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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

DIREITOSHUMANOS, DEMOCRACIA E MOVIMENTOS SOCIAISIII

Apresentacao

No periodo de 12 a 14 de outubro de 2023, na cidade de Buenos Aires, ocorreu o Xl
Encontro Internacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Direito
(CONPEDI), evento que reuniu académicos, pesquisadores e profissionais das mais diversas
areas juridicas, proporcionando, mais uma vez, um valioso espago para 0 compartilhamento
de conhecimentos, debates e reflexdes enriquecedoras.

O Grupo de Trabalho Direitos Humanos, Democracia e Movimentos Sociais |11 contou com
artigos que refletem a consideréavel abrangéncia de temas passiveis de reflexao em nivel de
poOs-graduacdo em Direito.

A defesa dos direitos humanos e da democracia em sociedades cada vez mais complexas e
com enormes desafios, associado ao dinamismo dos mais diversos movimentos sociais,
sobrelevam a importancia das reflexdes feitas, em todas as dimensdes e diregbes, a permitir
um melhor entendimento do mundo contemporaneo.

Por mais que o CONPEDI se firme como um dos mais importantes eventos da pos-graduacéo
brasileira em Direito, as problemaéticas trabalhadas neste Grupo de Trabalho possuem uma
amplitude trans e interdisciplinar, afazer com que o Direito dialogue com importantes outras
areas do conhecimento humano.

Temas sempre relevantes, como a violéncia doméstica e de género, mutagdo constitucional,
efetivacdo dos direitos humanos, pluralismo juridico, controle de convencionalidade, direitos
da crianca e do adol escente, direitos politicos, direito a educacdo, povos indigenas, dignidade
da pessoa humana, se somam a tematicas que abarcam 0s avancos da neurociéncia e do
mundo cibernético.

N&o obstante tal abrangéncia, o fio condutor das pesquisas é norteado pela defesa dos direitos
humanos, da democracia e dalegitimidade dos mais distintos movimentos sociais.

Os trabalhos apresentados neste Grupo de Trabalho ressaltam a importancia crucial da
pesquisa juridica na promocéo da justica, da democracia e dos direitos humanos em um
mundo complexo e interdependente. Esperamos que os artigos e estudos compilados nestes



anais sirvam como uma fonte valiosa de conhecimento e inspiragdo para todos 0s
interessados em construir um futuro mais inclusivo e comprometido com os direitos
fundamentais de cada ser humano.

Coordenadores:

Frederico Thales de Araljo Martos -Faculdade de Direito de Franca/Universidade do Estado
de Minas Gerais

Gabriela Oliveira Freitas -Universidade FUMEC

Giovani da Silva Corralo -Universidade de Passo Fundo



DA MUTACAO CONSTITUCIONAL A MUTACAO CONVENCIONAL: UMA
ANALISE SOBRE O CASO MSSV.BELGICA E GRECIA JULGADO PELO
TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOSHUMANOS

DELA MUTACION CONSTITUCIONAL ALA MUTACION CONVENCIONAL:
UN ANALISISSOBRE EL CASO MSSV.BELGICA'Y GRECIA JUZGADO POR EL
TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOSHUMANOS

Guilherme Cardoso Antunes da Cunhal
L eandro M ateus Silva de Souza 2
Nelson Sanchez Rosa 3

Resumo

O presente trabalho tem como propésito fazer uma andlise sobre os fendmenos das mutactes
congtitucionais e das mutacdes convencionais, tendo como pano de fundo a decisdo do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) no caso MSS v. Bélgica e Grécia, julgado
em 2011, o qual redefiniu paradigmas sobre a interpretacdo do conceito de vulnerabilidade de
solicitantes de asilo em paises da Europa. Através de revisdo bibliografica e analise de
decisdes da TEDH, lancamos olhar sobre a existéncia do fenébmeno da mutacdo convencional
e sua semelhanca com as mutacfes em nivel constitucional. Além disso, faz-se uma andlise
dareferida decisdo no caso MSS v. Bélgica e Grécia cuja mutagdo convencional foi utilizada
para ampliar o rol de direitos previstos na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH) g, assim, a dar mais eficacia dos Direitos Humanos. Ao final, concluiu-se pela
importancia da mutacdo de ambos os fendmenos como forma de diminuicdo do
distanciamento entre a realidade social complexa e cambiante e o texto constitucional e
convencional posto, reiterando, assim, sua forca normativa especialmente quanto a questbes
de Direitos Fundamentais e Humanos e o papel decisivo que as Cortes Internacionais tém na
interpretacdo das Convencdes para incremento do processo de internacionalizacdo dos
Direitos Humanos.

Palavras-chave: Mutaces constitucionais, Mutacdes convencionais, Tribunal europeu dos
direitos do homem, Caso mssv. bélgica e grécia, Eficacia dos direitos humanos
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Abstract/Resumen/Résumeé

El presente trabajo tiene como propdsito realizar un andlisis sobre los fendmenos de las
mutaciones constitucionales y de las mutaciones convencionales, teniendo como telon de
fondo la decision del Tribuna Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en el caso MSS v.
Bélgicay Grecia, juzgado en 2011, el cual redefinid paradigmas sobre la interpretacion del
concepto de vulnerabilidad de solicitantes de asilo en paises de Europa. A través de revision
bibliograficay andlisis de decisiones del TEDH, echamos una mirada sobre la existencia del
fendmeno de la mutacion convencional y su similitud con las mutaciones a nivel

constitucional. Ademas, se hace un andlisis de la citada decisiéon en el caso MSSv. Bélgicay
Grecia cuya mutacion convencional fue utilizada para ampliar el abanico de derechos
previstos en la Convencién Europea de los Derechos del Hombre (CEDH) vy, asi, dar méas
efectividad a los Derechos Humanos. Al final, se concluyd que la mutacion de ambos
fendmenos es importante como forma de reducir |a distancia entre la compleja'y cambiante
realidad social y el texto constitucional y convencional, reiterando asi su fuerza normativa,
especialmente en materia de Derechos Fundamentales y Derechos Humanos. Derechos
Humanosy € papel decisivo que tienen las Cortes Internacionales en lainterpretacion de las
Convenciones paraincrementar €l proceso de internacionalizacién de los Derechos Humanos.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Mutaciones constitucionales, Mutaciones
convencionales, Tribunal europeo de |os derechos humanos, Caso mssv. bélgicay grecia,
Efectividad de |os derechos humanos
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INTRODUCCION

El proposito de este ensayo es hacer un andlisis de los fendbmenos de las mutaciones
constitucionales y las mutaciones convencionales, teniendo como telon de fondo la decision del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en el caso MSS v. Bélgica y Grecia, juzgado
en 2011, que redefinio los paradigmas sobre la interpretacion del concepto de vulnerabilidad de
los solicitantes de asilo en los paises europeos.

