuencia temporal de su aparición en la historia), o bien, desde una perspectiva conservadora, para debilitar a los derechos sociales (argumentando que sólo se pueden asegurar los de primera generación, como si no consumieran recursos), o bien, desde una perspectiva sedicentemente progresista, para debilitar a los derechos civiles poniendo el énfasis en los derechos de última generación, como si los derechos fueran cachivaches digitales. Los derechos sociales son derechos fundamentales, pero la mayoría de ellos requieren prestaciones públicas (educación, sanidad, protección por contingencias como el paro o la enfermedad, etc.), que, en esa medida, dependen de los recursos económicos disponibles y de la diferente elección de prioridades de gasto de las mayorías políticas del momento. Son derechos que se imponen al legislador, pero que requieren de un modo particular la configuración del legislador. Ahora bien, esto ocurre, en alguna medida, con todos los derechos (también los derechos de libertad exigen el mantenimiento de un sistema de orden público, tribunales, etc. y una previa configuración legal). Todos los derechos fundamentales cuestan dinero (no sólo los sociales, por más que el ideario radicalmente conservador intente convencer de lo contrario). Además, hay derechos sociales que no son prestacionales (los derechos laborales, el derecho a la huelga, por ejemplo). Esto quiere decir que la clasificación entre derechos liberales, políticos y sociales es más histórica que normativa, porque todos y cada uno de los derechos albergan dimensiones de libertad, de igualdad y de democracia. 
Otra fuente de “creación” judicial de derechos tiene que ver con los avances tecnológicos (piénsese, por ejemplo, en los llamados “neuro/derechos”, reconocidos en la legislación chilena, para proteger nuestra memoria y pensamientos de la curiosidad y el control ajenos).
7) La protección de los derechos está íntimamente ligada al modo en que se configura en cada lugar la jurisdicción constitucional. En este sentido, es observable el descarado papel activista y creativo que se atribuyen los tribunales superiores en materia de derechos en América Latina (por contraposición a los tribunales europeos, mucho más auto-contenidos, por lo general) Es interesante destacar que en algunos países americanos se permite incluso el control de las omisiones legislativas (destacadamente, en Brasil, pero hay otros casos, como el de Costa Rica, por ejemplo). La idea de que los tribunales constitucionales o sus organismos equivalentes son uno de los poderes del Estado, con capacidad de dirigir políticamente el país a través de sus decisiones, tiene, por lo general, carta de naturaleza en América Latina y, en cualquier caso, no inquieta tanto como en Europa. Ayuda a ello el enorme desprestigio que pesa, comúnmente, sobre los órganos legislativos y sus miembros en América. Existe en bastantes lugares americanos el peligro de intentar configurar idealmente un sistema político con un Estado de Derecho (garantizado por los jueces) bulímico y un Estado democrático (manifestado por los representantes parlamentarios) anoréxico.    
8) La mayor apertura del modelo americano a la creación de derechos se muestra también en la figura, prevista en diversos ordenamientos, o reconocida judicialmente, de los derechos fundamentales que no son, sin embargo, enunciados por la Constitución de modo expreso. Hay que recordar que la idea de los derechos no enumerados es americana, al fin y al cabo. Frente al numerus clausus europeo y las enormes dificultades para identificar derechos nuevos. En América, los derechos son vistos como una especie de éter que el intérprete autorizado logra condensar; en Europa, son una lista rocosa (derechos líquidos frente a derechos sólidos). Es interesante, por ejemplo, mencionar el caso de los derechos de los pueblos originarios, el derecho al agua potable (Colombia, Costa Rica, Perú, etc.), el derecho de reparación de los desplazados (Colombia) o el derecho a la verdad (Perú), por citar tan sólo algunos casos de derechos, que son desconocidos en los ordenamientos europeos. 

9) Un campo de derechos “nuevos”, común a todos los Estados, es el de la bioética. Diversas decisiones abordan temas clásicos (aborto o rechazo a transfusiones de sangre, por ejemplo), junto con otros más recientes (derecho a una muerte digna, reproducción asistida, etc.). 
Desde estas coordenadas de contexto, cabe preguntarse, pues, por cómo nacen los derechos fundamentales, en particular los derechos no enumerados o implícitos y qué rol juega el juez constitucional. 
II. ¿CÓMO NACEN LOS DERECHOS FUNDAMENTALES?  

En mi opinión, los derechos fundamentales nacen de dos maneras. Por parto natural, esto es, nacen con la Constitución y sus reformas sucesivas. El criterio de fundamentalidad de los derechos en el orden interno no es otra cosa, creo, que la mayor fuerza normativa de la Constitución –y por eso serían derechos fundamentales todos (y sólo) los derechos subjetivos que se hallen en el texto constitucional, los del capítulo segundo del Título primero, pero también los derechos dispersos. Trasladado este esquema al orden internacional, los derechos nacen, de modo ordinario, con el Tratado correspondiente y/o sus sucesivas reformas. Pero, en segundo lugar, los derechos fundamentales pueden nacer también mediante cesárea practicada por vía de interpretación “jurídica” del poder judicial y/o de la jurisdicción constitucional, según los casos. En el orden europeo del Consejo de Europa, algunos derechos parecen ser creación judicial del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Esto es más evidente aún en el caso de la Unión Europea, donde el catálogo de derechos fundamentales vino precedido de décadas de jurisprudencia creativa, a menudo, a partir de fundamentos legales más que ambiguos y discutibles
. 

A diferencia del modo ordinario de creación normativa de derechos, la creación judicial de derechos fundamentales presenta problemas específicos, empezando por el hecho no menor de que mientras la creación normativa es llevada a cabo por quien tiene el poder constituyente (o de reforma) dentro del sistema de que se trate, la creación judicial la lleva a cabo uno de los poderes constituidos (el Tribunal Constitucional es el guardián jurídico de la Constitución, pero, obviamente, no su dueño). 
Por eso, de entrada, hay que advertir que la creación judicial de derechos es un fenómeno normalmente limitado, aunque de mayor dimensión en los ordenamientos regidos por una norma superior muy antigua, o allí donde rige el common law (tradición, obviamente, más abierta a la creación judicial que la de los países de Derecho codificado), o donde, por influencia de la decimonovena enmienda de la Constitución federal norteamericana, se reconozca constitucionalmente la apertura del sistema a derechos no enumerados
. El ejemplo de la Constitución federal norteamericana es elocuente en este último sentido. Los derechos fundamentales de este país se hallan en los volúmenes de jurisprudencia de su Tribunal Supremo más que en el leve y esquemático catálogo de derechos del texto constitucional. 
Es interesante el análisis, aunque sea breve, de la IX Enmienda norteamericana, tan influyente en otros países, incluido el nuestro en el artículo 29 de la Constitución de 1869
. La IX Enmienda es, sin duda, “misteriosa” (Lash, 2008: 896); incluso hay quien la ha calificado como de “indescifrable mancha de tinta” (Robert H. Bork, citado por Lash, 2008: 896) y ha sido escasamente utilizada (Calvin Massey –citado por Lash, 2008: 897- ha sostenido, en este sentido, que “languidece en la oscuridad desde el tiempo de su aprobación”). El autor de la Enmienda es James Madison quien, como Hamilton, se resistía inicialmente a enumerar un catálogo expreso de derechos en el texto constitucional por miedo a que los derechos no enumerados pudieran quedar en manos del Gobierno. Incluso hay quien interpreta (si bien es una corriente minoritaria: Jackson, 2010: 169) la Enmienda en clave “confederal”, esto es, como una barrera o límite a los poderes federales frente a los derechos retenidos no ya de las personas, sino de los Estados. En cualquier caso, la undécima Enmienda significa que la lista constitucional de derechos no es exhaustiva y que no habría jerarquía entre los derechos enumerados y los no enumerados (Lash, 2008: 905). Otros asuntos, como por ejemplo, cuáles son esos “derechos retenidos por el pueblo” o cómo y por quién se concretan siguen siendo altamente conflictivos
.  
El Tribunal Supremo Federal norteamericano ha ido creando una enorme cantidad de derechos constitucionales a lo largo de sus más de 200 años de existencia. Precisamente esta dilatada historia tanto de la jurisprudencia constitucional como de la propia vigencia del texto constitucional, así como el carácter incompleto y fragmentario del propio catálogo de derechos, que ideológicamente se correspondía únicamente con la fase inicial del Estado constitucional, la propiamente liberal, hace que la experiencia americana sea tan interesante como incomunicable al resto de ordenamientos. El Tribunal Supremo Federal norteamericano sí ha creado derechos radicalmente nuevos (por ejemplo, el derecho a abortar bajo ciertas condiciones -Roe v. Wade -1973- la prohibición de criminalización de las relaciones homosexuales –Lawrence v. Texas, 2003-, el derecho a rehusar tratamiento médico –Cruzan v. Dir. M. Dept. of Health -1990-, entre otros) respecto de los principios y derechos del texto constitucional vigente. Por supuesto, también ha reconocido derechos que se deducen fácilmente de otros ya reconocidos. Lo curioso es que para ello no ha utilizado la Enmienda XI, sino otros preceptos (sobre todo, la cláusula del debido proceso legal
 de las V y XIV Enmiendas, en cuya penumbra se situaría un pujante right to privacy). 

