1.

2.

6

VERTIENTE RELIGIOSA DEL ORDEN PUBLICO
Y LA INTEGRACION SOCIAL
(UNA REFLEXION A PARTIR DE LA INMIGRACION)!

José Maria Marti Sanchez
Profesor Titular de Derecho Eclesidstico del Estado
Universidad de Castilla-La Mancha

SUMARIO
Algunos datos estadisticos.

El Derecho y los poderes publicos subordinados a la persona y el sentir

social.

2.1. El Derecho y su relacion con la sociedad

2.2. Especial significado de lo religioso en la anteposicion de la persona
y el sentir social en el sistema democratico-liberal.

. Objeto de esta reflexion sobre la inmigracion.

. El orden publico.

4.1. Caracterizacion y espiritu del orden publico en un sistema
democratico-liberal

4.2. El contenido del orden publico.

4.3. La incidencia del multiculturalismo en la configuracion del
orden publico.

. La integracion social.

5.1. Sentido y alcance de la integracion social como concepto juridificado
y su semejanza funcional con la de confesion con "notorio arraigo”.

5.2. El "notorio arraigo”: su apoyatura social y su peligroso
deslizamiento hacia la arbitrariedad.

5.3. En qué consiste para el Derecho la integracion social.

5.4. Los requisitos para la suficiente integracion en la sociedad espanola:
régimen familiar e idioma.

5.5. El problema de las "costumbres religiosas" en orden a la integracion
en la sociedad espariola.

. Conclusiones.

1. Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto nacional de I+D SEJ2005-0221-JUR.

59



JOSE MARIA MARTi SANCHEZ

1. Algunos datos estadisticos

Desde los ultimos afios -con un aumento significativo a partir de 2005 debido al
denominado proceso de regularizacion de inmigrantes- una de las cuestiones que
mas preocupan a los espafioles, seglin las encuestas del Centro de Investigaciones
Socioldgicas es, junto al paro y el terrorismo, la inmigracion. Segiin el Barometro
del Centro de Investigaciones Sociologicas de noviembre de 2005, a la pregunta:
";Cudles es, a su juicio, el principal problema que existe actualmente en Espafia? ;Y
el segundo y el tercero?™ las respuestas incluian, como valores mas importantes, el
paro (54.0%), la inmigracion (40.0%), el terrorismo, ETA (25.2%) y la vivienda
(21.5%)*. Por su parte, ya en el 2006, el Barometro de junio destaca el paro (46.1%),
la inmigracion (43.6%), la inseguridad ciudadana (26.3%) y la vivienda (25.9%). Y
el de julio sefiala, como problemas principales para los espaioles, el paro (46.8%),
la inmigracion (35.9%), el terrorismo, ETA (26.9%) y la vivienda (26.5%). De este
modo se consolida la inmigracion como el segundo problema que mas preocupa a
los espafioles, a distancia de los que le siguen.

Los datos del Instituto Nacional de Estadistica’, sean mas o menos comple-
tos, apuntan a una importancia social cuantitativa de la inmigracion que también
invita a la reflexion. A 1 de enero de 2006 el total de extranjeros viviendo en
Espafia era de 3.884.573 destacando, por su nacionalidad, los marroquies
(487.942), seguidos de los ecuatorianos y rumanos. Aunque muy por debajo de
aquel contingente, hay una comunidad importante, en cuanto a paises de mayo-
ria islamica, de argelinos, de pakistanies y senegaleses (pais con un 87.6% de
habitantes islamicos)‘. En general, la poblacion inmigrante de estas nacionalida-
des se situan en la horquilla que va de los 25 a los 34 afios. Si bien, y por efec-
to del paso del tiempo, va aumentando la poblacion infantil. Asi, por ejemplo,
hay 45.043 nifios marroquies de 1 a 4 afos.

En cuanto a la distribucion geografica de la inmigracion, se concentra prin-
cipalmente en Cataluia, Madrid y, a mas distancia, la Comunidad Valenciana, y
Andalucia. Por provincias, ademds de Madrid, tiene una importante poblacién
de extranjeros Barcelona, Alicante, Murcia y Valencia.

2. Se pueden consultar en www.cis.es/cis/opencms/ES/2_barometros/depositados.jsp

3. Se aceptaba un maximo de tres respuestas por persona de un total de 31 posibilidades.

4. En octubre los datos fueron: el paro (51.1%), la inmigracion (37.4%), el terrorismo, ETA (25.0%)
y los problemas de indole econdmica (22.4%).

5. Avance del Padrén a 1 de enero de 2006. Datos provisionales. Cfr. www.ine.es/inebase/cgi/axi

6. Cfr. Rapporto 2005 sulla Liberta Religiosa nel Mondo, A. Tamburrini, ed., Aiuto alla Chiesa che
Soffie, Roma, 2005, pag. 364.
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Hay que reconocer que las cifras de isldmicos carecen de fiabilidad. Estan
condicionadas por ser suministradas por las propias organizaciones religiosas,
asi como por las circunstancias que rodean al Islam -con la confusion entre lo
étnico-nacional y lo religioso- y a sus adeptos en Espafia -en buena medida
inmigrantes no siempre legales-. Por todo ello conviene dar un nimero aproxi-
mado que se sitia en torno a los 800.000 isldmicos’. "En este momento,
375.460 musulmanes tienen la nacionalidad espafiola; 29.985 melillenses,
32.572 ceuties, 83.614 nacionalizados y 196.289 de segunda generacion. En
cuanto al colectivo inmigrante, 333.770 son marroquies, 23.785 argelinos,
17.889 senegaleses, y el resto de otros paises africanos, arabes y asiaticos. Un
colectivo con un marcado caracter marroqui, que se aglutina en ciudades como
Madrid y Barcelona, sus extrarradios, y en la "colonizacion" de lugares histori-
cos. El barrio del Albaicin, en Granada (con 15.000 vecinos musulmanes; o
60.000 segun otras fuentes) es el caso mas llamativo".

A la inmigracion de origen magrebi y religion isldmica dedicaremos la mayor
atencion por su abultada cifra y su marcada impronta, contrastante con los prin-
cipios y situacion de nuestra sociedad’. Es por esto, asi como por el espiritu
cerrado -en lo cultural- con que actian las comunidades formadas por inmigran-
tes islamicos, en los paises occidentales', y expansionista -en el contexto inter-
nacional- que se ha planteado un problema de interrelacion con otras tradiciones.
"El Islam no es solo una religion, cuya practica y ejercicio no encontraria difi-
cultades en los paises europeos; la cuestion reside en que el Islam es una cultu-
ra y una forma de vida, que no sé6lo se opone a una asimilacion e integracion,
sino que aspira a conservarse inmune de cualquier contaminacidn y por su con-

7. Cfr. "Musulmanes en Espafia, hoy: de 500.000 a 800.000", en Alfa y Omega, nim. 489, de 9 de
marzo de 2006.

8. J.L. Orella, "Las cifiras del Islam en Espaiia”, en Revista Arbil, ntm. 102, marzo 2006. En este
articulo se dan unas cifras sobre la comunidad islamica en Espana superior a los 800.000 miembros.

