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ESTADO DE LA CUESTION DEL TEMA TRATADO:

El Tribunal de Estrasburgo, desde los anos 70, viene interpretando evolutivamente
el Convenio Europeo de Derechos Humanos para adaptar sus disposiciones a las
condiciones sociales contemporaneas. Esta evolucion responde a la necesidad
de que los derechos humanos, tal como estan consagrados en el Convenio, sigan
siendo efectivos en un mundo en constante cambio. En este contexto, la tesis
doctoral profundiza en como la consideracion del Convenio como un instrumento
vivo lleva al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en ocasiones, a actualizar
la internretacion de concentos aue han ido evolucionando con el tiempo o a
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incorporar a la norma realidades que, si no se tienen en cuenta, afectan negati-
vamente al bien juridico. Sin embargo, en otras circunstancias, esta aproximacion
interpretativa le ha llevado a crear nuevos derechos no previstos explicitamente
en el texto del Convenio. Siendo esto tltimo una cuestion que suscita numerosos
desafios e interrogantes.
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I. INTRODUCCION

Podria decirse que mi vocacion académica “se hizo de rogar”, teniendo en cuenta
que comence la tesis tras ocho anos de ejercicio profesional. Durante la carrera,
un profesor planté en mi esa inquietud, que no germiné hasta afios mas tarde.
Mi fascinacion por el derecho constitucional fue lo que me llevo a optar por esta
area en mi investigacion, y el consejo de Sonsoles Arias, profesora del IE y una
buena amiga, me condujo hasta la Universidad de Navarra y a quien seria mi
director de tesis: Angel J. Gémez Montoro. Compatibilizar el doctorado con el
ejercicio profesional no es tarea facil, pero resulta posible cuando se cuenta con
un mentor excepcional, como ha sido mi caso.

El detonante que determino la eleccion del tema en concreto, la interpretacion
evolutiva del Convenio Europeo de Derechos Humanos, fue la lectura del arti-
culo de mi director que lleva por titulo «Vida privada y autonomia personal o
una interpretacion passe-partout del art. 8 CEDH». En este trabajo, el profesor
Gomez Montoro analiza la interpretacion que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos hace del derecho al respeto a la vida privada y familiar, cuestionando
su conversion en un derecho de autodeterminacion que garantiza practicamente
-al menos prima facie- cualquier manifestacion de libertad.

De la jurisprudencia que este articulo analizaba, me llam6 poderosamente la
atencion el conocido y controvertido Caso Dickson contra Reino Unido (2007),
que constituye un claro ejemplo de la interpretacion evolutiva del Convenio. Me
gustaria desarrollarlo, porque permite ilustrar y enmarcar muchos de los in-
terrogantes que plantea esta tendencia hermenéutica del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Los demandantes del Caso Dickson eran un hombre preso,
condenado a cadena perpetua por un delito de asesinato, y su esposa, quien
también habia estado en prision. Después de conocerse por correspondencia
y casarse, deseaban tener un hijo. Debido a la edad de la mujer, la procreacion
natural era practicamente imposible, por lo que solicitaron acceder a técnicas de
reproduccion asistida. Las autoridades britanicas negaron la solicitud, tomando
en consideracion el futuro bienestar del menor, y la pareja llevo el caso al Tribunal
de Estrasburgo, alegando que esta decision vulneraba su derecho al respeto a la
vida privada y familiar contemplado en el articulo 8 del Convenio. La demanda
fue inicialmente desestimada en 2006, pero fue revocada en el 2007. Asombro-
samente la Gran Sala, fallo a favor de la pareja, concluyendo que la negativa no
estaba justificada y violaba sus derechos. Al examinar esta sentencia resultaba
significativo el hecho de que el Tribunal incluyera en el articulo 8 un derecho a
ser padres mediante la inseminacion artificial, algo que evidentemente no aparece
recogido ni en el Convenio, ni tampoco en las constituciones de los Estados, y
que tampoco puede entenderse que se deduzca de manera clara del mencionado
derecho al respeto a la vida privada y familiar.

La lectura del articulo, el caso mencionado y la demas jurisprudencia analizada
suscitaban numerosos interrogantes que, entendia, podian y merecian ser objeto
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de una investigacion extensa: jcual es la naturaleza del Convenio?; sse trata de un
simple tratado internacional?; ses el Tribunal de Estrasburgo un tribunal consti-
tucional europeo?; ;qué criterios deben emplearse en la interpretacion del Con-
venio?; sen qué consiste la doctrina de la de interpretacion evolutiva?; cuando el
Tribunal interpreta evolutivamente el Convenio, sesta siempre creando nuevos
derechos?; scudles son los limites de una interpretacion que tenga en cuenta las
circunstancias de la realidad presente?; en un sistema de caracter subsidiario, en
el que corresponde a los Estados en primer lugar la proteccion de los derechos,
ssupone la interpretacion evolutiva una falta de deferencia hacia ellos?; ;qué pa-
pel juega el margen de apreciacion nacional y como opera?; ;deben los Estados
aceptar la imposicion de derechos no previstos en este tratado?; sesta legitimado
el TEDH para crear derechos ex novo?; ;qué consecuencias tiene la creacion de
derechos en un sistema como el del Consejo de Europa en el que no existe un
sistema de checks and balances?; y esta proliferacion de nuevos derechos, sesta
convirtiendo el mero deseo en un derecho humano?

La interpretacion evolutiva ha tenido, y sigue teniendo, una gran relevancia en la
interpretacion de los derechos humanos y fundamentales. La necesidad de que
la proteccion de los derechos no pierda eficacia con el paso del tiempo es una
preocupacion comun para cualquier tribunal, ya sea nacional o internacional.
Este tema esta presente en las tradiciones constitucionales continentales y, es-
pecialmente, en el derecho norteamericano. Como pude comprobar con motivo
de una estancia de investigacion en la Universidad de Notre Dame, en Indiana,
el clasico debate entre las posturas interpretativas originalistas (originalism) y
los defensores del evolucionismo (living constitution) sigue vigente y da lugar a
una importante discusion académica.

