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Resumen

Un elemento caracteristico y frecuentemente criticado en la jurisprudencia sobre
los tratados de derechos humanos es su interpretacion evolutiva. Este trabajo
cuestiona en un primer momento los limites binarios tradicionalmente sefialados
para la interpretacion evolutiva, que se basan en una concepcién voluntarista del
derecho internacional, restringiendo la jurisprudencia a un papel de fuente
verificadora, no creadora. Se argumenta que este enfoque no es pertinente para
la interpretacion de tratados de derechos humanos: tras el problema
epistemologico del descubrimiento de los limites entre la interpretacion y la
creacion se esconde un problema ontoldgico de su existencia.

Por ende, en un segundo momento, se desarrolla un argumento en el marco de
una teoria ludica del derecho internacional de derechos humanos: si la
interpretacion es un intento de persuasion, entonces los limites de una
interpretacion evolutiva no son fijos per se, sino que se negocian
discursivamente. La consideracion de varios factores externos, de los
precedentes, de las expectativas de los Estados y de las estructuras

institucionales limita las interpretaciones evolutivas.

Palabras clave: interpretacion evolutiva — derechos humanos — Convencion
Americana sobre Derechos Humanos — Convencion Europea de Derechos

Humanos — fuentes del derecho internacional

1 El presente trabajo se elaboré durante un intercambio académico en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires (Argentina), gracias a una beca de la Studienstiftung des
Deutschen Volkes (Fundacion Académica Nacional Alemana). Agradezco a Claudia G. Gasol
Varela por el impulso de publicar el trabajo y a Marcos N. Lépez Bustamente, Naomi L. Chavez
Kanashiro, Malte Joeres, Hannah Drummen y Casandra Bonilla por sus valiosos comentarios en
varias etapas.

2 Estudiante de Abogacia, Ciencias Politicas y Sociologia (Universidad de Freiburg, Alemania).
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Title: EVOLUTIVE INTERPRETATION OF HUMAN RIGHTS TREATIES: FROM BINARY TO

DISCURSIVE LIMITS

Abstract

A characteristic and frequently criticised element in human rights treaty
jurisprudence is its evolutive interpretation. This paper first questions the binary
limits traditionally proposed for evolutive interpretation, which are based on a
voluntarist conception of international law, restricting judicial decisions to the role
of determining, not creating, international law. It is argued that this approach is
not appropriate to the interpretation of human rights treaties: behind the
epistemological problem of discovering the limits between interpretation and
creation lies an ontological problem of their existence.

Thus, in a second step, an argument is developed within a framework of a teoria
lidica of international human rights law: if interpretation is an attempt at
persuasion, then the limits of an evolutive interpretation are not fixed per se, but
discursively negotiated. Consideration of various external factors, precedents,

state expectations and institutional structures limits evolutionary interpretations.

Keywords: Evolutive Interpretation — Human Rights — American Convention on
Human Rights — European Convention on Human Rights — Sources of

International Law

l. Introduccion

La importancia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH)3y de la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH)* se deriva,
en particular, de la jurisprudencia de los dos tribunales que tienen como objetivo
su aplicacion e interpretacion: la Corte Interamericana de Derechos Humanos

(Corte IDH) y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). En las ultimas

3 La CADH (“Pacto de San José de Costa Rica”) fue adoptada el 22/11/1969 y entré en vigor en
1978.

4 LA CEDH (formalmente “Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales”) fue adoptada el 04/11/1950 y entr6 en vigor en 1953.
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décadas, han contribuido a que las Convenciones ganen peso mediante
interpretaciones extensivas, convirtiéndolas en verdaderos sistemas de
proteccion efectiva de derechos humanos. Un elemento que caracteriza la
jurisprudencia tanto de la Corte IDH como del TEDH, y en el cual se enfocan las
criticas, es la interpretacion evolutiva. El estudio de la interpretacion evolutiva y
de su critica es de tal gran relevancia porque el debate refleja —aunque
implicitamente— visiones muy diferentes del derecho internacional (de los
derechos humanos), asi que del papel de los tribunales y de la interpretacion.

En el debate doctrinario hay acuerdo en que las interpretaciones
evolutivas determinan el contenido de una norma a la luz de las circunstancias
actuales en el momento de su aplicacion. Permiten, por lo tanto, que se amplien
y actualicen los ambitos de proteccién de un tratado de derechos humanos en
conformidad con la respectiva evolucién politica y social. En teoria, esto podria
hacerse con enmiendas, pero puede resultar dificil en la practica (AusT, 2007:
p. 262). En muchos casos, son entonces las interpretaciones evolutivas las que
evitan una discrepancia entre norma y realidad. Esto plantea la dificil cuestion
de si, y cdmo, se puede realizar un cambio de una norma al margen del
procedimiento de elaboracién de normas previsto para dicho fin. Existen varias
respuestas desde perspectivas muy diferentes, algunas de las cuales se
analizan en este trabajo. En todo caso, hay que distinguir una interpretacion
evolutiva de la mera aplicacion de un término que estd abierto a multiples
interpretaciones: Un término que se aplica a distintas o nuevas circunstancias
mientras que su significado permanece constante no se esta interpretando de
forma evolutiva (HELMERSEN, 2013: p. 128).

El principal &mbito en el que se realizan interpretaciones evolutivas es el
de los law-making treaties, y —mas especificamente— de las cartas constitutivas
de organizaciones internacionales y de los tratados de derechos humanos.
Sobre todo en este ultimo ambito, que también es el foco de nuestro analisis, la
interpretacion evolutiva esta estrechamente vinculada al principio de efectividad
(CALI, 2020: p. 538). Este enfoque anima una serie de principios interpretativos,
entre ellos la interpretacion evolutiva que constituye su dimensién temporal. Los

tratados de derechos humanos no se entienden como end game treaties que
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congelaron el estado de cosas que existia hace décadas (WESSEL, 2004: p. 149).
Por el contrario, son considerados ordenamientos dinamicos, cuyo contenido
debe determinarse en el momento de su aplicacion (BOTH, 2013, pp. 69-70).
Consecuentemente, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, la nocion de
“interpretacion dinamica” se usa a menudo como sinénimo del concepto de
interpretacion  evolutiva (FITZMAURICE, 2010: p. 188).° También puede
equipararse con el enfoque del living instrument (LETSAS, 2007: p. 65). Este
ultimo supone que el CEDH “must be interpreted in the light of present-day
conditions”.® Por su parte, la Corte IDH sefiala de igual manera que los tratados
de derechos humanos “son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que
acompanar la evolucién de los tiempos”.”

La importancia del enfoque evolutivo, y —dependiendo del punto de vista—
Su merito o su riesgo, reside en que conduce casi exclusivamente a
interpretaciones mas amplias. Incluso la ex vicepresidenta del TEDH NURBERGER
admite que a veces no solo se ignora lo que se pretende histéricamente, sino
gue se lo contradice explicitamente (2019, p.425). En este contexto, las
interpretaciones evolutivas no han quedado libres de criticas. MALARINO cita a
BoBBlo sefialando que “[n]Junca nos alegramos cuando la interpretacion evolutiva
o creadora era invocada por los juristas nazis” (MALARINO, 2015: p. 42). Se
plantean entonces interrogantes criticos, por ejemplo, con respecto al valor de
las decisiones democréticas nacionales (CALI, 2020: p. 540) y de la soberania
nacional (BossuyT, 2007: p. 321). ¢En qué momento se sobrepasan entonces
los limites de una interpretacion evolutiva admisible? ¢ Existen tales limites? Y

en caso afirmativo, ¢donde los encontramos?

5 No obstante, en este trabajo preferimos la nocién de interpretacion evolutiva. Asumimos, al
igual que BERNHARDT (1999, p. 12), que indica mejor que la interpretacion sigue las tendencias
evolutivas de las sociedades. HELGESEN propone otra distincion: segun él, se trata de una
interpretacion evolutiva, cuando un tribunal da respuesta a hechos nuevos, mientras que una
interpretacion dinamica da nuevas respuestas a hechos antiguos, véase HELGESEN (2011, p. 20).
6 STEDH, Tyrer c. Reino Unido, 25/04/1978, apartado 31. En la doctrina, se observa criticamente
gue la metafora del instrumento vivo sugiere que los tratados cambian por si mismos, cuando en
realidad son las condiciones sociales externas las que cambian, y los tratados son adaptados a
ellas, véase MOECKLI Y WHITE (2018, p. 152)

7 Corte IDH, El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias
del debido proceso legal, (Opinién consultativa), 1 de octubre de 1999, Serie A No. 16, parr. 114.
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En este marco, nuestro trabajo tiene dos objetivos. En un primer
momento, discute criticamente los limites habitualmente propuestos para
interpretaciones evolutivas de tratados de derechos humanos. Basandose en
una comprension binaria de la jurisprudencia como fuente verificadora, no
creadora, estas propuestas se apoyan en el articulo 31 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (CVDT).2 Se basan —segun el
analisis propuesto en este trabajo— en una concepcioén voluntarista del derecho
internacional. No obstante, los tratados de derechos humanos son dificiles de
aprehender con tal enfoque. Sin embargo, una concepcién mas discursiva de la
interpretacion —que se ha elaborado notablemente en los ultimos afios en el
ambito de la Filosofia del Derecho— ain no ha conseguido calar en las posturas
sobre los limites de la interpretacion evolutiva. Es entonces que el presente
trabajo se propone llenar ese vacio.