9. Si en lo cultural y politico las diferencias entre Espafia y Marruecos son grandes, no son meno-
res en lo econémico y social. El desnivel economico entre los dos paises, la renta per capita de
Marruecos es alrededor de 14 veces inferior a la de Espaiia, es uno de los mayores que se producen entre
paises limitrofes. S6lo entre Corea del Norte y del Sur existe una diferencia mayor. Jorge Dezcallar,
embajador de Espafla en Marruecos a la sazon, con ocasion de un seminario hispano-marroqui de la
Asociacion de Periodistas Europeos (Rabat, marzo de 2001), expuso que, la renta per capita de Espana
15 veces mayor que la de Marruecos, la diferencia entre los indices de alfabetizacion o los de la sani-
dad e higiene publica, configuran la naturaleza abrupta de frontera, la mayor entre las existentes en el
planeta.

10. Se ha subrayado que los islamicos constituyen el grupo mas refractario a asimilar los valores de
la sociedad occidental, como afirma Foblets. Cfr. A. Motilla, "Planteamiento general”, en A. Motilla/P.
Lorenzo, Derecho de familia islamico. problemas de adaptacion al Derecho espariol, Editorial Colex,
Madrid, 2002, pag. 20.
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dicion superior"'. El Preambulo de la Declaracion del Cairo sobre Derechos

humanos de 1990 confirma tal sentimiento: "afirmando el papel civilizador e
historico de la Comunidad de creyentes Islamica, instituida por Allah como la
mejor comunidad”, de ella se espera "sirva de recta guia a la humanidad, con-
fundida por creencias y corrientes contradictorias; y que asimismo provea solu-
ciones para los problemas cronicos de la sociedad materialista"'>.

En cualquier caso, conviene advertir, por la simplificacion difundida por los
medios de comunicacion social, que la inmigracion islamica no forma un bloque
homogéneo sino un fenémeno complejo y rico en matices”. El movimiento de
los Hermanos Musulmanes, nacidos en Egipto en 1928 y con organizaciones
nacionales en los paises occidentales, trata de paliar esta dispersion'.

2. El Derecho y los poderes publicos subordinados a la persona y el sentir
social

2.1. El Derecho y su relacion con la sociedad

El Derecho, en cuanto que lo es para regular y ordenar la convivencia en una
sociedad, segun criterios de justicia, tampoco puede desentenderse del substrato
social®®. Esta fue la causa principal del fracaso de la Ley de 18 de junio de 1870
sobre el matrimonio civil obligatorio'®. La experiencia explica que el legislador,
para legitimar una decision legislativa polémica -el "matrimonio" homosexual-
insista reiteradamente en la demanda social: "se ha convertido en exigencia de
los ciudadanos de nuestro tiempo, una exigencia a la que esta ley trata de dar res-

11. Cfr. J.A. Souto Paz, "Multiculturalismo, Inmigracion y Libertad Religiosa”, en Pluralismo
Religioso y Libertad de Conciencia. Configuraciones Juridicas y politicas en la contemporaneidad,
C.V. Zambrano, ed., Universidad Nacional de Colombia. Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y
Sociales, Bogota, 2003, pag. 42.

12. Tomamos la traduccion de P. Buendia, "La declaracion de los Derechos Humanos en el Islam”,
en www.gees.org/articulo/952 (Colaboraciones nim. 203, 1 de Diciembre de 2004).

13. Las divisiones étnicas (de idioma), religiosas y nacionales motivan, en cierto modo, las exis-
tentes entre las comunidades islamicas. Por ello carecen frecuentemente de relaciones y de opiniones
concordantes. Cfr. A. Motilla, "Consideraciones previas”, en AA. VV., Los musulmanes en Espaia.
Libertad religiosa e identidad cultural, A. Motilla, ed., Editorial Trotta, Madrid, 2004, pag. 15.

14. Cfr. M*. Claurriz, "La situacion juridica de las comunidades islamicas en Espaiia”, en AA.VV.,
Los musulmanes en Espana..., pags. 44-50.

15. Se ha utilizado este simil, tomado del mundo vegetal, para explicar la relacion entre Derecho y
sociedad y que, en todo caso, sefiala la fuerte dependencia de ambos. Cfr. M. Chemillier-Gendreau,
Introduction générale au Droit, Eyrolles, Paris, 1990, pag. 68.

16. J.M* Marti/D. Garcia-Pardo/S. Catala, £/ matrimonio religioso en el Derecho espariol, Libreria
Popular, Albacete, 2003, pag. 49.

62



VERTIENTE RELIGIOSA DEL ORDEN PUBLICO Y LA INTEGRACION SOCIAL
(UNA REFLEXION A PARTIR DE LA INMIGRACION)

puesta"'’; aunque, mas abajo, reconoce a la sociedad un papel mas pasivo -de
simple aceptacion -: "la regulacion del matrimonio que ahora se instaura trata de
dar satisfaccion a una realidad palpable, cuyos cambios ha asumido la sociedad
espanola".

En cualquier caso que tal respaldo social se produzca y sea espontaneo -no
inducido por medio de la manipulaciéon o desinformacion- es fundamento del
quehacer juridico. Hernandez Gil habla de que "el derecho emanado del pueblo
puede adolecer de imperfecciones, pero es auténtico. El derecho impuesto, aun-
que sea correcto, no es auténtico"®. Y Ortega y Gasset consideraba que el
Derecho era una "secrecion espontanea de la sociedad", de modo que "querer que
el derecho rija las relaciones entre seres que previamente no viven en efectiva
sociedad, me parece -y perdoneseme la insolencia- tener una idea bastante con-
fusa y ridicula de lo que el derecho es"". Sheed ha explicado, més en detalle, este
principio de organizacidén de una sociedad sana, en la que la vitalidad que fluye
de ella justifica la labor del gobernante cuyo compromiso va mas alla de la efi-
ciencia en la gestion de la cosa publica. El pueblo exige sintonia espiritual y psi-
coldgica en quienes lo gobiernan. Este entendimiento, profundo, se traduce en el
apoyo social a las autoridades publicas y su politica®. El buen equilibrio se puede
formular asi: "the Political Order should grow out of the Social Fact"' y se con-
creta en que: sin una base social previa no puede existir un orden politico; tam-
poco es concebible un orden politico ideal para todo el mundo, pues, las circuns-
tancias concretas de tiempo y lugar son determinantes a la hora de elegir un sis-
tema politico u otro. Por tltimo, la prioridad de la sociedad demanda que ni la
espontaneidad ni el ritmo social de crecimiento sean forzados o falseados por las
autoridades (sirviéndose, por ejemplo, de la ensefianza publica)®.

