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vista de la hora presente, miiltiples dudas sobre sus efectos positivos en la sociedad de
nuestro tiempo.

ALBERTO DE LA HERA

J) CUESTIONES ETICAS Y DOCTRINALES

ELOSEGUI ITXASO, Maria, Derechos humanos y pluralismo cultural, Tustel,
Madrid, 2009, 289 pp.

1. La autora. Conozco a la autora de esta monografia desde que, bien pertrecha-
da con un sélido bagaje filoséfico y cultural, se incorpord, hace ya bastantes afios, a la
Facultad de Derecho de Zaragoza, Area de Filosofia del Derecho que dirigfa el Prof.
Gil Cremades. Luego he podido seguir bastante de cerca la acelerada formacion de su
impresionante curriculum a lo ancho y largo del universo mundo, movida por su inex-
tinguible curiosidad, que la han llevado a estar presente en variados foros en donde se
debatfan transcendentales temas atinentes a los derechos de la persona humana en
general, y de la mujer en particular; asi desde la Conferencia de Pekin hasta numero-
sos Congresos, Simposios, Seminarios y Mesas Redondas, del viejo y del nuevo conti-
nente. Sin olvidar la sugestiva empresa de fundar y pilotar la revista Aequalitas, la cual
ha conmemorado su primer decenio, y en cuyas paginas han aparecido algunos de los
interesantes trabajos que aqui se citan. No me cabe la menor duda de que la meta perso-
nal, merecidamente alcanzada, al ser Catedratica de Filosofia del Derecho no va a cons-
tituir para ella una especie de Stazione Termini, sino mas bien el punto de partida de
ulteriores proyectos cientificos todavia mds ambiciosos.

2. La obra. Ha sido galardonada con el Premio “Luis Portero de Derechos
Humanos 2008”, otorgado por la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién de
Granada. Aparece estructurada en los siguientes cinco capitulos:

L. Una teoria constitucional del orden piblico.

II. Orden piiblico, Derecho y diversidad cultural en Espafia.

IMI. Orden piblico en la escolarizacién de alumnos inmigrantes de origen
musulmadn en los centros escolares de Zaragoza.

IV. La nacionalizacién de los inmigrantes. El deber de conocer el espaiiol.

V. Orden piblico y la libertad cultural de los funcionarios de carrera en un

Estado democrdtico de Derecho y una sociedad plural; el principio de igualdad en

el acceso a la funcién publica.

La obra se completa con un anexo bibliografico correspondiente a cada uno
de los capitulos enunciados, y otro anexo estadistico.

3. Aunque los materiales en el volumen utilizados son de procedencia varia, la
autora explica en unas utiles paginas introductorias (pdgs. 13-23) las ideas que inspi-
ran y unifican la variedad de temas tratados en el volumen, que en su conjunto guardan
relacién, de modo directo, con asignaturas de Derecho positivo como el Derecho
Internacional Piblico, el Constitucional, el Internacional Privado, el Civil, el
Eclesiastico del Estado, el Administrativo y el Penal, sin olvidar que la autora no se
resigna a abdicar de su cualidad de filésofa del Derecho que la impulsa a enjuiciar las
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situaciones que analiza desde su perspectiva cientifica. Es decir, por un lado, ha emple-
ado un préactico método transversal de discusion, que se completa, por otro, con la
visién unificadora y central que le brinda la Filosoffa.

La Profesora Maria Elésegui propugna el uso positivo y negativo de la nocién de
orden puiblico en relacién con el ejercicio de la libertad cultural en el marco de los dere-
chos fundamentales, como limite y como proteccién del ejercicio individual o grupal
del derecho a la propia cultura'. Manifiesta seguir una nueva concepcién de la nocién
de orden piblico, que, en su vertiente positiva, desarrolla una funcién promotora de las
libertades, entre ellas la cultural. Observa la evolucién experimentada por la nocién de
orden publico en la linea de utilizarse para significar el respeto al méximo de las liber-
tades, incluyendo las diferencias surgidas de la diversidad cultural o fruto de la liber-
tad en la forja de la propia identidad cultural. La idea es estudiar cmo juega el concep-
to juridico indeterminado de orden publico como limite y como promotor del ejercicio
de los derechos individuales, especialmente el derecho a la identidad cultural, o
también al pluralismo cultural como una de las manifestaciones, en cierta forma, del
valor superior de la libertad y del pluralismo politico. El presente estudio se hace desde
la perspectiva de la filosoffa del Derecho aunque partiendo de la norma positiva; no se
limita a describir el Derecho espaiiol vigente, ni tampoco de la dogmatica juridica de
las diversas dreas del Derecho, sino que elabora una construccién iusfiloséfica y criti-
ca decantandose por un modelo intercultural de justicia en las relaciones entre Derecho
y culturas.