En un segundo momento, por ende, desarrolla un argumento en el marco
de una teoria ludica del derecho: si la interpretacion de un tratado de derechos
humanos es un intento de persuasion, entonces los limites de una interpretacion
evolutiva no son fijos per se, sino que se negocian discursivamente. La
consideracion de varios factores externos, de los precedentes, de las
expectativas de los Estados y de las estructuras institucionales limita las
interpretaciones evolutivas. La concepcion tradicional del derecho internacional,
del papel de los tribunales y de la interpretacion se contrasta asi con una
concepcion ludica del derecho internacional de los derechos humanos. De este
modo, el trabajo evidencia cédmo los limites binarios para interpretaciones
evolutivas son sustituidos por limites discursivos.

Para ello, en la seccion Il, se sintetizara la concepcién voluntarista del
derecho internacional. A continuacion, en la seccion lll, se analizaran los limites
de la interpretacion evolutiva habitualmente propuestos siguiendo el presupuesto
voluntarista. Seguidamente, en la seccion IV, estas propuestas se contrastaran
con objeciones en tres niveles: se cuestionard el papel del articulo 31, la
concepcion del proceso de interpretacion como mera relevacion del significado

y la pertinencia de una concepcion voluntarista del derecho internacional de los

8 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23/05/1969, e.v. 27/01/1980.
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derechos humanos. Sobre esta base, se desarrollard una propuesta alternativa
en la seccién V: se argumentard que, siguiendo una concepcién ludica del
derecho internacional, el objetivo de la interpretacion es persuadir a la
comunidad interpretativa pertinente. De ello se derivan limites discursivos para
una interpretacion evolutiva, los cuales se ilustraran con algunos ejemplos de

jurisprudencia. Finalmente, los resultados se resumiran en la seccion VI.

Il. Presupuesto tradicional: una concepcion voluntarista del derecho
internacional

Tradicionalmente, se ha concebido que el derecho internacional se crea
exclusivamente por la voluntad estatal (i). De este supuesto se desprende que
la posibilidad de una interpretacion evolutiva depende a su vez —como condicion

previa— de la voluntad de los Estados (ii).

I. Voluntad de los Estados como fuente del derecho internacional

Segun una vision clasica del derecho internacional, este nace
exclusivamente del acuerdo voluntario de los Estados. En este “paradigma de
estatalidad”, se desarrollan relaciones Estado-céntricas (PizzoLo, 2017: p. 12).
Suponiendo la igualdad soberana de los Estados, esta concepcion del derecho
internacional es “paratactica”: asume un sistema horizontal donde ningun Estado
puede verse afectado por ningun otro Estado u otra institucion sin su
consentimiento (Buis, 2015: p.12). En sintonia con este presupuesto
consensualista, la doctrina de las fuentes del derecho internacional se presenta
como una doctrina de las fuentes del consenso estatal. En este sentido, se
sefala que son los Estados que crean el derecho, y que estan obligados por él
(PEHL, 2018: p. 107). El papel de creador de tratados se considera, por ejemplo,
anicamente de los Estados (AREVALO NARVAEZ Y PATARROYO RAMIREZ, 2017:
p. 304). Por ende, la posibilidad de normas creadas por via judicial internacional
entraria en colision con el consensualismo que inspira —al menos segun esta

perspectiva— el ordenamiento internacional (BROTONS et al., 2010, p. 214).
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Esto explica por qué existe una especial preocupacién por los tratados de
derechos humanos. Como la disputa no es entre dos Estados, sino que suele
darse entre un Estado y un individuo, una sentencia podria ser contraria a la
voluntad de todos los Estados contratantes. Ademas, los tribunales de derechos
humanos tienden a adaptar un enfoque interpretativo que pone en duda el papel
(exclusivo) de la voluntad estatal. Por lo tanto, se suele constatar, no pocas
veces con cierta preocupacion, que la jurisprudencia se aleja del consenso de
los signatarios de los respectivos tratados (PEHL, 2018, p. 50).

De la vision voluntarista se desprenden dos postulados con respecto a la
interpretacion evolutiva: primero, sobre su condicion previa, y segundo, sobre
sus limites. Mientras que el primero se expondra a continuaciéon de forma breve,

el segundo sera objeto posteriormente de un examen critico mas detallado.

Ii. Relevancia parainterpretaciones evolutivas: intenciones originales de
los Estados como condicion previa

Si los Estados son el pivote del derecho internacional, la posibilidad de
realizar una interpretacion evolutiva depende —asi suele concluirse— de la
existencia de una intencién correspondiente entre los Estados contratantes.

AREVALO opina que lo ideal seria que las partes incluyan una clausula en
el tratado sobre las reglas interpretativas (AREVALO, 2017: p. 306), estableciendo
—si asi lo desean- la posibilidad de interpretaciones evolutivas. De este modo,
dejarian el menor margen posible a la libre interpretacion y, en una perspectiva
voluntarista, se mantendrian fieles a su papel de pivote del derecho
internacional. Sin embargo, en la mayoria de los casos no existe tal disposicién.®

En estos casos, la posibilidad de una interpretacion evolutiva dependera

—segun la visién voluntarista— de si puede identificarse un consenso de las partes

9 Se discute si el articulo 29 de la CADH, que establece el principio pro persona, podria
reconocerse como tal norma. Al tener la proteccion de la persona como objeto y finalidad principal
de las disposiciones, guia la eleccién de las normas interpretativas aplicables, cdmo sefalan
(AREVALO NARVAEZ y PATARROYO RAMIREZ, 2017: p. 315). Con respecto al CEDH, una parte de la
doctrina destaca el preambulo, que se refiere no solo a la “proteccién”, sino también al
“desarrollo” de los derechos humanos. Se podria argumentar que eso exige cierta preocupacion
por la efectividad y un cierto grado de innovacion en la interpretacion del CEDH, véase TULKENS
(2011, p. 7). Sin embargo, parece dudoso que de ello puedan deducirse ideas mas concretas
para el proceso de interpretacion.
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gue prevea la determinacion del significado de las normas convencionales a la
vista de la evolucién posterior (BOTH, 2013: p. 146). La condicion previa seria
entonces la existencia de intenciones de las partes, expresando una concepcion
evolutiva del tratado a interpretar (BOTH, 2013: p. 173). ARATO también exige algo
de evidencia sobre las intenciones originales de las partes (ARATO, 2010: p. 465)
y PEHL sefiala que el criterio previo para la admisibilidad de la inclusion de
nuevos desarrollos seria la voluntad de los Estados contratantes en el momento
de la celebracion del tratado (PeHL, 2018: p. 112).

No obstante, hay pocas pruebas de la mentalidad de los redactores en
cuanto a la interpretacion. Por lo menos, no son suficientes para concluir que
pretendian codificar un enfoque interpretativo especifico (THEIL, 2017: p. 599).
Se suma la objecién de que los redactores de la CEDH no podian haber previsto
un enfoque interpretativo que ellos mismos desconocian — el concepto de
interpretacion evolutiva fue desarrollado posteriormente por el TEDH. Por lo
tanto, LETSAS ofrece un enfoque que permite conciliar la interpretacion evolutiva
con las intenciones de las partes. El autor distingue entre intenciones abstractas,
como, por ejemplo, la intencion de establecer una proteccion efectiva de los
derechos humanos, e intenciones concretas, que se materializan en la
comprension especifica de estos derechos en ese momento. La interpretacion
evolutiva podria entenderse como expresion de la intencion abstracta de los
Estados (LETSAS, 2007: p. 70).

