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El titulo de este nuevo trabajo del profesor Ollero, es altamente suge-
rente por lo apasionante y lo conflictivo del tema. Con todo, no es la discri-
minacién por razén de sexo el objeto fundamental de su investigacién, sino
la excusa empleada para ocuparse de algo de mayor interés si cabe: eviden-
ciar las limitaciones del pensamiento dominante entre los practicos del de-
recho, el positivismo normativista, el cual, en coherencia con el modelo de
creacién y aplicacién del Derecho que propone, acaba minusvalorando la
dimensién hermeneitica consustancial a todo lo juridico.

Para ello el autor ha realizado una minuciosa labor de crianza (ésta se-
ria una de las tres tipologias de libros que segin indica él mismo en la in-
troduccién existen en el 4mbito académico) rumiando sus tesis durante un
dilatado periodo de tiempo, al analizar tanto la jurisprudencia constitucio-
nal més relevante relativa a la discriminacién por razén de sexo, desde los
origenes mismos del Tribunal, como el intenso debate doctrinal suscitado
por dicha jurisprudencia.

(*) Profesora de Filosofia del Derecho. Universidad de Valencia.
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El modelo de derecho dominante identifica los conceptos derecho - po-
sitivo - norma - ley en una curiosa ecuacion. Comprendida asf la teoria del
Derecho, nada pre-legal ni pre-normativo ni pre-positivo, puede conside-
rarse juridico. Sélo el ordenamiento como sistema de normas puestas (sien-
do las leyes las normas puestas por antonomasia) puede identificar y
delimitar la realidad juridica. Y sélo ante indeseables defectos de esas nor-
mas puestas, cabria recurrir, para complementarlas, a unos principios que
Unicamente por esta via llegan a ser considerados como juridicos. Cual-
quier referencia axioldgica fuera de este esquema habria que desecharla por
ser extrafa a la realidad del derecho.

La tarea de interpretacién aparece asi como inevitable recurso ante si-
tuaciones patoldgicas de dificultad o conflicto.

Si la literalidad de las normas es lo suficientemente clara, cllo permite
una aplicacidn técnica y avalorativa. En defecto de tal claridad el propio or-
denamiento debe prever un método cientifico que permita su integracién
sin necesidad de que a través de la interpretacidn judicial se diluya la fron-
tera entre la tarea de creacion y la de aplicaciéon del derecho. De ahi el temor
a un peligroso activismo judicial que a través del recurso a la teleologia
realice una labor de integracién axiolégica que invada las competencias del
Legislativo.

Pero el Derecho funciona de otra manera, y un recorrido por la jurispru-
dencia constitucional relativa al art.14.CE nos permitird desarticular el mo-
delo descrito. Esta es la propuesta del Profesor Ollero.

Eselart. 14 CE el que, en su segundo inciso, prohibe, entre otras, la dis-
criminacién por razén de sexo —aunque como el autor en algiin momento
indica seria mas correcto hablar de género—. Dicha prohibicién seria con-
secuencia ineludible de la igualdad formal que el mismo articulo consagra
en su primer inciso. Y a la igualdad se refiere previamente la Constitucién
en su titulo preliminar al propugnarla como uno de los valores superiores
del ordenamiento juridicoen el art. 1.1, y al encomendar a todos los poderes
publicos que promuevan las condiciones para hacer real y efectiva la igual-
dad del individuo y de los grupos en que se integra en el art. 9.2.

Comienza el autor destacando como el Tribunal recuerda que existen
valores (a propdsito de la igualdad) que por su cardcter tan juridico como
pre-legal, vinculan al legislador y a todos los poderes publicos. De modo
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que estamos ante un peculiar sistema integrado no sélo por normas puestas,
sino por valores que operan sobre todo como principios «informadores y dina-
mizadores del ordenamiento» y que activan el proceso de positivacién.

Una positivacién interpretativa derivada de las exigencias de un princi-
pio pre-legal, poco tiene que ver con la pretendida aplicacién técnica de las
normas, con ella entrard en crisis también el criterio interpretativo literal,
criterio que paraddjicamente pretende hacer innecesaria toda interpreta-
cién. Pero constitucidén en mano ya no parece tan evidente que «in claris
non fit interpretatio».

Alaentrada en vigor de la Constitucién la condicién femenina se halla-
ba en situacién de desventaja en la vida politica, social, econémica y cultu-
ral y sometida a una serie de medidas protectoras de cariz paternalista.
Ollero analiza las vicisitudes y contradicciones del Tribunal a la hora de
mantener o desterrar dichas medidas. El criterio teleolégico entra en juego
junto a la relativizacién del literal. Habra que dilucidar si esas medidas con-
tribuyen a mantener la situacién de discriminacién de la mujer por perpe-
tuar la desigualdad que les dio origen, o si deben conservarse por la funcién
compensatoria que cumplen, invocando la desigualdad para luchar contra la
desigualdad misma. La finalidad que se persiga o las consecuencias produ-
cidas por este tipo de normas haran hablar de forma muy distinta a un mis-
mo articulo, ya que al menos tres principios operan a través del mismo, y al
Tribunal compete su ponderacién en un obligado activismo judicial: El
principio que prohibe la discriminacién exigiendo un trato igual entre hom-
bres y mujeres, el que tiende a conservar medidas protectoras que compen-
sen desigualdades y el que tiende a impulsar medidas de accién positiva que
lleven a la equiparacién de varén y mujer.

Asf que podemos concluir con el autor: «Disfrazar de aplicacidn lo que
es invencion hermenéutica obligaria a cerrar los ojos ante los auténticos
perfiles de la realidad juridica»

En definitiva, desde una perspectiva dindmica e interdisciplinar, Ollero
desentrafia el funcionamiento del derecho, hace filosoffa juridica desde el
derecho mismo. Su condicién de alienigena anfibio (profesor entre politi-
cos y politico entre profesores) le proporciona una situacién privilegiada
para llevar a cabo esta tarea, con un estilo agil, hondo y perspicaz, no exen-
to en ningiin momento de sentido del humor.