Nuestra Constitucién sefiala como valores superiores del ordenamiento la liber-
tad y el pluralismo politico; pero como salvaguarda de la propia democracia hay que
plantearse el control por el Estado de los antidemdcratas. ;Hasta qué punto el Derecho
puede permitir la diversidad sin que peligre el propio ordenamiento juridico?
Precisamente el orden piiblico es uno de los limites que pueden imponerse a los dere-
chos humanos, y la autora se propone, precisamente, tratar este tema en nuestro orde-
namiento. Parte de las tesis de HABERLE sobre la teorfa de la Constitucién como
Ciencia de la cultura’, compartiendo su idea de que el pluralismo cultural es soporte y
motor de todo Estado constitucional y cultural, y asimismo de un estado federal enten-
dido como estado federal cultural. En la actual situacion de inseguridad producida por
la existencia de diversos tipos de terrorismo, a nivel mundial y a nivel nacional, inte-
resa estudiar de qué manera el Estado puede poner limites a los derechos utilizando los
procesos formales democraticos previstos en el ordenamiento espafiol; interesa
comprobar si es posible un modelo juridico intercultural viendo si las normas juridicas
espaiiolas responden, o no, a un modelo intercultural de Estado, y para ello resulta til
conocer la realidad juridica, social y la jurisprudencia de varios paises del entorno
europeo’. Cree la autora que en este punto la Constituciéon de 1978 ha disefiado muy
bien un sistema juridico, de modo que podemos aportar mucho al resto de los demds
paises europeos. Aqui no se realiza propiamente un estudio jurisprudencial, sino

' Se apoya en la doctrina de ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid 1993), pags.
267-329 (sobre el derecho fundamental y sus restricciones), y pdgs. 331-380 (sobre el derecho
general de libertad).

2 HABERLE, Teorfa de la Constitucién como ciencia de la cultura (Madrid 2000); Teoria juridica
y desarrollo, "Didlogo cientifico", vol. 15, mims. 1/2, 2006, pags. 11-25.

3 La autora se remite a otra publicacién anterior suya: Maria ELOSEGUI, El derecho a la igual-
dad y el derecho a la diferencia. El republicanismo intercultural desde la Filosofia del Derecho
(Madrid 1998).

Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. XXVIII (2012).




1316 Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado

conceptual, de la norma juridica y de la voluntad del legislador. Se analizan los limites
a la diversidad cultural en tres dreas de nuestro ordenamiento, el Derecho Internacional
Privado, el Derecho civil y el Derecho eclesiastico del Estado; en ellas se utiliza conti-
nuamente la clausula de orden puiblico como limite al ejercicio de los derechos, y se
comprueba que en ellas la interpretacion de esta cldusula esta sufriendo una evolucién,
pasando de una idea rigida y estricta del orden piblico a la utilizaciéon de una nocién
positiva del mismo, segiin la Constitucion vigente, como promotor de los derechos; en
el Derecho internacional Privado se introduce la doctrina de los efectos atenuados del
orden publico, mis permeable a la diversidad y pluralismo cultural, y, a juicio de la
autora, esta ltima nocién resulta de utilidad en una posible aplicacién al contexto de
los derechos humanos. Comparte la concepcién que la Profesora Elisa PEREZ VERA
ofrece de orden piblico, como el conjunto de normas y principios que, en un momen-
to histdrico determinado refleja el esquema de valores esenciales, a cuya tutela atiende
de una manera especial el ordenamiento juridico concreto®. La excepcién de orden
publico es activada por el juez en cada caso concreto y sirve para asegurar principios
y normas de un ordenamiento, desempefiando una funcién defensiva del mismo; sirve
también para proteger al individuo contra terceros y frente al Estado. Aunque legal-
mente no se define el orden piblico, hay un consenso en sefialar que los valores que
defiende el orden piiblico son los constitucionales, especialmente los derechos funda-
mentales y libertades publicas del Tit. I, cap. segundo (arts, 14 al 38 CE). En resumen,
en el primer capitulo de la obra se analiza la nocién de orden piblico desde la Teoria
del Derecho, como base tedrica del trabajo.