Al centrarse, por lo tanto, en las intenciones originales (abstractas) de las
partes contratantes, la interpretacion evolutiva puede distinguirse de la practica
ulterior. Ambas son técnicas para establecer un cambio en la interpretacion de
un tratado. Pero mientras la interpretacion evolutiva se basa —segun la vision
voluntarista— en las intenciones originales de los Estados, la practica ulterior®
(aligual que la interpretacion representativa'!) refleja sus intenciones posteriores
(ARATO, 2010: p. 445). A diferencia de la practica posterior, la condicién previa
de una interpretacion evolutiva, es decir, las intenciones originales, no indica por

si misma el contenido que debe tener la nueva interpretacion (ARATO, 2010:

10 Articulo 31 (3) (b), CVDT.
11 Articulo 31 (3) (a), CVDT.
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p. 466). Por lo tanto, con el requisito previo que supone una interpretacion

evolutiva, aliin no estan fijados su contenido, y, por tanto, tampoco sus limites.
Esto nos lleva al segundo postulado de la vision voluntarista sobre las

interpretaciones evolutivas. Se sefala que, del mismo modo que la voluntad de

los Estados hace posible una interpretacion evolutiva, también la limita.

lll. Limites de interpretaciones evolutivas segln una concepcion
voluntarista del derecho internacional

A partir del supuesto voluntarista, se concluye que la jurisprudencia solo
puede ser una fuente verificadora del derecho creado por los Estados (i). Este
limite general y binario, que también se presupone para interpretaciones

evolutivas, suele verse materializado en el articulo 31 de la CVDT (ii).

i. Limite general: lajurisprudencia como fuente verificadora, no creadora
Si—como asume la concepcioén voluntarista— el rol de creador del derecho
internacional es exclusivamente de los Estados, los tribunales internacionales no
deben asumir esta funcién y competir asi con los Estados. De ahi surgen las
propuestas clasicas que establecen un limite fijo para la interpretacién en general
y la interpretacion evolutiva en particular. Se menciona a menudo en la doctrina
gue los tribunales no deben exceder su funcién judicial, es decir, no deben
asumir una funcion legislativa. La jurisprudencia es entonces considerada como
fuente auxiliar-verificadora, no principal-creadora, del derecho internacional.
Segun nuestro andlisis, la metafora de “fuente verificadora” implica una visién
restrictiva y binaria del papel de los tribunales y del proceso de interpretacion.
Segun la concepcion voluntarista, la jurisprudencia de los tribunales
internacionales deberia cumplir una funcion restringida, dirigida a evidenciar “la
existencia de una norma que ha sido creada mediante uno de los procesos
validos” (GONzALEZ NAPOLITANO, 2015: p. 80). Es decir, la jurisprudencia no
deberia superar un papel de fuente auxiliar y abstenerse entonces de crear
nuevos derechos mediante interpretaciones evolutivas. GALDAMEZ ZELADA, por
ejemplo, sefiala que la Corte IDH deberia proteger de mejor modo los derechos

ya existentes, pero no en el sentido de crear nuevos derechos ( GALDAMEZ
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ZELADA, 2008: p. 156). En aspectos similares, BERNHARDT opina que los jueces
“are bound to interpret and apply existing law, and they are in general not
empowered to change the law” ( BERNHARDT, 1999: p. 23). Esta dicotomia entre
aplicar/interpretar y crear/inventar parece ser compartida por muchos autores.
Por su parte, BROTONS., por ejemplo, sugiere que el juez “aplica, no crea ni
inventa las reglas” (BROTONS, 2010: p. 375). Se asume entonces una estricta
diferencia binaria entre un acto interpretativo que reafirma la existencia de una
normay un acto creador.

Esta distincion binaria implica una cierta vision del acto de interpretacion:
se considera como mera revelacion del verdadero significado. MALARINO
distingue, por ejemplo, entre una interpretacion “que tiene en cuenta el
significado objetivo del término en el momento de su aplicacion” y una
renovacion del texto segun las necesidades sociales del momento, que él llama
un “no interpretativismo extremo” (MALARINO, 2015: pp. 30-31). La interpretacion
se reduce asi a un acto de cognicion. En la metafora de fuente verificadora, el
derecho, comparado con el agua, fluye desde la fuente y uno solo tiene que
recoger limpiamente lo que le viene dado (CHRISTENSEN, 2013: p. 995).

A primera vista, parece haberse ganado un limite para la interpretacion
con la distinciéon entre fuente verificadora y fuente creadora. Sin embargo, la
cuestion crucial solo se desplaza: queda abierto cuando se cruza exactamente
el limite entre fuente verificadora y fuente creadora en una interpretacion

evolutiva.'> Muchos autores recurren a la CVDT para concretar el limite.

ii. Limites especificos: articulo 31 de la CVDT

Si un tribunal de derechos humanos tiene que limitarse a una funcién de
fuente verificadora, este limite general a la actividad interpretativa evolutiva suele
verse materializado en la CVDT.

La mayor parte de la doctrina argumenta que los tratados de derechos

humanos no requieren normas excepcionales de interpretacion (CALi, 2020:

2 Un primer indicio de gue esta pregunta no tiene solucién lo proporcionan los tratados sobre el
papel de los tribunales en diversos manuales: en el desarrollo sobre el caracter de fuente
verificadora de la jurisprudencia en la obra de BARBERIS, por ejemplo, no hay analisis (y ni una
mencion) del papel de la interpretacion evolutiva (1994, pp. 207-220).
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p. 537), demostrando la apertura intertemporal de la CVDT (DJEFFAL, 2015) y su
flexibilidad para permitir un equilibro entre las diferentes formas de interpretacion
de un tratado (RIETIKER, 2010, p. 276). Aunque solo una pequefa parte de las
sentencias del TEDH menciona explicitamente la CVDT, los métodos
interpretativos aplicados se basan —segun POLGARI— en su regla general de
interpretacion (POLGARI, 2021: p. 85). La interpretacion evolutiva es considerada
una aplicacion de esta regla general (ToBsIN, 2010: p. 222; KILLANDER, 2010:
p. 151). Asi pues, si la CVDT es fundamental para el proceso interpretativo
evolutivo, se asume que también deberia revelar sus limites. Se extraen
entonces varios elementos que podrian representar un limite para
interpretaciones evolutivas. Hay basicamente cuatro puntos de partida posibles.
En primer lugar, se argumenta sobre la base del articulo 31 (1) que el
limite de las interpretaciones evolutivas viene determinado por el sentido
corriente de los términos a interpretar.'® Asi, el método textual funcionaria como
un limite interpretativo. Una interpretacion que va mas alla del alcance de los
términos seria inadmisible (PeEHL, 2018: p. 112). Aunque puedan influir otros
factores, la interpretacién sera una single combined operation en la que, en
dltima instancia, siempre se tendria que respetar el limite del sentido corriente.
La interpretacion evolutiva podria verse limitada en segundo lugar por el
objeto y fin del tratado. Seria considerada entonces como manifestacién de una
interpretacion teleolégica, prevista en el articulo 31 (1) de la CVDT (POLGARI,
2021: p. 89; TosIN, 2010: p.222).1* En este contexto, por ejemplo, el juez
SiciLiANOS del TEDH destacé la compatibilidad con el objeto y fin del Convenio
Europeo de Derechos Humanos como un limite a la interpretacién evolutiva.'®
En tercer lugar, un limite podria verse en el articulo 31 (3c) de la CVDT,

estableciendo que habra de tenerse en cuenta de “toda forma pertinente de

13 CVDT, Articulo 31 (1): “Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en
cuenta su objeto y fin” (lo destacado es nuestro). El sentido corriente se opone al “sentido
especial” que se dara a un término en las condiciones establecidas en el articulo 31 (4).

14 CVDT, Articulo 31 (1): “Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en
cuenta su objeto y fin” (lo destacado es nuestro).

15 STEDH, Magyar Helsiniki Bizottsag c. Hungria, Concurring Opinion of Judge Sicilianos, joined
by Judge Raimondi, 08/11/2016, apartados 10-17.
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derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes”. Una parte de
la doctrina sostiene que la interpretacion evolutiva se ve limitada por el hecho de
gue solo deberian tomarse en cuenta los desarrollos que se incluyen en esta
regla interpretativa (BOTH, 2013: p. 173; TzEVELEKOS, 2010: p. 661). Por ende,
no solo se entiende como un mecanismo interpretativo para la integracion
sistematica, que permite armonizacién entre diferentes regimenes juridicos
(KOSKENNIEMI, 2006: p.239), sino también como base y limite de una
interpretacion evolutiva (ARATO, 2012: p. 354). En este sentido, TZEVELEKOS
opina que cuando los tribunales recurren a fuentes normativas ajenas al orden
internacional, la interpretacion evolutiva puede sabotear el objetivo de anti-
fragmentacion del articulo 31 (3c) ( TzevELEKOS, 2010: p. 660).

