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« je veux m’excuser devant toutes les femmes

que j’ai qualifiées de jolies

avant de dire qu’elles étaient intelligentes ou

courageuses

je suis désolée d’avoir donné l’impression que

quelque chose d’aussi simple que ce don de la nature

devait être votre plus grande fierté

alors que votre esprit a abattu des montagnes

désormais je dirai des chose comme

vous êtes résilientes ou vous êtes extraordinaires

non parce que je ne pense pas que vous soyez jolies

mais parce que vous êtes tellement plus que ça »

RUPI KAUR



RESUMEN

En esta obra se describe la interpretación de los derechos fundamentales, comenzando por el análisis de sus disposiciones y normas, así como sus problemas interpretativos. También se describe el concepto de interpretación y de los criterios interpretativos de los derechos fundamentales desde un enfoque multinivel europeo, con especial énfasis a los contenidos de la Constitución española, la Ley Fundamental de Bonn, los Estatutos de Autonomía españoles y las Constituciones de los Länder alemanes. Asimismo, se analizan las críticas a la objetividad de la interpretación, junto con la solución que aportan los feminismos jurídicos: la interpretación en perspectiva de género de los derechos fundamentales, a través del uso del concepto de género y en oposición al concepto de sexo en los procesos interpretativos, con el fin de eliminar los estereotipos de género. Los anteriores conceptos se materializan en el análisis de las decisiones del TC, TJUE y TEDH que han estudiado el estereotipo de la mujer cuidadora, para verificar la presencia de la perspectiva de género en sus interpretaciones o del uso del género como retórica.
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INTRODUCCIÓN

Todos los ordenamientos consagran derechos, pero entre estos los más significativos son los derechos fundamentales. De hecho, las disposiciones de derechos fundamentales son consideradas decisivas a la hora de definir el modelo constitucional de una sociedad y un componente indispensable de los textos constitucionales, siendo hoy innegable su papel central en el Estado Constitucional1.

Esa importancia también se ve reflejada en los problemas que surgen en su identificación2, los cuales son generados por los instrumentos que se utilizan en su positivación, la forma en que son positivizados y la redacción empleada para ese propósito3, sin que estos elementos sean los únicos que generen dificultades en el campo de los derechos fundamentales.

Incluso, algunos autores no ofrecen un concepto de derecho fundamental, sino tres: los derechos catalogados expresamente como fundamentales en la Constitución, los derechos que representan los derechos humanos transformados en derecho constitucional positivo y aquellos que enajenan a la mayoría simple del parlamento de la competencia para tomar decisiones libres que afecten su ámbito4. Sin embargo, sigue sin existir un concepto universalmente valido de derecho fundamental5 que permita zanjar las discusiones conceptuales de los derechos fundamentales.

Pero esa dificultad conceptual no es la única que se deriva de los derechos fundamentales. Otras surgen de su aplicación en los casos concretos y, específicamente, de las dificultades generadas en su interpretación como aquella relacionada con la falta de homogeneidad de los conceptos de interpretación6 y norma7.

Estos problemas interpretativos han estado presentes en los ámbitos nacional, internacional y supranacional, arrojando como resultado la construcción de criterios interpretativos, teorías e ideologías que han terminado por permear el trabajo de los jueces de cada uno de esos ámbitos.

Esa práctica interpretativa de los derechos fundamentales ha develado otros inconvenientes como la objetividad que debe gobernar su identificación, interpretación y aplicación, junto con la lucha adelantada por algunos sectores de la sociedad históricamente relegados que buscan un reconocimiento de sus derechos, siendo uno de ellos las mujeres.

De allí que surjan teorías jurídicas con la pretensión de hacer visibles los derechos de esos sectores, a través de metodologías que tienen por objetivo ver con una mayor amplitud los contextos en los que se desenvuelven los derechos fundamentales, en aras de lograr su plena eficacia.

Algunos de estos problemas, teorías y metodologías son abordados en el presente trabajo, para lo cual se comenzará por describir la interpretación de los derechos fundamentales, junto con los criterios interpretativos utilizados para el efecto.

Posteriormente, se identificarán las críticas que se han formulado a la objetividad de la interpretación de los derechos fundamentales, describiendo las provenientes del feminismo jurídico por constituir un contexto interpretativo para estos derechos, echando mano de la interpretación contextual de Peter Häberle, así como estudiando los estereotipos o prejuicios de género que permean los procesos interpretativos.