Parece que la sujecion del Derecho al querer social se acenta sobre todo en
el sistema liberal y democratico cuando fija los presupuestos de la politica con-
creta. El ingrediente liberal asegura -con las libertades publicas- que la iniciati-

17. Materia de Derecho a contraer Matrimonio.

18. A. Hernandez Gil, "Libertad religiosa y respeto social", en idem, La Constitucion y su entorno.
Obras completas, Tomo VII, Espasa Calpe, Madrid, 1988, pag. 590.

19. J. Ortega y Gasset, "Prologo para franceses”, en idem, La rebelion de las masas, El Pais,
Madrid, 2002, pag.14. Asimismo, cfr. A. Fuenmayor, Divorcio: legalidad, moralidad y cambio social,
Eunsa, Pamplona, 1981, pags. 51-52.

20. F.J. Sheed, Society and Sanity, Image Books, Garden City (New York), 1965, pags. 160-165.

21. F.J. Sheed, Society and Sanity, pag. 165.

22. F.J. Sheed, Society and Sanity, pags. 165-170, también sobre los riesgos de interferencia de los
poderes publicos en la vida social, cfr. idem, pags. 212-213.
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va en materia de valores sea, de algin modo, "entiérement absorbée par la
societe"”, y que el Estado no interfiera en el ejercicio de los derechos ni los ins-
trumentalice*. Tal abstencion o apartamiento es mas marcado tratandose de los
cimientos morales del sistema (que descansan en la esfera de autodeterminacion
de los ciudadanos)® (art. 10.1 de la Constitucion). La democracia s6lo conoce un
criterio de legitimidad para las reglas juridicas y las decisiones politicas, "haber
sido adoptadas con la participacion de todos los potencialmente afectados por
ellas"*: "la loi est I'expression de la volonté générale"”. La sociedad esta pre-
sente a lo largo de toda la vida del Derecho y los cauces de representatividad que
abre el sistema le dan un papel protagonista. Aqui la opinion publica cobra todo
su sentido y vigor. La idea bésica anterior se hace operativa a través del com-
promiso de trasparencia en la gestion de los asuntos publicos -resaltado en el
Preambulo del Tratado para la Constitucion de la Union Europea®- y de la arti-
culacion de mecanismos de control del ejercicio del poder. Es sabido que, en este
punto, la divisién de poderes -ejecutivo, legislativo y judicial- garantizan el ajus-
te de cada pieza del sistema al servicio de la persona y el bien general de la
sociedad evitando el despotismo y la "desviacion del poder".

La Constitucidn espafola deja constancia de la primacia de lo social, al tra-
tar del poder judicial, y declara que "la justicia emana del pueblo" (art. 117.1).
Asimismo, encomienda al Ministerio Fiscal procurar, ante los tribunales, la
satisfaccion del "interés social" (art. 124.1). Por su parte, el art. 3.1 del Cédigo
Civil dispone que "las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus
palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos,
y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo funda-
mentalmente al espiritu y finalidad".

El sistema democratico-liberal contrasta, por la primacia de la persona, con
el Estado ideologico-totalitario® y se conforma como "un orden relativo de vida

23. G. Haarscher, La laicité, Presses Universitaires de France, Paris, pag. 74.

24. Cfr. G. Haarscher, La laicité, pag. 73.

25. Cfr. M. Roca, "La neutralidad del Estado: fundamento doctrinal y actual delimitacion en la jurispru-
dencia", en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 48, septiembre-diciembre 1996, pags. 259-261.

26. M. Gascon Abellan, "La responsabilidad de los jueces ante la integracion”, en Estudios de
Derecho Judicial, 41, 2002, pag. 165.

27. Art. 6.1 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

28. "Convencidos de que Europa [...] desea ahondar en el caracter democratico y transparente de su
vida publica..".

29. Un breve apunte sobre el Estado totalitario, como opuesto a la conciencia individual, en mi tra-
bajo "La responsabilidad de los poderes publicos frente a la manipulacion mental", en Iustel.com, Rev.
Gral de D° Canodnico y D° Eclesiastico del Estado, 9, septiembre 2005.
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en comun"*, El Estado totalitario -en el sentido de que absorbe a la sociedad?'-,
instrumentalizado por una ideologia excluyente, se convierte en un mecanismo
de manipulaciéon antes que de vertebracion y desarrollo comunitario. La ideo-
logia, con una pretendida base cientifica o historica, simplifica la realidad para,
de hecho, transformarla dejando al hombre concreto, el unico realmente exis-
tente, preso de un esquema mental -que cristaliza en categorias como, por ejem-
plo, la de: ciudadano, proletario, miembro del pueblo aleman, indigena, o, para
la ideologia de género*, mujer u homosexual- al que se le somete a priori®. Por
esta razon se puede afirmar que esclavizan®, como una idolatria®, tanto a quien
se deja seducir por sus postulados como a quien es reducido a los mismos por
la fuerza®.

El Estado constitucional, surgido a impulsos del movimiento revolucionario-
burgués anglosajon y francés, despoja al poder politico de otros fines que el bie-
nestar de sus ciudadanos primando, como corresponde al componente burgués,
el componente econémico o intramundano®’. De este modo aparta de sus objeti-

30. J. Ratzinger, Verdad, valores, poder. Piedras de toque de la sociedad pluralista, tr. J.L. del
Barco, 4" ed., Ediciones Rialp, Madrid, 2005, pag. 92.

31. Cfr. D. Negro, Lo que Europa debe al Cristianismo, Union Editorial, Madrid, 2004, pags. 290 y 324.

32. Que aunque se coloque en el contexto de la cuestion femenina, tiene como motivacion mas pro-
funda la tentativa de la persona humana de "liberarse de sus condicionamientos biologicos". Es decir, la
pretension de que "la naturaleza humana no lleva en si misma caracteristicas que se impondrian de
manera absoluta" [Carta de la Congregacion para la Doctrina de la Fe "La colaboracion del hombre y la
mujer en la Iglesia y el mundo (30 de mayo de 2004)", 3]. El origen de la ideologia de género se retro-
trae al Informe Kinsey de la década de los anos 50. Cfr. Conferencia Episcopal Espanola, Directorio de
pastoral familiar de la Iglesia en Espafia. LXXI Asamblea Plenaria (21 de noviembre de 2003), Edice,
Madrid, 2003, 11-13, pags. 22-24.

33. Cfr. D. Negro, Lo que Europa debe al Cristianismo, pags. 31; 231 y ss., y 315-316; asimismo, cft.
F.J. Sheed, Society and Sanity, Image Books, Garden City (New York), 1965, pags. 212-214. La obra de
Negro bascula sobre la contraposicion que se ha establecido en Europa entre el Cristianismo, raiz de su ser
y su fecundidad, y las ideologias que la han sumido en una crisis sin precedentes. La logica que condujo a
estos excesos, desde las categorias del pensamiento ilustrado, estan expuestas en la frase: "el pueblo de por
si desea siempre el bien, pero no siempre sabe distinguirlo. La voluntad general es siempre recta, pero el jui-
cio que la guia no siempre es lucido. Es preciso hacerle ver los objetos tal como son, y algunas veces tal
como deben parecerle; mostrarle el buen camino que busca" (J.J. Rousseau, E/ contrato social, Libro 11,
capitulo VI, en idem, Escritos de combate, tr. S. Mas6, Ediciones Alfaguara, Madrid, 1979, pag. 433).