No obstante, él mismo reconoce que la interpretacion evolutiva del TEDH
se extiende mas alla de los confines del articulo 31 (3c) (TzeveELEKOS, 2010:
pp. 661-662). Cabe preguntarse entonces si se trata de un traspaso de limites o
si el articulo 31 (3c) conceptualmente no es pertinente. Esto es lo que sefala
HELMERSEN, al afirmar que el articulo 31 (3c) trata de una interpretacién a la luz
de otra norma, mientras que la interpretacion evolutiva trata de tomar en cuenta
un significado actual (HELMERSEN, 2013: p. 147). El campo de aplicacion del
articulo 31 (3c) no incluye principios o consideraciones mas generales que
pueden no haberse establecido firmemente como normas (KOSKENNIEMI, 2006:
pp. 246-247). En cambio, la gama de argumentos pertinentes para determinar
la evolucion de un término evolutivo es mucho mas amplia (HELMERSEN, 2013:
p. 147).

Finalmente, en cuarto lugar, la interpretacion evolutiva se suele relacionar
con el articulo 31 (3b) de la CVDT. Establece que hay que tener en cuenta “toda
practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado”. Se puede deducir
gue la practica ulterior puede ser una regla relevante para contribuir a determinar
si la intencién de las partes era atribuir a un término un sentido susceptible de
evolucionar en el tiempo (Novak, 2019: p. 122). En este contexto, también se
argumenta que un nuevo consenso social es una practica ulterior, permitiendo

asi una interpretacion evolutiva (NURBERGER, 2019: p. 425).
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Estos planteamientos, sin embargo, han sido criticados por ARATO, quien
sefala que el articulo 33 (3b) es la base para recurrir a la practica posterior, y no
para una interpretacion evolutiva (ARATO, 2010: p. 445). Como se ha mostrado,
segun el autor, la practica ulterior debe distinguirse de la interpretacion evolutiva.
Incluso si la practica ulterior ayuda a establecer la intencién original de las partes
con respecto a una interpretacion evolutiva, esto todavia no constituye una
indicacion sobre el contenido y, por tanto, los limites de una interpretacion
evolutiva.1®

Con estas consideraciones, dos de los cuatro posibles limites de la
interpretacion evolutiva quedan ya excluidos: el articulo 31 (3c) se refiere a la
integracion entre diferentes regimenes normativos, mientras que el articulo 31
(3b) se refiere a las intenciones posteriores de las partes contratantes. Por lo
tanto, no son pertinentes desde el punto de vista conceptual y no pueden
constituir un limite para una interpretacién evolutiva. Por su parte, el sentido
corriente o el objeto y fin del tratado tampoco pueden constituir un limite, como

mostraran las siguientes consideraciones.

IV. Algunas objeciones

A la suposicion de la existencia de limites claros a la interpretacion
evolutiva, que se ven materializadas en el articulo 31 de la CVDT, se oponen
dudas en tres niveles: En primer lugar, unas objeciones sobre el papel del
articulo 31 (i), en segundo lugar, sobre la concepcién del acto de interpretacion
como relevacion del significado (ii), y, por ultimo, en tercer lugar, sobre la
pertinencia de la vision voluntarista del derecho internacional en materia de

derechos humanos (iii).

i. ¢Las reglas de interpretacion de la CVDT como limites para
interpretaciones evolutivas?
En primer lugar, es dudoso en qué medida la CVDT establece normas de

interpretacion que puedan constituir limites para interpretaciones evolutivas.

16 Se puede cuestionar con razén el enfoque voluntarista centrado en las intenciones de las
partes contratantes. Sin embargo, si se sigue esta premisa, la presuncion de encontrar un limite
para interpretaciones evolutivas en el articulo 31 (3b) es, en efecto, incoherente.
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Incluso si se asume que la CVDT es aplicable en modo alguno para la
interpretacion de la CADH y la CEDH —lo que no es evidente!’— no es mas que
un simple tratado en su forma, aunque se considere que su contenido es algo
diferente (CRAVEN, 2000: p. 517). De ello se desprenden dos conclusiones.

Por un lado, cabe advertir que las propias reglas de interpretacion estan
sujetas a interpretaciones (ARATO, 2012: p. 352). Por ejemplo, lo que es objeto y
fin de un tratado no esté fijado de antemano, sino que es el resultado de una
interpretacion también. Quienes ven en ello un limite a la interpretacién evolutiva,
en realidad solo estan trasladando el problema.

Por el otro lado, unas reglas de interpretacion son meramente otras
normas que, en el mejor caso, reducen el numero de interpretaciones posibles.
Podrian excluir algunas interpretaciones aberrantes, pero dada la flexibilidad y
amplitud de los enfoques interpretativos en la CVDT, parece dificil imaginar que
excluyan interpretaciones evolutivas que de hecho podrian considerarse.
Mientras amplien el ambito de proteccion, las interpretaciones evolutivas
siempre seran, por ejemplo, compatibles con el objeto y fin de los tratados de
derechos humanos.*®

Por lo tanto, si bien comprometerse con las reglas de interpretacion es,
como demostraremos, esencial para una interpretacion persuasiva, €s poco

probable que puedan representar limites juridicamente vinculantes.

ii. ¢Lainterpretacion como relevacion de un significado preexistente?

La idea de poder establecer unos limites concretos para interpretaciones
evolutivas se basa, como se ha mostrado, en la restriccion de la jurisprudencia
a un rol de fuente verificadora del derecho internacional y en una concepcion de

la interpretacion como busqueda de un significado preexistente. Este enfoque es

17 El articulo 4 de la CVDT establece que solo se aplica a tratados celebrados después de su
entrada en vigor, es decir, después del 27/10/1980. Ahora bien, las normas de interpretaciéon
contenidas en la CVDT también podrian constituir derecho consuetudinario, que solo ha sido
codificado. Sin embargo, esto crea problemas a la hora de determinar la practica y la opinio iuris,
véase KAMMERHOFER (2011, pp. 95-96).

18 Por lo que se ve, éste parece el Ginico empuje de la interpretacion evolutiva. La afirmacion
podria tener que modificarse si se interpreta evolutivamente en sentido inverso, es decir, para
limitar ambitos de proteccién. Véase también el analisis de HELFER Y VOETEN (2021, p. 481).
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criticable. La jurisprudencia necesariamente también crea derecho y, por ende,
la distincion binaria entre fuente creadora y fuente verificadora es insostenible.

La funcion creadora de la jurisprudencia ya ha sido sefialada por KELSEN,
quien argumentd que los tribunales siempre determinan el significado de una
norma superior cuando la aplican, creando asi otra norma inferior. Eso muestra
gue ya habia concedido a la nocion de fuente Unicamente una funciéon marco
para los procesos creativos del derecho.'® Con el giro pragmatico en la filosofia
del lenguaje, probablemente también hay que renunciar a esta funcién marco
(CHRISTENSEN, 2013: p. 994). Sea cual sea el razonamiento para justificar el
caracter creativo de la jurisprudencia, es insostenible un modelo que excluya la
creatividad en la elaboracion del derecho a través de la interpretacion (BOGDANDY
Y VENZKE, 2014: pp. 138-141).

No existe un significado fijo de una palabra que solo necesite ser extraido.
La interpretacidén es un proceso activo de construccién de un significado en lugar
de encontrar algun significado que se encuentra latente en el texto (HIGGINS,
1994: p. 3). Si es la propia interpretacién la que da a los términos su significado,
no es facil imaginar como los términos a interpretar podrian limitar la
interpretacion como tal (BURES, 2017: p. 25). Ciertamente, la comprension de
algunos términos puede estar tan ampliamente compartida y consolidada que se
planteen obstaculos a justificar una interpretacion divergente. Sin embargo, se
tratara entonces de limites discursivos: los limites de la interpretacion se
negocian dentro del lenguaje, no pueden ser fijados de una vez por el lenguaje.
Por lo tanto, lo que cuenta como creacion de un nuevo derecho o como
modificacion de un derecho ya existente, no es mas que una cuestién de
interpretacion (MoeckLl Y WHITE, 2018: pp. 147-148). Por ende, la limitacion
binaria de la jurisprudencia a una funcion de “fuente verificadora” tampoco

representa un limite para interpretaciones evolutivas.

iii. ¢Una concepcion voluntarista para los tratados internacionales de

derechos humanos?