Finalmente, se analizará la interpretación de los derechos fundamentales en perspectiva de género realizada por el TC, el TJUE y el TEDH, en los asuntos donde se ha visto involucrado el estereotipo de la mujer cuidadora, culminando con la exposición de algunas conclusiones.

Entre esas conclusiones es posible adelantar que en la interpretación de los derechos fundamentales existe una pluralidad de criterios interpretativos cuya objetividad es puesta en duda por el feminismo jurídico, siendo posible alcanzar esa objetividad en la mayor medida posible desde una interpretación contextual ofrecida por la perspectiva de género y a través del análisis de los estereotipos o prejuicios de género que gobiernan los casos concretos, procurando su neutralización en la decisión.

Notas

1 A. PÉREZ, Los derechos fundamentales. Tecnos, Madrid, 2013, p. 52 y ss ; F. RUBIO LLORENTE, «Derechos Fundamentales, Derechos Humanos y Estado de Derecho», Fundamentos Cuadernos Monográficos de Teoría del Estado, Derecho Público e Historia Constitucional, núm. 4, 2006, p. 212; F. BALAGUER, Manual de Derecho Constitucional Volumen II. Tecnos, Madrid, 2016, p. 34.

2 R. ALEXY, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoría de los principios. Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2003, p. 21; N. OSUNA, Apuntes sobre el concepto de derechos fundamentales. Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, Bogotá, 1995, p. 10.

3 N. OSUNA, op. cit., p. 10 y ss.

4 R. ALEXY, op. cit., p. 21 a 31.

5 F. BALAGUER, op. cit., p. 34.

6 R. GUASTINI, Teoría e ideología de la interpretación constitucional. Trotta, Madrid, 2010, p. 29.

7 F. BALAGUER, Fuentes del Derecho. Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2022, p. 177.



1.LA INTERPRETACIÓN DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales siempre han conformado un tema de debate en distintos foros, tanto en escenarios nacionales como internacionales, abordándolos desde el ámbito del derecho constitucional, del derecho internacional y de la teoría jurídica.

Uno de los aspectos centrales de esos debates es el relacionado con la interpretación de los derechos fundamentales, cuyo estudio debe comenzar por su aspecto normativo, es decir, por las disposiciones que los contienen. La razón principal de ese componente normativo tiene una explicación: la aplicación de los derechos fundamentales en un caso concreto depende de su identificación.

Pero como paso previo al estudio de la interpretación de los derechos fundamentales, es necesario aclarar la terminología que se usa al hablar de la normativa de los derechos fundamentales.

Esa terminología se encuentra compuesta por las siguientes expresiones: disposiciones o enunciados de derechos fundamentales y normas de derechos fundamentales8. Esta distinción permite diferenciar la producción de la interpretación9, porque las disposiciones o enunciados de derechos fundamentales hacen referencia a los artículos que componen las constituciones o los tratados internacionales que positivizan los derechos fundamentales10, mientras las normas de derechos fundamentales son los significados que resultan de la interpretación de esas disposiciones o enunciados de derechos fundamentales.

Las disposiciones de derechos fundamentales generalmente se encuentran presentes en textos escritos, pero también pueden estar contenidas en enunciados orales11; entre estas dos presentaciones, la forma oral no tendría problemas interpretativos porque partiría de una «común interpretación conversacional»12, pero podría generar controversias si existiera una «dogmática de la conversación»13 que generara una discusión sobre sus enunciados.

No obstante, la forma escrita sí contiene problemas interpretativos causados por el lenguaje con el cual está redactada. Ese lenguaje se caracteriza por tener una carga semántica indeterminada que las convierte en objeto de interpretación14 y susceptible de crear o proponer normas de derechos fundamentales15, susceptibles de resolver las controversias que se someten a la decisión del intérprete.

El lenguaje que se utiliza en la redacción de las disposiciones de derechos fundamentales no responde al mero capricho de sus creadores; por el contrario, son el reflejo de la necesidad de llegar a acuerdos o consensos entre sujetos que tienen valores, principios, ideologías y cosmovisiones diferentes en un momento determinado, en aras de crear textos que perduren en el tiempo16, así como establecer las bases sobre las cuales los miembros de la sociedad desarrollaran sus proyectos de vida.

Sin embargo, las disposiciones de derechos fundamentales tienen un alcance «formal», el cual se desprende de los términos utilizados en su redacción y que llevan a comprender un significado o una norma17 al margen de su interpretación18, aunque estos casos son excepcionales.