En el cap. segundo se aprovechan materiales presentados al Seminario organiza-
do por la Profesora belga Marie Claire FOBLETS, patrocinado por la Fundacidn belga
Francqui, y que constituyeron la ponencia espafiola, posteriormente incluida en un
volumen colectivo’.

En el cap. tercero se refleja el resultado de una investigacion de la realidad social
espaiiola derivada de la inmigracién, eligiendo como campo de trabajo los datos refe-
ridos a la presencia de alumnos de padres inmigrantes en los centros escolares de
Aragén, especialmente de los provenientes de paises de cultura isldmica. Hay una
evolucion en el Derecho civil dando entrada al Estado en el orden puiblico intrafami-
liar; asi en el art. 107 Cc, al determinar la ley aplicable a la nulidad, separacién o divor-
cio se establecen varios casos de aplicacién de la ley espaiiola cuando la ley extranje-
ra fuera discriminatoria o contraria al orden piblico. Pero la autora considera impropia
la utilizacién de las normas penales espafiolas sobre abandono de familia cuando los
padres inmigrantes incumplen la obligacién de escolarizar a sus hijos, debiendo limi-
tarse a utilizar, mas bien, la via civil o los procedimientos administrativos.

En el cap. IV se dilucida si la nocién de orden piiblico es aplicable a las cuestio-
nes lingiifsticas, y trata de encontrar respuestas a algunas interrogantes del siguiente
tenor: ;Qué lenguas exigimos legalmente a los extranjeros o a quienes quieren adqui-
rir la nacionalidad espafiola, como elemento aglutinante?;Qué papel concede el
Derecho en esa situacién a las lenguas regionales?; Hasta dénde rige la obligacion de
conocer el espafiol por parte de los residentes en CCAA con idioma propio?; Hasta
dénde pueden ser obligados los ciudadanos de las CCAA a conocer las lenguas regio-
nales? ;Qué aspectos entran en el principio de libertad y cuales en la obligatoriedad?
4 Elisa PEREZ VERA, Derecho internacional privado, I, (Madrid 2002), pag, 162.

* Marie Claire FOBLETS, The reponse of the State Law to the expression of cultural diversity
(Bruxelles 2009).
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En el cap. V se estudia c6mo se legisla en nuestro ordenamiento el posible control
que el Estado puede ejercer en las libertades individuales de sus propios funcionarios,
aplicando la nocién de orden piiblico. ;Cuales son los requisitos comunes o de unifor-
midad que la Administracién puede exigir a sus funcionarios? ; Cuales son los ambitos
de libertad y de legitimo pluralismo para los propios funcionarios? ;Hasta dénde y
c6mo dentro del marco legal espafiol podrfa la Administracién del Estado restringir las
libertades de sus funcionarios en aras de preservar el orden publico y 1a democracia del
sistema? ;Cémo actuar legal y democraticamente contra los posibles funcionarios anti-
sistema o antidemocréticos, que quieran atentar o atenten contra el propios sistema
democritico en el ejercicio de sus funciones profesionales como tales funcionarios?
Por otra parte el funcionario es también un garante del orden piiblico y del respeto a los
derechos humanos, frente a las posibles arbitrariedades de sus superiores jerrquicos de
designacion politica y que ocupan los puestos mds altos en el organigrama de las
Administraciones Piblicas, sin ser técnicos, ni funcionarios.

4. Con lo anterior serfa suficiente -en mi opinién- para que el lector tuviera una
idea bastante aproximada del rico contenido de esta monografia. Con todo parece
conveniente profundizar mas en ella para calibrar el alcance de las innovadoras pers-
pectivas que aporta la autora.