19 No obstante, desde una perspectiva kelseniana, el significado se fija inicamente para la norma
de nivel inferior, para un caso concreto, mientras que el “frame” de significados posibles de la
norma de nivel superior no se modifica (KAMMERHOFER, 2011: p. 116).
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Finalmente, puede objetarse que el supuesto voluntarista en el que se
basan los limites propuestos (limitacion de la jurisprudencia a un rol de fuente
verificadora, reglas interpretativas del articulo 31 de la CVDT) no es pertinente,
al menos no para los tratados de derechos humanos. Los tratados
internacionales de derechos humanos se destacan por cuatro particularidades,
gue ponen en duda un enfoque voluntarista.

En primer lugar, se pueden caracterizar como tratados sui generis por su
falta de reciprocidad. La Corte IDH subray6 que:

“L]os tratados modernos sobre derechos humanos, en general, vy,

en particular, la Convencion Americana, no son tratados

multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcién de un

intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los

Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los

derechos fundamentales de los seres humanos [...]. Al aprobar

estos tratados sobre derechos humanos, los Estados [...] asumen
varias obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino hacia

los individuos bajo su jurisdiccion”.?°
Los tratados de derechos humanos difieren entonces de otros tratados de tipo
tradicional porque crean obligaciones de los Estados hacia los individuos y no
entre Estados (MOECKLI Y WHITE, 2018: p. 154). Estan orientados, “mas que a
establecer un equilibrio de intereses entre Estados, a garantizar el goce de
derechos vy libertades del ser humano”.?! De este modo, la doctrina in dubio
mitius, estrechamente relacionada con el derecho internacional clasico y una
teoria restrictiva de la interpretacion, no resulta aplicable (BURES, 2017: p. 22).%2

En segundo lugar, la CADH y la CEDH estan previstos para permanecer
aplicables durante largos periodos de tiempo (BERNHARDT, 1999: p. 12). Su
objetivo no es solamente de proteger los derechos humanos contra los peligros

20 Corte IDH, El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos, (Opinidon Consultiva), 24 de septiembre de 1982, Serie A
No. 2, parr. 29.

21 Corte IDH, “Otros Tratados” Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte, (Opinion Consultiva),
24 de septiembre de 1982, Serie A No. 1, parr. 24.

22 E| principio in dubio mitius ni se menciona en la CVDT, ni se ha invocado nunca en la
jurisprudencia reciente de cortes y tribunales internacionales. EI TEDH lo rechazé en una de sus
primeras sentencias, véase STEDH, Wemhoff c. Alemania, 27/06/1968, apartado 8.
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en el momento de su celebraciéon?3, sino también garantizar una proteccion
efectiva para el futuro. No se limitan simplemente, como un tratado clasico de
derecho internacional, por ejemplo, a resolver un conflicto fronterizo, definiendo
definitivamente los limites de una frontera. Al contrario, deben ser capaces de
responder a nuevas amenazas Yy reinterpretarse constantemente para ello. El
juez SiciLiaNOS del TEDH lo resumid sucintamente: “The ‘living instrument’
doctrine is a condition sine qua non for the Convention’s survival!”?*

En tercer lugar, el caracter especial de las dos Convenciones radica en el
uso de términos abiertos y formulaciones amplias (TOMUSCHAT, 2022: p. 7; BOTH,
2013: pp. 164-165). La adopcion de un tal tratado, acompafada de clausulas
constitucionales que abren los sistemas juridicos internos al derecho
internacional, refleja la expectativa de los Estados y sociedades de que la Corte
IDH pueda ser un aliado activo en el “constitucionalismo transformador”
(BOGDANDY Y URUENA, 2020: pp.431-432). Este enfoque considera la
transformacion efectiva hacia una sociedad mas igualitaria 0 democratica uno de
los objetivos primordiales de la practica interpretativa (BOGDANDY Y URUERA,
2020: p. 405). La Corte IDH tiene un papel destacado en este proceso, lo que
vincula la tercera con la cuarta particularidad.

En cuarto lugar, la especificidad de los tratados de derechos humanos
reside en el hecho de que cuentan con mecanismos especificos para su
supervision. La representacion de los individuos ya no se encuentra mediatizado
por el Estado: se reconoce a las personas el derecho a peticionar ante los
sistemas de proteccion de derechos humanos (PizzoLo, 2017: pp. 12-13). Por
ende, el Estado se desplaza del centro del derecho internacional. Por su parte,
el juez ALVAREZ opind que las convenciones de derechos humanos

‘have acquired a life of their own; they can be compared to ships which

leave the yards in which they have been built, and sail away

23 BERNHARDT recuerda que la CEDH entr6 en vigor en 1953 para solamente 10 Estados (1999,
pp. 14-15). En la actualidad, vincula a 46 Estados. Con respecto a la CADH, HITTERS sefiala en
el mismo sentido que fue formalizada en el afio 1969, pero que sus trabajos preparatorios
arrancaron 20 afios antes (2010, p. 118). Ademas, la mayoria de los Estados que firmaron la
CADH tenian un gobierno militar o autoritario.

24 STEDH, Magyar Helsiniki Bizottsag c. Hungria, Concurring Opinion of Judge Sicilianos, joined
by Judge Raimondi, 08/11/2016, apartado 6.
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independently, no longer attached to the dockyard. These conventions
must be interpreted without regard to the past, and only with regard to the
future.”®

Con la creacion de cortes para interpretar los tratados, su desarrollo se ha
sustraido en gran medida al poder de determinacion de sus creadores: el texto
ya no puede liberarse de las manos de sus intérpretes (TOMUSCHAT, 2022: p. 7).
Se suma el hecho que los tribunales internacionales de derechos humanos se
destacan por su multifuncionalidad. BOGDANDY y VENZKE sefialan varias
misiones: resolucién de conflictos, estabilizacidbn de expectativas normativas,
creacion de derecho, control y legitimacion (BOGDANDY y VENZKE, 2014: pp. 16—
29).

De lo expuesto se desprende que una concepcion voluntarista del derecho
internacional, enfocandose exclusivamente en la voluntad original y la soberania
de los Estados, y restringiendo los tribunales a un papel de fuente verificadora,
no llega a aprehender la situacion no solamente factica, sino también normativa,
en el ambito de la proteccion internacional de los derechos humanos. La
especificidad de los tratados de derechos humanos requiere un enfoque de

interpretacibn mas pertinente.

V. Interpretaciones evolutivas como intentos de persuasion: limites
discursivos en lugar de limites binarios
“What are the natural limits to the growth of the living tree? They are not
set by the literal meaning of the words used. They are not set by the
intentions of the drafters, whether actual or presumed. They are not even
set by what the drafters definitely did not intend. But there must be some
limits.” (HALE, 2011: p. 18)
Todos los limites aparentemente claros se desvanecen en el aire. Se intentara
demostrar que las interpretaciones evolutivas son, sin embargo, en buena
medida limitadas — pero de una manera diferente a como se entiende

habitualmente. Para ello, resulta util dar un paso atras y tomar como base una

25 Corte International de Justicia, Reservations to the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide (Advisory Opinion), Dissenting Opinion of M. Alvarez,
28/05/1951, ICJ Reports 1951, p. 53.
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comprensién mas adecuada del derecho internacional de los derechos humanos
y de su interpretacion. Proponiendo un marco teérico alternativo, una teoria
lidica del derecho internacional supera las dicotomias que se encuentran en la
vision tradicional de la jurisprudencia como fuente verificadora y del proceso de
interpretacion como relevacion del verdadero significado (i). De este modo,
permite entender la interpretacion como un intento de persuasion de la
comunidad de intérpretes (ii). De este objetivo de la interpretacion se derivan
limites discursivos para interpretaciones evolutivas (iii).

i. Una teoria ludica del derecho internacional de los derechos humanos

Teniendo en cuenta el fracaso de la vision voluntarista en aprehender la
especificidad de los tratados de derechos humanos y de su interpretacion, una
teoria ludica admite una transicion fluida entre creacion e interpretacion y pone
enfasis en el caracter discursivo de los procesos de interpretacion.

A menudo se admite que la linea que separa la interpretacion judicial
necesaria de la legislacion judicial puede ser dificil de trazar (RIETIKER, 2010,
p. 266). ARATO, por ejemplo, escribe de una “frontera voluble” ( ARATO, 2010:
p. 457), de una distincion endeble en la practica (ARATO, 2012: p. 365). Por su
parte, BROTONS llega a la conclusion de que “si los jueces no crean las normas,
al menos las recrean, cuando las descubren” ( BROTONS, 2010: p. 214). De este
modo, la aparentemente clara oposicion entre fuente creadora y fuente
verificadora, entre interpretacién y creacién del derecho, se encuentra puesta en
duda por sus propios autores. La duda, sin embargo, no da lugar a una nueva
oferta tedrica, sino mas bien a un llamamiento desesperado a buscar alin mas
el limite — un intento que, como se ha demostrado, se enfrenta a varias
dificultades. Por lo tanto, mostraremos que tras el problema epistemologico del
descubrimiento de los limites entre la interpretacion y la creacion se esconde un
problema ontolégico de su existencia. Bajo esta premisa, los limites no solo son
dificiles de discernir, sino que simplemente no existen.