En realidad, la formulación vaga, genérica e indeterminada con connotación valorativa y de contenido moral de las disposiciones, llevan a que sean entendidas como principios, susceptibles de colisionar entre sí19 y a que la interpretación de las disposiciones de derechos fundamentales sea una regla general.

Además, los términos que son utilizados en su redacción no ostentan un carácter técnico, lo que se manifiesta en la ausencia de definiciones precisas y en la remisión del intérprete al lenguaje común20 a la hora de resolver una controversia concreta, pero este es solo el inicio de los problemas interpretativos, dado que las normas de derechos fundamentales aportan otros.

Uno de los problemas del término norma es su carácter ambiguo21, porque puede ser entendido como fuente de derecho o ser relacionado con el concepto de disposición. En el último caso, las normas de derechos fundamentales pueden surgir de una o varias disposiciones de derechos fundamentales, precisamente por las expresiones utilizadas en su redacción22.

Para ello, en el proceso interpretativo se puede hacer uso de las reglas del lenguaje natural, de las reglas del derecho positivo o de las reglas «sapienciales» del intérprete23, siendo necesario exponer algunos ejemplos para alcanzar una mejor comprensión.

Un ejemplo de las reglas del lenguaje natural las encontramos en el sentido de las expresiones que son utilizadas en la disposición, mientras que los criterios interpretativos contenidos en el artículo 3 del Código Civil español son una ilustración de las reglas del derecho positivo y la interpretación sistemática el vivo ejemplo de las reglas sapienciales24; sin embargo, estos ejemplos son sólo el abrebocas del papel que juegan las normas de derechos fundamentales en la interpretación.

De hecho, las normas de derechos fundamentales se expresan a través de «proposiciones prescriptivas»25, permitiendo el uso efectivo de las disposiciones26. Estas proposiciones son expresiones deónticas que prescriben si una acción está prohibida o permitida27, es decir, señalan aquello que una persona puede o no puede realizar.

Una vez que se ha obtenido una norma de derecho fundamental, ésta puede ser utilizada de diversas maneras28: 1) para resolver un caso concreto, 2) ser objeto de interpretación con el fin de obtener otras normas de derechos fundamentales, 3) servir como excepción de otra norma de derecho fundamental o 4) ser objeto de ponderación frente a otra norma de derecho fundamental, lo que refleja la variada funcionalidad de la cual están dotadas las normas de derechos fundamentales.

A pesar de esta funcionalidad múltiple, una norma de derecho fundamental no es fácil de encontrar, puesto que la interpretación de una disposición puede arrojar como resultado «una pluralidad de normas»29 o, más exactamente, «una multiplicidad de normas de derecho fundamental»30, aunque éste no es el único aprieto con el cual debe lidiar el intérprete.

También es posible que la interpretación permita encontrar «un concepto que no aparece expreso dentro de la disposición»31, lo que implica distinguir entre «normas literales» o «explicitas» y «normas implícitas»32 o «normas sin disposición»33, una línea divisoria que ha sido objeto de estudio en el derecho constitucional34 al enseñar que estamos ante una norma literal o explicita cuando no hay una «discrepancia» entre la disposición de derecho fundamental y la norma obtenida como producto de su interpretación, es decir, cuando «la norma corresponde al significado literal» de la disposición que la origina. Por el contrario, una norma implícita se presenta cuando hay una «discrepancia máxima» entre ésta y la disposición de derecho fundamental de la cual es extraída, aunque es posible distinguir diferentes tipos de discrepancias.

Así, las discrepancias entre las disposiciones y las normas pueden ser clasificadas en mínimas, máximas e intermedias: las primeras son fruto de alguna «manipulación de la disposición» que se produce por una combinación de disposiciones; las segundas son producto de una pluralidad de normas, cuando las normas no son aplicables a aquellos casos en que sí serían aplicables en caso de acudir a los significados lingüísticos de las expresiones que utiliza la respectiva disposición de la que surgen o cuando son producto de normas consuetudinarias; las últimas se presentan cuando la disposición requiere de un proceso de «concretización»35, sobre el cual se volverá más adelante. Parafraseando a Guastini36, una norma implícita es el resultado de una interpretación creativa que arroja como resultado una norma que no se corresponde con una disposición o cuando es la conclusión de un razonamiento construido a partir de premisas compuestas por normas expresas.