No cabe duda de que el primer capitulo es el mas denso doctrinalmente hablan-
do, asf como el fundamental de la obra, y aunque rotula aquél teoria constitucional del
orden piblico, en realidad se trata de obtener un concepto de alcance general, aplica-
ble a todos los sectores del ordenamiento. Mas pronto o mds tarde el concepto consti-
tucional de orden ptiblico serd aceptado de modo generalizado. Con apoyo en la doctri-
na alemana, italiana y francesa, y buena parte de la espariola, entiende que el funda-
mento del orden piblico radica en la Constitucién, de modo que los valores juridicos
se diferencian de los politicos, econdmicos y culturales en que se incorporan a la
Constitucién (Peces Barba, Pérez Luifio, Ollero Tasada, Ballesteros Llompart), y se
positivizan a través de los derechos fundamentales. Por su parte, el orden piiblico, sin
dejar de ser un concepto juridico indeterminado, debe ser unitario, aplicable en todo el
territorio del Estado, incluso a los extranjeros que en él residen; sélo despliega su efica-
cia limitativa sobre aquellas libertades en las que estd expresamente previsto.
Siguiendo a CALVO ALVAREZS, entiende que el orden piiblico es un mecanismo juri-
dico al servicio de la garantia de los derechos y libertades, de su tutela y proteccién, de
modo que debe interpretarse como limite al ejercicio de los derechos fundamentales,
con unos pardmetros objetivos y normativos a partir de la propia Constitucién, asi
como también cumple una funcién de garantia positiva en el ejercicio de los derechos
de libertad. En Espafia, a partir de la Constitucién, se inaugura un nuevo modo de
entender el orden piiblico pues se debe evitar la tendencia del Estado a monopolizar lo
publico, ya que una cierta socializacidn, estatalizacién o administrativizacién, puede
conducir a la supresion de la seguridad juridica de la individualidad humana; aplicado
al tema que nos ocupa ello se traduce en el sentido de que el Estado no debe uniformar,
sino permitir el legitimo pluralismo cultural, de modo que debe partirse de un modelo
intercultural adecuado de las relaciones entre Derecho y cultura, conformes con la
Constitucién. Asi que no puede entenderse el orden piiblico sélo como una nocién limi-
te, en el sentido de una eficaz barrera defensiva ante los abusos juridicos sino que

¢ CALVO ALVAREZ, Orden piblico y factor religioso en la Constitucién espafiola de 1978
(Pamplona 1983) pag. 30 ss.
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también es de orden publico la justa autonomia de la voluntad y la defensa del legiti-
mo ejercicio de las libertades. El orden publico se inserta en el d4mbito de los princi-
pios; no puede ser legalizado en una norma, pero es derecho; es dindmico y permanen-
te, y remite necesariamente a la realidad social, pues recoge el sentimiento de la socie-
dad, su sensibilidad; es una nocidn en la que se sintetiza la unidad del Derecho con toda
su fuerza dindmica hacia la consecucién del orden social justo; armoniza y jerarquiza
los principios, siendo €l también un principio, afectando tanto al Derecho piiblico como
al privado. Es un instrumento juridico de promocién y defensa de los principios infor-
madores de todo ordenamiento juridico a través de la jurisprudencia de los tribunales.

El orden piiblico delimita la uniformidad y, a su vez, posibilita la diversidad.
(Hasta donde el Estado puede intervenir protegiendo la democracia y los valores cons-
titucionales sin conculcar los derechos individuales? La Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948 establece varios limites al ejercicio de los derechos indi-
viduales (la moral, el orden piblico y el bienestar general de la sociedad democritica),
y también lo hace la CE en sus arts. 16 y 21.2.. Por eso es necesario distinguir’ entre el
nicleo duro de valores que es homogéneo y exigible a todos en una democracia, y que
esta garantizado por el Estado, y, como paradoja, el Estado tampoco puede vulnerar
para otros fines mayores el niicleo duro o contenido esencial de los derechos porque los
Poderes piblicos estdn sometidos al imperio de la ley. Delimitar estos términos exige
responder a la pregunta sobre ;hasta donde uniformidad? y ;hasta dénde pluralismo
politico, cultural y religioso? Habrd que conjugar qué ambitos son de convergencia
(homogeneidad), y cudles de divergencia (heterogeneidad, como legitimas diferencias
en el ejercicio de las libertades). Ello requiere establecer la proporcionalidad o justo
equilibrio entre el orden, seguridad y permanencia, es decir la armonia necesaria, y
libertad o pluralismo, es decir, las legitimas variedades o diversidades.

Caben distinguir, a juicio de la autora, tres zonas: 1) Zona de certeza, que inclu-
ye un niicleo fijo de bienes protegibles, que vienen a coincidir con los derechos funda-
mentales recogidos en la Constitucién; 2°) Zona intermedia o de incertidumbre, en la
que se resolverd de acuerdo con el principio de proporcionalidad y con ponderacién; y
3%) Zona de certeza negativa: es lo contrario al orden piiblico y, por tanto, prohibido.
La zona de certeza estd constituida por los derechos de la persona, los valores del
hombre o mujer como personas; puede decirse que todo el Derecho espaiiol sobre
personas es de orden piiblico, y en el Derecho Internacional privado se interrelacionan
estrechamente los estatutos personales con el papel que se atribuye al orden piblico;
éste ampara las libertades humanas y, en principio, toda limitacién de la libertad debe
interpretarse restrictivamente; ello es igualmente predicable de la libertad cultural.