El objetivo general de este ensayo es el estudio del fenomeno de la mutacion
convencional y su relacién con la mutacion constitucional, a partir de la interpretacion y
aplicacion de la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH), especificamente en el
caso MSS v. Bélgica y Grecia. Los objetivos especificos son dos: a) analisis, percepcion de la
existencia y limitaciones de las mutaciones constitucionales; y b) andlisis de la mutacién
convencional, sus peculiaridades y su ocurrencia en el caso MSS v. Bélgica y Grecia.

El primer objetivo busca contextualizar las mutaciones constitucionales, reconociendo
que las constituciones no cambian solo a través de los procesos formales de cambio previstos
en ellas (enmiendas o revisiones); por el contrario, debido a la rapida evolucion de las
costumbres, normas y valores sociales, las normas constitucionales pueden sufrir cambios
inevitables en su significado, sentido y alcance. De ahi la importancia de la interpretacion en la
evolucién y unidad del derecho. Ademas, se sefialaran los limites subjetivos y objetivos de las
mutaciones, de acuerdo con la doctrina y su forma de expresion a través de la actividad judicial.

A continuacién, el articulo se centrard en el contexto de las mutaciones
convencionales, con un enfoque en el juicio del caso MSS v. Bélgica y Grecia por el TEDH y
el cambio en la interpretacion de la CEDH para adaptarse mejor a las demandas siempre
cambiantes de una sociedad cada vez més compleja, con el fin de brindar una proteccion cada
vez mas efectiva de los derechos humanos y, por ende, incrementar el proceso de
internacionalizacién de los derechos humanos. El articulo tiene como telon de fondo, por tanto,
la efectividad de los derechos humanos a partir de la evolucion de sus sistemas de proteccion
globales y regionales, especificamente por el papel de interpretacion que las Cortes prestan a

las Convenciones.

1 LAS MUTACIONES CONSTITUCIONALES COMO FENOMENO JURIDICO

El presente topico tiene como objetivo abordar la mutacion constitucional y sus bases

doctrinales, pasando por la percepcion de su existencia y limitaciones. La contextualizacién de
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este fendmeno es primordial para el presente ensayo, cuyo objetivo es trazar una linea entre las

mutaciones constitucionales y convencionales y su operacion en la practica por el TEDH.

1.1 Existencia y percepcion de las mutaciones constitucionales

La realidad constitucional demuestra que las constituciones, principalmente las
escritas y rigidas, no cambian solo a través de los mecanismos expresamente previstos en sus
textos para tal finalidad — mecanismos de reforma constitucional. Al contrario, la evolucion de
los habitos, costumbres y valores de la sociedad, la dindAmica econdmica y tecnoldgica, las
practicas politicas y la actuacion de los grupos de presion, entre diversos factores, promueven
en las normas constitucionales cambios profundos y continuos en su sentido, significado y
alcance, modificaciones operadas a traves de mecanismos difusos, paulatinos, asistematicos y
que no modifican el texto constitucional, manteniéndolo intacto (KUBLISCKAS, 2009, p. 68).

Karl Loewenstein (1676, p. 218) afirmaba que las constituciones no cambian solo a
través de las enmiendas, sino que, en mayor volumen, existen cambios imperceptibles que la
norma establecida sufre ya sea por el efecto del ambiente politico o por las costumbres. En el
mismo sentido, José Horacio Meirelles Teixeira (1991) afirmaba que seria un error pensar que
las constituciones rigidas solo sufren alteraciones de acuerdo y en conformidad con las técnicas
juridicas establecidas, asi como que el impacto de las presiones sociales solo la alcanza a través
de estos canales.

Luis Roberto Barroso (2009, p. 122) ensefia que “todas las Cartas Politicas prevén
mecanismos institucionales para su propia alteracion y adaptacion a nuevas realidades. Eso no
quiere decir que esa sea la unica hipdtesis de cambio del contenido de las normas
constitucionales”. Siguiendo la misma linea, Anna Candida da Cunha Ferraz (1986, p. 3, nuestra

traduccion) ensefia:

Sin ninguna alteracién en el texto, las Constituciones van cambiando, asumiendo
nuevos significados, de tal manera que es dificil conocer de manera adecuada la
estructura fundamental de un estado, las relaciones de gobierno, el funcionamiento de
los érganos constitucionales, por la simple lectura de la Ley Mayor. Asi, los cambios
constitucionales, asentados paralelamente o a pesar de las reformas constitucionales,
cobran un relieve especial.

Por lo tanto, es un hecho innegable que las constituciones sufren, con el tiempo,
cambios que no se incluyen en el plano del ejercicio de la competencia reformadora
constitucional (ROCHA, 1993, p. 164). El fendmeno que provoca tales cambios en el sentido,

significado y alcance de las normas constitucionales, como consecuencia de un procedimiento



diferente al formalmente previsto para tal finalidad, se conoce en la doctrina como mutacion
constitucional (KUBLISCKAS, 2009, p. 69).

Segun Luis Roberto Barroso (2009, p. 123), la teoria constitucional alemana, a través
de varios autores como Paul Laband, Georg Jellinek y Konrad Hesse!, ha desarrollado y
demostrado la tesis de que se producen cambios en la Constitucion del Estado, sin ninguna
alteracion en su texto formal. Bulos (1997, p. 54-55, nuestra traduccion), trabajando las
primeras nociones doctrinales sobre el fendmeno de la mutacion constitucional, destaca el

trabajo aleman sobre el tema:

Indudablemente, fue la doctrina alemana quien primero detectd el problema, al notar
que la Constitucion de 1871 sufria frecuentes cambios en el funcionamiento de las
instituciones del Reich, cambios que se producian sin reformas constitucionales. Fue
alli donde Laband, al examinar el mencionado texto aleman de 1871, not6 importantes
modificaciones en este Diploma Mayor, para seguir la situacion constitucional del
imperio (verfassungszustand), distinguiendo entre la verfassunganderung (reforma
constitucional) y la verssugswandlung (mutacion constitucional). Por los afios de
1932, Hsii Dau-Lin, después de entender que la mutacién es la separacion entre el
precepto de la Ley Suprema y la realidad, constato que las normas constitucionales se
modifican lentamente, sin interferencias del poder de reforma.