34. Suprimiendo incluso, por el condicionamiento psicologico, la posibilidad de desobedecer, de
elegir otra cosa distinta a la ordenada. Cfr. F.J. Sheed, Society and Sanity, pags. 213-214.

35. De hecho funcionan como religiones politicas, pues, se basan en creencias. Cfr. D. Negro, Lo
que Europa debe al Cristianismo, pag. 14, y O.F. Otero, La educacion como rebeldia, 3* ed., Eunsa,
Pamplona, 1985, pags. 146-147.

36. Cfr. R. Aron, Démocratie et totalitarisme, Gallimard, Paris, 2001, pags. 282 y ss., y D. Negro,
Lo que Europa debe al Cristianismo, pag. 323.

37. La misma idea de progreso, objetivo final de la labor de gobierno ilustrado, prima el desarrollo
economico. Cfr. D. Negro, Lo que Europa debe al Cristianismo, pags. 236-237.
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vos, de su competencia, tanto el impulsar modelos de vida -de indole trascen-
dente o no*- cuanto dirigir, dentro de un marco cerrado, la entera vida social. En
consecuencia el Estado queda al margen de cualquier justificacion supraindividual
para residenciar su legitimidad en la proteccion de la persona y de sus derechos®.

El corolario de tales premisas es la libre circulacion de ideas o creencias -arts.
16, 20 y 27 de la Constitucion, entre otros- la cual, como sefiald la Declaracion
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, se constituye en fundamen-
to del Estado contemporaneo®. De este modo la organizacion politica da dos
pasos importantes: el de la imparcialidad ante los diversos enfoques de la vida*,
y el de la restriccion del bien general o bien comun, perseguido por la autoridad
civil®, a la recta ordenacion de un ambito de convivencia y respeto social®. El
orden politico procura el desarrollo y perfeccion de la persona, mas se contenta
con abrir la posibilidad de que cada cual concrete y prosiga su proyecto, exclu-
yendo sélo las conductas inmorales que amenazan la espontaneidad personal o
social o el respaldo que a todos se ofrece en orden a asegurar una igualdad de
condiciones*. Son clasicas al respecto las reflexiones de santo Tomas®.

38. Aunque deja libertad a la sociedad para que aliente y actie en pos de este tipo de propdsitos o
fines, en el entendimiento de que la persona, como nos demuestra la experiencia, no se deja encapsular
dentro de los confines de la comunidad politica sino que la desborda y aspira a un ambito de libertad en
que realizarse plenamente. Cfr. L. Prieto Sanchis, "Religion y politica (A proposito del Estado laico", en
Persona y Derecho, 53, 2005, pag. 127.

39. Cfr. A. Barrero, "Sobre la libertad en la historia constitucional”, en Revista Espariola de
Derecho Constitucional, nim. 61, enero-abril 2001, pag. 136.

40. Recordemos el art. 1.1: "le but de toute association politique est la conservation des droits natu-
rels est imprescriptibles de I'homme", y el art. 11.1, "la libre communication de pensées et des opinions
est un des droits le plus précieux de I'lhomme".

41. Convirtiéndose en el hogar de todos los ciudadanos, en palabras del Tribunal Constitucional
Aleman, en Bverfge, 19, pag. 216. Cfr. M*J. Roca, "La neutralidad del Estado...", pag. 254. Este mismo
planteamiento es asumido por la corriente de "les politiques” en la Francia del siglo X VI para evitar el des-
garro de la nacion a causa de la division religiosa. Cfr. J.M®* Marti Sanchez, "La religion, ;factor de inte-
gracion o fraccionamiento social? (perspectiva historica)”, en Derecho y Opinion, num. 9, 2001, pag. 334.

42. Que autolimita su propia competencia, cfr. M*J. Roca, ""Teoria" y "practica" del principio de
laicidad del Estado. Acerca de su contenido y su funcion juridica", en Persona y Derecho, 53, 2005,
pags. 240-241, e idem, "La neutralidad del Estado...", pag. 259.

43. De ahi que la actitud creyente -de fe religiosa- no cierre la posibilidad a la libre iniciativa y al dia-
logo en cuestiones del "orden temporal" si admite su autonomia. Un apunte sobre esta nueva concepcion
del poder politico en J.M?* Marti, "Reflexion sobre la religion como factor personal e institucional en la
sociedad contempordanea”, en lus Ecclesiae, 15, nim. 3, settembre-dicembre 2003, pags. 766-771.

44. Cfr. A. Fernandez-Miranda Campoamor, "Estado laico y libertad religiosa”, en Revista de
Estudios Politicos. Nueva Epoca, 6, 1978, pag. 64.

45. "La ley humana se impone a una multitud de hombres en la que una gran mayoria es de imper-
fectos en la virtud. por eso, la ley humana no prohibe todos los vicios de los cuales se abstienen los vir-
tuosos, sino solo los mas graves, aquellos que la mayor parte de la multitud puede evitar, y sobre todo
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El liberalismo doctrinario del siglo XIX, no siempre estimado y comprendi-
do*, tuvo el rasgo de sensatez y realismo de vincular el Derecho a la historia de
un pueblo”. Su virtualidad es la de servir de correctivo a la ideologia revolucio-
naria cuyo utopismo y apriorismo quiere transformar, desde los resortes del
poder, a la sociedad, pero descuida su ritmo y aspiracion profunda (ilegitima
suplantacion de su primacia y alteracion de su voluntad).

El mismo realismo, prioridad de la persona y el sentir colectivo a la hora de
modular la accion de los poderes publicos, se refleja en la Constitucion espafo-
la, por ejemplo, en el art. 16.3 sobre las relaciones de cooperacion con las con-
fesiones.

Respecto al poder legislativo, establecen el nexo con lo social, preceptos
como el art. 66 -las Cortes representativas del pueblo espafiol-, el art. 87.3 -ini-
ciativa legislativa popular- y el art. 92, sobre el referéndum. Por su parte, el art.
103.1 estipula que "la Administracion Publica sirve con objetividad los intereses
generales".

2.2. Especial significado de lo religioso en la anteposicion de la persona
y el sentir social en el sistema democratico-liberal

El art. 16.3 nos ofrece un ejemplo elocuente de como el Derecho se somete
a una realidad -la religiosa- tal y como viene configurada por la sociedad.
Fijémonos en la ultima frase: "Los poderes publicos tendran en cuenta las
creencias religiosas de la sociedad espafola y mantendran las consiguientes
relaciones de cooperacion con la Iglesia Catélica y las demas confesiones"*. La
mencion de la Iglesia Catoélica tiene, aparte de otros, este sentido de ajuste a la
realidad. Por eso y por el desarrollo que del articulo hace la correspondiente ley
organica -7/1980, de 5 de julio-, la doctrina ha podido afirmar que "el legislador
no trunca, pues, lo singular del factor religioso; contempla la realidad social
desde un punto de vista externo, siendo fiel al dato social de las creencias

los que van en perjuicio de los demas, sin cuya prohibicion la sociedad humana no podria sostenerse"
(Summa Theologiae, 1-11, q. 96, a. 2). Observemos que si la primera parte del argumento solo es valida
en el contexto de valores compartidos de la Cristiandad, la segunda también lo es para las sociedades
multiculturales actuales.