Ello nos sirve de criterio para establecer que el ejercicio de la libertad cultural
contiene unos derechos esenciales, derechos subjetivos irrenunciables, con derecho a
proteccién positiva, tanto frente al Estado, como frente a terceros; a su vez, puede
contener otras zonas de derechos subjetivos contingentes o variables cuya concesion
depender4 de las concretas circunstancias histéricas, quedando supeditadas en este ulti-
mo caso al libre juego democritico, y no siendo exigibles frente al Estado. Resulta
complicado- advierte la autora®emitir un juicio sobre cuando un contenido pertenece a
una u otra zona, entrando en juego el legislador, las administraciones piiblicas, la
doctrina y las sensibilidades sociales; hay que conjugarlo todo en la bisqueda de la
equidad y la justicia para con los individuos y para alcanzar un reparto simétrico entre
" Op. cit. pags. 44 s.

* Op. cit. pags. 48 s.
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los diversos grupos merecedores de proteccién juridica. El hecho de que debe tenerse
una actitud de apertura para dar cabida dentro del niicleo duro a ciertos derechos subje-
tivos que, hasta ahora, se han menospreciado, supone un cambio esencial de actitud, un
avance desde un modelo asimilacionista a un modelo intercultural de Estado. No son
concesiones propias de una actitud de tolerancia, sino un derecho de libertad, que no
debe ser estorbado e, incluso, puede justificar la exigencia positiva de una proteccién
activa y positiva por parte de los poderes publicos y de terceros’.

El orden piiblico puede incluir también una funcién de proteccién de los derechos
humanos en sentido objetivo. Los derechos de libertad se caracterizan por otorgar a los
individuos un dmbito de libertad, un sefiorio o autonomia que no puede ser perturbada
ni por el poder piiblico, ni por otros grupos o particulares; pueden considerarse como
derechos de autonomia, en cuanto tienen por finalidad un 4mbito de inmunidad y no
sujecién para el individuo, y, al mismo tiempo, pueden configurarse como obligacio-
nes negativas o de abstencidn, y su satisfaccion exige una conducta pasiva y de no
interferencia por parte de los sujetos obligados. Una adecuada comprensién de la
nocién de orden piiblico conduce a reclamar el legitimo dmbito de libertad y conside-
rar en este caso como contrario al orden piblico los recortes ilegitimos del ejercicio de
las libertades, ya sean cometidos por otros ciudadanos o por el Estado o sus
Administraciones. Citando a CALVO ALVAREZ entiende que el orden piiblico es
nocion no sélo protectora sino también promotora®. De hecho hay una evolucion en la
doctrina, especialmente en el extranjero, en la interpretacion de la cldusula de orden
publico, desde una interpretacién estricta a otra atenuada, lo cual, a juicio de la auto-
ra' posee ventajas e inconvenientes; por una parte se estd utilizando para proteger a los
individuos de las minorias culturales provenientes de la inmigracién frente a su propio
grupo cultural, cuando proviene de otros sistemas legales y costumbres, y ello siem-
pre que no choquen con el Derecho del foro, por ser contrarios a los derechos huma-
nos o a los valores constitucionales; el peligro puede estar en un excesivo activismo
judicial que puede dar lugar a una diversidad de soluciones en supuestos similares, con
lesion del principio de igualdad ante la ley, en aras de una presunta equidad que resul-
tar lesionadora de derechos de terceros (como estd sucediendo en los derechos suceso-
rios que la jurisdiccién laboral espafiola reconoce contradictoriamente en el caso de
muerte de un trabajador inmigrante poligamo) y que - a juicio de la autora - deberia
obligar al Estado espaifiol a dictar una norma que cubriera la laguna legal. Cuando la
norma de Derecho extranjero contradice la ley espafiola en materias que se consideran

° Escribe la autora (op. cit. pag. 50 y s., nota 75), que las nuevas sensibilidades producidas por la
interculturalidad levan a incluir en el niicleo duro (zona de certeza) cuestiones protegibles. Un
ejemplo en esta linea serian los cambios en la ley de adopcion internacional Ley 54/2007, de 28
de diciembre, respecto al derecho del hijo adoptado a conocer quiénes son sus padres biolégicos.
En la disp. adic. 1 de dicha ley se reforma también el art. 180 Cc para introducir dicha regla en
la adopcién nacional. Ello no impide que tal derecho no se reconozca a quienes han sido engen-
drados a través de reproduccién asistida, lo que representa una incoherencia. Obsérvese, con todo,
que fos efectos juridicos que para el adoptado supone conocer la identidad de sus progenitores
bioldgicos son, mas bien, escasos ya que la adopcion ha roto practicamente cualquier relacién
juridica con sus progenitores biolégicos, salvo en relacién con los impedimentos matrimoniales.
Hay, mas bien, una satisfaccién moral.