El problema de interpretacion evolutiva es que se trata de un concepto amplio
sobre el que no existe consenso entre la doctrina. También dentro del propio
Tribunal de Estrasburgo hay defensores, pero también grandes detractores. Este
debate puede observarse tanto en los votos disidentes de las sentencias, como
en los seminarios o conferencias impartidas en su seno con motivo del inicio
del ano judicial u otros acontecimientos. Si bien existe un acuerdo generalizado
respecto a la necesidad de adaptar los derechos humanos y fundamentales a la
realidad presente para una proteccion efectiva, hay importantes discrepancias
sobre si ello incluye la posibilidad de crear derechos por via interpretativa. La
problematica radica, por tanto, en cuales son los limites de esa adaptacion a las
circunstancias cambiantes y las consecuencias que, en su caso, tiene traspasar
estos limites.

Esta forma de actuar del Tribunal de Estrasburgo no ha dejado de suscitar re-
celo entre algunos Estados, que consideran que esté excediendo el papel que
le corresponde como tribunal internacional. Este cuestionamiento se produce,
generalmente, en el marco de sentencias que deducen del Convenio derechos
no facilmente identificables y que, en consecuencia, imponen a los Estados obli-
gaciones que entienden no habian asumido en el momento de su firma. Unas
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criticas que, si bien no son generalizadas, no pueden ser ignoradas, particular-
mente en unos momentos en los que se estan difundiendo en Europa corrientes
politicas escépticas -cuando no muy criticas- sobre el papel de los organismos
internacionales.

Alarelevancia que tiene el tema por si mismo, debe anadirse la repercusion que
la aplicacion de la interpretacion evolutiva llevada a cabo por el Tribunal Euro-
peo esta teniendo en la interpretacion de algunas constituciones de los Estados
miembros y, en concreto, de la Constitucion Espafiola. Prueba de ello son las
recientes sentencias sobre la constitucionalidad de las leyes sobre eutanasia y
el aborto. En estas resoluciones, el Tribunal Constitucional Espanol, invocando
expresamente la jurisprudencia de la Corte de Estrasburgo sobre la interpreta-
cion evolutiva, procede a la creacion de dos nuevos derechos fundamentales no
previstos en nuestra Carta magna: el «derecho a la autodeterminacion respecto
de la propia muerte en contextos eutanasicos», en el primer caso, y el «derecho
de la mujer a la autodeterminacion respecto de la interrupcion del embarazo»,
en el segundo. Asimismo, la interpretacion evolutiva es una doctrina que también
cuenta con una importante presencia en la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos.

Entendia que se trataba de un tema de gran interés y necesitado de una detenida
investigacion pues, aunque en nuestro pais existen importantes trabajos indivi-
duales y colectivos sobre el Convenio y el Tribunal de Estrasburgo, algunos de
ellos centrados en la interpretacion evolutiva, no existe un analisis detallado de
como utiliza el Tribunal este criterio interpretativo, los fundamentos con los que
lo justifica y las consecuencias que tiene para los Estados y para el propio sistema
del Convenio. Al mismo tiempo, y dada su dimension practica, consideraba que
solo un estudio en profundidad de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo
podia arrojar luz sobre el uso de este método y sus consecuencias

Asi el objetivo de mi tesis ha sido el de analizar la interpretacion evolutiva del
Convenio con la finalidad de responder si, en aplicacion de este criterio, el TEDH
esta o no creando derechos no previstos especificamente en el Convenio y, si es
asi, las consecuencias que ello tiene para el propio Tribunal, asi como para los
Estados miembros y sus respectivos 6rganos de garantia de derechos.

Para ello, ha sido basico el estudio de la jurisprudencia del Tribunal Europeo
centrandome en algunos derechos que se ven especialmente afectados por esta
problematica. Asimismo, y ademas de trabajos generales sobre la interpretacion
del Derecho y, mas concretamente, sobre la interpretacion de los derechos hu-
manos y fundamentales, he trabajado la abundante bibliografia sobre el Convenio
y el Tribunal de Estrasburgo: la bibliografia espafola, por supuesto, pero tam-
bién la producida en otros paises, mucho mas abundante. Asimismo, ha sido de
especial interés la lectura de los materiales publicados por el Tribunal, como los
seminarios organizados al inicio de cada ano judicial, las conferencias realizadas
con motivo de ciertos aniversarios, algunas de las recientes declaraciones y los
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trabajos preparatorios de los tltimos Protocolos adicionales, ya que se trata de
reflexiones de quienes establecen la doctrina de interpretacion del Convenio.

En este articulo he elegido abordar tres cuestiones que la interpretacion evolu-
tiva pone encima de la mesa. Estudiar esta cuestion hace necesario, preguntarse
en primer lugar por la naturaleza e interpretacion del Convenio por parte del
Tribunal. En segundo lugar, trataré de presentar un intento de sistematizacion
de lo que el Tribunal de Estrasburgo suele incluir bajo la denominacion de inter-
pretacion evolutiva y, por altimo, se introduciran algunos de los problemas que
considero que plantea una interpretacion evolutiva que tiene como resultado la
creacion de nuevos derechos.

II. NATURALEZA E INTERPRETACION DEL CONVENIO EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

El Convenio Europeo de Derechos Humanos tiene una naturaleza hibrida en
el sentido de que es un tratado internacional con rasgos que se asemejan a las
constituciones de los Estados. Es cierto que no es propiamente una constitu-
cién europea, pero tampoco es un tratado internacional sin mas. La doctrina es
unanime al considerarlo un tratado sui generis en cuanto a su objeto y finalidad
de proteccion de los derechos humanos, y porque se diferencia de un tratado
internacional en la ausencia de reciprocidad clasica y en el establecimiento de
un mecanismo jurisdiccional de acceso directo de los individuos. Esta naturaleza
Unica ha implicado, que, para su aplicacion, el Tribunal de Estrasburgo haya hecho
uso de principios interpretativos propios, que se inspiran tanto en las reglas de
interpretacion internacional como en criterios de interpretacion constitucional.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos también tiene una natu-
raleza inusual. Se trata de un tribunal jurisdiccional internacional que comparte
algunas caracteristicas con los tribunales constitucionales de los Estados. No
es un tribunal constitucional europeo, ya que carece de una funcion de control
de la convencionalidad de las leyes en sentido estricto y tampoco puede resta-
blecer a la victima en su situacion original. El caracter constitucional que se le
atribuye tiene que ver con su funcionamiento y se refleja, fundamentalmente, en
que necesita recurrir a criterios de interpretacion constitucional para aplicar las
disposiciones abiertas y abstractas del Convenio.