Ahora bien, la aplicación de los derechos fundamentales en un caso concreto también puede explicarse desde la terminología que se viene empleando: primero se debe identificar la disposición o enunciado de derecho fundamental que regula el caso concreto y luego, de ser el caso, interpretar esa disposición o enunciado de derecho fundamental para encontrar la norma aplicable a la controversia.

Ante la dificultad que presentan las disposiciones indeterminadas de los derechos fundamentales, quien deba resolver una controversia tiene que determinar el contenido del derecho fundamental a través de un proceso denominado «concreción»37, el cual se basa en una «fundamentación» compuesta de argumentos extraídos del uso de «criterios interpretativos»38 que regulan la forma como el intérprete descubre las disposiciones o las normas aplicables en la resolución de un caso concreto.

Para concluir, la aplicación de los derechos fundamentales en un caso concreto depende de su identificación, siendo su carácter normativo, compuesto de disposiciones y normas, el elemento que permite comprender tanto el proceso interpretativo como sus resultados, manifestado en el descubrimiento de normas explicitas o implícitas por parte del intérprete, cuyo trabajo está mediado por el uso de criterios interpretativos a los cuales se dedicara el siguiente subapartado.

1.1. Los criterios interpretativos de los derechos fundamentales

Antes de entrar al estudio de los criterios interpretativos, es necesario partir del concepto de interpretación dada la ambigüedad que este término presenta en el derecho constitucional39.

La ambigüedad a la que se hace referencia se encuentra determinado por el objeto y la finalidad del proceso interpretativo. Por esta razón, según el objeto y la función de los intérpretes, suele hablarse de una interpretación legal o constitucional para referirse a la existencia de una única interpretación correcta o una interpretación tolerable40, un aspecto sobre el cual han corrido ríos de tinta41 y cuyo análisis sobrepasaría las pretensiones del presente trabajo, motivo por el cual nos centraremos en los usos dados al concepto de interpretación.

La variedad de usos del concepto de interpretación es la verdadera fuente de su ambigüedad42, puesto que puede expresar la atribución de un significado, la calificación jurídica de un supuesto de hecho, un acto de conocimiento, un acto de decisión y un acto de creación normativa, emergiendo así los conceptos de interpretación en abstracto, interpretación en concreto, interpretación cognitiva, interpretación decisoria e interpretación creativa, respectivamente, los cuales deben describirse para comprender la magnitud del tema.

Para comenzar, se habla de interpretación en abstracto cuando se identifica una norma con una disposición, mientras que una interpretación en concreto se realiza a través de la subsunción de un hecho en el supuesto de hecho de esa norma43.

Estas concepciones reducirían la indeterminación del ordenamiento jurídico de diferentes maneras: la interpretación en abstracto lo haría en el sistema jurídico al identificar las normas vigentes; en cambio, la interpretación en concreto actuaría sobre las normas identificando los casos concretos que regulan44. No obstante, un fenómeno diferente se presenta cuando se acude a otros conceptos de interpretación.

De esta manera, una interpretación cognitiva identifica varios significados en una disposición, sin escoger alguno de ellos; en caso de elegirse alguno de esos significados se estaría en presencia de una interpretación decisoria, pero de atribuirse un significado diferente a los ya identificados se realizaría una interpretación creativa y generadora de una norma implícita45, siendo ésta una tipología de norma a la que ya se hizo referencia en el apartado anterior.

Por esta razón, para los efectos del presente trabajo es necesario entender el término interpretación como la realización de «una serie de actividades intelectuales destinadas a atribuir a [una] disposición un significado»46, manifestado en una norma o en una pluralidad de normas.

Bajo esta definición, interpretar una disposición puede tener varias implicaciones: a) la identificación de «todas» las posibles interpretaciones de una disposición; b) la identificación de «todas» las normas que se han obtenido de una disposición o c) la identificación de «una» posible interpretación de una disposición, caso en el cual se debe «justificar» que esa interpretación es «preferible» a las otras47. Esta






1.1.1. Los criterios tradicionales de interpretación















1.1.2. Los criterios interpretativos del sistema de protección multinivel de los derechos fundamentales









1.1.2.1. Criterios interpretativos en el nivel constitucional: los casos español y alemán


































1.1.2.2. Criterios interpretativos de la CDFUE y el CEDH










1.2. Críticas a la objetividad en la interpretación de los derechos fundamentales
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