La dilatada historia de la jurisprudencia norteamericana también permite lo que más tarde llamaré “derechos transformados”, esto es, interpretaciones del sentido y alcance de un determinado derecho no ya sólo diferentes, sino incluso opuestas. ¿Cómo no recordar aquí, por ejemplo, la doctrina “separados pero iguales” establecida en la sentencia Plessy v. Ferguson de 1896
?

Homer Plessy, que según la sentencia, tenía “siete partes de blanco y una de negro”, se sienta en la parte de los blancos; se le pide que se vaya a la de los negros, pero él se niega. Un claro antecedente del gesto que años después hiciera Rosa Parks, aunque ésta en un autobús y no en un tren. Ambos casos no terminaron igual, porque la mecha que prendió Rosa Parks en 1955 terminó con éxito, mientras que la que inició Plessy la cerró abruptamente el Tribunal Supremo federal de la época. En efecto, el Tribunal sostuvo que la ley de Luisiana establecía “una distinción legal entre las razas blanca y negra”, una diferencia “que se funda en el color de las dos razas y que debe existir siempre” y que no destruye la igualdad constitucional de ninguna de ellas ni restablece la esclavitud. La Enmienda XIV de la Constitución federal, al establecer la cláusula de igualdad, persigue asegurar la “absoluta igualdad de las dos razas, pero, en la naturaleza de las cosas, no puede entenderse dirigida a abolir las distinciones basadas sobre el color”. Las leyes, argumenta, citando literalmente la doctrina de la sentencia Roberts v. City of Boston (1849) del Tribunal Supremo de Massachusetts, “permiten, e incluso requieren, su separación en lugares públicos, lo que no necesariamente implica la inferioridad de una raza sobre otra”. Así pues, negros y blancos estarían separados pero serían iguales. La igualdad de trato se cumpliría cuando a ambos se les provee substancialmente de los mismos servicios, incluso aunque se presten por separado. Plessy es un magnífico ejemplo de uso judicial del derecho al servicio de la élite privilegiada invocando el estado natural de las cosas y empleando un enfoque sutil, formal y extraordinariamente cínico
. 

La sentencia Plessy sigue siendo recordada no sólo por su doctrina sino también por el voto discrepante del Juez Harlan, quien enuncia por primera vez en el ámbito federal el principio anti-castas: comparando la situación con lo que ocurría en la India, Harlan afirma que “no hay castas aquí (en los Estados Unidos)”. Una idea que el Supremo federal repetirá en diversas ocasiones posteriores, por ejemplo en Plyler v. Doe (1982): “Nuestra Constitución no conoce ni tolera clases entre los ciudadanos”. 

La doctrina Plessy es revocada por el Tribunal Supremo federal 58 años después, por una de las sentencias más inspiradas de la historia del Tribunal: Brown v. Board of Education (1954). Fue su ponente el presidente de uno de los periodos más brillantes del Tribunal, Warren. En Brown, el Tribunal se enfrenta a varias leyes del estilo Jim Crow de los estados de Kansas, Carolina del Sur, Virginia y Delaware que segregaban a los niños en las escuelas por su color de piel. Warren comienza observando que el caso Plessy no se refería a la educación, sino al transporte, minimizando, pues, su valor como precedente. En cualquier caso, afirma que “no podemos decidir poniendo el reloj en 1896, sino a la luz de su completo desarrollo en el momento presente de la vida americana”. Y, actualmente, la educación “es, quizá, la función más importante de los gobiernos estatales y locales
”. En este contexto, la cuestión central es “¿priva la segregación de los chicos en las escuelas públicas por su raza de oportunidades de una igual educación?”. Y el Tribunal contesta afirmativamente: “Creemos que sí
”.  
Otro ejemplo de “derecho transformado” es el relativo a la libertad de contratación, que fue utilizada inicialmente, en Lochner v. New York (1905), como un dique de contención contra las primeras normas jurídico-laborales que protegían a los obreros de los abusos de sus empleadores. Joseph Lochner era un inmigrante alemán dueño de una panadería en Utica. Según una ley de 1895, el Estado de Nueva York limitaba la jornada laboral de los trabajadores en panaderías a 10 horas al día. Algunos de sus empleados dormían en el almacén y esas horas de sueño se computaban en la jornada laboral, con lo cual se sobrepasaba el límite de las diez horas. A Lochner se le impuso una multa de 25 dólares. La Sentencia identifica la libertad contractual como derecho constitucional dentro del derecho al debido proceso y anula la ley de Nueva York por menoscabar dicha libertad. Son particularmente interesantes los votos discrepantes de dos de los mejores magistrados del Supremo en toda su historia, Harlan, ya mencionado, que sostiene que el Tribunal no ha tomado debidamente en consideración la utilidad pública perseguida por la norma legal, como es garantizar el bienestar físico de esos trabajadores; y Oliver W. Holmes, quien observa que el caso no es resuelto conforme a un método jurídico, sino por razones puramente ideológicas de defensa de una teoría económica concreta como es el laissez faire. Pues bien, este enfoque del Tribunal Supremo Federal sería radicalmente revocado años más tarde en West Coast Hotel Co. V. Parrish (1937), que sostuvo la validez constitucional de la legislación sobre salario mínimo del Estado de Washington.  