Esta naturaleza especial del Convenio ha llevado al TEDH a utilizar en su inter-
pretacion tanto reglas de Derecho internacional como de Derecho constitucional.
En su calidad de tratado internacional, al CEDH le son aplicables los criterios
clasicos de interpretacion contenidos del Convenio de Viena sobre Derecho de
los Tratados. Sin embargo, del estudio de la jurisprudencia se desprende que el
uso de las reglas de interpretacion literal, teleologica, sistematica e histérica
-contenidas en los articulos 31y 33 del CVDT- ha sido residual y poco sistemati-
co, hasta el punto de que, en ocasiones, puede parecer que solo se utilizan para
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apoyar conclusiones ya preestablecidas. Por otro lado, la interpretacion de los
derechos del Convenio es también interpretacion constitucional en el sentido de
que el Tribunal de Estrasburgo, aunque nunca se haya referido expresamente a
la teoria interpretativa de HESSE, tiene que llevar a cabo una tarea de concre-
tizacion. Las disposiciones abstractas del Convenio no pueden, por lo general,
hacerse efectivas sobre la sola base de las reglas de interpretacion clasicas, por
lo que se hace necesario concretizarlas, es decir, incorporar a la norma una rea-
lidad que es cambiante. Desde un punto de vista teorico, en la interpretacion del
Convenio pueden aplicarse ambos métodos. Para el texto de la norma (programa
normativo), cabe acudir a las reglas tradicionales de interpretacion del CVDT;
y para la determinacion de las circunstancias de la realidad que la norma esta
llamada a regular (ambito normativo), se hace necesaria una labor de concreti-
zacion. En este marco, tiene sentido que el TEDH haya considerado insuficientes
las reglas de interpretacion internacional para desarrollar sus propios principios
y doctrinas.

El principio de proporcionalidad, la consideracion del Convenio como un instru-
mento vivo, el principio de efectividad, los conceptos autbnomos, la doctrina de
las obligaciones positivas, el principio consensual, el principio de subsidiariedad
o la doctrina del margen de apreciacion nacional son principios y doctrinas uti-
lizadas por el Tribunal de Estrasburgo, en los que encontramos una sutil fusion
de las categorias y herramientas propias del Derecho Internacional Pablico y del
Derecho Constitucional. Trato de exponer en mi trabajo que no es una afirma-
cion exagerada considerar que, tanto las reglas de interpretacion teleologica y
sistematica de los articulos 31.1 y 31.3 del Convenio de Viena, asi como los prin-
cipios de concretizacion constitucional de “concordancia practica”, “correccion
funcional” y “fuerza normativa” estan presentes en estos principios y doctrinas
utilizados por el Tribunal.

I1I. LA INTERPRETACION EVOLUTIVA DEL CONVENIO EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

El método de interpretacion evolutiva esta contemplado en numerosas tradi-
ciones constitucionales y también es utilizado por el Tribunal de Estrasburgo
para adaptar los derechos humanos a las circunstancias sociales y culturales
cambiantes. La interpretacion evolutiva, entendida como la necesidad de adaptar
el texto a las condiciones de vida presente, es un ejercicio valido y legitimo de
interpretacion que se inserta en el marco de la concretizacion constitucional y
de las reglas de interpretacion sistematica y teleologica del articulo 31 del CVDT.

La invocacion del Convenio como un “instrumento vivo” que debe interpretarse
conforme a los estandares de la vida presente, es una constante en la jurispru-
dencia de Estrasburgo desde el Caso Tyrer contra Reino Unido (1978) y constituye
uno de los principios clave, pero como se vera no tnico, en la interpretacion evo-
lutiva. Este principio interpretativo recuerda al concepto de living constitution
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de la tradicion norteamericana y, en consecuencia, al clasico debate entre los
originalistas y los evolucionistas.

En la interpretacion evolutiva del Convenio, el TED parte de la necesidad de
hacer que la proteccion de los derechos contenidos en el Convenio sea efectiva
(principio de efectividad). Para ello, entiende que, ademas de la consideracion de
“las condiciones presentes” como un factor importante en la interpretacion del
CEDH (instrumento vivo), esos estandares actuales deben ser, de alguna manera,
comunes o compartidos entre los Estados contratantes (principio consensual).

Analizando la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo cabe afirmar que, bajo
paraguas de la interpretacion evolutiva, se incluyen interpretaciones que, en
realidad, responden a logicas distintas. Lo que dilucidar en mi trabajo es si, al
interpretar evolutivamente, el TEDH, se limita a ampliar el contenido de los de-
rechos ya consagrados o traspasa sus propios limites, procediendo a la creacion
de nuevos derechos. También trato de precisar si toda la interpretacion de estos
derechos es una interpretacion evolutiva en sentido estricto o, en ciertos casos,
nos encontramos simplemente con la identificacion de derechos que ya estaban
implicitos en el contenido del precepto. Sin embargo, antes de presentar esta
clasificacion me gustaria hacer tres precisiones:

a) Primero, que del estudio de la jurisprudencia se puede concluir que, en in-
terpretacion evolutiva del Convenio, el Tribunal se apoya fundamentalmente
en tres principios interpretativos que ya han sido mencionados: la conside-
racion del Convenio como “Instrumento vivo”, el principio de efectividad y el
principio consensual.

b) En segundo lugar, que la consideracion del Convenio como «instrumento
vivo que debe interpretarse a la luz de las condiciones actuales» y la in-
terpretacion evolutiva no son plenamente identificables. En ocasiones, el
Tribunal para realizar una interpretacion evolutiva, no invoca el principio
del “instrumento vivo”, y en su lugar, se apoya en otros principios como el de
efectividad y el principio consensual, aunque, en la practica, esté adaptando
los derechos a las condiciones presentes. En otras resoluciones, la utilizacion
de la doctrina del “instrumento vivo” no se traduce en una interpretacion
evolutiva en sentido estricto. Me detendré a explicar esto con ejemplos
concretos un poco mas adelante.