Con esto, varios estudiosos han constatado que el fendmeno de la mutacion
constitucional es una realidad constante en la vida de los Estados, y las constituciones, que son
organismos Vvivos, necesariamente acompafian las evoluciones sociales, politicas y econémicas
que no alteran su texto literalmente —distinguiéndose de los procesos de reforma constitucional
(LOEWENSTEIN, 1976, p. 164), pero lo modifican en su sustancia, significado, alcance y

sentido de las normas.

1.2 En busqueda de un concepto

El término mutacion constitucional fue utilizado por primera vez en la literatura de
Paul Laband, en 1895, en el libro Wandlungen der deutschen Reichsverfassung, en el cual se
presentd una diferenciacion entre Verfassungandrung (reforma constitucional) y el fendmeno
de Verfassungswandlung (mutacion constitucional). A partir de ahi, la doctrina
constitucionalista comenzo a buscar un concepto, asi como las caracteristicas de las mutaciones

constitucionales. Veamos algunos intentos de definicion del fenémeno.

! Destacamos las obras citadas por Luis Roberto Barroso de Georg Jellinek, Reforma y mutacion de la
Constitucion, 1991; Konrad Hesse, Limites de la mutacion constitucional, 1983 y Paul Laband, Wandlungen der
Deutschen Reichsverfasung (Mutacion de la Constitucion Alemana), 1895.
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Georg Jellinek (1991, p. 7) aclara que por reforma constitucional se entiende la
modificacion de los textos constitucionales promovida por acciones voluntarias e
intencionadas, mientras que la mutacion constitucional seria la modificacion que no toca el
texto constitucional, produciéndose por hechos no acompafiados por la intencién o consciencia
de tal mutacion. Asi, define mutacion como una modificacion que no altera el texto de la
Constitucion y se manifiesta de manera involuntaria.

El chino Hsi-Dao-Lin (1998, p. 29), en su obra Die Verfassungswandlung (traducida
al espafiol por Pablo Lucas Verdu, con el titulo "Mutacion de la constitucion™), discurre sobre

el concepto del fendmeno.

Para dar um concepto que corresponda, del mismo modo a diferentes casos
generalmente designados como <<mutacion constitucional>>, quizas podria hacerse
diciendo que se trata de la incongruencia que existe entre 1&s normas constitucionales
por um lado y la realidad constitucional por otro.

Para el autor mencionado, la mutacién constitucional estaria ligada a la existencia de
una incongruencia entre las normas constitucionales y la realidad constitucional. Otro
importante sefialamiento fue realizado por Karl Loewenstein (1976, p. 165) quien, desde una
vision netamente socioldgica, afirmé que la mutacion constitucional es un fendémeno por medio
del cual se produce una transformacion en la configuracion real del poder politico, de la
estructuracién social o del equilibrio de intereses sin que se refleje en el documento
constitucional, es decir, el texto permanece inalterado. Este factor, para el autor, ocurre en todos
los estados dotados de una constitucién escrita y es mucho mas frecuente que las llamadas
reformas constitucionales.

Los doctrinarios citados arriba forman parte de la corriente tradicional del concepto de
mutacion constitucional, la Ilamada corriente amplia?, caracterizada por entender el fenémeno,
basicamente, como una situacién de discrepancia entre Constitucion y realidad constitucional.

Como destaca Kublisckas (2009, p. 76), la doctrina tradicional desarroll6 sus estudios
acerca del tema entre finales del siglo XIX 'y principios del siglo XX, época en la que no estaban
plenamente consolidados los mecanismos de control constitucional, y todavia se estaba
sedimentando el entendimiento de las Constituciones como normas juridicas (aunque abiertas

y elasticas).

2 Como ejemplo, tenemos la doctrina de Georg Jellinek que admite mutaciones constitucionales como resultado
de practicas parlamentarias inconstitucionales, con el argumento de que lo que parece, en un momento,
inconstitucional emerge mas tarde de acuerdo con la Constitucidn. Asi, seglin el autor, de estos actos
inconstitucionales pueden originarse modificaciones de la Constitucién. Algunos doctrinarios como Milton
Campos y José Afonso da Silva rechazan el concepto amplio, entre otros argumentos, por generar una verdadera
flexibilizacion de las Constituciones rigidas.
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En la actualidad, con la evolucién del Derecho Constitucional y la idea de que las
constituciones son normas juridicas especiales (normas obligatorias y vinculantes, pero
estructuradas y pensadas para permitir una mayor apertura para reconocer y aceptar las
modificaciones ocurridas en el seno social), y el fortalecimiento de los mecanismos de control
constitucional, se ha comenzado a admitir un contorno mas “restricto” para el concepto del
fendmeno.

Con el refuerzo de los mecanismos de control de constitucionalidad y la reiteracion de
que las Constituciones son normas juridicas, aungue con contenido amplio, la doctrina comenzo
a adoptar una definicion restringida de mutacidon constitucional. Segln este concepto
restringido, la mutacion constitucional se considera legitima como un fendmeno de evolucion
constitucional, siempre que ocurra dentro de los limites establecidos por el orden constitucional.

Kublisckas (2009, p. 78), define las mutaciones constitucionales como el fendmeno
por medio del cual, sin enmiendas o revisiones, se introducen, en el proceso de
concrecion/aplicacion, mediante la interpretacion constitucional y/o integracion por los usos y
costumbres, cambios en el sentido, significado o alcance de determinadas normas
constitucionales, siempre que estas alteraciones sean comportadas por el programa normativo
de las normas constitucionales escritas, pero que no violen ni su letra ni su espiritu.

Este entendimiento parece ser el més adecuado para el fendmeno. Como destaca el
autor, las normas constitucionales serian, entonces, una combinacién entre el programa
normativo (expresion literal) y el ambito normativo (realidad que se pretende normativizar),
asi, la mutacion constitucional ocurriria dentro del &mbito normativo, es decir, los cambios
facticos comportados por el programa normativo serian el campo de actuacion de las
mutaciones constitucionales.