El Tribunal Supremo cambió radicalmente de interpretación porque, como afirma Stephen M. Feldman (2006: 49), “cada caso es decidido dentro de distintos paradigmas de democracia y de derecho constitucional”. El Supremo, en los ejemplos mencionados, hizo inicialmente una lectura constitucional racista y de defensa del capitalismo salvaje (la dominante en la (in)cultura de la época) que más tarde abandonó por completo. Todo ello también demuestra la radical capacidad innovadora del Tribunal Supremo Federal norteamericano.     
¿Y cómo lo hace ese Tribunal, cómo identifica los derechos no enumerados? A través de diversas vías, pero, sobre todo, por un canon de interpretación histórico, preguntándose, por ejemplo, si el derecho no enumerado se funda “en la conciencia colectiva del pueblo americano”, o “si está tradicionalmente protegido por nuestra sociedad” (Jackson, 2010: 169). En ocasiones, son “casos fáciles” que se deducen a partir de otros ya reconocidos por el texto constitucional o por la jurisprudencia (Jackson, 2010: 214; por ejemplo, el derecho a educar a los hijos en escuelas privadas, derecho que se deduce del derecho de control de los padres sobre la educación de sus hijos). Un hecho diferencial de la situación en este punto entre Estados Unidos y el resto de países es que en Estados Unidos apenas se recurre al derecho internacional de los derechos humanos, mientras que en el resto es la fuente principal y por antonomasia del reconocimiento de derechos fundamentales no enumerados. 
III. LA NOMOPOYÉTICA JUDICIAL: DERECHOS IMPLÍCITOS, DERECHOS CONEXOS Y DERECHOS TRANSFORMADOS.  
Hemos ido analizando, hasta el momento, de qué modo la justicia constitucional es innovadora, cómo los derechos nacen “por parto judicial” en ocasiones y, por consiguiente, por qué se puede afirmar, razonablemente, que la justicia constitucional tiene una función nomopoyética
. También hemos podido observar que esa función varía de país a país en razón de diversos factores. El mítico argumento de que los jueces constitucionales no pueden crear derechos fundamentales, mirado con realismo, no sirve porque si bien el fenómeno de la creación judicial de derechos nuevos tiene manifestaciones distintas en atención a las diversas variables que concurran en un ordenamiento jurídico determinado (del tipo: antigüedad del texto constitucional, forma y redacción del catálogo de derechos, comportamiento más o menos activista del supremo intérprete constitucional, etc.), también es cierto que se trata de un fenómeno existente en todos los ordenamientos; es un dato estructural, por así decir. La adecuación entre el texto (fijo) de la norma y la realidad (cambiante) que regula se produce ordinariamente a través de la interpretación judicial. Sólo cuando el desajuste no puede revertirse de este modo se suele recurrir al procedimiento formal de reforma del texto normativo. Las Constituciones son seres vivos; el Convenio de Roma también, como ha reconocido expresamente el Tribunal de Estrasburgo con su conocida expresión del Convenio como “instrumento vivo” que debe ser interpretado a la luz de las condiciones de vida actuales.

Pero, por distintas razones, no siempre es ésta la secuencia de acontecimientos que se sigue. A veces, le resulta más fácil a un Tribunal con funciones de enjuiciamiento constitucional que al Legislador “crear” un derecho nuevo en el contexto de una resolución social y/o jurídicamente controvertida. Un ejemplo es el reconocimiento jurídico de la eutanasia en Canadá o en Colombia por sus tribunales constitucionales en un contexto de dilatado atasco legislativo del mismo asunto. De suerte que no es infrecuente que un derecho sea primero acuñado judicialmente y sólo más tarde halle acomodo, en su caso, en el catálogo correspondiente de disposiciones normativas. 

En todo caso, hay que distinguir como fenómenos distintos –lo cual no se hace muy a menudo- entre creación judicial de “nuevos derechos” en sentido propio e interpretación evolutiva (que en España se denomina también sociológica: las normas, según el artículo 3.1 del Código Civil, han de ser interpretadas según la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas). Por supuesto, los nuevos derechos responden a la evolución social, pero son otra cosa, creo. 
Pues bien, me voy a atrever a proponer una topografía conceptual de este fenómeno y a contrastarla, sobre todo, con el banco de pruebas de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, a partir del atento análisis de la obra colectiva coordinada por los profesores Javier García Roca y Pablo Santolaya (2005). En el marco de la realidad fáctica cambiante (el Supremo suele afirmar que la realidad social es de naturaleza mudable y, más literariamente, que es una “realidad caleidoscópica cuyos elementos que podían tenerse por inmutables a primera vista, cambian de posición a medida que gira la rueda de la vida” –por todas, STS de 24 de mayo de 2004, Sala IV), hay un ajuste permanente entre el ámbito normativo y el programa normativo; la norma es más inteligente que su autor. En cualquier caso, puede observarse que junto al fenómeno de los derechos nuevos, es decir, de los derechos no previstos expresamente por el autor de la norma, se halla la simétrica figura de los derechos obsoletos o derechos sí regulados explícitamente por la norma, pero que no han sido aplicados en un largo periodo de tiempo hasta el momento presente por la inexistencia en la realidad social de los hechos a los que la disposición iusfundamental conecta su programa normativo. Unos derechos nacen y otros perecen con el tiempo, o al menos se colocan en situación de discreto stand-by.      

Antes de intentar clasificar los tipos del canon sociológico, quizá no resulte del todo ocioso recordar un dato paradójico que puede que no resulte demasiado conocido acerca del mismo pedigrí de dicho canon en el ordenamiento español
. Se sabe que el criterio se introduce de modo expreso en la reforma del Título Preliminar del Código Civil del año 1974 (con una influencia directa, por cierto, del artículo 9 del Código Civil portugués en su reforma de 1966), pero su recepción se produce en una Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, ponente, D. José Castán), de 21 de noviembre de 1934. La doctrina de esta Sentencia se invocó antes de 1974 y también después; el Supremo la sigue citando. Castán trae el canon sociológico de la obra de autores italianos, de Ruggiero y de Degni; la adecuación de la ley a la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada se añade a los elementos tradicionales de interpretación (gramatical, lógico, histórico y sistemático); esta adecuación se identifica con los factores ideológicos, morales y económicos que revelan las necesidades y el espíritu de la comunidad en cada momento histórico. Pero Castán introducía un límite a fin de evitar la arbitrariedad judicial: dichos factores debían tener algún tipo de reconocimiento legal. Ésta es, pues, la doctrina inaugural del canon sociológico. Pero lo que se conoce menos es que se acuñó para reconocer eficacia jurídica directa a un precepto de la Constitución de la Segunda República en detrimento de una consolidada interpretación de un artículo del Código Civil por parte del Tribunal Supremo. Concretamente, el Tribunal Supremo venía interpretando de modo muy restrictivo la posibilidad de investigación de la paternidad (artículo 140.2 Código Civil); pero el artículo 43 de la Constitución de 1931 determinaba, por el contrario, que las leyes civiles regularán la investigación de la paternidad. La Sentencia del Supremo afirma que este artículo 43 “no es una norma jurídica completa mientras no se dicte la oportuna legislación complementaria”, pero “revela un estado de conciencia en la comunidad política… y, por consiguiente, aunque carezca de fuerza… para derogar o amputar el Derecho civil en vigor, ha de ejercer influencia sobre él en el terreno meramente interpretativo, a los fines de sustituir, dentro del respeto debido a los textos, el rígido criterio… del Código Civil”. Así pues, la primera vez que se utiliza el canon sociológico en nuestro ordenamiento ¡se hace para aplicar la Constitución no como norma o principio, sino como pauta interpretativa en cuanto exponente de un cambio de concepción de la realidad social en materia de filiación no matrimonial! Resulta llamativo que hubiera de recurrirse al expediente de la interpretación evolutiva para poder aplicar un precepto constitucional. El canon sociológico debuta así en España como ariete del Derecho Constitucional frente al tradicional Derecho Civil.      