46. Lo critica con dureza A. Barrero, "Sobre la libertad en la historia constitucional”, pags. 144 y
ss. y 146 y ss., principalmente.

47. Cfr. J. Ortega y Gasset, "Prologo para franceses", pags. 22-25.

48. Para conocer el iter parlamentario del texto, cfr. R.M* Satorras Fioretti, Aconfesionalidad del
Estado y Cooperacion con las Confesiones Religiosas (Art. 16.3 CE), Cedecs Editorial, Barcelona,
2001.
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religiosas en su dimension colectiva"”. Frente al intervencionismo le reconoce
la autonomia que le es propia®. Y, dada la postura de distanciamiento respetuoso
que el Estado adopta ante estas realidades™, se compromete a que la
determinacion de la categoria juridica de confesion religiosa "no modifique,
limite o restrinja la configuracion natural"*.

La tendencia, constatada en los tltimos tiempos, hacia una "confesionalidad
laica", se presenta, desde el punto de vista aqui adoptado, como una falsificacion
del sentir social o una traicion del mismo, lo que acarrea la inmediata deslegiti-
macion de tal iniciativa en el seno de un Estado laico®. Este se contrapone a
cualquier tipo de confesionalidad™. Tal postura tiene también, como veremos,
efectos indeseados en la aplicacion, a los extranjeros, del concepto legal de
"integracion social".

Ademas, el articulo 16 de la Constitucion supedita las relaciones de coopera-
cion con las confesiones a las creencias religiosas de la sociedad espafiola™. Es
decir que, establecida una alteridad de 6rdenes (religioso y civil) -de estirpe cris-
tiana-occidental**- y de coordinacion entre ellos, luego se hace depender la con-

49. A. Motilla, "dproximacion a la categoria de confesion religiosa en el Derecho espaiiol”, en Il
diritto ecclesiastico, 1989/2, pag. 155. Asimismo el articulo aparecié en Rev. Juridica de Castilla-La
Mancha, num. 9-10, 1989, pags. 7-52.

50. Cft. J. Fornés, "El refuerzo de la autonomia de las confesiones en los Acuerdos espariioles con
confesiones religiosas minoritarias"”, en V.R. Reina/M*A. Félix Ballesta, Acuerdos del Estado espariiol
con confesiones religiosas minoritarias. Actas del VII Congreso Internacional de Derecho Eclesiastico
del Estado, Marcial Pons, Madrid, 1996, pags. 284-288.

51. Suelen citarse, por su expresividad, un parrafo de la Exposicion de Motivos del Proyecto de la
Ley Organica de Libertad Religiosa, aunque ésta no se incluyo en el texto definitivo de la Ley: "Es de
destacar que en la ley se contemplan las comunidades religiosas como una realidad anterior a cualquier
reconocimiento por parte de la Administracion de su personalidad juridica, que ni la necesitan ni, en
muchos casos, tan siquiera desean para el desarrollo normal de sus actividades propias y el cumpli-
miento de sus propios fines religiosos" (en Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los
Diputados. I Legislatura, 17 de octubre de 1979). También se reprodujo, como Apéndice I, en M*J.
Ciaurriz, La libertad religiosa en el Derecho espariiol. La Ley Organica de Libertad Religiosa, Técnos,
Madrid, 1984, pags. 193-194.

52. A. Motilla, "Aproximacion a la categoria...", pag. 173.

53. Cfr. L. Prieto Sanchis, "Religion y politica...", pags. 137-138. También cfr. ibidem, pag. 115.

54. Cfr. R.M* Satorras Fioretti, Lecciones de Derecho Eclesiastico del Estado, 3* ed., J.M. Bosch
Editor, Barcelona, 2004, pag. 82, y L. Prieto Sanchis, " Religion y politica...”, pag. 128.

55. Cfr. A. Bernardez Cantoén, "La mencion de la Iglesia catdlica en la Constitucion espariola”, en AA.
VV., Las relaciones entre la Iglesia y el Estado; estudio en memoria del Profesor Pedro Lombardia,
Universidad Complutense de Madrid/Universidad de Navarra/Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid,
1989, pags.409-410, y A. Fernandez-Coronado Gonzalez, "Consideraciones sobre una interpretacion
amplia de notorio arraigo", en Laicidad y Libertades. Escritos Juridicos, nam. 0, diciembre 2000, pag. 285.

56. Esta opcion forma parte de lo que denominamos bases axiologicas del sistema, centradas en la
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crecion de ésta de las circunstancias sociales. Analogamente la financiacion
publica de los partidos politicos atiende al nimero de votos que estos reciben de
los ciudadanos”. Tal enfoque implica respetar tanto la libre iniciativa social
cuanto el principio "suum cuique tribuere", segun la justicia distributiva y un cri-
terio de proporcionalidad®.

Es curioso que la evolucidn del Derecho eclesidstico espanol haya desembo-
cado en una situacion similar a la del Concordato francés de 1801 -y los setenta
y siete Articulos orgéanicos que se le adjuntaron-, con una confesionalidad socio-
logica®, y el régimen de cultos ("cultes reconnus"). El Concordato fue promul-
gado, como Ley de Estado en Francia, el 8 de abril de 1802 (18 germinal afio X).
La Ley también organizaba las Iglesias protestantes -reformada y luterana- y,
posteriormente, por Decreto de 17 de marzo de 1808 y Ley de 8 de febrero de
1831, lo fue la comunidad judia. En conjunto, se procedio, de este modo, a la
"reconnaissance des quatre cultes" -categoria equivalente a las confesiones con
acuerdo en Espana-, que gozaban de la colaboracidén de los poderes publicos,
pero también sufrian mayor control. Esto prueba que, partiendo de bases con-
ceptuales muy diferentes, la realidad social de la religion puede conducir a solu-
ciones similares para garantizar la paz religiosa, mejor, social o "interna", como
decia el Preambulo de este Concordato®.

prioridad de la persona y su dignidad. cfr. J.M* Marti Sanchez, "Pluralismo: implicaciones juridicas y
de politica religiosa", en Rev. Juridica de Castilla-La Mancha, num. 22, marzo 1997, pags.52 y ss., y
59y ss.

57. Cfr. A. Fernandez-Miranda Campoamor, "Estado laico y libertad religiosa", pags. 71 y 76.

58. El trato diferenciado, a la hora de cooperar con las organizaciones sociales de diversa indole,
cuando invoca criterios objetivos y universalizables no sera, en nuestro Ordenamiento, reprochable,
pero plantea una nueva cuestion, jno supone ello primar lo institucional por encima de lo personal o mas
independiente?. Cfr. L. Prieto Sanchis, "Religion y politica...", pags. 135-136. Para nosotros, esta deci-
sion del legislador no es arbitraria en la medida en que su labor mira a regular la convivencia de cara al
futuro que depende especialmente de aquellas realidades mas organizadas y estables. Cfr. A. Motilla,
"Aproximacion a la categoria...”, pags. 168-169 y 174, principalmente.