José Afonso da Silva (2000, p. 285, nuestra traduccion) explica que las mutaciones
constitucionales solo pueden ser aceptadas a través de su concepto restringido, y complementa
aceptando la posicion de “Hesse a favor de un concepto restringido, en el sentido de que la
mutacion constitucional, sin ofender a la Constitucion, transforma el sentido, el significado y
el alcance de sus normas, sin alterar su enunciado formal, sin cambiar la letra del texto”.

Anna Candida da Cunha Ferraz (1986, p. 10), sostiene que la mutacion constitucional
altera el sentido, el significado y el alcance del texto constitucional sin, sin embargo, violar la
letra y el espiritu de la constitucion, es decir, se trata de un cambio que no contradice el texto
supremo, siendo por él, directa o indirectamente, acogido.

Asi, por las posiciones ventiladas en las doctrinas citadas, tenemos que la percepcién

del concepto de mutacidn constitucional debe pasar por la nocion “restringida” del asunto. Tal
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fendmeno no puede servir para ofender el texto de la Constitucion, al contrario, deben
necesariamente promover el desarrollo, complementacion y aclaracion de las normas

constitucionales escritas, pero sin, sin embargo, violar su letra o su espiritu.

1.3 Limitaciones al fendmeno

La concepcion moderna de las mutaciones constitucionales implica la nocion de
limitacion del fendmeno. Como hemos trabajado anteriormente, el concepto actual del
fendmeno incluye esta nocion de limitacién y, en Gltima instancia, si se superan ciertos limites,
la mutacion constitucional no ejercera su verdadera funcion, sino que estara violando el poder
constituyente, asi como la soberania popular (BARROSO, 2009, p. 127). La doctrina reconoce
dos tipos de limitaciones, “subjetivas™ y “objetivas”.

En términos de limitacion subjetiva, se trata de un limite ligado a la conciencia del
aplicador del Derecho de que no esté violando la constitucion, por eso se denomina subjetivo.
Kublisckas (2009, p. 153) destaca la “conciencia juridica general” como limite a los procesos
informales de alteracion constitucional. Registramos que la subjetividad no debe ser nunca
sinénimo de arbitrariedad. En un Estado que pretende ser democratico de Derecho, la
interpretacion no puede ser sometida al gusto de cada intérprete.

El Derecho, como préctica interpretativa, debe aplicarse con coherencia e integridad.
Habra coherencia si los mismos preceptos y principios que se aplicaron en decisiones anteriores
se aplican en casos analogos, es decir, la integridad del derecho se asegura a partir de la fuerza
normativa de la Constitucion. La coherencia garantiza la igualdad, para que los casos reciban
igual consideracion por parte del Poder Judicial, lo que significa igualdad de apreciacion e
igualdad de trato. La integridad exige que los jueces construyan sus argumentos de manera
integrada al conjunto del derecho, constituyendo una garantia contra arbitrariedades
interpretativas, poniendo frenos a las actitudes solipsistas-voluntaristas. Coherencia e
integridad son la concrecion de la igualdad, para que todos sean tratados de la misma manera y
para que la aplicacion del derecho sea un "juego limpio" (STRECK, 2016).

En todos los pensamientos y conocimientos del intérprete, este ya ha sido precedido
por la interpretacién del mundo hecha en el lenguaje: hay una integracion progresiva en el
mundo. Por eso, el lenguaje siempre ha superado al intérprete y el parametro para medir su ser
no es la conciencia de cada individuo, porque no existe conciencia individual que pueda
contener el lenguaje. No hay lenguaje sin la conciencia individual, pero hablar no pertenece a

la esfera del yo, sino a la esfera del nosotros. El lenguaje es el centro del ser humano, cuando
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se considera en el &mbito que s6lo él puede llenar: el ambito de la convivencia humana, el
ambito de la comprension (GADAMER, 2011, p. 178-179 y 182)3.

El Derecho como “integridad” requiere que los jueces asuman que el Derecho esta
estructurado por un conjunto coherente de principios sobre justicia y equidad y debido proceso,
requiriendo de ellos, por tanto, que efectivicen estos principios en los nuevos casos que vengan
ante ellos, de modo que la situacion de cada persona sea justa y equitativa de acuerdo con las
mismas normas. Este estilo de adjudicacion respeta la ambicion que la integridad asume, la
ambicion de ser una comunidad de principios. Las normas publicas legislativas representan la
moralidad compartida de los miembros de una comunidad y de las instituciones
democraticamente establecidas. Hay un compartir de las exigencias que se hacen a los
ciudadanos, ampliando la dimension moral de cualquier decision politica. Por eso, la integridad
impulsa la union de la vida moral y politica de los ciudadanos (DWORKIN, 2007, p. 230 y
291).

La interpretacion no es un recurso complementario del conocimiento; constituye la
estructura originaria del "ser-en-el-mundo™. De hecho, el concepto de texto solo se constituye
en un concepto central en la estructura del lenguaje a partir del concepto de interpretacion, es
decir, lo que caracteriza el concepto de texto es que so6lo se presenta a la comprension en el
contexto de la interpretacion y aparece como una realidad dada a la luz de la interpretacién
(GADAMER, 2011, p. 389-390 y 392). La circularidad hermenéutica, donde se da la "actitud
interpretativa", muestra que el intérprete de las practicas sociales es un ser-en-el-mundo. Es un
ser-con-los-entes. Y, en esta perspectiva, la hermenéutica adquiere un caracter universal: se
interpreta siempre, no solo textos o précticas sociales. Esto exige un enfoque en el contexto, no
en el texto en si. El intérprete no debe colocarse como un outsider de la practica en comprension
(MOTTA, 2012, p. 91).

Ante lo expuesto, podemos concluir que el primer limite que se impone ante las
mutaciones constitucionales es de caracter hermenéutico, ligado a la actividad interpretativa y
judicante operada por el aplicador del Derecho, respetando la integridad, la coherencia y la
estabilidad del Derecho.