c) En tercer lugar, parece necesario preguntarse cuales son los limites de este
“método”. Del estudio de la jurisprudencia, puede extraerse que el propio
Tribunal se ha impuesto 3 limites (aunque, como veremos a continuacion, en
ocasiones parece olvidarlos): respetar la literalidad del texto, no dar lugar a la
creacion de derechos y no prescindir del consenso entre los Estados.
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Asi en un intento de sistematizar la interpretacion evolutiva y el cumplimiento o
no de estos limites, me ha llevado a diferenciar dos tipos de interpretacion evo-
lutiva de alcance muy diferente: una “interpretacion evolutiva auténtica” y una
“interpretacion evolutiva creativa”. Mientras que la primera adapta los derechos
a los tiempos actuales sin alterar el texto, la segunda excede del texto y pres-
cinde del consenso entre los Estados, creando nuevos derechos humanos, lo que
conlleva la consiguiente imposicion de obligaciones a los Estados no previstas
en el Convenio.

Ademas, del estudio de la jurisprudencia de Estrasburgo, cabe afirmar que, bajo
este paraguas, ademas de estos dos tipos de interpretacion, se incluye un tercero,
aquel en el que el tribunal invoca la idea del “instrumento vivo”, pero el resultado
no es ni la adaptacion del texto de la norma a la realidad presente, ni la creacion
de nuevos derechos, sino la deduccién de facultades o derechos implicitos.

Me gustaria proceder a desarrollar estas tres categorias de interpretacion, que
no son mas que un intento teérico de sistematizacion:

a) Lainterpretacion “evolutiva autentica”. El Tribunal realiza este tipo de inter-
pretacion evolutiva respecto de la prohibicion de torturas o tratos inhumanos
y degradantes (articulo 3), la prohibicion de esclavitud y trabajos forzados
(articulo 4) y el derecho al respeto a la vida privada y familiar, entendido en
el sentido clasico de derecho a la intimidad (articulo 8).

- Torturay tratos inhumanos y degradantes. El Tribunal, atendiendo al cre-
ciente nivel de exigencia en materia de proteccion de los derechos huma-
nos y de las libertades fundamentales, y considerando que el Convenio es
un «instrumento vivo que debe interpretarse a la luz de las condiciones
de vida actuales», ha sefialado que determinados actos no constitutivos
de infraccion del articulo 3 pueden recibir una calificacion distinta en
el futuro. La sensibilidad hacia qué actos pueden considerarse tortura o
tratos inhumanos y degradantes ha ido creciendo en las tltimas décadas.
Asi, ante la misma conducta, la percepcion ha ido cambiando con el paso
del tiempo, de manera que lo que antes el Tribunal consideraba compa-
tible con el articulo 3, posteriormente puede verse como una violacion
del mismo. Un ejemplo de esto lo encontramos en el ya mencionado Caso
Tyrer contra Reino Unido (1978) en el que el tribunal concluye que el casti-
go corporal judicial infringido a un menor consistente en una serie azotes
con una vara de abedul, constituia un trato degradante. También en el
Caso Henaf contra Francia (2003) se consider6 contrario al articulo 3, el
encadenamiento de un preso de 75 afios a la cama de un hospital la noche
previa a una intervencion quirargica, cuando ya estaba custodiado por
dos policias. En este sentido, el Tribunal también ha venido considerando
contrarios a la prohibicion de trato inhumano o degradante: el sindrome
del corredor de la muerte, el afeitado de la cabeza a un detenido, ciertas
condiciones en los centros de detencion o penitenciarios, la ausencia de
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tratamiento médico adecuado a personas en situacion de privacion de
libertad o incluso la inexistencia de un adecuado marco legal para la pro-
teccion de los ninos frente a la violencia domeéstica.

- Prohibicion de esclavitud. Este es otro ejemplo de interpretacion evolutiva
en el que el Tribunal ha superado el concepto tradicional de esclavitud para
adaptarlo a realidades contemporaneas. Por ejemplo, en el Caso Chowdury
y otros contra Grecia (2017), se considera “trabajo forzoso” y, por lo tanto,
contrario al articulo 4 del Convenio, la situacién de unos ciudadanos de
Bangladesh migrantes a Grecia que habian sido reclutados para trabajar en
una explotacion agricola sin permiso de trabajo y en condiciones laborales
incompatibles con la dignidad humana: sin remuneracion, con jornadas de
trabajo hasta diecinueve horas, bajo la supervision de capataces armados,
viviendo en cabanas improvisadas con cajas de carton, nailon y bambu y
sin acceso a bafios y suministro de agua. Ademas de la explotacion laboral,
el Tribunal también aplica la nocion de “esclavitud” a realidades actuales
que no encajarian en una concepcion tradicional del término como la trata
de personas o la explotacion sexual.

- Derecho a la intimidad en sentido clasico. El concepto de intimidad como
tal es una nocion que, igual que la tortura y la esclavitud, ha sido inter-
pretado por el Estrasburgo de forma evolutiva ante la necesidad de tener
en cuenta las nuevas realidades sociales y, especialmente, el avance de la
tecnologia y la digitalizacion. Algunos ejemplos los encontramos respecto
al alcance de la nocion de correspondencia que debe incorporar nuevas
realidades como puede ser la mensajeria instantanea, o la inclusiéon de
la proteccion de datos. Ni el Tribunal en sus sentencias ni, en general, la
doctrina suele incluir estas interpretaciones del derecho a la intimidad
dentro del concepto de interpretacion evolutiva. De hecho, en esta ju-
risprudencia no hay referencia alguna al Convenio como un instrumento
vivo que debe interpretarse a la luz de las condiciones presentes, ni al
principio de efectividad, y solo hay frecuentes llamadas a la necesidad de
tener en cuenta los cambios sociales y los nuevos contextos. Sin embargo,
nos encontramos con verdaderos ejemplos de interpretacion evolutiva.