1 CALVO ALVAREZ, Orden piiblico y factor religioso en la Constituci6n espaiiola, cit.pag. 135
(cit. por Maria ELOSEGUI, op. cit. pag. 62).

" Op. cit. pag. 64.
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valores constitucionales, entonces la cldusula de orden piiblico no se flexibiliza sino
que se impone (igualdad de sexos y derechos de los menores). Pero hay otras cuestio-
nes dudosas que han llevado al TEDH de Estrasburgo a resolver segiin las circunstan-
cias®.

La autora dedica un sugestivo apartado especifico al orden puiblico y valores
compartidos”, exigibles incluso a quienes no poseyendo la nacionalidad espafiola, resi-
da, sin embargo, dentro de nuestras fronteras. Cita por ejemplo la escolarizacién obli-
gatoria de nifios y nifias hasta los dieciséis afios sin aceptar ninguna excepcién que
justifique el absentismo escolar; desde esta perspectiva el orden puiblico tendrd un
contenido estricto, rigido e inflexible’.

La profesora ELOSEGUI dedica algiin espacio al reciente fenémeno de la crea-
cién en Canadé y Reino Unido de unos tribunales de arbitraje de indole religiosa entre
miembros de la comunidad musulmana. En 1991 la provincia canadiense de Ontario
aprob6 una ley de arbitraje que disponia que si dos partes acordaban recurrir a un &rbi-
tro comercial, religioso o de otro tipo para zanjar un conflicto civil, las autoridades
provinciales implementarian el veredicto, mientras éste espetase el derecho canadien-
se. Al amparo de esta ley, durante varios afios, cindadanos judios, catélicos, testigos de
Jehovd, menonitas y aborigenes, hicieron uso del arbitraje para resolver cuestiones
legales familiares sin utilizar el sistema judicial de Ontario. En 1993 el Instituto
Islamico de Justicia Civil propuso la creacién de Juntas Musulmanas de Arbitraje que
se encargarian de aplicar los preceptos de la Sharia. Hubo un amplio debate social y los
ciudadanos que apoyaban una campaiia anti-sharia consiguieron que en 2005 se prohi-
bieran los arbitrajes religiosos por amenaza a los intereses compartidos en Canadi,
derogandose la Ley de 1991. El resultado es que a partir de 2005 el arbitraje de buena
fe puede continuar funcionando con eficacia meramente privada entre las partes que se
sometan a €I, pero sus veredictos no serdn reconocidos por los tribunales civiles. Pese
a la derogacion de la Ley de Arbitraje se sigue practicando este modo de resolucion de
conflictos, no s6lo en materia de familia, sino también mercantiles entre empresarios
judios. Concluye la autora que los jueces canadienses de la jurisdiccién de Ontario
estan francamente preocupados'®. Con frecuencia, las mujeres musulmanas siguen
acudiendo al tribunal civil para revalidar la decisién coranica, cosa que ya no puede
legalmente hacerse. A su juicio, aunque los estatutos personales puedan jugar un
2 Asf la s. de 15 enero 2001, Dahlab vs. Switzerland, relativa a una maestra suiza conversa al
Islam, que durante cuatro afios llevé el velo tradicional, y que fue prohibido por la direccién del
colegio por atentar contra la neutralidad del mismo; y también la s. de 10 noviembre 2005, Leyla
Sahin vs. Turkey, relativa a una muchacha turca que estudiaba en su pafs, en el que rige asimis-
mo la prohibicién de portarlo en las Universidades publicas. En ambos casos el TEDH no estimé
violacién del Convenio de Derechos Humanos de 1950, ya que no se trata de imponer, ni alentar
un tratamiento comin sobre la cuestién religiosa, sino que deja lugar para la diversidad en las
opciones de politica legislativa adoptadas en el contexto de cada pais (op. cit. pag. 69).

" Op. cit. pags. 74 ss.