Regresando al asunto central en examen, creo que aunque se suela hablar de “nuevos derechos” como resultado de la interpretación evolutiva o sociológica, no hay, a diferencia de lo que ocurre en la tradición norteamericana, “derechos realmente nuevos” creados por el Tribunal de Derechos Humanos (o por las jurisdicciones constitucionales estatales). Por supuesto, la interpretación judicial es creativa porque el intérprete no sólo “descubre” el sentido de la norma, sino que, en cierto modo, lo “construye” o “reconstruye” en el tiempo. Y, en ese sentido, el Tribunal sí descubre nuevas dimensiones de derechos ya existentes, ampliando su contenido o negándose a hacerlo. En la mayoría de los casos, no habría “nuevos derechos” judiciales, sino “nuevos contenidos de derechos ya existentes”. Casi siempre las “novedades” pueden reconducirse más o menos directamente a derechos ya reconocidos expresamente enunciados de modo muy abstracto que permiten concreciones muy variadas en el tiempo inicialmente no previstas por el autor de la norma (la interpretación evolutiva o sociológica es útil como herramienta de concreción en el tiempo de conceptos jurídicos especialmente abstractos). Todas las constituciones contienen lo que podríamos llamar “ventanas de apertura” especialmente fértiles para el reconocimiento de nuevos derechos, sobre todo las que invocan la dignidad, la libertad o libre desarrollo de la personalidad, la “privacidad” y la prohibición de discriminación.     

Buscando mayor concreción, me parece que la interpretación judicial evolutiva o sociológica, que produce como resultado los impropia pero expresivamente llamados “nuevos derechos”, abarca en su seno tres tipos o modalidades de manifestación. Los llamaré, en tanto no encuentre nombres más precisos: derechos implícitos, derechos transformados y derechos conexos. Ejemplificaré estas categorías sobre todo con casos decididos por el Tribunal de Estrasburgo
         1. Derechos implícitos.
En algunos casos, el Tribunal identifica nuevas dimensiones del contenido de un derecho mencionado expresamente en el texto de la Convención como consecuencia de su aplicación a nuevos supuestos de hecho. Se trata de una expansión natural del contenido de un derecho explícito por su aplicación a supuestos fácticos nuevos. No hay aquí, en realidad, un derecho nuevo, sino una ampliación del derecho ya existente en la norma. Ejemplos: la transformación de la protección jurídica de la vida del artículo segundo desde un simple deber de abstención estatal hacia una garantía de corte prestacional, tanto por la identificación de una dimensión procedimental del derecho, que ha permitido al Tribunal condenar a Estados por violación del derecho a la vida de personas sobre las que no se ha tenido constancia, más allá de toda duda razonable, que hubieran sido asesinadas por las fuerzas de seguridad, pero sobre las que el Estado tenía un deber de protección, de modo que tenía que haber realizado una “investigación oficial efectiva” pero no lo hizo; como por la identificación que ha hecho el Tribunal de las obligaciones de protección del Estado en relación con ciertos riesgos para la vida de las personas procedentes de daños medioambientales, de los sistemas penitenciarios e incluso de riesgos que provienen de otros particulares. 
Algo parecido ocurre cuando el Tribunal descubre el carácter objetivo del derecho a un proceso público que tiene que ver con la confianza en los jueces, junto al sentido subjetivo de proteger al justiciable concreto de una justicia secreta. O cuando, en la lista abierta de causas de discriminación prohibidas por el artículo 14, halla la orientación sexual (caso Salgueiro Da Silva Mouta contra Portugal, de 21 de diciembre de 1999) o la nacionalidad (caso Gaygusuz contra Austria, de 16 de septiembre de 1996 o cuando descubre dentro del respeto a la vida familiar del artículo octavo el derecho a la concesión de un permiso de paternidad (caso Petrovic contra Austria, de 27 de marzo de 1998).

Ejemplos de derechos implícitos que el Tribunal ha encontrado en disposiciones de derechos que por sus amplias abstracción y generalidad merecen el nombre de “derechos-fuente” de otros son el derecho a un proceso equitativo del artículo seis, en el que el Tribunal (en la Sentencia Saunders contra Reino Unido, de 17 de diciembre de 1996, por ejemplo) ha hallado implícitos los derechos a guardar silencio y a no declarar contra uno mismo, ninguno de los cuales está mencionado expresamente en el Convenio de Roma, y, por encima de todos, el derecho al respeto a la vida privada y familiar del artículo octavo. Éste es, como ocurre con la Constitución norteamericana, el mayor manantial, la fuente más ubérrima de todo tipo de derechos implícitos. Ahí están, como derechos “nuevos” que el Tribunal ha hallado como “implícitos” en el artículo octavo los derechos a la reagrupación familiar y el establecimiento de límites a la expulsión de extranjeros como consecuencia del arraigo, el derecho al respeto de la vida familiar frente al ruido y otras agresiones medio ambientales, o el derecho de los adultos a mantener relaciones homosexuales consentidas, voluntarias y en privado, entre otros. El campo material que abarca el concepto de “vida privada” y “familiar” es tan abstracto que está en blanco, es especialmente poroso a la adaptación a la caleidoscópica realidad. 
El artículo octavo es, pues, un precepto especialmente apto en el sistema del Convenio de Roma para ser utilizado como puerta de acceso o ventana creativa de nuevos derechos implícitos; por la vía del artículo octavo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos puede, incluso, llegar a crear derechos no enumerados que sólo de modo remoto están conectados con derechos catalogados. Por ejemplo, el derecho frente al ruido puede considerarse un derecho implícito del derecho a ser dejado en paz en la vida familiar (finalmente, todos los derechos responden a los bienes jurídicos, consagrados a menudo como derechos de libertad, intimidad e igualdad y, visto así, la categoría de “derecho nuevo” sería imposible); pero lo cierto es que el derecho frente al ruido excesivo, los malos olores y/o los humos contaminantes en principio, sólo se relaciona con el artículo octavo del Convenio de modo lejano, por lo que podría considerarse como un derecho implícito remoto (y, de hecho, gran parte de la opinión pública y de la comunidad de juristas así lo han percibido). Por otro lado, el Tribunal podría haber fallado de modo diametralmente opuesto, lo cual sugiere que el carácter “implícito” de un derecho es todo menos evidente y que, en gran medida, es una decisión más que una observación natural del intérprete (más –o tanta- “voluntad” que “razón”). 
Un ejemplo magnífico del amplio margen de libertad de un Tribunal para decidir si incluye o no dentro del contenido de un derecho previamente declarado una nueva manifestación del mismo, más o menos alejada, es la negativa del Tribunal Constitucional español, en su Sentencia 236/2007 (sobre la ley orgánica de derechos de los extranjeros en España), fundamento jurídico undécimo, a incorporar la doctrina del Tribunal de Estrasburgo sobre el derecho del art. 8.1 CEDH al respeto a la vida familiar (que incluiría el disfrute por padres e hijos de su mutua compañía) al contenido del derecho de intimidad familiar del art. 8.1 CE. Y mucho menos, a considerar el derecho a la reagrupación familiar como un derecho fundamental dentro del derecho a esa misma intimidad familiar. Ahora, eso sí, una vez apreciado por un Tribunal la existencia de cualquier nuevo derecho implícito, se integra en el contenido del derecho ya reconocido y es imposible, o muy difícil, su revocación posterior.       

         2. Derechos transformados. 
En algunos casos, el Tribunal utiliza la idea del cambio en una determinada parcela de la realidad social (o el cambio de la opinión pública dominante sobre algún asunto) no para ampliar el contenido de un derecho ya reconocido, sino para cambiar de modo radical la interpretación del Convenio que hasta ese momento venía manteniendo. Son derechos amparables en derechos expresos (y, por tanto, no son en puridad derechos nuevos), cuya “novedad”, sin embargo, resulta del cambio de interpretación que el Tribunal verifica en atención a una nueva lectura de la realidad social. La transformación puede llegar a ser radical, como en los ejemplos del Tribunal Supremo Federal norteamericano antes mencionados. 