En estos supuestos de interpretacion de tortura, esclavitud o intimidad, el Tri-
bunal no crea nuevos derechos, sino que, sin alterar el texto de la disposicion,
actualiza la interpretacion de conceptos que han ido evolucionando con el tiempo
como tortura, esclavitud o correspondencia o incorpora a la norma realidades
que, si no se tienen en cuenta, afectarian negativamente al bien juridico prote-
gido, como es el caso de la proteccion de datos en derecho a la intimidad. Consi-
dero que se trata de una “interpretacion evolutiva auténtica”, ya que responde a
la necesidad de adaptar el precepto de la norma a la realidad actual respetando,
sin embargo, su literalidad.
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b) En segundo lugar, encontrariamos la identificacion de facultades implicitas
a un derecho ya existente. Entiendo que es lo que sucede, por ejemplo, en la
aplicacion del derecho a un proceso equitativo (articulo 6) o en el derecho de
asociacion (articulo 11). El Tribunal no realiza una interpretacion evolutiva en
sentido estricto, sino que deduce del precepto dimensiones de un derecho
ya reconocido expresamente.

Derecho a un proceso equitativo. Desde el conocido Caso Golder contra
Reino Unido (1975), en el que se reconocio que en el derecho de acceso
a un tribunal se incluia dentro del derecho a un proceso equitativo, el
Tribunal ha venido incluyendo en el articulo 6 el derecho a la ejecucion
de una decision judicial, el derecho a no incriminarse o el derecho a la
defensa, entre otros.

Derecho de asociacion. A través de la interpretacion del articulo 11, el Tri-
bunal ha identificado como inherente al derecho de asociacion su vertiente
negativa, es decir, la libertad para no formar parte de una determinada
asociacion o de no afiliarse a un sindicato. Un ejemplo de esto lo encon-
tramos en los Casos Young, James, Webster contra Reino Unido (1981) o
Sigurour Sigurjonsson contra Islandia (1993).

Estas interpretaciones, aunque se invoque la consideracion del Convenio como
un “instrumento vivo”, no son un ejemplo de interpretacion evolutiva, ya que no
implican ni la adaptacion de conceptos a la realidad actual, ni la aplicacion de
un derecho existente a supuestos de hecho nuevos -como consecuencia de la
evolucion de la sociedad- ni la creacién de nuevos derechos, sino la concrecion
de nuevas facultades que se podian considerar implicitas. El Tribunal identifica
dimensiones del derecho que se van explicitando con el tiempo; sin embargo, no
hay ni un cambio de doctrina ante nuevas circunstancias ni una respuesta ante
una realidad nueva.

c) Lainterpretacion evolutiva propiamente creativa. Se trata de la interpretacion
que da lugar a la creacion de derechos no previstos en el texto del Convenio.
Esto ha ocurrido especialmente respecto del articulo 8. Del estudio de la juris-
prudencia se puede afirmar que Estrasburgo en la interpretacion del derecho
al respeto a la vida privada y familiar ha desarrollado nuevos derechos como:

El derecho a ser padres. Asi el Tribunal ha venido sefialando que entra
dentro del derecho al respeto a la vida familiar la “decision de ser padres
genéticos” en el ya mencionado Caso Dickson contra Reino Unido (2007); “la
decision de una pareja casada o conviviente de concebir un hijo y recurrir a
la procreacion médicamente asistida” en el Caso S.H. y otros contra Austria
(2011) o “el deseo de gestar un nifo que no esté afectado por la enfermedad
genética de la que son portadores sanos y de recurrir, para hacerlo, a la
fecundacion médica asistida” en el Caso Costa y Pavan contra Italia (2012).
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El derecho al reconocimiento del cambio de sexo. Segtn el Tribunal el
articulo 8 protege “el derecho de toda persona a establecer los detalles de
su identidad como ser humano” en el Caso Christine Goodwin contra Reino
Unido (2002), “la identificacion sexual, el nombre, la orientacion sexual y
la vida sexual” en el Caso Van Kiick contra Alemania (2003), “el reconoci-
miento legal del cambio de género” en el Caso Grant contra Reino Unido
(2006), y “el derecho al desarrollo personal y la integridad fisica y moral
de los transexuales” en el Caso Schlumpf contra Suiza (2009).

El aborto. Pertenece al ambito del articulo 8 “la decisién de una mujer
embarazada de continuar o no su embarazo” en el Caso RR contra Polonia
(2011); “cuando el aborto se solicita por razones de salud y bienestar” en
el Caso M.L. contra Polonia (2023) y Caso A, By C contra Irlanda (2010), y
“la legislacion que regula la interrupcion del embarazo” en el Caso Tysiac
contra Polonia (2007).

La eutanasia. El Tribunal reconoce que se incluye dentro del derecho a la
vida privada y familiar “el derecho de una persona a decidir de qué forma
y en qué momento debe terminar su vida” en el Caso Haas contra Suiza
(2011) y Caso Mortier contra Bélgica (2022) y “el deseo de la demandante
de disponer de una dosis de pentobarbital soédico que le permitiera acabar
con su vida” en el Caso Gross contra Suecia (2013).

El derecho al medio ambiente. La Corte sefiala que el articulo 8 puede
“aplicarse en los asuntos relacionados con el medio ambiente en los que la
contaminacion haya sido causada directamente por el Estado o cuando la
responsabilidad de este Gltimo se deriva de la ausencia de una reglamen-
tacion adecuada de la industria privada” en el Caso Hatton y otros contra
Reino Unido (2001). Y, en el reciente Caso Verein Klimaseniorinnen Schweiz
y otros contra Suiza (2024) deriva del derecho a la vida privada y familiar
“el derecho de los individuos a disfrutar de una proteccion efectiva por
parte del Estado frente a graves efectos adversos para su vida, su salud,
su bienestar y su calidad de vida derivados de los efectos nocivos y los
riesgos causados por el cambio climatico”.