59. "La religion catholique [...] de l'immense majorité des citoyens frangais" (Preambulo del con-
cordato).

60. Tras el golpe de Estado de 18 de brumario del afo VIII -correspondiente a 1799-, al que
Napoledn puso término, éste se esforzo en movilizar todas las fuerzas vivas del paises para sus propo-
sitos politicos. Se dirigidé no solamente a la Iglesia catdlica sino también a los otros grupos religiosos
realmente representativos en Francia equiparando, como confesiones con reconocimiento oficial, a la
Iglesia catolica con las Iglesias protestantes y la comunidad israclita. Cfr. R. Metz, Eglises et Etat en
France. situation juridique actuelle, Cerf, Paris, 1977, pags. 25-26; 28, y 95-98; G. Haarscher, La laici-
té, pags. 14-15, y L. Governatori Renzoni, La separazione tra Stato e Chiese in Francia e la tutela degli
interessi religiosi, Giuffré Editore, Milano, 1977, pags. 16-23.
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3. Objeto de esta reflexion sobre la inmigracion

Sobre la inmigracion distinguimos dos nticleos de interés intimamente conec-
tados. El primero centrado en los problemas que plantea la inmigracion desde la
perspectiva de sus protagonistas. Es el momento de contextualizar y analizar este
fendmeno, las peculiaridades del Islam, etc. En otra oportunidad expusimos que,
segun la inmigracidn se estabiliza y tiene resueltos sus problemas de subsisten-
cia (sociales), aspira a un reconocimiento de su identidad cultural. El Derecho
espanol -en medio de las dificultades que esto, quizd mas que otros cambios,
genera- da respuesta matizada a la situacion creada. Remitimos a lo ya dicho®,
el comentario detallado de tales asuntos.

El segundo nivel de preocupacion, en el que ahora nos detendremos, se cen-
tra mas bien en la sociedad y el Ordenamiento juridico espafiol, ;como actiian
frente a la inmigracion caracterizada por una cultura y religion diferente? Es
hablar de lo mismo, pero desde un angulo complementario. Primero fue fijarse
en las pretensiones del extranjero (como individuo y grupo con marcada identi-
dad) -libertad religiosa, de asociacion, derecho a la educacion, etc.-, y en lo que
les puede ofrecer el anfitrion. Ahora, anteponemos el estudio de lo que se les
exige en el proceso de incorporacion a la sociedad espafiola. Nos planteamos las
bases de la convivencia en Esparia tal y como estan recogidas en nuestras leyes.
Bases que giran en torno a los conceptos de orden publico, minimo exigible,
para garantizar, en nuestra sociedad, el buen funcionamiento de la vida en
comun y las instituciones, y el de integracion social, destino deseable en toda
inmigracion planteada, por sus protagonistas, como definitiva y no de mero tran-
sito. Asi se deduce también del proyecto de ley del Ministro de Interior francés,
Sarcozy, finalmente aprobado como Ley n°® 2006-911, de 24 julio de 2006, rela-
tiva a la inmigracion y la integracion® cuyo ultimo objetivo era propiciar una
inmigracion exitosa (desde un punto de vista global), es decir en la que se pre-
serve el orden publico y se logre la integracion del inmigrante.

La correlacion entre las nociones de orden publico e integracion y la iniciati-
va social -de cada momento- viene dada por los mismos términos que emplea la
ley espafiola cuando habla de "integracion social" (por ejemplo, en el art. 22.4
del Cédigo civil). En el caso del orden publico puede resultar menos evidente,
pero la definicion jurisprudencial clasica de orden publico manifiesta su fuerte

61. J.M* Marti, "El Islam en Espaiia: implicaciones culturales y juridicas", en Anuario de Derecho
Eclesiastico del Estado, 21, 2005, pags.189-215.
62. Publicada en el Journal Officiel de la République Frangaise (JORF) de 25 julio de 2006.

70



VERTIENTE RELIGIOSA DEL ORDEN PUBLICO Y LA INTEGRACION SOCIAL
(UNA REFLEXION A PARTIR DE LA INMIGRACION)

impronta social. La sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1966 lo des-
cribe como compuesto "por aquellos principios juridicos, publicos y privados,
econdmicos, morales e incluso religiosos® que son absolutamente obligatorios
para la conservacion del orden social en un pueblo y en una época determinada"
(Considerando 2°).

4. El orden publico

4.1. Caracterizacion y espiritu del orden publico en un sistema demo-
cratico-liberal

Comenzamos por el estudio del orden publico, dado su sentido de "acto refle-
jo defensivo" del Ordenamiento frente a la circulacion de valores contrastantes
con los del modelo cultural prevalente®. De esta primera idea de orden publico
seflalamos que es un mecanismo que so6lo se pone en funcionamiento ante el ele-
mento perturbador actuante®, y que es el minimo que el Ordenamiento preserva
frente, o bien al ejercicio abusivo de derechos reconocidos o bien -en el Derecho
Internacional Privado- a normas o relaciones juridicas ilicitas nacidas en otros
Ordenamientos®. De este modo se opone al extremismo religioso que nutre la
intolerancia y la discriminacion -en ocasiones la violencia- en cuanto que hacen
peligrar la vida democratica. La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa,

63. Este elemento, en cuanto que referido a un credo o religion determinada, era propio del régimen
confesional del pasado y hoy ha perdido vigor. Cfr. J. Gonzélez Pérez, Administracion publica y moral,
Civits, Madrid, 1995, pags. 26-27, asimismo, cfr. J. Bonet Navarro/J. Landete Casas, "Aportaciones
desde el Derecho Eclesiastico al concepto constitucional de orden publico", lustel.com., Rev. Gral. de
D? Canonico y D Eclesiastico del Estado, nim. 9, septiembre 2005, pags. 3-4. En cualquier caso, la
presencia de practicas y valores religiosos en la sociedad les otorga cierta proyeccion de cara a definir
el orden publico y la integracion en Espafia, pero de acuerdo a las notas que hoy les rodean de flexibi-
lidad y variedad.

64. Cfr. Intervencion de Botta en S. Berlingo y V. Scalasi (a cura di), Giurisdizione canonica e giu-
risdizione civile. Cooperazione e concorso in materia matrimoniale, Milano, 1994, pag. 282. También,
cfr. F.J. Zamora Cabot, "4 propdsito del orden puiblico en el sistema espaiiol de Derecho Internacional
Privado", en Revista de Derecho Privado, 1995, pags. 1223-1224.