3 Aln para Gadamer (p. 398-399), el intérprete debe hacer que el texto escrito hable de nuevo. Ahora bien, un
texto no es un objeto dado, sino una fase en la realizacién de un proceso de comprensién. El recurso al texto
siempre esta justificado tanto para quien busca el Derecho - las partes - como para quien dicta el derecho - el
tribunal. Siempre que el intérprete necesita aplicar el texto, surge el "juego de la interpretacion”. El texto reserva,
por tanto, un espacio de juego para una concrecion razonable, concrecion que la interpretacion debe proporcionar
para una aplicacion préactica.
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Por su parte, la “limitacién objetiva” se refiere a la barrera que las mutaciones
encuentran en la letra de la constitucion y su espiritu. De esta manera, los procesos de
mutaciones constitucionales deben respetar los limites seméanticos de las normas del texto
supremo, asi como los principios fundamentales que dan identidad a la constitucion. En este

sentido, destacamos las lecciones de Luis Roberto Barroso (2009, p. 127, nuestra traduccion):

Como intuitivo, la mutacién constitucional tiene limites, y si los supera estara
violando el poder constituyente y, en Gltima instancia, la soberania popular. Es cierto
que las normas constitucionales, como las normas juridicas en general, se liberan de
la voluntad subjetiva que las cred. Asi, adquieren una existencia objetiva que permite
su comunicacion con los nuevos tiempos y realidades. Pero esta capacidad de
adaptacion no puede distorsionar el espiritu de la Constitucion. Por tanto, la mutacion
constitucional debe detenerse ante dos limites: a) las posibilidades semanticas del
relato de la norma, es decir, los posibles sentidos del texto que se esta interpretando o
afectando; y b) la preservacion de los principios fundamentales que dan identidad a
esa Constitucion especifica.

Asi, todo el proceso informal de alteracion de la constitucion deberd respetar los
limites impuestos por el propio texto escrito y por los principios fundamentales que guian el
texto supremo. Bajo el mismo enfoque, Kublisckas (2009, p. 154) destaca la existencia de dos
limites objetivos especificos: el “programa normativo” constitucional y la necesidad de
“fundamentacion y razonabilidad”. Inicialmente, el autor enfatiza que las normas
constitucionales son, en gran parte, abiertas, polisémicas e indeterminadas, sin embargo, su
interpretacion no puede ser anérquica.

En este sentido, el intérprete aplicador de la norma no puede insertar en el programa
normativo significados que evidentemente no contiene, asi como no puede dar interpretaciones
al texto que sean forzadas o antinaturales del lenguaje constitucional. Asi, las interpretaciones
gue claramente no son acogidas por el programa normativo y que, por lo tanto, contradicen el
texto y/o espiritu de la constitucion no pueden ser aceptadas como legitimas mutaciones
constitucionales.

En cuanto a la fundamentacion y razonabilidad, el aplicador constitucional no puede
utilizar, para defender y fundamentar una mutacion constitucional, soluciones hermenéuticas
carentes de argumentacion razonable y racionalmente sostenible, asi como no basta que el acto
0 decision que introduce una mutacion esté simplemente motivado: debe ser racional y
susceptible de control (KUBLISCKAS, 2009, p. 154).

Expuestas las doctrinas anteriores, podemos concluir que el fendmeno de la mutacion
constitucional no es absolutamente ilimitado, por el contrario, se trata de un proceso sujeto a

limites subjetivos y objetivos que buscan establecer parametros dentro de los cuales seran
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aceptadas como legitimas, evitando ser consideradas lo que Anna Céndida da Cunha Ferraz

(1986, p. 13) denominaba “mutaciones inconstitucionales”.

1.4 Mutacidn constitucional por interpretacion judicial

Sea por métodos clasicos 0 modernos, o a través de los principios, el acto interpretativo
de la constitucién desencadena numerosos cambios difusos en el texto supremo sin, sin
embargo, violar la forma escrita por el legislador constituyente. En otras palabras, la
interpretacion de las disposiciones constitucionales es un importante mecanismo de mutacion
constitucional.

Podemos afirmar que la mutacion por via interpretativa no busca alcanzar la letra de
la constitucion, ni tiene como objetivo alterar el contenido ya positivado, teniendo como mision
la basqueda del mejor significado, el sentido mas adecuado a ser aplicado a las disposiciones
constitucionales, con el objetivo de explorar todo su alcance sin perder el objetivo de
proporcionar la integracion entre los preceptos constitucionales y las aspiraciones sociales, sin
dejar de lado el respeto que merece el llamado espiritu de la constitucion.

Debido a sus caracteristicas de elasticidad/apertura, muchas normas constitucionales
tratan eminentemente con formulaciones principioldgicas, genéricas, polisémicas e
indeterminadas, se abre espacio para una actividad creativa del aplicador de la norma. Debido
a esta estructura, las normas constitucionales exigen una interpretacion que las densifique,
precise y/o complemente, interpretacién que asume, muchas veces, una funcion creativa en la
medida en que el intérprete/aplicador se ve obligado a llenar, con patrones valorativos y
opciones ideologicas propias, el espacio de conformacion que el constituyente, consciente o
involuntariamente dejé "abierto”. Sobre el tema, Cristina Queiroz (2000, p. 109, nuestra

traduccion) asi diserta:

[...] el Derecho Constitucional creado por el poder constituyente pretende de forma
consciente ser complementado y colmatado. ElI mismo remite, repetidamente, a
normas de aplicacion, que regulan los aspectos de detalle, utilizando conceptos o
expresando férmulas que se manifiestan en gran medida como 'necesidad de
concretizacion'. Aunque el legislador constituyente recurra a una regulacion lo mas
completa posible del derecho material, no podré tener de antemano preparadas
respuestas explicitas para todos los problemas. La utilizacién de clausulas generales
y de conceptos dotados de alto grado de indeterminabilidad y abstraccién hacen
urgente su necesidad de complementacion.

Asi, actualmente se adopta como valido el entendimiento de que la interpretacion no
puede ser vista como un mero proceso reproductivo de la voluntad de otro (creador de lanorma),
sino un proceso decisorio productivo y con cierto espacio de creacion: el llamado "qué" de

creatividad esta presente en la actividad hermenéutica constitucional.
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La indeterminacién de las normas constitucionales permite que el intérprete desvele
nuevos horizontes que el constituyente originario no habia considerado en el momento de la
elaboracion del texto supremo. En este punto, cabe sefialar que parte de la doctrina no encuentra
consenso respecto a la ocurrencia 0 no de mutaciones cuando nos enfrentamos a normas
constitucionales de concepto abierto. A modo de ejemplo, el profesor Luiz Guilherme Marinoni
(2021, p. 849-850) discrepa de que la interpretacion mediante clausulas abiertas o concepto
vagos sea un campo de surgimiento de mutaciones constitucionales, ya que, en su
entendimiento, la propia norma (de concepto abierto) originalmente ya determind que nuevas
realidades sean tenidas en cuenta en su interpretacion.