El TEDH es ciertamente contradictorio, ya que, en muchas resoluciones pese a
afirmar expresamente que el Convenio no reconoce un derecho al aborto, a la
eutanasia o a la adopcion, en lugar inadmitir la demanda, procede a incluir prima
facie estas conductas en el ambito de aplicacion del derecho al respeto a la vida
privada, para después analizar si ha existido o no injerencia por parte del Estado
o si este ha cumplido o no con sus obligaciones positivas.

En mi opinion puede defenderse que, en estos casos, no se adapta el concepto
de “vida privada” a la realidad presente, sino que se apela la doctrina evolutiva
para incluir en el contenido del derecho realidades que, aun siendo actuales, no

Entre la adaptacion legitima y el activismo judicial. ;Hasta donde puede llegar la interpretacion evolutiva
del convenio europeo de derechos humanos. Andrea Acosta Mass6 17



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°6 2025 iNDICE

pueden considerarse incluidas de manera inequivoca -mas bien lo contrario- en
el derecho protegido.

A traveés de esta forma de actuar, el Tribunal ha convertido el derecho al respeto
a la vida privada en un derecho general a la libertad. Entender el articulo 8 como
un derecho a la libre autodeterminacion, excede los limites interpretativos que
¢l mismo se ha impuesto: ya que no se respeta la literalidad del texto de la norma
creando derechos ex novo y prescinde de la aplicacion del margen de apreciacion
nacional, a pesar de tratarse de cuestiones sensibles sobre las cuales no siempre
existe consenso entre los Estados miembros.

IV. DESAFIOS E INTERROGANTES DE LA “INTERPRETACION
EVOLUTIVA CREATIVA”

Que un tribunal ordinario o constitucional cree derechos, convirtiéndose en una
especie de legislador judicial, suscita numerosos interrogantes, que, en el caso de
un tribunal internacional, como es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se
ven incrementados. Esta “interpretacion evolutiva creativa’ me planteaba malti-
ples dudas como ;Qué opinan los Estados al respecto?; sEsta facultado el Tribunal
de Estrasburgo para crear nuevos derechos no previstos en el Convenio?; ;Cuenta
el sistema del CEDH con checks and balances que permitan corregir posibles
excesos?; sAfecta esta interpretacion a la legitimidad democratica del Tribunal?

Esta innovadora tendencia hermenettica del Tribunal ha dado lugar a que algu-
nos Estados miembros critiquen su jurisprudencia, hasta el punto de abstenerse
de aplicarla en ciertos casos. Es bien conocido que algunos paises como Reino
Unido, Francia, Paises Bajos, Noruega, Suiza e Italia, han cuestionado en algunos
momentos la legitimidad del Tribunal. Esta situacion que puede ser especialmente
preocupante en un contexto en el que resurgen en Europa movimientos politicos
que ponen en duda el papel de las organizaciones internacionales.

En este sentido, me parece que puede ser relevante detenerme en el ejemplo
reciente el Caso Verein Klimaseniorinnen Schweiz y otros contra Suiza (2024).
Los demandantes eran una asociacion de mujeres mayores que alegaban que la
inactividad de su pais frente al cambio climatico vulneraba su derecho al respeto
a la vida privada y familiar. El Tribunal resolvio que Suiza habia infringido el ar-
ticulo 8 por incumplimiento de sus obligaciones de proteccion frente al cambio
climatico. Tiene mucho interés la reaccion del pais helvético, que en principio
no es un ejemplo de Estado especialmente receloso con las instituciones inter-
nacionales, hacia la condena de Estrasburgo. Tanto el Parlamento, el Gobiernoy
el poder judicial, como la opinion ptblica han criticado duramente la resolucion,
sefalando que su pais ha respetado todos sus compromisos internacionales en
materia climatica y que el Tribunal de Estrasburgo se ha extralimitado en sus
competencias. En las declaraciones emitidas tanto por el Consejo de Estado (ca-
mara baja), como por el Consejo Nacional (camara alta), a la vez que, se reconoce
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la importancia historica del Tribunal en la proteccion de los derechos, se conside-
ra que la sentencia excede los limites de la interpretacion evolutiva. El Paramento
suizo senala que, al interpretar el Tratado de esta manera, el Tribunal se expone
a acusaciones de activismo judicial y de ausencia de legitimidad democratica, y
avisa que el debilitamiento de la legitimidad del Tribunal podria conducir a un
debilitamiento de la proteccion efectiva de los derechos humanos en Europa.
Asimismo, piden al Tribunal que, en la consideracion del Convenio como “instru-
mento vivo”, se respete el principio de subsidiariedad consagrado en el preAmbulo
tras el protocolo nim. 15, asi como los procesos democraticos de los Estados
contratantes. Esta sentencia también ha provocado voces criticas por parte de
otros Estados, de hecho, ocho de ellos se personaron en el procedimiento.

Conforme al articulo 32.1, el compromiso del Tribunal de Estrasburgo es inter-
pretar o aplicar las disposiciones del Convenio Europeo de Derechos Humanos
y sus Protocolos adicionales. Por lo que no esta facultado para cambiarlas, de-
biendo respetar el consentimiento de los Estados en relacion con las obligaciones
asumidas en el momento de su ratificacion. La Corte no esta investida de poder
legislativo y carece de un poder de modificacion del tratado (treaty power), en
consecuencia, debe abstenerse de ejercer estas funciones que corresponden a
los Estados parte. La reforma del Convenio no corresponde al Tribunal, sino a
las Partes del tratado, mediante la adopcion de nuevos protocolos.