1 Séame permitido, como recensor, plantear el caso de los padres que, disconformes con la
metodologia que se imparte tanto en las escuelas piiblicas como privadas, subvencionadas o no,
se organizan entre si para impartir ellos mismos los cursos obligatorios a sus hijos, sin perjuicio
de que esos menores se sometan obligatoriamente a los exdmenes finales o globales para contro-
lar el nivel de los conocimientos adquiridos. Tal practica tiene cierta difusién en el mundo cultur-
al anglosajon y ha empezado a practicarse entre nosotros, con no pocas trabas administrativas e
incluso judiciales.

'* Op. cit. pag. 77 y s.
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amplio papel en aspectos relacionados con la diversidad cultural, no es tolerable este
tipo de actuaciones en la Europa actual, ya que la jurisdiccién debe ser tinica y univer-
sal, pues lo contrario seria retroceder a los estatutos personales de la época medieval o
a los procedimientos de los millet tolerados en el imperio otomano. En nota me permi-
to discrepar de algunas de estas apreciaciones expresadas por la autora’. Finaliza este
capitulo con algunas, a su juicio, actuaciones ilegales del Estado cuando el Estado o los
poderes piiblicos utilizan el concepto de orden piiblico de un modo abusivo, conculcan-
do legitimas libertades en aras de una defensa de la seguridad del Estado, singularmen-
te después de los atentados terroristas de septiembre 2001; o cuando el TC aleméan ha
ordenado vigilar a personas pertenecientes a la Cienciologia, o los informes Debré en
Francia que propugnan la prohibicién de signos religiosos en el espacio piiblico, o la
ley belga de 1998 creando un Centro de informacién sobre organizaciones sectarias
calificadas de dafiina. Cree que la categoria de orden publico es un concepto juridico
indeterminado que se presta a abusos por parte del Estado, el cual no debe actuar nunca
contra el ordenamiento juridico, ni siquiera contra los antidemdcratas o los antisistema.

5. Sobre otras aplicaciones. En el capitulo II hay un exhaustivo tratamiento legal
de las minorfas religiosas en Espafia después de la Constitucién, destacando el relativo
a las de origen musulman cuya presencia en Espafia se ha multiplicado por varios digi-
tos en los ultimos afios. Tematica que continda (cap. III) en lo relativo a la escolariza-
cién de esta poblacién en Aragén. De interés me parece el tratamiento de la cuestion
relativa a la inconstitucionalidad de utilizar las lenguas regionales como criterio de
identidad (pdgs. 195 ss.), asi como el Cddigo ético de la actuacion de los funcionarios
y la objecién de conciencia (pag. 220) o el supuesto de la actuacién de los funcionarios
antidemdcratas o antisistema (pag. 236 ss), e, incluso, el tema -que ha preocupado en
Italia- sobre la pertenencia de funcionarios a sociedades secretas (pag. 245 ss.).

' E] fenémeno que se estd dando en algunas regiones del Canadd inglés no es exclusivo de este
territorio. También en los paises europeos continentales se estd fomentando el recurso al arbitraje
en materia privada, si bien por una diversidad de causas (asf, el notable incremento de la litigiosi-
dad civil experimentada en los dltimos decenios que se traduce en retrasos considerables de los
Tribunales de Casacién para resolver los recursos de esta naturaleza; en litigios patrimoniales las
empresas echan cuentas sobre el costo que suponen las dilaciones, y hacen una elemental apli-
cacion de la doctrina econémica del derecho; en materia de familia hay no pocos ejemplos de
fallos de la Sala 1%, de gran calidad técnica pero ineficaces por el retraso en dictarse la sentencia
(por ej. un derecho de visita sobre un hijo que ha alcanzado ya la mayoria al resolverse definiti-
vamente e] litigio). Por otro lado, todavia algunos paises, especialmente del Pr6ximo Oriente,
conservan el estatuto personal en materia de familia (Libano, Israel, Jordania, Siria etc), por
razones historicas que subsisten en la actualidad. Es cierto que la Constitucion espaiiola de 1978
ha reforzado el principio de unidad de jurisdiccion, especialmente en materia de reconocimiento
de las sentencias de los Tribunales eclesidsticos, espafioles y vaticanos, en materia matrimonial.
Pero nuestra pertenencia a la UE va introduciendo algunas excepciones a la unidad jurisdiccional
ya que las sentencias del Tribunal de Luxemburgo y de Estrasburgo se imponen en el ordenamien-
to espafiol sin necesidad de exequdtur, y asimismo las sentencias de nuestro TC quedan sin efec-
to. Sin olvidar que el Reglamento de la UE en materia de Derecho internacional privado reconoce
y generaliza la eficacia de sentencias matrimoniales eclesidsticas (catélicas, ortodoxas y judias)
siempre que algiin pais comunitario haya reconocido sus efectos (por su virtud, un pais tradi-
cionalmente laico como Francia deberd reconocerlas en su caso). Sin defender ni propugnar aqui
expresamente la soluciéon de Ontario, conforme a la Ley de 1991, en mi opinién hay que seguir
reflexionando sobre las relaciones entre el ordenamiento estatal y los diferentes ordenamientos
religiosos que también regulan res mixtae.
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6. Valoracion final. Por lo que antecede facil es de ver que la lectura de esta
monografia no defrauda. Al margen de alguna discrepancia que he ido exponiendo
sobre la marcha, y de cuestiones de detalle o de apreciaci6n personal”, cabe destacar
la valentia de afrontar un amplio temario rigurosamente actual, a veces con aristas de
extraordinaria dificultad para su resolucién, no dudando en internarse en dominios
cientificos que no son los suyos propios, empresa que supera con éxito, ofreciendo
soluciones generalmente bien fundadas y claramente expuestas. En cuanto al fondo de
la obra recensionada, no cabe duda de que se hizo acreedora al Premio obtenido.