65. No es admisible, en Derecho espafiol, que se adopten, desde el orden publico, medidas preven-
tivas. STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 11°. Se establece, asi, una contraposicion entre una defensa
represiva y otra preventiva del orden publico. Nuestro Ordenamiento se inclina netamente por esta tlti-
ma, cfr. A. Motilla, EI concepto de confesion religiosa en el Derecho espaiiol. Practica administrativa
y doctrina jurisprudencial, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, pags. 135y
ss. Algunas de las ideas del libro, y concretamente las que aqui se toman, asimismo, en idem, "Control
administrativo de la licitud de las Entidades Religiosas, la aplicacion del orden publico en la inscrip-
cion del Registro", en Revista de Administracion Publica, naim. 149, mayo-agosto 1999, pags. 77-78.

66. Actuando el 12.3 del Codigo Civil y el art. 954 de la Ley de Procedimiento Civil de 1881 -aun
vigente-, de valvula de seguridad para evitar la perturbacion.
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en su Resolucion 1396 (1999) "Religion y Democracia”, afirma del extremismo
religioso que "en la medida en que compromete el orden publico, debe ser com-
batido con todos los medios acordes con el Estado de Derecho"”. En la reciente
ley francesa sobre inmigracion e integracion la autorizacion para residir y esta-
blecerse en Francia estd siempre supeditada a que no exista nunca amenaza para
el orden publico®. También el art. 21.2 del Codigo Civil supedita la concesion
de la nacionalidad espafiola al orden publico o interés nacional®.

Sea cual fuere el uso que se haga del orden publico su sentido es univoco y hace
referencia al conjunto de principios fundamentales del Ordenamiento. Para fijar su
contenido -pues los principios-limitativos deben tener alguna constancia en el
Ordenamiento™- la Constitucion es el instrumento privilegiado”, aunque también
cabe que las leyes ordinarias contribuyan a delinear la estructura de los diversos ins-
titutos™. "El concepto de orden publico interno espafiol ahora se cifra en que no se
vulneren los derechos fundamentales y libertades publicas recogidas en la Carta
Magna"”. La sentencia del Tribunal Constitucional 132/1991, de 17 de junio, reco-
noce especialmente, en la penetracion de tales derechos y libertades publicas, la
nueva dimension del orden publico espafiol surgida de la Constitucion de 1978™. En
consecuencia, la doctrina entiende que la deseable adaptacion de los Ordenamientos
juridicos a la realidad multicultural de nuestras sociedades nunca puede ser en detri-
mento de la dignidad de la persona y de sus derechos fundamentales™.

67. Continua la cita "y puesto que es la expresion de un malestar social, solo puede ser afrontado si
las autoridades abordan los problemas reales de la colectividad ". La recomendacion se puede leer en R.
Navarro-Valls/R. Palomino, Estado y Religion. Textos para una reflexion critica, 2* ed., Ariel,
Barcelona, 2003, pag. 204.

68. Por ejemplo, cft. arts. 3, 6, 9 y 23, 32 de la ley. Predomina, en estos casos, segun nos parece el
sentido material del orden publico.

69. "La nacionalidad espafiola también se adquiere por residencia en Espafia, en las condiciones que
sefala el articulo siguiente y mediante la concesion otorgada por el Ministro de Justicia, que podra dene-
garla por motivos razonados de orden publico o interés nacional".

70. Cfr. el tenor literal art. 16.1 de la Constitucion.

71. Cftr. STS (Sala de lo civil) de 24 de diciembre de 1996. FJ 5°.

72. Cfr.G. Ferrando, "Matrimonio", en Famiglia e servizi. Il minore, la famiglia e le dinamiche giu-
diziarie, M* R. Spallarossa (a cura di), Giuffr¢ Editore, Milano, 2001, pag. 70.

73. C. Sancinena Asurmendi, El reconocimiento civil de resoluciones matrimoniales extranjeras y
canonicas, Marcial Pons, Madrid, 1999, pag. 36.

74. FJ 4°. Actualmente, con la clausula de orden publico, se busca proteger a las personas afectadas por
la vulneracion de tales principios y valores. Cft. H. Aguilar Grieder, "Multiculturalidad, reconocimiento en
Espaiia de repudios islamicos pronunciados en el extranjero y actuales tendencias del orden publico en el
Derecho Internacional Privado", en Cuestiones actuales de Derecho comparado. Actas de las reuniones
académicas celebradas el 13 de julio de 2001 y el 10 de octubre de 2002 en la Facultad de Derecho de A
Corufia, G. Moran Garcia, dtora., Universidade da Coruiia. Servicio de Publicacions, 2003, pag. 249.

75. Intervenciones de Botta y de Ferrari en Berling6/Botta/Ferrari/Lariccia/Onida/Vanier, "Las rela-
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Es interesante subrayar el cardcter evolutivo del orden publico, apuntado en
la sentencia del Alto Tribunal de 5 de abril de 1966. Precisamente porque el cam-
bio social encadena una evolucion -prudente- de las normas™. Ademas, el con-
trol, mediante el orden publico, adquiere ahora, en nuestro Derecho, una orien-
tacion diferente por cuanto el cambio social viene acompanado por un cambio
politico.

Cuando el sistema politico se asienta en un "modelo uniforme de justicia y
moralidad politica impuesto a todo ciudadano en aras de la consecucion de la
concepcion social a la que se aspira, el conjunto de valores absolutos afirmados
en el sistema conforma un limite intrinseco e inexcusable a la voluntad indivi-
dual"”. Por el contrario, en el régimen de la Constitucion de 1978, basada la con-
vivencia social en el pluralismo ideoldgico, sin postular la existencia de verda-
des incontestables, se abre un amplio margen a la autonomia de la voluntad de
las personas. Este segundo modelo parte de la vocacion tendencialmente ilimi-
tada de los derechos fundamentales, enmarcados en el desarrollo personal. Las
limitaciones -extrinsecas- se justifican en tanto que conditio sine qua non para
la coexistencia de los derechos reconocidos y la preservacion de los elementos
esenciales de la convivencia™.

Es importante observar, también de cara a perfilar la libertad ideologica y
religiosa de cada época™, que si, en el primer caso, el orden publico con fuerte
carga ideoldgica sirve para modelar o sujetar a la sociedad, reduciendo o fre-
nando su pluralismo, en el segundo -de un orden abierto e integrador- aquél per-
mite el libre desarrollo social y personal. Mas, puesto que partimos de la situa-
cion social, no es exacto confundir, con los regimenes tiranicos -en cuanto no
respetuosos con la sociedad y los derechos de las personas-, aquellos en que, si
bien las normas estaban imbuidas de una concepciodn de la vida, ésta contaba con

ciones entre el Estado y las confesiones minoritarias: los derechos religiosos de los inmigrantes"”, en
Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, 14, 1998, pags. 80-81 y 84-85, respectivamente. Ferrari
habla de que no se alteren los trazos fundamentales del Ordenamiento -como el principio de igualdad
sin discriminacion de sexo- para que las inevitables adaptaciones no sean traumaticas para la sociedad.