Ademas, debe considerarse que el concepto tradicional de separacion de poderes
no es aplicable al sistema del Consejo de Europa y del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos, ya que estos no contemplan un poder legislativo (la asamblea
parlamentaria no lo es), ni un ejecutivo (papel que tampoco desempena el Comité
de Ministros). El Tribunal de Estrasburgo ejerce una funcion jurisdiccional, pero,
al no existir esos otros poderes, carece de contrapesos o checks and balances
que, en su caso, pudieran corregir sus excesos. Esta circunstancia deberia ser
una llamada a actuar con especial prudencia en el desarrollo de su tarea inter-
pretativa, para evitar invadir el poder legislativo y ejecutivo de los parlamentos
y gobiernos (y, a veces, incluso el poder constituyente) de los Estados miembros.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos esta dotado de legitimidad demo-
cratica de “origen” y de “ejercicio”, pero como afirman algunos autores esta es
mas débil que la que puede gozar un tribunal constitucional nacional. La legi-
timidad democratica de “origen” en palabras de antiguo juez austriaco Frantz
Matscher, «descansa sobre los fragiles cimientos del consentimiento de las Par-
tes Contratantes». La legitimidad democratica de “ejercicio” viene generalmente
determinada por el hecho de que las resoluciones estén dotadas de coherencia
jurisprudencial, seguridad juridica y previsibilidad, respeto al precedente, y no
se excedan en el ejercicio de la judicial review. Es de especial importancia la
preservacion de esta legitimidad de “ejercicio”, ya que es la que puede reforzar
o disminuir la percepcion de legitimidad que tienen los distintos actores de los
Estados parte (legitimidad “sociologica”).

Entre la adaptacion legitima y el activismo judicial. ;Hasta donde puede llegar la interpretacion evolutiva
del convenio europeo de derechos humanos. Andrea Acosta Mass6 19



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°6 2025 iNDICE

Una de las afirmaciones que trato de sostener en esta investigacion es que el Tri-
bunal de Estrasburgo pone en peligro su legitimidad democratica cuando desa-
rrolla una “interpretacion evolutiva creativa”. En primer lugar, porque la creacion
de nuevos derechos humanos excede lo consentido por los Estados contratantes,
tanto en el momento de la firma del Convenio, ya que supera el sentido literal del
texto, como en el momento presente, pues la incorporacion del Protocolo nam.
15, que consagra expresamente el principio de subsidiariedad y el margen de
apreciacion en el preambulo, refleja el deseo de los Estados parte de una mayor
deferencia en su papel de proteccion de los derechos. En segundo lugar, porque
el caracter, en ocasiones, erratico y arbitrario de la interpretaciéon evolutiva en
muchas de estas resoluciones, incumple las reglas de seguridad juridica, co-
herencia, previsibilidad e igualdad ante la ley. La lectura de algunas sentencias
conduce a pensar que el Tribunal primero determina el fallo y, a partir de ahi,
se busca justificar el mismo utilizando el método que mas le favorezca para ello.

Aunque parte de la doctrina lo sostiene, considero que no cabe fundamentar la
legitimidad democratica de la “interpretacién evolutiva creativa” en la confusa
metodologia del principio consensual. El principio consensual es un principio
interpretativo que el Tribunal, tomando como referencia la legislacion de los
Estados y los tratados internacionales sobre la materia, utiliza para justificar la
interpretacion evolutiva, cuando este existe, o bien para aplicar el margen de
apreciacion nacional, cuando este es inexistente. En mi tesis expongo que este
confuso método interpretativo no es un adecuado mecanismo legitimador por
dos motivos:

a) Primero, por su caracter impreciso. El Tribunal no utiliza criterios objetivos
ala hora de decidir cual es el estandar adecuado de consenso para justificar
la creacion de un nuevo derecho. Por lo general, no aclara cuantos Estados
miembros tiene en cuenta al establecer la concurrencia de consenso, ni revisa
la legislacion interna de todos ellos, y se desconoce qué fuentes utiliza para
establecerlo. También es muy criticado el “consenso emergente” o “tenden-
cia internacional continuada”, en el que se invoca las jurisdicciones de los
Estados ajenos al Consejo de Europa o la referencia a Derecho Internacional
no aplicable al Estado en cuestion. Del analisis de la jurisprudencia, no pa-
rece descabellado concluir que es un principio al que se acude con caracter
instrumental; el TEDH recurre a €l si respalda su decision y cuando no es
asi, omite su aplicacion para decantarse igualmente por una interpretacion
dinamica. Asi, a lo largo del trabajo se muestran resoluciones en las que, se
aprecia la existencia de consenso, pero se aplica el margen de apreciacion.
Un ejemplo seria el Caso Hristozov y otros contra Bulgaria (2012), en donde
se resolvio que la denegacion de acceso de un enfermo terminal de cancer a
tratamientos médicos experimentales no violaba el articulo 8 y entraba dentro
del margen de apreciacion, a pesar de reconocer que existia cierto consenso
de los Estados al respecto. Y otras en las no se aprecia consenso, pero en lugar
de otorgar a los Estados un margen de apreciacion, el Tribunal interpreta de
manera evolutiva el Convenio. Ejemplo de esto lo encontramos en el Caso A.P,,

Entre la adaptacion legitima y el activismo judicial. ;Hasta donde puede llegar la interpretacion evolutiva
del convenio europeo de derechos humanos. Andrea Acosta Mass6 20



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°6 2025 iNDICE

b)

Gargon y Nicot contra Francia (2017), en donde el Tribunal senald que exigir
la esterilizacion como condicion para el reconocimiento legal del cambio de
género violaba el derecho al respeto a la vida privada y familiar, a pesar de
afirmar que no existia consenso entre los Estados sobre la cuestion. En ese
momento, veintidos paises exigian este requisito para el reconocimiento legal
del cambio de sexo.

Segundo, porque no cabe descartar que pueda utilizarse en el futuro para
adoptar un enfoque mas restrictivo de la proteccion de los derechos. De la
misma manera que el principio consensual sustenta la interpretacion evo-
lutiva, podria también amparar una interpretacion regresiva. Por ejemplo,
determinadas situaciones -como ataques terroristas, una pandemia global
0 una invasion en un pais europeo- podrian justificar una tendencia general
entre los Estados a reducir el nivel de proteccion de algunos derechos, pres-
cindiendo asi de su caracter contramayoritario.