Una teoria que aclara esta observacion es la teoria ludica del derecho,
desarrollada por FRANCOIS OsT. Corresponde a un derecho posmoderno
caracterizado por una multiplicidad de los actores juridicos, imbricacion

sistematica de las funciones y multiplicacion de los niveles de poder (OsT, 2007:
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pp. 117-119). Aunque OST no relacione sus observaciones con el derecho
internacional, nos parecen utiles para fundamentar una base conceptual sobre
la cual desarrollaremos los limites discursivos de las interpretaciones evolutivas.

Basandose en la nocion de juego de WITTGENSTEIN, OsT describe el
derecho como un “proceso colectivo, ininterrumpido y multidireccional de
circulacion del logos juridico” (OsT, 2007: p. 115). El derecho, conceptualizado
por una teoria ludica, se destaca por cinco rasgos (OsT, 2007: pp. 122-124): En
primer lugar, por una creatividad endogena: se adoptan estilos discursivos, se
respetan topoi etc. En segundo lugar, OsST observa un numero indefinido de
jugadores cuyos roles no estan enteramente programados. Ademas, en tercer
lugar, sefala la naturaleza mixta de la nocion de juego: combina game y play, la
convencién y la invencion. En cuarto lugar, consiste de un polo simbdélico (juego
como representacion) y de un polo utilitarista (juego como estrategia).
Finalmente, en quinto lugar, se caracteriza por una distincion del interior y del
exterior, pero las fronteras no dejan de ser moviles. Para simbolizar esta
concepcion del derecho, OsT recurre a Hermes, “el dios de la comunicacion y de
la circulacion, dios de la intermediacion” (OsT, 2007: p. 115).

Este enfoque tiene una consecuencia crucial para la forma de entender la
interpretacion: tomando en cuenta la imagen de la naturaleza mixta del juego, la
interpretacion no se reduce ni a la improvisacion ni a la simple determinacion de
una regla superior (OsT, 2007: p. 123). En este sentido, con respecto al derecho
internacional, VENZKE subraye que las normas adquieren significado en su uso,
es decir, al ser interpretadas y aplicadas en casos concretos: “Las
interpretaciones participan en la creacidon de lo que pretenden encontrar”
(VENZKE, 2012: p. 17). Por ende, la elaboracion del derecho internacional es un
proceso continuo de aplicacion de normas, no un acto puntual como sugiere la
doctrina de las fuentes (VENzKE, 2012: p. 30). Un tribunal no solo recoge
limpiamente el agua que ya fluye en la montafa; el agua forma mas bien un ciclo,

y por tanto, no es sustancia sino proceso (CHRISTENSEN, 2013: p. 995).

ii. Persuasion como objetivo de la interpretacion
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Este fundamento tedrico se concreta a continuacion para ser aplicado a
la interpretacion del derecho internacional de los derechos humanos,
argumentando que el objetivo de procesos de interpretacion es la persuasion de
la comunidad interpretativa pertinente.

Siguiendo una teoria ludica del derecho, la interpretacion no es una simple
relevacion del verdadero significado, pero tampoco una eleccion completamente
libre. Es, argumenta TOBIN, un acto de persuasion, un intento de convencer a la
comunidad interpretativa pertinente de que un significado concreto, dentro de un
conjunto de significados potenciales, es la interpretacion mas adecuada que
debe adoptarse ( ToBiN, 2010: p. 207). En consecuencia, una interpretacion no
es exitosa porque sea “correcta” en términos de razonamiento juridico, sino
porque se la acepta y apoya como juridicamente plausible, sustancialmente
convincente, y util en la practica (BOGDANDY Y URUENA, 2020: p. 436). El
significado aceptado en un momento determinado sera el que logre
predominancia sobre todas las demas interpretaciones alternativas. Esto implica
dos criterios vinculados entre si para el éxito de una interpretacion: quién se
expresa por un lado y a quién se dirige por otro.26

VENZKE se refiere al primer criterio con el concepto de “autoridad
semantica”: consiste en la capacidad de un actor para influenciar y modelar los
significados, y de establecer sus comunicaciones como puntos de referencia
autoritativos en el discurso juridico (VENzKg, 2012: p. 63). A partir de aqui
podemos tender un puente hacia el segundo criterio, es decir, la cuestion de a
quién se persuade con una interpretacion. Para ello, siguiendo ToBIN (TOBIN,
2010: p. 208), nos remitimos al concepto de “comunidades interpretativas” del
investigador literario STANLEY FisH. El autor lo concibe como una comunidad de
individuos quienes comparten categorias de comprension y estipulaciones de

pertinencia e irrelevancia que limitan e informan el proceso interpretativo,

% Sin embargo, estos planteamientos no estan exentos de criticas. Se argumenta, por ejemplo,
que las estrategias interpretativas compartidas dentro de la comunidad interpretativa pertinente
no pueden, por si solas, crear o determinar un significado. En este sentido, SMOLKA y PIRKER
sefialan que las estrategias interpretativas estan inextricablemente vinculadas a los elementos
linguisticos de un texto juridico (2016, pp. 16—-19). No obstante, esta objecién no es pertinente
en el marco de una teoria ladica del derecho: demuestra precisamente que el proceso de
interpretacion no puede reducirse ni a un elemento ni a otro.
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generando asi significado (FisH, 1989: p. 208). La comunidad interpretativa se
destaca entonces por una creatividad enddgena, primera caracteristica de la
teoria ladica del derecho de OsT. En esta comunidad, la autoridad debe
adquirirse a través del juicio de los demas y, por lo tanto, estd sujeta a
limitaciones. Asi, una referencia externa (la fuente) se sustituye por una
referencia interna en la préctica: la autoridad semantica (CHRISTENSEN, 2013:
p. 995).

La indeterminacién semantica se ve entonces limitada por una “lucha
semantica” por el significado del texto (VENzKE, 2012: p. 37). Resulta util destacar
algunas caracteristicas de esta lucha semantica en materia de derechos
humanos. La comunidad interpretativa esta conformada no solo por los Estados
y sus funcionarios (que tampoco son homogéneos), sino también por un amplio
espectro de actores no estatales (TosIN, 2010: p. 209). Una autora constata
incluso un “global rights talk” (GLENDON, 1991). Analizando la “comunidad
latinoamericana de practica de los derechos humanos”, BOGDANDY y URUENA
sefalan que la falta de homogeneidad permite que coexistan interpretaciones
diferentes y que compitan por influencia (BOGDANDY y URUENA, 2020: p. 416).
Asimismo, segun PizzoLo, existe una pluralidad interpretativa, consecuencia de
la apertura del derecho interno hacia el espacio supranacional fragmentado (
PizzoLo, 2017: p. 33): “Se presentan varios actores de orquesta dispuestos a
interpretar, en simultaneo, la misma partitura” (PizzoLo, 2017: pp. 49-50). Estos
hallazgos se corresponden con la teoria lidica de OsT, quien sefiala una
multiplicidad de “jugadores”.

En este contexto, un tribunal internacional de derechos humanos se
legitima de forma participativa y dialdgica (BOGDANDY Y VENzKE, 2014): “Courts’
authority, their most important asset, is never settled but rests instead on a
continuous interaction with a wide range of stakeholders” (BOGDANDY Y URUENA,
2020: p. 440). Eso implica que un tribunal necesariamente se apoya en toda la
comunidad interpretativa. No tiene que convencer a todos sus miembros con
cada sentencia, pero no debe perder a nadie a largo plazo.

Esto es particularmente importante con respecto a los Estados, que no

solo tienen que cumplir con las sentencias individuales, sino también evitar que
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se produzcan violaciones de los derechos humanos. Ademas, en el sistema
interamericano, la doctrina del control de convencionalidad asigna a los
tribunales nacionales la tarea de revisar cualquier acto nacional, incluidas las
leyes nacionales, en cuanto a su compatibilidad con la CADH.?” Por ende,
convierte a cada juez nacional en juez interamericano (BOGDANDY Y URUENA,
2020: p. 412), que no solo debe tener en cuenta las disposiciones textuales de
la CADH, sino también sus interpretaciones por parte de la Corte IDH. Para que
este sistema de control difuso funcione, la Corte IDH depende de que realmente
se apliguen sus interpretaciones. Es por eso que NEUMAN subraya que la Corte
IDH “no debe someterse a la voluntad de los infractores individuales, pero
necesita persuadir, y no meramente exhortar, el apoyo de la comunidad regional
de Estados” (NEUMAN, 2014: p. 214).