GABRIEL GARCIA CANTERO

DEL OLMO, Margarita (ed.), Dilemas éticos en antropologia. Las entretelas del
trabajo de campo etnogrdfico, Trotta, Madrid, 2010, 358 pp.

Este libro recoge la mayoria de los textos fruto de un seminario que se celebré en
el Centro de Ciencias Humanas y Sociales del CSIC entre el 9 y el 19 de diciembre de
2008, con el titulo “Cuestiones de ética en antropologia”. La investigadora del CSIC
del Centro de Ciencias Humanas y Sociales, Margarita del Olmo, lider6 tanto ese
seminario como esta publicacién posterior en el marco de 1 proyecto “Estrategias de
participacién y prevencidn del racismo en las escuelas I1I” (FFI200908762).

Resulta de interés para académicos e investigadores de cualquier especialidad, ya
que ofrece reflexiones profundas sobre cuestiones que todos y todas las investigadoras
se plantean, especialmente la utilidad ética y social de los resultados de esas investiga-
ciones, en la mayoria de los casos, financiadas con dinero piblico, yendo mds alld de
el interés inmediato de aumentar el curriculum académico del propio investigador (del
Olmo, p. 88). En el trascurso de su lectura cualquier académico se verd reflejado como
en un espejo a través de los interrogantes, que a modo de “diario” o “confesiones de un
antropdlogo”, se muestran de un modo transparente desde una peculiar perspectiva, a
la que a veces los investigadores se resisten, debido a que se sienten ya excesivamen-
te evaluados por agencias e instituciones.

Dado que esta resefia se publica en una revista dirigida a juristas, se focalizard en
un punto en el que la ética de la investigacion antropoldgica confluye con el derecho.

El libro se centra en la nocién de “consentimiento informado”, cuyo origen surgié
en la investigacién clinica con humanos en Estados Unidos, para de ahi aplicarse luego
a la antropologfa cultural referida al derecho de informacién que poseen las personas

' Por regla general la autora selecciona adecuadamente la bibliografia de las materias ajenas a su
especialidad que utiliza, y esto vale para el Derecho civil. Le sugiero que las obras fundamentales
del maestro DE CASTRO y BRAVO, y de su discipulo DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON
hubiera sido mejor citarlas de primera mano. En la pag. 100 dice que, entre nosotros, se da poca
aplicacién del Derecho comunitario, lo que pudo ser cierto algunos afios ha, pero que esta evolu-
cionando rdpidamente (me remito al trabajo de M® del Pilar PERALES VISCASILLAS,
Aplicacién jurisprudencial de los principios de Derecho contractual europeo, en el vol. "Derecho
privado europeo: Estado actual y perspectiva de futuro" [Cizur Menor 2008]); también debiera
matizarse que el Derecho foral se aplica poco, pues en ciertas CCAA se estd incrementando. No
puede afirmarse (como en la pag. 195) que el Cc espafiol tiene gran influencia en Latinoamérica,
dado lo tardio de su promulgacién cuando algunos cédigos hispanoamericanos habian sufrido ya
varias reformas. En cambio es verdad que nuestro Derecho civil en general ha ejercido, y sigue
ejerciendo, amplio influjo en esos territorios.
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