Suele ser en este tipo de casos en los que el Tribunal invoca de modo explícito la utilización del canon de interpretación evolutivo, afirmando que el Convenio es “un instrumento vivo”. Un ejemplo paradigmático es el derecho al matrimonio de las personas transexuales a partir del asunto Goodwin contra Reino Unido de 11 de julio de 2002. 
Un asunto en el que el Tribunal europeo revocó diametralmente una interpretación es la Sentencia de la Gran Sala, D. H. y otros contra la República de Chequia, de 13 de noviembre de 2007
. Esta decisión revoca la Sentencia de Sala de fecha 7 de febrero de 2006. El Tribunal incorpora por primera vez en el ámbito de la discriminación racial (ya lo había hecho antes en relación con la discriminación sexual) las categorías del Derecho Antidiscriminatorio que usualmente utilizan tanto el Derecho de la Unión Europea (al que cita en apoyo expresamente en el texto) como en el Derecho norteamericano, del que procede, por ejemplo, el concepto de “discriminación indirecta” que es clave en el asunto resuelto
. 

No siempre es sencillo distinguir si estamos en presencia de un derecho implícito o uno transformado. El caso de la sentencia del matrimonio homosexual, resuelto por la Sentencia del Tribunal Constitucional español 198/2012 es un buen ejemplo. Esta Sentencia resuelve el recurso de inconstitucionalidad contra la reforma del Código Civil, mediante la Ley 13/2005, en materia de derecho a contraer matrimonio. Concretamente, se impugnaba la adición del segundo párrafo del art. 44 CC: “El matrimonio tendrá los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”. Pues bien, el Tribunal Constitucional fallará que esta modificación legal es plenamente constitucional, aunque a la decisión le acompaña el voto discrepante de tres magistrados y el concurrente de otro. 

La argumentación del Tribunal se refiere a dos puntos, de un lado, el derecho constitucional a contraer matrimonio (art. 32 CE), de otro, la compatibilidad de la adopción conjunta por dos personas homosexuales con la protección constitucional de la familia (art. 39 CE). El primero se divide, a su vez, en dos aspectos, el subjetivo-individual de la libertad de contraer matrimonio y el objetivo-institucional del ataque o no a la institución matrimonial garantizada por la Constitución. En relación con el derecho a contraer matrimonio desde el punto de vista individual, el Tribunal examina si la nueva regulación del matrimonio viola o no su contenido esencial, concluyendo que no porque los heterosexuales podrán seguir contrayendo matrimonio en las mismas condiciones que antes de la regulación y los homosexuales podrán hacerlo a partir de ella (es decir, no sólo no se viola el contenido esencial del art. 32 CE, sino que se amplían sus titulares). 

El enfoque objetivo/institucional es el centro de gravedad de la Sentencia. El matrimonio es un instituto reconocido por la Constitución y, por tanto, goza de su protección; es decir, se trata de una garantía de instituto, que se halla protegida constitucionalmente frente a las leyes que puedan suprimirla o desnaturalizarla. El punto crítico es si la nueva regulación del matrimonio desnaturaliza el matrimonio. El Tribunal considera que la regulación constitucional del matrimonio, que procede de 1978, se refiere al matrimonio heterosexual. Pero observa que, aunque el art. 32 CE se refiere a “hombre y mujer” como titulares del derecho (porque perseguía, sobre todo, la plena igualdad jurídica entre el casado y la casada), no prohíbe tampoco expresamente la posibilidad del matrimonio homosexual. A partir de esta falta de prohibición expresa, la Sentencia acude a la interpretación evolutiva, a la doctrina de la Constitución como un “árbol vivo” (según la conocida expresión de la jurisprudencia constitucional canadiense), para concluir que la nueva regulación desarrolla la institución del matrimonio conforme a la cultura jurídica actual
, “sin hacerla en absoluto irreconocible para la imagen que de la institución se tiene en la sociedad española contemporánea” (f.jco. 9). 

Por lo que se refiere a la adopción conjunta por parejas homosexuales, que la nueva regulación del matrimonio hace posible, el Tribunal tampoco considera que ello suponga una lesión de la protección constitucional de la familia y de la infancia (art. 39 CE) El Tribunal recuerda que en materia de adopciones prima el interés superior del menor, que no existe un derecho a adoptar y que el ordenamiento prevé mecanismos suficientes como para garantizar la preservación del interés superior del menor en el proceso de adopción. “La idoneidad del adoptante nada tiene que ver con su orientación sexual” (f.jco. 12). No existe certeza de que las parejas homosexuales no puedan ofrecer las mismas condiciones de acogida del menor que las heterosexuales. 

Ésta es, en síntesis apretada, la argumentación de la Sentencia. No puedo dejar de hacer notar, sin embargo, que, incluso estando de acuerdo con la validez jurídica del matrimonio homosexual e incluso de la adopción por personas homosexuales, el razonamiento del Tribunal no me parece particularmente consistente. La utilización del canon evolutivo por parte de la Sentencia no es correcta desde el punto de vista técnico y devalúa el contenido normativo del texto constitucional. La regulación constitucional del matrimonio es la que es, y si se introduce un cambio sustancial, no se puede hacer por vía interpretativa sino reformando la Constitución. Porque el Tribunal no hace interpretación evolutiva, no descubre nuevos significados del textos constitucionales al aplicarlos a nuevos contextos fácticos, sino que hace decir al texto constitucional lo contrario de lo que éste dice. Debidamente torturado, el texto constitucional parece poder cantar cualquier cosa. El art. 32 no puede leerse como una habilitación para que el legislador pueda regular el matrimonio hetero o el homosexual a voluntad. Se refiere exclusivamente al matrimonio heterosexual (interpretación literal, histórica, sistemática e incluso, en su momento, teleológica, por no hablar de otras decisiones anteriores del Tribunal). Por eso, en mi opinión, si el legislador hubiera acudido al expediente de reconocer la unión de hecho entre personas homosexuales, esto sí hubiera sido, en principio, plenamente constitucional. Pero al optar por equiparar las uniones homosexuales con las heterosexuales respecto del matrimonio constitucionalmente garantizado, habría incurrido, prima facie, en inconstitucionalidad (salvo si se construye otra interpretación, a la que más abajo haré referencia).

La utilización de los elementos de la “cultura jurídica” que traza la Sentencia para demostrar la evolución de la institución es superficial y nugatoria. La mezcla de los cuatro es criticable porque el parámetro internacional es vinculante, mientras que los otros tres no. En el elemento comparado no se destaca lo suficiente que no todos los Estados equiparan las uniones homosexuales al matrimonio. El argumento internacional no prueba nada porque el sistema europeo deja a los Estados libertad de regulación. El empleo de estadísticas es problemático (no sólo porque nunca te puedes fiar de una estadística que no hayas manipulado tú mismo; también se incurre en la trampa de ignorar que un gran número de los españoles no aprueban la adopción por homosexuales) y la invocación de la doctrina, sin nombres, es perfectamente prescindible. 

Por el contrario, es sorprendente que cuando la jurisprudencia europea aporta algunas ideas de refuerzo que hubieran podido ser utilizadas por la mayoría del Tribunal, ésta no lo ha hecho. Por ejemplo, al abordar el asunto de la adopción conjunta, el Tribunal recuerda la Sentencia del Tribunal de Estrasburgo Fretté de 2002, que milita en sentido contrario a su argumentación (puesto que no considera contrario al Convenio de Roma que Francia impidiera la adopción por parte de un homosexual), pero no la posterior E.B contra Francia, de 22 de enero de 2008, que, cambiando de criterio, precisamente sostiene la tesis opuesta, esto es, que es contrario al Convenio de Roma que se impida a una persona adoptar por su condición de homosexual
. 