Ademas, cuando un Estado tiene la sensacion de que ya no se puede
discutir la interpretacion concreta de una norma, podria llegar a cuestionar el
sistema en si, situacion que un tribunal de derechos humanos necesita evitar.?®
El hecho de que se encuentre en un proceso constante de negociacion con los
Estados, pero también que estos Estados no son uniformes y homogéneos ni en
si mismos ni entre si, queddé demostrado, por ejemplo, en la Conferencia de
Brighton de 2012. Por un lado, se animé al TEDH a conceder gran importancia
al principio de subsidiariedad y a la doctrina del margen de apreciaciéon.?® Por
otro lado, los recortes en el acceso al TEDH, inicialmente propuestos por el Reino
Unido, no se incluyeron en los acuerdos finales.

Un tribunal de derechos humanos también necesita el respaldo, aparte de
los Estados, de las organizaciones de la sociedad civil y de las ONG. Depende
de ellas como creadoras de agendas, asesoras y supervisoras, difusores y
educadores. Ademas, en el sistema interamericano, pueden realizar amici curiae

para colaborar con la Corte IDH en la resoluciébn de una sentencia u opinion

27 Corte IDH, Caso Boyce y otros vs. Barbados, Sentencia del 20 de noviembre de 2007, Serie
C No. 169, parr. 78.

28 BOGDANDY Yy URUERNA analizan un caso fronterizo, a saber, el comunicado emitido por los
presidentes de Argentina, Brasil, Chile, Colombia y Paraguay en abril de 2019 (2020, p. 416).

2 Conferencia de Alto Nivel sobre el Futuro del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Declaracion de Brighton, 20 de abril de 2012.
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consultativa.®® Por ultimo, un tribunal de derechos humanos también debe
convencer a los individuos de ser un punto de contacto eficaz en caso de
violaciones de los derechos humanos: si no confian en el tribunal para encontrar
respuestas adecuadas, a largo plazo no recurrirdn a él.

De ello se desprende que los tribunales internacionales de derechos
humanos tienen un rol especifico a cumplir con cada interpretacion evolutiva. “Ni
absoluta determinacién ni pura indeterminacion, el sentido del juego exige que
los comportamientos del jugador se ajusten a las posibilidades objetivas del
campo o del sistema” (Ruiz, 2003: p. 179). Un tribunal de derechos humanos
tiene que ajustarse a las posibilidades — pero al mismo tiempo, sus proprias
acciones dan forma decisiva al campo. Se sitla, en la terminologia de la teoria
lidica de OsrT, entre game y play, entre convencion e invencién. Un tribunal
participa en la competencia por la influencia y el poder interpretativo en una
posicion destacada. En el “coro de voces sobre el contenido y el alcance de los
derechos humanos” (PizzoLo, 2017: p. 53) tiene que reequilibrar constantemente
entre activismo y autolimitacién judicial.

Asi, mediante la teoria ludica, podemos entender la interpretacion como
una combinacién de una logica simbdlica-representativa y de una logica
utilitarista-estratégica. Por ejemplo, la referencia a las reglas de interpretacion
de la CVDT no es juridicamente necesaria, pero si discursivamente util. Ya que
existe una fuerte expectativa que los principios de interpretacion de la CVDT se
usen para enmarcar la interpretacion, comprometerse con ellos es una
caracteristica esencial de una interpretacion persuasiva (TosIN, 2010: p. 219).

En resumen, siguiendo una teoria ludica del derecho internacional de los
derechos humanos, una interpretacion evolutiva no sera limitada por el limite
(dificil o imposible de determinar) a la creacion de derechos (es decir, a la fuente
creadora), sino mas bien enmarcada por limites discursivos. Estos limites se
derivan del objetivo de la interpretacion: persuasion. El principal (pero no el
Unico) destinatario de los intentos discursivos de persuasion de un tribunal de

derechos humanos son los Estados — al menos en el caso de las interpretaciones

30 Articulo 44, CADH.
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evolutivas que conducen a una ampliacion de los derechos garantizados y, por

ende, a un mayor control por parte de los tribunales.

iii. Algunos limites discursivos para interpretaciones evolutivas

Al interpretar evolutivamente, los tribunales de derechos humanos estan
sujetos a cuatro limites discursivos en particular frente a los Estados. Estos
limites no son juridicamente obligatorios, pero es prometedor respetarlos para
lograr la persuasion. En primer lugar, los tribunales de derechos humanos deben
tener en cuenta factores normativos y facticos externos, no inherentes a las
Convenciones. En segundo lugar, estan limitados por sus propios precedentes.
En tercer lugar, deben ajustarse discursivamente a las expectativas de los
Estados. Por ultimo, en cuarto lugar, las interpretaciones evolutivas también se
ven condicionadas por limitaciones institucionales.

Para que un tribunal logre persuadir con una interpretacion evolutiva, debe
tener en cuenta, en primer lugar, factores normativos y facticos que van mas alla
de la propia Convencién. Esto incluye, en particular, la situacion juridica y social
en los Estados. Es por ello que el TEDH, por ejemplo, examina si existe un
consenso entre los Estados miembros del subsistema regional. La nocion de
consenso opera en dos direcciones: De un lado, un consenso sobre el alcance
de un derecho sirve como prueba para una interpretacién evolutiva
(DzeHTSIAROU, 2011: p.1736). Del otro lado, la ausencia de un consenso
‘representa una importante cortapisa a la utilizacion de la interpretacion
evolutiva” (PAscUAL VIVES, 2014: p. 150). En este caso, se suele conceder un
margen de apreciacién nacional a los Estados.3! Es entonces una “cierta
deferencia a la hora de aplicar restricciones de derechos [...] en los que no existe
un consenso en su aplicacion” (SANCHEZ-MOLINA, 2015: p. 226). Por su parte,
PizzoLo lo considera una “técnica de cohabitacién” en una “comunidad de

intérpretes finales” (PizzoLo, 2017: p. 159).

31 Un ejemplo actual con respecto a la vacunacion obligatoria se encuentra en SETDH, Vavricka
v. Republica Checa, 08/04/2021, apartado 203: “As there was clearly no European consensus on
the matter of compulsory vaccination, the margin of appreciation left to the Member States was
wide.”
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Por ejemplo, en el caso Christine Goodwin, relativo a la situacién juridica
de los transexuales en el Reino Unido, el TEDH sefialé que, teniendo en cuenta
la diversidad de situaciones en los Estados contratantes, las exigencias del
articulo 8 de la CEDH variaran considerablemente de un caso a otro y el margen
de apreciacion que debe concederse a las autoridades puede ser mas amplio.3?
De mismo modo, en S.A.S. contra Francia, el TEDH admitié que debia evaluar
un equilibrio establecido mediante un proceso democratico. Por ende, se
comprometioé a actuar con moderacién en cuestiones de politica general, sobre
las que las opiniones pueden ser razonablemente divergentes en una sociedad
democrética.®® Por lo tanto, la nocidon de consenso podria ser el “elemento
vertebrador” (PASCUAL VIVES, 2014: pp. 150-152) de la interpretacion evolutiva.
Por un lado, permite mitigar el “efecto sorpresa” de la interpretacion evolutiva, ya
gue la interpretacion esta vinculada a circunstancias externas (DZEHTSIAROU,
2011: p. 1744). Por otra lado, forma parte de la necesidad de demostrar
sensibilidad ante el contexto local, para que una interpretacion sea persuasiva
(ToBIN, 2010: p. 242), constituyendo asi un limite discursivamente negociado.

Otra forma de tener en cuenta las situaciones externas a la propia
convencion es el denominado “didlogo de jueces”.** En el caso Maritza Urrutia,
por ejemplo, la Corte IDH identifica la prohibicién de tortura fisica y psicolégica
como norma imperativa. Para eso, interpreta el articulo 5 de la CADH a la luz de
la Convencién Interamericana para la Prevencion y Represion de la Tortura.®®
Es un ejemplo de lo que BURGORGUE-LARSEN llama “migracion interconvencional”
(BURGORGUE-LARSEN, 2014: p. 109). La nocion de tortura ha podido ser (re-)
definida gracias a fuentes externas. Ademas, en el caso Prision Miguel Castro,

el uso de la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia

32 SETDH, Christine Goodwin ¢. Reino Unido, 11/07/2022, apartado 72.

33 STEDH, S.A.S. c. Francia, 01/07/2014, apartado 129.

34 PizzoLo relaciona el concepto de didlogo particularmente con la “comunidad de intérpretes
finales”, es decir, con los tribunales nacionales y supranacionales que reclaman para si la tltima
palabra, (véase PizzoLo, 2017: pp. 59-64). No obstante, la nocién de comunidad interpretativa
gue aqui se defiende es, como se ha demostrado, mas amplio y también incluye, por ejemplo, a
las organizaciones de la sociedad civil.