A pesar de la posicion contraria del profesor Marinoni, se observa que es en el campo
de las indeterminaciones de las normas donde la interpretacion constitucional actlia como
mecanismo de mutacion constitucional: el aplicador, buscando desplegar, perfeccionar las
reglas y los principios constitucionales, promueve, siempre en conformidad con la constitucion
escrita y dentro de los limites que ésta impone, una alteracion de sentido, significado y alcance
de las normas constitucionales, sin, sin embargo, modificar su texto escrito. En este sentido, el
doctrinario Afonso Arinos de Melo Franco (1976) destaca que la técnica de la interpretacion
constitucional es predominantemente finalistica, es decir, tiene en vista extraer del texto aquella
aplicacion que mas se coadune con la eficacia social de la ley constitucional. Esta interpretacion
constructiva permite, en determinadas circunstancias, verdaderas revisiones del texto sin que
se altere su forma.

Asi, lamutacion por la via interpretativa, ocurriria en una de las siguientes situaciones:
a) cuando hay una ampliacion del sentido del texto constitucional, aumentando su alcance para
que pase a alcanzar nuevas realidades; b) cuando se imprime sentido determinado y concreto al
texto constitucional; c¢) cuando se modifica interpretacién anterior y se le imprime nuevo
sentido, atendiendo a la evolucion de la realidad constitucional; d) cuando hay adaptacion del
texto constitucional a la nueva realidad social, no prevista en el momento de la elaboracién de
la Constitucion; e) cuando hay adaptacion del texto constitucional para atender exigencias del
momento de la aplicacion constitucional; f) cuando se llena, por via interpretativa, lagunas del
texto constitucional (FERRAZ, 1986, p. 58-59).

Es evidente, entonces, que la mutacion constitucional por via de interpretacion sélo
puede ser percibida en la aplicacion/concrecion de las normas constitucionales a los casos
concretos. Es precisamente en este punto donde asume relevancia el ejercicio de la jurisdiccion

constitucional.
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Segun destaca Alexandre de Moraes (2003, p. 66), la jurisdiccion constitucional —
actividad de interpretacion y aplicacion de la Constitucion — es ejercida actualmente tanto por
tribunales comunes como por tribunales constitucionales, y se da, basicamente de dos maneras:
(i) por la aplicacion directa de un precepto constitucional (cuestion constitucional) o (ii) por la
verificacion de incompatibilidad de una norma en relacion con la Constitucién (control de
constitucionalidad).

Otros factores que destacan la importancia de la interpretacion constitucional judicial
son sus signos distintivos de las demas modalidades, a saber: (i) “obligatoriedad”, siendo una
forma de interpretacion obligatoria, no pudiendo el magistrado evadirse de la mision de juzgar
litigios, por ejemplo, en el papel del control de constitucionalidad de las leyes y, también, del
control de constitucionalidad de la actuacion del legislador ordinario - como vimos arriba, el
legislador también interpreta la Constitucion para elaborar leyes; (ii) “primariedad”, pues la
actividad judicial, por regla general, ocurre por provocacion y via proceso judicial; y (iii)
“definitiva”, una de las principales caracteristicas de las cortes constitucionales, pues poseen
autoridad final para decidir litigios, dando, en resumen, la Gltima palabra sobre la materia
constitucional.

Sin embargo, una de las principales cuestiones relativas a la interpretacion
constitucional judicial —y que est4 intimamente ligada a las mutaciones constitucionales — es
¢“si” y “hasta” qué punto tal intérprete tiene legitimidad para — de modo creativo e innovador
— desarrollar, precisar, complementar, restringir o dar nuevos sentidos a los preceptos
contenidos en la constitucion?

El tema adquirié nuevos contornos a partir de mediados del siglo XX. Segun las
lecciones de Mauro Cappelletti (1999, p. 35), durante el siglo XX, con el advenimiento del
Ilamado Welfare State (Estado del bienestar), hubo una reformulacion del papel del Estado,
principalmente en las areas de politica social, Derecho del Trabajo, salud y seguridad social.
Gradualmente, el Estado comenzd a intervenir en la esfera econdmica, mediante leyes de
caracter antimonopolistico, sobre la competencia, transportes, agricultura, etc. Finalmente,
hubo una expansion del sector publico, el ejercicio de control generalizado del Estado sobre la
economia, la elaboracién de planes de asistencia social, asi como la financiacion de actividades
sin fines de lucro.

Es justamente en este contexto de relaciones sociales y econdémicas complejas, y de un
cambio radical en el papel ejercido por el Estado (de Estado Liberal a Estado Social) que se
superd la vision de que cada uno de los poderes del Estado — Ejecutivo, Legislativo y Judicial

— ejercian sélo y exclusivamente sus funciones tipicas. Asi, actualmente, se habla cada vez méas
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de “interpenetracion entre poderes” en la medida en que, por ejemplo, el Poder Judicial, cada
vez mas, emite sumarios de caracter vinculante para los deméas o6rganos del propio Poder
Judicial y para la administracion publica directa e indirecta.

Finalmente, sumando a estos factores, la alteracion de las estructuras de las normas
editadas por el Poder Legislativo, estableciendo, antes que nada, standards, que dependen
necesariamente de la actuacion de los otros dos Poderes — Ejecutivo y Judicial — para ser
concretadas, tenemos, entonces, un campo fertil para el ejercicio de la actividad “creativa” e
“innovadora” del Poder Judicial (CAPPELLETTI, 1999, p. 40-41).

Esta modificacion en el papel del Poder Judicial también gener6 reflexiones sobre la
jurisdiccion constitucional. Las constituciones actuales, estructuradas fundamentalmente como
un conjunto de reglas y principios, abren un gran espacio para la actividad concretadora y, hasta
cierto punto, creadora del Poder Judicial, particularmente de los tribunales constitucionales, que
pasaron, en su actuacién cotidiana, a incorporar elementos valorativos y de realidad factica en
la determinacion del contenido y del alcance de las normas constitucionales, siempre en busca
de conferir maxima efectividad a los preceptos constitucionales.