Pero a mi juicio, la Sentencia es opinable por lo que dice pero también y sobre todo por lo que no dice: llama la atención, en efecto, que ni la Sentencia ni los votos particulares tengan en cuenta de modo significativo el derecho fundamental a no ser discriminado por razón de orientación sexual que el Tribunal Constitucional ha hallado en la penumbra de las causas de discriminación prohibidas del art. 14 CE
. Aplicar este derecho al caso, como han hecho otras jurisdicciones que se citan en la sentencia (la norteamericana y la canadiense, por ejemplo), o como se ha hecho a mi juicio de modo admirable en la Sentencia Atala Riffo de la Corte Interamericana (2012), debería haber conducido a enfocar la cuestión no tanto a partir de las razones que justifican el cambio de la institución matrimonial (que el Tribunal identifica a partir de la evolución de la cultura jurídica y la opinión pública), sino desde la pregunta de si hay razones que fundamenten de modo persuasivo un trato diferente a homosexuales y heterosexuales respecto del derecho de acceso al matrimonio. Esta perspectiva hubiera generado otra sentencia, probablemente con el mismo fallo, pero con una argumentación más sólida. En mi opinión, la lectura conjunta del art. 32 con el art. 14 CE habría podido validar la constitucionalidad del matrimonio homosexual de un modo más consistente desde el punto de vista jurídico. Porque lo que ha experimentado una evolución no es tanto el matrimonio como la propia visión de la homosexualidad, que en 1993 aún se encontraba en el catálogo de enfermedades de la OMS y tan sólo diez años después se consideraba generalmente como un ejercicio válido de un derecho fundamental. 

Resumiendo mi postura en la terminología conceptual que propongo en este estudio: el derecho de las personas homosexuales a contraer matrimonio no es un derecho transformado (a partir de la evolución de la interpretación de la institución matrimonial), sino un derecho implícito que se deriva clara y directamente del derecho fundamental a no sufrir discriminación por razón de orientación sexual. 
         3. Derechos conexos. 
En otros casos, el Tribunal aprecia la existencia de derechos cuya aplicación se revela puntualmente necesaria para dispensar la máxima efectividad a derechos reconocidos de modo expreso previamente. Tal es el caso, por ejemplo, del derecho a no ser extraditado, expulsado o deportado en ciertos casos respecto del derecho a no recibir torturas ni tratos o penas inhumanas y degradantes a partir de la citada Sentencia Soering. O el derecho a un medio ambiente sano a partir de los derechos, éstos sí reconocidos, a la protección jurídica de la vida y, cómo no, del respeto a la vida familiar (casos Guerra y otros contra Italia, de 19 de febrero de 1998, y de los vertederos turcos en Oneryldiz contra Turquía, de 18 de junio de 2002) O el derecho de asilo, “descubierto” por el Tribunal en conexión con el derecho a no ser sometido a tratos inhumanos o degradantes (art. 3), con las garantías frente a la detención (art. 5), con el derecho a un proceso equitativo (art. 6) y con el derecho a la vida familiar (art. 8). 
Para terminar, he de mencionar que el Tribunal utiliza normalmente el criterio de interpretación evolutiva en los términos mencionados, pero tampoco hay que perder de vista que en algunas ocasiones, aunque menos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha negado expresamente a hacerlo. Así ocurre, por ejemplo, en relación con el derecho a decidir sobre la propia vida (Sentencia Pretty contra Reino Unido, de 29 de abril de 2002), en la que el Tribunal sostuvo que el derecho a la protección de la vida del artículo segundo no incluye el derecho a disponer de ella (y rehusó anclar este derecho en otros preceptos como el del respeto a la vida privada o el de la prohibición de tratos inhumanos o degradantes). O, inicialmente, respecto del derecho a no sufrir discriminación en el acceso a la adopción de un menor por razón de la orientación sexual del solicitante (asunto Fretté contra Francia, de 26 de febrero de 2002). O del derecho a divorciarse (caso Johnston y otros contra Irlanda, de 18 de diciembre de 1986); o de los derechos a la negociación colectiva o a no tener que sindicarse de modo obligatorio. En todos estos casos no había consenso europeo en el momento en el que se dictaron las Sentencias sobre materias cuya comprensión social está variando a gran velocidad, por lo que son susceptibles de transformarse en un futuro no demasiado lejano en lo que he llamado “derechos transformados”. 

IV. CONCLUSIONES.   
¿Qué podemos sostener, entonces, sobre las posibilidades y límites de la creación judicial de los derechos, sobre la función nomopoyética de la justicia constitucional? En este breve trabajo, he sostenido que los derechos fundamentales nacen, y debieran nacer ordinariamente, de la aprobación o reforma de los textos normativos constitucionales, pero también nacen (aunque habría que diferenciar la intensidad entre los distintos ordenamientos según distintas variables), de ciertas decisiones judiciales (se admita o no). Ahora bien, por lo que se refiere a esta última hipótesis, no todo lo que se denomina “nuevo derecho” lo es en realidad. Por ello, es mejor hablar de derechos no enumerados o de derechos implícitos, en general, que de “nuevos derechos”. Habría que distinguir entre interpretación evolutiva y creación de nuevos derechos en sentido estricto. Pues bien, propongo calificar los distintos tipos del canon sociológico en tres tipos: derechos implícitos (nuevas dimensiones del contenido de un derecho reconocido previamente de modo expreso en el texto normativo como consecuencia de su aplicación a supuestos fácticos nuevos), derechos transformados (cambio radical de interpretación judicial de un determinado precepto normativo expreso) y derechos conexos (o instrumentales respecto de otros derechos previamente recogidos también de modo explícito).
Curiosamente, el Tribunal de Estrasburgo suele invocar expresamente el canon de interpretación evolutivo para los derechos del segundo tipo, a los que he llamado derechos “transformados”. En algunos casos, ciertamente, la conexión entre el derecho enumerado y el no-enumerado es remota, en cuyo caso estaríamos en presencia de una conducta de activismo judicial en sentido puro o máximo, con las reservas que debe llevar aparejada desde la idea de que el Poder Judicial o el Tribunal Constitucional no son quienes deben crear el Derecho primario –no al menos en los países de derecho codificado. 
Ningún Tribunal reconoce que crea derechos, pero sí lo hacen (o podrían hacerlo) y, en tal caso, debería, de modo honesto y transparente, y más respetuoso con la separación y el equilibrio de poderes, aportar una justificación particularmente consistente para actuar así. Aunque también es cierto que en ocasiones este activismo judicial ha sido extraordinariamente beneficioso para romper una lectura conservadora o formal del catálogo de derechos y, en consecuencia, para abrir nuevos espacios y añadir mayor vigor a la libertad amenazada por desafíos de nueva planta. Otras veces, la interpretación innovadora del juez constitucional es conservadora: por ejemplo, el derecho al concierto educativo para los centros educativos privados que separan por género (STC 31/2018). 
Lo que no ya no cabe es negar la función nomopoyética de la justicia constitucional en la identificación de los derechos fundamentales no enumerados; otra cosa es la discusión, permanentemente abierta, sobre cómo opera en la práctica.   
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� Sigue siendo de lectura obligada el artículo de Francisco Rubio Llorente sobre “La jurisdicción constitucional como forma de creación de Derecho” (1997: 463-504). La introducción en Europa de la justicia constitucional fue el producto de “una revolución” (p. 475), no de una simple evolución, aunque no fuera excesivamente radical en contra de la ley o a favor de la posibilidad creativa del Juez en su primera plasmación kelseniana. La tesis de Rubio es que, a través de las diversas técnicas que analiza, la jurisdicción constitucional crea derecho, innova el ordenamiento jurídico. Una creación, a diferencia del legislador, “no libre”, sino “vinculada, pura declaración de un Derecho preexistente” (p. 492), aunque reconoce que, al menos en el caso de las sentencias manipulativas, no sólo actúa como legislador negativo sino también como “vergonzantemente positivo”. A mi juicio, hace ya tiempo que en ocasiones, no muchas pero siempre significativas, la creación es “descaradamente” positiva.   