35 Corte IDH, Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala, Sentencia de 27 de noviembre de 2003, Serie
C No. 103, parr. 91.
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permitié integrar la violacion sexual en la definicién de la tortura.® El intercambio
de interpretaciones similares refuerza entonces la interpretacion evolutiva
(Cocan, 2020: p. 592).%7

Al mismo tiempo, el didlogo de jueces también puede constituir un limite
discursivo para interpretaciones evolutivas. Esto puede parecer sorprendente a
la vista de la dinamica descrita, pero también hay ejemplos de ello. Asi, mediante
el didlogo de jueces, la Corte IDH adapt6 elementos de interpretacion que
tienden a limitar las interpretaciones evolutivas. Por ejemplo, se observa que, a
partir de 2016, la interpretacion evolutiva de la Corte IDH también se basé mas
en la nocién de consenso, desarrollada por el TEDH (MAGALHAES, 2020: pp. 595-
596). Ademas, un dialogo de jueces también puede tener lugar con tribunales
nacionales®®, promoviendo asi el entendimiento mutuo vy limitando
interpretaciones evolutivas de gran alcance si suscitan criticas por quienes en
Gltima instancia tienen que aplicarlas.

En este contexto, también conviene sefalar la relevancia de los acuerdos
posteriores y de la practica ulterior de las partes. En una lucha por el poder
interpretativo, dan lugar a un dialogo sobre la interpretaciéon adecuada de los
tratados (ROBERTS, 2013). En el caso Bankovic, por ejemplo, el TEDH se basé
en practicas ulteriores para limitar interpretaciones evolutivas: tuvo que
determinar si tenia competencia para decidir sobre los ataques aéreos de la
OTAN en territorio yugoslavo. Al rechazar la jurisdiccion, el TEDH razon6 que
las partes del tratado no habian actuado como si el CEDH se aplicara a acciones
militares extraterritoriales. Esta practica posterior respaldaba su conclusion de
gue el CEDH no se aplicaba a dichas acciones militares.2°

Aparte del contexto factico y normativo, los tribunales de derechos
humanos estan, en segundo lugar, limitados de hecho por sus propias
sentencias. Esto es especialmente importante para los Estados porque les

permite anticipar y prevenir violaciones de los derechos humanos y asi evitar

36 Corte IDH, Caso Prisién Miguel Castro vs. Per(, Sentencia del 25 de noviembre de 2006, Serie
C No. 160, parr. 312.

37 Para un andlisis mas profundizado del didlogo des jueces en el &mbito de la tortura, véase
COCAN (2020).

38 Entre otras cosas, esto exige SANTIAGO (2019, p. 293).

3% STEDH, Bankovic y otros c. Bélgica y otros, Decision sobre la admisibilidad, 12/12/2001.
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condenas. Por ende, la flexibilidad necesaria de un sistema de proteccion de
derechos humanos debe equilibrarse constantemente con la estabilidad
necesaria para no incurrir en discriminaciones arbitrarias (BOGDANDY Y URUERA,
2020: p. 433) y cumplir con las expectativas de seguridad juridica (MOECKLI Y
WHITE, 2018: p. 156). EI TEDH lo expreso6 asi en el ya citado caso Christine
Goodwin contra Reino Unido:

“While the Court is not formally bound to follow its previous

judgments, it is in the interests of legal certainty, foreseeability and

equality before the law that it should not depart, without good
reason, from precedents laid down in previous cases.”™°
En teoria, un tribunal podria volver a interpretar constantemente de forma
evolutiva — precisamente por la naturaleza evolutiva de los tratados de derechos
humanos. Sin embargo, debe limitarse a si mismo para satisfacer las
expectativas de los Estados y asi obtener y mantener la aprobacién de la
comunidad interpretativa.

En tercer lugar, los tribunales deben ajustarse discursivamente a las
expectativas de los Estados. La adaptacion de la estrategia argumentativa
también representa un limite discursivo para interpretaciones discursivas. En el
caso Johnston contra Irlanda, por ejemplo, el TEDH se negd a interpretar el
articulo 12 de la CEDH (derecho a contraer matrimonio) en el sentido de que
incluye el derecho a divorciarse, afirmando que el enfoque evolutivo no puede ir
tan lejos como para derivar un derecho que no estaba incluido en un principio.**
Ahora bien, en otras ocasiones, el TEDH efectivamente crea derechos que
originalmente no estaban previstos. En este caso, sin embargo, hace énfasis en
su propia moderacién, adaptadndose a un discurso en la comunidad interpretativa
gue niega la posibilidad de nuevos derechos creados por via judicial. EIl TEDH
se ve entonces discursivamente limitado a un papel de fuente verificadora.

Por ultimo, en cuarto lugar, cabe sefialar algunos limites institucionales a
las interpretaciones evolutivas. Son relevantes para los Estados principalmente

porque ellos pueden ejercer una influencia (mas o menos) directa sobre estos

40 SETDH, Christine Goodwin c. Reino Unido, 11/07/2022, apartado 74.
41 SETDH, Johnston y otros c. Irlanda, 18/12/1986, apartado 53.
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limites institucionales. De este modo, se producen interacciones dentro de la
comunidad interpretativa: los Estados pueden influir en las interpretaciones
evolutivas realizando (o incluso solo amenazando con realizar) ciertos ajustes
en el disefio institucional. Ante todo, es importante subrayar el hecho evidente
de que los tribunales no pueden tomar la iniciativa y se encuentran limitados a
los hechos concretos del caso. El TEDH, por ejemplo, se centra normalmente en
el caso individual desde el principio, por lo que evita en lo posible las
afirmaciones generalizadoras (CLASSEN, 2022: p. 293). Ademas, la forma en que
se seleccionan los jueces también determina el manejo concreto de la
interpretacion evolutiva. Los jueces del TEDH son nombrados por las partes, un
juez por Estado. Por su parte, la Corte IDH esta integrada por siete jueces,
elegidos por los Estados partes, de una lista de candidatos propuestos por cada
Estado. Estos procedimientos tienen dos consecuencias importantes: Las partes
del tratado tienen un mayor control sobre quién es (re-) elegido y los jueces se
sienten comodos con la idea de que compartan la autoridad interpretativa con
los Estados (ROBERTS, 2013). Finalmente, hay limites facticos de capacidad que
también restringen posibles interpretaciones evolutivas: nuevos ambitos de
proteccion también provocan mas demandas (HELGESEN, 2011, p. 25).

Un tribunal de derechos humanos debe entonces respetar varios limites
discursivos — no porgue sea juridicamente obligatorio, sino porque es relevante
y prometedor para lograr la persuasion de los Estados como principales
destinatarios de interpretaciones evolutivas. La consideracion de distintos
factores externos, de los propios precedentes, de las expectativas de los Estados

y de las estructuras institucionales limita las interpretaciones evolutivas.

VI. A modo de conclusion

Este trabajo ha tenido dos objetivos: En primer lugar, se han discutido
criticamente los limites tradicionalmente propuestos para interpretaciones
evolutivas de tratados de derechos humanos. Se ha demostrado que se basan
en una concepcion voluntarista del derecho internacional, limitando asi el papel
de los tribunales a una funcién de fuente verificadora. Este limite general suele

verse materializado en el articulo 31 de la CVDT. No obstante, se ha
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argumentado que este enfoque no es pertinente para la interpretacion de
tratados de derechos humanos: tras el problema epistemolégico del
descubrimiento de los limites entre la interpretacion y la creacion se esconde un
problema ontoldgico de su existencia.

Por ende, en segundo lugar, el trabajo ha desarrollado un argumento en
el marco de una teoria ladica del derecho internacional. La interpretacion
evolutiva de un tratado de derechos humanos se ha conceptualizado como un
intento de persuasion. Si eso es asi, los limites de interpretaciones evolutivas no
son fijos per se, sino que se negocian discursivamente.

Con este andlisis, se espera contribuir al debate sobre hasta qué punto la
interpretacion evolutiva de los tribunales de derechos humanos se encuentra
limitada. Mientras que en el presente trabajo se ha argumentado
fundamentalmente que nos enfrentamos a limites discursivos en lugar de limites
binarios, seria valioso para futuros trabajos analizar las diferencias y similitudes
de estos limites discursivos con respecto a las particularidades de los distintos

sistemas regionales de derechos humanos.
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