De esta forma, por toda su repercusion y caracteristicas y principalmente por el papel
que asumi6 a mediados del siglo XX — destacado arriba — la interpretacion judicial
constitucional se convirtié en un importante instrumento de propagacién de las mutaciones
constitucionales en la medida en que, aunque de modo supletivo, ejecuta, de cierta manera, el
papel de “creacion del derecho”. Asi, segun ensefia Kublisckas (2009, p. 130), a través de la
interpretacion constitucional desarrollada por los tribunales es posible: (i) la transformacion del
significado y del alcance de la Constitucion; (ii) la evolucion del sentido de las normas y
disposiciones constitucionales; y (iii) la adaptacion de la Constitucion al momento presente, a
la realidad social existente, etc. Asi, cada vez mas la interpretacion constitucional judicial ha
asumido la condicion de relevante forma de expresion de los procesos informales de alteracion

constitucional.

2 EL CASO MSS V. BELGICA Y GRECIA Y LA MUTACION CONVENCIONAL
OPERADA EN LA PRACTICA POR EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS

En este tema del trabajo abordaremos la percepcion de la existencia de una mutacién
convencional operada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en el caso MSS

v. Bélgica y Grecia, la cual fomentd un evidente "cambio"” en la lectura de un dispositivo
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presente en la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH), ya que fue necesaria su
coherencia con las demandas humanitarias tan urgentes en una Europa que sufria —y adn sufre

— de severas crisis migratorias.

2.1 “Living Instrument” y la interpretacion de Tratados de Derecho Internacional Publico

Podemos entender que, en relacion con otras ramas del derecho, los métodos de
interpretacion de un tratado de derecho internacional pablico ponen menos énfasis en la
interpretacion historica. De acuerdo con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, la interpretacion historica se considera solo de forma subsidiaria. Esto significa que
puede ser utilizada para confirmar una interpretacién resultante de otros métodos interpretativos
0 para aclarar una interpretacion que sea ambigua, oscura, absurda o irrazonable. Es lo que

prescribe el articulo 32 del mencionado documento (BRASIL, 2009, nuestra traduccién):

[...] Se puede recurrir a medios suplementarios de interpretacion, incluidos los trabajos
preparatorios del tratado y las circunstancias de su conclusion, para confirmar el
sentido resultante de la aplicacion del articulo 31 o para determinar el sentido cuando
la interpretacion, de conformidad con el articulo 31: a) deja el sentido ambiguo u
oscuro; 0 b) conduce a un resultado que es manifiestamente absurdo o irrazonable.

Conforme ensefia la profesora alemana Angelika Nussberger (2020, p. 58-59), en
ciertas circunstancias, puede ser necesario hacer una interpretacién que no solo ignore la
intencion historica, sino que la contradiga explicitamente. Esto ocurre para evitar que el espiritu
de una época determinada, como el que prevalecia en relacidén con la CEDH en las décadas de
1940y 1950, sea determinante y haga que la Convencidn pierda su actualidad y significado. La
CEDH es considerada un "instrumento vivo", lo que significa que su interpretacion debe tener
en cuenta también los consensos futuros en la sociedad.

Este enfoque permitié que practicas como los castigos fisicos y el tratamiento
discriminatorio de los hijos nacidos fuera del matrimonio fueran considerados contrarios a la
Convencion, incluso si eran ampliamente aceptados en la sociedad en las décadas de 1940 y
1950. De acuerdo con el ex presidente del Tribunal, Sir Niklas Bratza (2014, p. 118), la llamada
“doctrina del instrumento vivo” permitio “dar vida a las palabras del instrumento para hacerlo
relevante para la sociedad europea contemporanea”.

En el campo del derecho internacional publico, las obligaciones asumidas por los
Estados son capaces de adaptarse al proceso evolutivo de la sociedad, lo que puede considerarse

un hecho sin precedentes. Con este cambio, se soluciond basicamente una de las principales
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limitaciones de los tratados internacionales multilaterales: la rigidez de las enmiendas debido a

la necesidad de unanimidad.

[...] permanece hasta hoy la pena de muerte en el articulo 2 de la CEDH; y el catalogo
de las prohibiciones de discriminaciéon no contiene criterios como la “orientacion
sexual”. Sin embargo, en un contexto de “living instrument” podemos facilmente
ignorar tales referencias y lagunas histéricas. En el presente, podemos identificar el
tratamiento igualitario entre hombres y mujeres y la abolicion de la pena de muerte
como logros “Acquis” bajo el fundamento de la CEDH, y como conditio sine qua non
para la adhesién de nuevos miembros en el Consejo de Europa, de modo que es
necesario admitir que algunos Estados fundadores en 1953 tendrian dificultades, en
su momento, para cumplir con tales presupuestos (NUSSBERGER, 2020, p. 59-60).

Asi, dentro de lo que ya hemos presentado sobre mutaciones constitucionales y sus
bases teoricas, la operacion de verdaderas mutaciones convencionales tiene espacio fértil dentro
de la I6gica de interpretacion puesta para los documentos publicos internacionales. Es lo que se

verd en el caso a ser abordado en el seguimiento de este trabajo.

2.2 Una relectura del concepto de vulnerabilidad de los solicitantes de asilo: la mutacion

convencional en el caso MSS v. Bélgica y Grecia

En 2011, el TEDH (2011) emitio su fallo en el caso MSS v. Bélgica y Grecia, en el
cual el Tribunal reconoci6 por primera vez que los solicitantes de asilo constituyen “un grupo
poblacional particularmente desfavorecido y vulnerable con necesidad de proteccion especial”,
siendo que este argumento fue considerado “clave” en la evaluacion de la responsabilidad de
los Estados demandados en cuanto a las violaciones de los derechos del demandante. La
importancia de este descubrimiento fue reconocida en la literatura sobre derechos humanos y
migracion (BRANDI; CZECH, 2017), asi como por el propio TEDH que posteriormente indico
la citada decisién como un cambio en su jurisprudencia.

Antes de 2011, cuando el Tribunal emiti6 su fallo en el caso MSS v. Bélgica y Grecia,
en los casos en que los peticionarios eran solicitantes de asilo, el TEDH (y la Comisién Europea
de Derechos Humanos) habia llamado la atencion sobre la vulnerabilidad de algunos de los
solicitantes, pero tal vulnerabilidad siempre resulté en la existencia de una condicién especifica
e individual de los solicitantes. Asi, por ejemplo, en fallos anteriores se reconocio la condicion
de vulnerabilidad debido a las siguientes situaciones: a) peticionario ser menor de edad (TEDH,
2008); b) solicitante pertenecer a una minoria nacional discriminada (TEDH, 2010); o ¢)
pertenecer a una minoria sexual (TEDH, 2004). La vulnerabilidad particular de los solicitantes
subrayada en los argumentos del TEDH no derivo, sin embargo, de su estatuto de solicitantes
de asilo (GALKA, 2021, p. 288-289).
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Es importante destacar que el TEDH reconoci6 a los solicitantes de asilo como un
grupo vulnerable que necesita proteccion especial, no necesariamente basandose en el texto de
la Convencién Europea de Derechos Humanos, sino a través de la interpretacion realizada por
el propio Tribunal. Asi, al hacerlo, el TEDH invoco la existencia de un “amplio consenso
internacional y europeo” sobre el tema, identificado exclusivamente a través de referencias a la
Convencion de Ginebra, a las actividades de la Agencia de la ONU para los Refugiados —
ACNUR -y a los reglamentos de acogida de la Unién Europea (GALKA, 2021, p. 290).