� Recordemos, por citar sólo un caso, cómo el Derecho Antidiscriminatorio de la Unión se creó a partir de una disposición del Tratado de Roma, la que establecía el principio de igual salario de mujeres y hombres por igual trabajo, una norma que no iba dirigida a establecer un derecho fundamental (de igualdad) sino a disciplinar el mercado, evitando la violación del principio de libre competencia entre empresas en la medida en que se temía que en ciertos países las trabajadoras recibieran menos salario, lo que ocasionaba que los precios de los productos fueran inferiores y de ahí la competencia desleal en el mercado que se quería evitar.  


� Enmienda IX: “La inclusión de ciertos derechos en la Constitución no se interpretará en el sentido de denegar o restringir otros derechos que se haya reservado el pueblo”. 


� “La enumeración de los derechos consignados en este título no implica la prohibición de cualquier otro no consignado expresamente”. 


� Ver: Jackson, 2010: 167 ss. En opinión de este autor, los derechos mencionados por la IX Enmienda no son los derechos naturales que se puedan deducir sobre todo de las teorías de John Locke (como sostienen otros), sino los derechos de los ingleses procedentes de su tradición del common law, sistematizados por William Blackstone (en sus Commentaries on the Law of England, 1765), extendidos ahora a los americanos. 


� McConnell (2013: 1986) hace observar la paradoja de que el Tribunal Supremo alegue un debido proceso para anular leyes federales o estatales que han sido aprobadas de acuerdo con todas las garantías procedimentales.  


� Para entender la doctrina Plessy hay que situarse en el contexto de la época, más concretamente en las denominadas leyes “estilo Jim Crow”, esto es, en las leyes de, sobre todo, los Estados del Sur que, entre 1876 y 1964 (hasta la Ley federal de Derechos Civiles), fueron segregando prácticamente todos los espacios públicos por razones étnicas: transporte público, educación, baños, restaurantes y establecimientos abiertos al público, etc. La propia expresión “Jim Crow” es injuriosa porque se refiere a un espectáculo musical de la época (se estrenó en 1832) de Thomas D. Rice, un blanco que imitaba satíricamente a un negro, de manera que “Jim Crow” se convirtió en una forma de llamar despectivamente a los afro-americanos. La Ley 111 de 1890 de Luisiana era una norma de ese estilo Jim Crow porque obligaba a separar a blancos y negros en vagones diferentes del mismo tren o en partes distintas dentro del mismo vagón.


� Es fácil suponer que al aceptar culturalmente el racismo como un hecho natural (en este caso derivado del color de la piel), nada se puede objetar desde el derecho (lejos aún la idea del empleo del derecho para transformar la realidad social injusta). Los jueces que decidieron Plessy eran racistas y probablemente no lo sabían; les parecería lo más natural del mundo. Es evidente, sin embargo, que la cuestión problemática no era el color de la piel, sino las muy distintas cualidades que se atribuían a unos y a otros por ello; es decir, el prejuicio racista que seguía viendo en todo negro a un potencial esclavo, a un ser no del todo humano, a un animal peligroso e indolente pero domesticable.     


� Es fundamental para la vida democrática porque (a) se requiere para el ejercicio de las responsabilidades más básicas, incluido el servicio militar; (b) es la verdadera fundación de la buena ciudadanía y (c) es el principal instrumento de transmisión a los niños de los valores culturales, de preparación para su futuro profesional y para ayudarles a ajustarse a su entorno. “En estos días, es dudoso que cualquier chico pueda razonablemente esperar tener éxito en la vida si se le deniega la oportunidad de la educación”. Es un derecho que el Estado “debe prestar a todos en iguales términos”.


� La segregación “daña” a los escolares negros de tres maneras, al menos: (a) la segregación se interpreta como un dato de inferioridad del grupo negro; (b) el sentido de inferioridad afecta la motivación de los escolares para aprender y (c) retrasa la educación y el desarrollo intelectual al privarles de ciertos beneficios y oportunidades que sí recibirían en un sistema integrado.   


� “Nomopoyética” significaría “hacedor/a de normas”. Como indica el profesor de filología clásica de la Universidad de Valladolid, José Antonio Izquierdo (respondiendo amablemente a la consulta de quien esto escribe), “la idea de creación de la nada es ajena al espíritu griego, por lo que, estrictamente hablando, no hay un verbo que signifique "crear. Cuando se traduce el Antiguo Testamento al griego (la llamada Septuaginta), utilizan el verbo "poieo" (hacer) para traducir la idea de crear. De hecho, en la versión griega del "credo", se usa el término "poietés" (de donde se deriva la palabra "poeta"), que los latinos traducen por "creator" (creo en un solo Dios, creador del cielo y de la tierra). En consecuencia, el creador de las normas sería un "nomopoeta". Por supuesto, el término resultaría extraño, ya que poeta, en español, es un creador (o hacedor) de versos. Si se quiere acuñar un neologismo, se puede acudir a la medicina, en la que aparece el término "poyético" (poyético es idéntico a "poético") para indicar esa idea de creación. Así, los órganos hematopoyéticos, que son los "creadores" de células sanguíneas. Por analogía, los hombres creadores de normas serían "nomopoyéticos". Y, ya que estamos creando neologismos, existe otra opción: la transliteración. Así, en algunas obras de teoría literaria, encontramos, para referirse a la poesía, la palabra "poiesis" (ésta es la palabra griega que designa a la poesía). Siguiendo el mismo mecanismo, se podría transliterar la palabra "poietés" por "poieta" (o "poyeta") y bautizar como "nomopoietas" o "nomopoyetas" a los creadores de normas”.


� Un libro de referencia en la materia es el de Miguel Ángel Pérez Álvarez (2005). 


� Como se recordará, el problema se planteó por la diferencia de trato que los niños gitanos recibieron durante un cierto periodo de tiempo en la República checa respecto de los niños no gitanos  en relación con la escolarización, ya que un número muy elevado de niños gitanos eran ubicados en escuelas especiales para niños con discapacidades intelectuales. La Sentencia de Sala se había negado a conceder valor probatorio de la discriminación a los abrumadores datos estadísticos y por ello no llegó a considerar que se hubiera producido en el caso una discriminación indirecta o de impacto. La Sentencia de la Gran Sala imprime un giro copernicano, recordando que aunque la jurisprudencia del Tribunal “en el pasado” habían negado eficacia a las estadísticas como prueba para calificar una determinada práctica como discriminatoria, en casos más recientes sobre discriminación (por sexo) el Tribunal se apoyó en las estadísticas para identificar una diferencia de trato de grupos (mujeres y hombres) en situaciones similares. La Sentencia concede valor a los datos estadísticos que indican que el 56% de todos los niños en colegios especiales en Ostrava eran gitanos, aunque éstos sólo constituían el 2,26% del total de alumnos en escuelas primarias en Ostrava. De modo que observa que el número de niños gitanos en escuelas especiales era desproporcionadamente alto, confirmando una fuerte presunción de existencia de discriminación indirecta.  Pues bien, el Gobierno checo justifica la diferencia de trato entre niños gitanos y no gitanos en la necesidad de adaptar el sistema educativo a la capacidad de los niños con necesidades educativas especiales. Y concreta la justificación de su política escolar en dos datos (que considera neutros y no discriminatorios por motivos raciales): (1º) Los niños eran ubicados en colegios especiales como resultado de su baja capacidad intelectual medida con la ayuda de pruebas psicológicas en centros de psicología escolar. (2º) La decisión final de derivar a los niños a los colegios especiales dependía del consentimiento de sus padres. La Sentencia no va a considerar, sin embargo, justificaciones objetivas y razonables a ninguna de las dos razones esgrimidas por el Gobierno, concluyendo que ha habido una discriminación de impacto o indirecta, que provoca segregación y menos oportunidades para los niños gitanos.