Esta legitimidad democratica inferior del Tribunal y la ausencia de contrapesos
en el sistema, hacen necesario buscar herramientas que, fundadas en el principio
de subsidiariedad, permitan un mayor equilibrio del sistema y refuercen la legiti-
macion del Tribunal. Las herramientas o mecanismos que se proponen serian el
margen de apreciaciéon nacional y el didlogo entre tribunales. Me detendré mas
en profundidad en la primera y me limitaré a enunciar sucintamente la segunda:

a)

La primera herramienta de equilibrio seria el margen de apreciacion que,
aunque se trata de una doctrina de larga tradicion en Estrasburgo desde el
Caso Handyside contra Reino Unido (1976), no estaba reconocida explicita-
mente en el Convenio hasta su incorporacién en el Preambulo por el recien-
te Protocolo nim. 15. Este protocolo, que entr6 en vigor en agosto de 2021,
menciona expresamente que los Estados miembros, «de conformidad con el
principio de subsidiariedad, tienen la responsabilidad principal de garantizar
los derechos y libertades definidos en el presente Convenio y sus Protocolos,
y que al hacerlo disfrutan de un margen de apreciacion, bajo el control del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos establecido».

El mecanismo de proteccion instaurado por el Convenio reviste un caracter
subsidiario en relacion a los sistemas nacionales de garantia de los derechos
humanos. Esto se traduce en que corresponde a los Estados parte, y no al
Tribunal, la responsabilidad primera de asegurar el respeto de los derechos
humanos consagrados en él. Esta naturaleza subsidiaria del Convenio respec-
to de los sistemas juridicos y politicos nacionales se hace operativo a través
del margen de apreciacion que supone el reconocimiento de que las autori-
dades nacionales, por su cercania al conocimiento de los hechos del caso, y
por estar mas capacitadas para la interpretacion de la legislacion nacional, y
para apreciar las necesidades derivadas de la realidad domeéstica, disponen de
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un cierto ambito de actuacion en la aplicacion de los mandatos del Convenio,
sometido en ultimo termino al control del Tribunal.

La doctrina del margen de apreciacion nacional constituye una herramienta
legitimadora del Tribunal y equilibradora del sistema, porque establece la
linea divisoria entre la tarea inicial de aplicacion del Convenio, conferida a las
autoridades nacionales, y el area de control Gltimo conferida al Tribunal de
Estrasburgo. Se trata del equivalente al principio de deferencia democratica
a nivel constitucional, pero aplicado a un tribunal internacional. Esta doctri-
na, fundamentada en la vertiente normativa del principio de subsidiariedad,
limita el alcance de las facultades de revision del Tribunal cuando se trata
de asuntos de orden moral o ético, especialmente sensibles sobre los que no
existe consenso entre los Estados. Considero, como sefialaba Paul Mahoney,
antiguo juez de Estrasburgo, que el margen de apreciacion y la interpretacion
evolutiva no son antagonicos, sino elementos interpretativos complementarios
e inherentes a la naturaleza del Convenio. La interpretacion evolutiva evita
que el Convenio se vuelva ineficaz con el tiempo, y el margen marca los limites
de la interpretacion, sefialando cuando se esté invadiendo el poder legislativo
o de modificacion de tratado de los Estados contratantes. La gran critica a la
forma en como el Tribunal aplica el margen de apreciacion es su falta de sis-
tematizacion y la imprecision de los criterios empleados en su aplicacion. Por
ello, es de lamentar que se haya desaprovechado la oportunidad que ofrecia
la reforma introducida por el Protocolo nim.15 para establecer un canon -o
al menos algunos principios de actuaciéon- sobre cuando, a qué derechos y
con qué criterios debe aplicarse esta doctrina, que ejerce un papel mediador
en la basqueda de un adecuado equilibrio entre el Tribunal de Estrasburgo y
los Estados miembros.

Para lograr la armonia del sistema, se sugiere, ademas, fomentar una relacién
mutuamente respetuosa entre el Tribunal de Estrasburgo y los tribunales
nacionales mediante el denominado “dialogo entre tribunales”. Este dialogo,
también fundado en el principio de subsidiariedad, es esencial en un siste-
ma basado en la responsabilidad compartida. El didlogo judicial, a raiz de
las sentencias emitidas, las reuniones informales y las opiniones consultivas
introducidas por el Protocolo nam.16, ponen de manifiesto que una cierta
actitud critica, solida y bien canalizada, no constituye una amenaza por si
misma, sino que puede servir de contrapeso al sistema y reforzar la legitimi-
dad del Tribunal.

Por ultimo, senalar que la interpretacion evolutiva creativa, especialmente del
derecho al respeto a la vida privada y familiar, plantea también importantes in-
terrogantes desde la perspectiva del concepto y la naturaleza de los derechos
humanos. En primer lugar, porque supone una proliferacion de nuevos derechos
que devalda vy trivializa los derechos clasicos que si estan recogidos en el Con-
venio. En segundo lugar, porque se construye un derecho de libertad general sin
limites, en el que cualquier deseo puede oponerse al Estado e incluso frente a
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los particulares. Y, en tercer lugar, porque esta deriva individualista prescinde
de la dimension social de los derechos humanos que no limita la dignidad a la
autonomia individual. Frente a la creacion de nuevos derechos basados en una
autonomia casi absoluta, habria que reivindicar el sentido originario de los dere-
chos humanos, en cuanto que no se orientan a la satisfaccion de cualquier deseo
sino a la tutela de aquellos bienes que son inherentes a la dignidad de la persona.

V. CONCLUSION

Me gustaria acabar afirmando que no cabe duda de que el objetivo de proteccion
de los derechos en el sistema del Convenio Europeo de Derechos Humanos es
relevante y necesario. Tampoco se pretende cuestionar la necesidad de que se
tengan en cuenta los cambios sociales y culturales, asi como la realidad de cada
momento, para que dicha proteccion sea eficaz. Sin embargo, intento poner de
manifiesto en mi tesis que si que son discutibles ciertos modos de proceder
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Es cierto que en el marco de la
interpretacion los contornos no son siempre claros y no es facil diferenciar en-
tre una interpretacion evolutiva respetuosa con el texto y, otra creativa que dé
lugar a nuevos derechos humanos. Quiza precisamente ante la duda, la posicién
del Tribunal le deberia llevar a una mayor prudencia al respecto. Por ello, para
garantizar la perdurabilidad del Convenio seria recomendable que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos se mantuviera dentro de los limites del ejercicio
de sus funciones y, por lo tanto, se abstuviera de crear, por via interpretativa,
derechos no contemplados expresamente en el Convenio.
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