La referencia al consenso ya desempefié un importante papel argumentativo cuando el
TEDH decidi6 distinguir a un determinado grupo de personas como vulnerable para efectos de
la Convencion (TEDH, 2013). Sin embargo, en tales casos, el consenso sirvié como una
confirmacion de que un grupo especifico habia enfrentado discriminacion, marginacion o
prejuicio previamente por la sociedad, resultando en su exclusion social. Esta exclusion social
fue identificada como fuente y causa de su vulnerabilidad. Es relevante observar que, en lo que
se refiere a los solicitantes de asilo, el TEDH no especifico explicitamente las razones para
distinguirlos como un grupo particularmente vulnerable maés alld del “amplio consenso
internacional y europeo”. Aunque la fuente exacta de su vulnerabilidad no fue identificada, el
Tribunal confirm¢ la necesidad de “proteccion especial” para esta categoria de individuos.

Sin alterar el texto de la Convencion, el TEDH operéd una verdadera “mutacion
convencional” mediante su actividad interpretativa del concepto de vulnerabilidad para fines
de proteccidn de los solicitantes de asilo. No se puede desconsiderar que la situacién migratoria
y de refugiados ha sido un gran desafio para todo el planeta, especialmente para el continente
europeo. Segun datos del parlamento europeo, en 2022, habia poco menos de 1 millén (965.665)
de solicitudes de asilo en la Unidn Europea, lo que representaba un 52,1% mas que en 2021y
el nivel mas alto desde 2016. En el apogeo de la crisis migratoria 2015-2016, el nimero de
solicitantes de asilo alcanzd los 1.221.690 de individuos (PARLAMENTO EUROPEO, 2022).
Este “nuevo” problema afectd la relectura de la Convencion por parte del TEDH, es decir,
comenzd a dar peso e importancia distinta de otros tiempos a la necesidad de proteccion especial
a una nueva categoria vulnerable, a saber, los solicitantes de asilo.

Por lo tanto, la realidad cambiante, antes no pensada en la genesis fundadora del
documento internacional, pasé a ser relevante para la relectura del texto establecido. En otras
palabras, el contexto factico actual quizas seria imposible de ser pensado en la convencion
original a mediados del siglo XX, sin embargo, es precisamente en este espacio donde se operan
las mutaciones, las cuales tienen como principal funcién reducir el distanciamiento entre la

realidad social compleja y cambiante y el texto establecido, reiterando asi su fuerza normativa
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a lo largo del tiempo, especialmente en lo que respecta a cuestiones de derechos humanos y su
ampliacion de acuerdo con la evolucion de la propia sociedad (social, cultural, tecnologica,

etc.).

CONCLUSIONES

Las constituciones deben ser vistas como verdaderos organismos vivos, en vinculo
dialéctico intimo con el entorno que las rodea, con las fuerzas presentes en la sociedad, con las
convicciones, creencias y anhelos populares. De esta manera, el texto supremo no puede ser
inmutable. La realidad constitucional demuestra que las constituciones, especialmente las
escritas y rigidas, no cambian solo y inicamente por los mecanismos de reforma constitucional.
La doctrina reconoce el hecho innegable de que las Constituciones sufren, a lo largo del tiempo,
cambios de sentido, significado y alcance, sin que haya, sin embargo, ninguna alteracion en la
norma escrita. Tal fendbmeno se denomina mutacion constitucional.

De igual modo, las convenciones como documentos vivos (Living Instrument) también
pueden sufrir mutaciones a lo largo del tiempo, buscando su adaptacion a eventuales nuevas
realidades imposibles de pensar en su origen. Sin embargo, este papel correspondera a los
tribunales internacionales, especialmente en sus actividades interpretativas.

En este aspecto, considerando la naturaleza de los documentos internacionales
publicos, el espacio para las mutaciones parece ser ain mas fértil que el encontrado en las cartas
constitucionales de las naciones. Los métodos de interpretacion de un tratado de derecho
internacional publico tienen menos énfasis en la interpretacion histérica. De acuerdo con la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (articulo 32), la interpretacion histérica
se considera solo de forma subsidiaria. Esto significa que puede ser utilizada para confirmar
una interpretacion resultante de otros métodos interpretativos o para aclarar una interpretacion
gue sea ambigua, oscura, absurda o irrazonable.

El caso MSS v. Bélgicay Grecia, telon de fondo de este trabajo, juzgado por el TEDH,
presenta todos los requisitos para una verdadera operacién de mutaciéon convencional. En él, la
situacion actual (realidad puesta y cambiante) se coloca como argumento central para la
redefinicion del concepto de vulnerabilidad y su aplicacidn a favor de los peticionantes de asilo,
grupo considerado digno de "proteccion especial”. Se abandoné la interpretacién anterior en la
que la casuistica — basada en las condiciones personales del individuo solicitante — tenia

protagonismo para la concesion de "proteccion especial”. Como se ha dicho a lo largo de este
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texto, la situacion migratoria en Europa es compleja y preocupante y fue ciertamente
fundamental para el cambio de lectura del TEDH.

La cuestion es compleja y delicada y los debates aqui propuestos no pretenden agotar
el tema. Sin embargo, mirar el fendmeno de las mutaciones (tanto constitucionales como
convencionales) amplia la discusion sobre el papel que juegan los tribunales nacionales y los
tribunales internacionales en la defensa y vigencia de los derechos humanos en tiempos de
constante cambio. La eficacia de los Derechos Humanos depende de la evolucion de la actividad
interpretativa de los Tribunales y esta funcién tiene un compromiso decisivo con el desarrollo

de los sistemas de proteccion de los Derechos Humanos y su proceso de internacionalizacion.
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