� Por primera vez aprecia una discriminación racial indirecta; por primera vez se aplica a este campo el valor probatorio de las estadísticas; por primera vez se incorpora el concepto de interpretación judicial estricta (que en el Derecho norteamericano se llama strict scrutiny test) en relación con la discriminación racial; por primera vez se ordena invertir la carga de la prueba en casos de discriminación racial indirecta o de impacto.


� ¿A qué elementos de la “cultura jurídica” acude el Tribunal para alcanzar esta conclusión? A cuatro: el derecho comparado (mostrando la tendencia creciente al reconocimiento del matrimonio homosexual en varios ordenamientos de la cultura jurídica occidental –se cita a México, por ejemplo), el derecho internacional de los derechos humanos, a cuya luz se deben interpretar los derechos fundamentales españoles según el art. 10.2 CE (la Sentencia cita el caso Schalk y Kopk v Austria, de 24 de junio de 2010, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; según dicho Tribunal, el art. 12 del Convenio de Roma, referido al matrimonio, ni impone ni prohíbe a los Estados miembros que reconozcan el matrimonio homosexual; en el mismo sentido cabe entender el art. 9 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea), las estadísticas oficiales que confirman que en España existe una amplia aceptación social del matrimonio homosexual (desde 2005 hasta finales de 2011 se celebraron 22124 matrimonios entre personas homosexuales) y la doctrina científica, en la que, aunque no exista una posición unánime, la tendencia creciente es favorable al reconocimiento de la validez jurídica del matrimonio homosexual.    


� En la Sentencia Fretté c. Francia, de 26 de febrero de 2002, el Tribunal, aun reiterando su doctrina sobre la orientación sexual como rasgo de discriminación prohibida por el art. 14 CEDH y, en consecuencia, la exigencia de justificación estricta de todo trato distinto y perjudicial por este motivo, concluye que las decisiones estatales sobre adopción por parte de una persona homosexual gozan de un amplio margen de apreciación. A una persona homosexual se la denegó de modo “decisivo” por este motivo una solicitud de adopción de un niño. El Tribunal comienza recordando que el Convenio de Roma no incluye el derecho a adoptar, y que el “derecho al respeto de la vida familiar (art. 8 CEDH) presupone la existencia de una familia y no protege el simple deseo de fundar una”. Pero la decisión de las autoridades francesas se ha fundado en la orientación sexual del señor Fretté, por lo que es aplicable el art. 14 CR en relación con el art. 8 CEDH. El Gobierno francés alegó que, en materia de adopción, el principio fundamental es el interés superior del menor (“los derechos del niño limitan el derecho a tener el niño”) y que, aún en el caso de que el motivo para denegar la adopción hubiera sido la homosexualidad del solicitante, subsisten dudas en la comunidad científica especializada y en las sociedades democráticas sobre “el impacto potencial” sobre “el desarrollo psicológico” del menor en el caso de las adopciones por homosexuales y, por ello, los Estados deben gozar de un amplio margen de apreciación. El Tribunal hace suyo este argumento: “es indisputable que no hay común acuerdo sobre esta cuestión” y, en consecuencia, es “natural”, dejar un amplio margen de apreciación estatal porque las autoridades internas “están mejor situadas” que el Tribunal para “evaluar las necesidades locales y las condiciones”. 


La doctrina Fretté ha sido, sin embargo, revocada por la Sentencia E.B. contra Francia de 22 de enero de 2008. A una mujer francesa, que convivía establemente con otra mujer, se la denegó la solicitud de adopción (recordemos que Francia permite la adopción individual) porque su “estilo de vida” no satisfacía los requisitos necesarios para adoptar un niño. Ella alegó que había sido víctima de una discriminación por razón de su orientación sexual (art. 14 del Convenio, en relación con el derecho al respeto de su vida privada, art. 8, que incluye la decisión de solicitar o no una adopción). La Sentencia observa las similitudes de este caso con la decisión Fretté, pero también sus diferencias (la demandante vivía con otra mujer de modo estable). En cualquier caso, el Tribunal no apreciará ahora la doctrina del margen estatal de apreciación en torno a una cuestión científicamente controvertida (la adopción de menores por homosexuales), como sí lo hiciera en Fretté. La Sentencia valora, en primer lugar, las dos razones aportadas por las autoridades nacionales para denegar la solicitud de adopción. Encuentra a una de ellas, el escaso compromiso de la pareja de la demandante ante la solicitud de adopción por parte de ésta, razonable. En efecto, sostiene que la actitud de la pareja estable, aunque sea de hecho (como en el caso), de cualquier solicitante ante la adopción puede ser un elemento a tener en cuenta por las autoridades nacionales a la hora de valorar el superior interés del menor. Pero la segunda razón invocada para la denegación de la solicitud, la carencia de un referente maternal o paternal, sería inválida según el Convenio de Roma porque impediría la adopción por parte de singles, porque en el caso la solicitante convivía de modo estable con otra mujer y porque el Gobierno no ha aportado información estadística que probara de qué modo esa carencia es o no perjudicial. Pues bien, a juicio del Tribunal, esta invalidez “contaminaría” la corrección de la decisión. El Tribunal va más allá. Aunque no se había alegado la homosexualidad de la demandante como la causa para denegar su solicitud de adopción y aunque el argumento del escaso compromiso de su pareja podría ser válido (y hubiera podido justificar la tesis de que en el caso no se produjo una discriminación por orientación sexual –si no hubiera sido invalidada por la “contaminación” del argumento de la carencia de modelo paternal o maternal), el Tribunal, tras una lectura atenta del procedimiento administrativo seguido, constata que la homosexualidad sí había sido una factor determinante, aunque de modo implícito y no explícito, para rechazar la solicitud. Concretamente, el Tribunal se apoya en las afirmaciones de un psicólogo que participó en el procedimiento según las cuales la demandante “tenía una actitud inusual de rechazo hacia los hombres” y que un niño necesitaba un modelo de madre y otro de padre. En consecuencia, el Tribunal concluye que se discriminó por razón de orientación sexual a la demandante, lanzando el mensaje de que no se puede denegar la solicitud de adopción de una persona a cuenta de su homosexualidad, ya sea de modo explícito, ya de modo implícito (porque este caso sería, técnicamente, aunque el Tribunal no lo califica así en ningún momento, un supuesto de discriminación directa, pero “oculta”). Estrasburgo ha roto los diques jurídicos que, hasta el momento, impedían a los homosexuales (al menos de modo abierto) adoptar. En este sentido, la Sentencia E.B. contra Francia es una decisión que marca un cambio de criterio y que está llamada a convertirse en el leading case en la materia.    


� El Tribunal se refiere al art. 14 CE de modo episódico, tratándolo como un principio rector o un valor filosófico y no como un derecho fundamental. Tiene más peso en la argumentación de la sentencia las estadísticas o unas opiniones doctrinales que no se contrastan ni precisan que el art. 14 CE. Sin embargo, cualquier disposición o práctica dispensada por los poderes públicos a las personas homosexuales que suponga un trato diferente y perjudicial respecto de los heterosexuales es una discriminación directa prohibida por la Constitución, salvo que se pueda justificar la diferencia de trato de modo especialmente persuasivo. Así pues, la cuestión no es por qué el legislador puede regular el matrimonio homosexual, sino, más bien, qué razones verdaderamente compelling hay para que no lo haga. Yo creo que esas razones no existen hoy ya o, si existen, son fácilmente derrotables (por ejemplo, la historia; pero la historia no se puede oponer a los derechos fundamentales, etc.) Esta inversión de la carga de la prueba argumental hubiera producido una sentencia más consistente.