76. El cambio social no es sélo una alteracion de las condiciones materiales de la vida humana sino,
que mas en profundidad, se acompafia del trastorno de las creencias y valores que forman las coorde-
nadas que dotan a la vida de un sentido. Sobre estas consideraciones, cfr. L. Diez Picazo, Experiencias
Juridicas y teoria del Derecho, Ariel, Barcelona, 1975, ppags. 300-310.

77. A. Motilla, El concepto de confesion religiosa en el Derecho espaiiol..., pag. 128.

78. Cfr. A. Motilla, El concepto de confesion religiosa en el Derecho espariol..., pag. 129

79. Asunto relevante para el Derecho Eclesiastico del Estado que esta pendiente de estudio riguro-
so. Cfr. JJM* Gonzalez del Valle, Derecho eclesiastico espariol, Thomson-Civitas, 6* ed., Pamplona,
2005, pag. 21.
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el mayor apoyo social®. Por ejemplo, en la Edad Media, las personas se sentian
libres, con "franquia para ser el que auténticamente somos"®' -segin correspon-
dia a la altura de los tiempos y a su estamento-, en el contexto de Cristiandad,
con leyes e instituciones publicas basadas en los principios cristiano-catolicos.

Un poco mas tarde, en el siglo XVI, la homogeneidad socio-religiosa habia
desparecido en algunos paises de Europa -por ejemplo, en Francia-, y la misma
situacion era vivida por sectores de la poblacién como de insufrible opresion®.

4.2. El contenido del orden publico

Puesto que con la inmigracion -isldmica- nos movemos en el ambito del con-
traste cultural nos interesa la caracterizacion que, del orden publico, se hace al
regular la libertad ideologica -0 de pensamiento- y religiosa del art. 16 de la
Constitucion. En este contexto el Tribunal Constitucional advierte de la maxima
amplitud que se reconoce a la libertad ideologica como fundamento, juntamente
con la dignidad de la persona y los derechos inviolables que le son inherentes,
de otras libertades y derechos fundamentales®. Ademas, la preservacion de la
libertad ideologica y religiosa se garantiza incluso en estado de excepcidn o de
sitio (art. 55.1 de la Constitucion).

La Ley Organica 7/1980, de Libertad Religiosa, inspirandose en el Convenio
Europeo de 1950 (art. 9)* y en el art. 29.2 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, establece, como unico limite a las manifestaciones de la
libertad religiosa®, "la proteccion del derecho de los demas al ejercicio de sus

80. "En otras situaciones ha podido vivirse en forma de libertad sin los derechos que hoy nos pare-
cen absolutamente necesarios para ello, porque entonces el consensus social era tan compacto y con-
vergente, que no se sentia como presion lo que hoy realmente lo seria" (J. Marias, Sobre el cristianis-
mo, 2* ed., Planeta, Barcelona, 1998, pag. 224). Asimismo, cfr. G. Lo Castro, "La liberta religiosa e l'i-
dea di diritto", en Il diritto ecclesiastico, 1996, pag. 58.

81. J. Ortega y Gasset, "Prélogo para franceses", pag. 20.

82. A ello contribuyeron medidas extremas como la que privo del 1724 al 1787 a los calvinistas fran-
ceses -hugonotes- del estado civil cuando se resistian a la jurisdiccion de los parrocos catdlicos. Cfr. J.
Gaudemet, E/ matrimonio en Occidente, tr. M. Barberan/F. Trapero, Taurus, Madrid, 1993, pags. 359 y
428-430.

83. Cfr. STC 20/1990, de 15 de febrero; asimismo cfr. Stedh Kokkinakis c. Grecia, 25 de mayo
1993, num. 31, y Serif c. Grecia, 14 de diciembre de 1999, niim. 49.

84. Asimismo, cfr. arts. 17 y 18 del Convenio.

85. Sin embargo, la doctrina afiade, a este pretendido exclusivismo en las limitaciones del art. 3.1,
el reajuste que ha de producirse entre los distintos derechos, de modo que su fuerza expansiva se aten-
ga a unas dimensiones razonables y proporcionadas de modo que todos los derechos puedan coexistir.
Cfr. L. Prieto Sanchis, "El derecho fundamental de libertad religiosa”, en 1.C. Iban/L. Prieto Sanchis/A.
Motilla, Manual de Derecho eclesiastico, Editorial Trotta, Madrid, 2004, pags. 74-75.
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libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la
seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos del
orden publico protegido por la Ley en el &mbito de una sociedad democratica"
(art. 3.1)%. La prioridad que, en asuntos ideologicos, se da a la sociedad la expre-
sa la clausula de garantia de cualquier restriccion: "medidas necesarias, en una
sociedad democratica". En esta formula, del Convenio europeo de 1950, apre-
ciamos, como punto de referencia, la convivencia humana inspirada en los valo-
res democrdticos, recogidos en el Convenio europeo, principalmente el plura-
lismo¥'. Este es uno de los rasgos tipicos de la cultura europea, como confirma
su historia®, y responde al respeto que la alienta por la libertad humana, a pesar
de continuos obstaculos y frecuentes negaciones®.

A partir del citado precepto de la Ley Organica de Libertad Religiosa "se
puede establecer una configuracion del orden publico como condiciones mate-
riales minimas para una pacifica convivencia ciudadana, es decir: la tutela de los
derechos fundamentales ¢ inherentes de la persona (art. 10.1 CE); seguridad
publica; salud publica; y moralidad publica"*.

Respecto a la seguridad publica o ciudadana -orden publico en sentido mate-
rial’’- las costumbres de algunos grupos pueden ser no s6lo extrafas, sino afa-
dir una nota de perturbacion o enfrentamiento que altere la convivencia cotidia-
na. Podrian llegar a adquirir este tinte las jaimas al aire libre que, para celebrar
sus matrimonios, organizan por tres dias la poblacion de origen bereber (casi la
mitad de los habitantes de Melilla). Estas fiestas, multitudinarias, van acompa-
fiadas de comida, bebida, bailes y musica que dafia -cortes de trafico, ruido, etc.-

86. Bonet y Landete, critican la redaccion del precepto por el uso impropio del término limite al que
ellos, siguiendo el Diccionario de la Real Academia, conectan con el alcance de la definicion de una rea-
lidad, que queda asi bien determinada por sus lindes, y no a una restriccion extrinseca de tal realidad.
Cfr. J. Bonet Navarro/J. Landete Casas, "Aportaciones desde el Derecho Eclesiastico...", pag. 6.

87. Segun la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Cftr. J. Martinez-Torron, "Los
limites a la libertad de religion y de creencia en el Convenio Europeo de Derechos humanos", en
lustel.como, Rev. Gral. de D° Canonico y D° Eclesiastico del Estado, num. 2, 2003, pags. 13-14.

88.Y que refleja, con brillantez intelectual, J. Ortega y Gasset, "Prologo para franceses", pags. 17
y ss. y pag. 21.

89. Cfr. C. Garcia Andoain, "El Cristianismo en la reconstruccion de una ciudadania democratica”,
en Iglesia viva, nim. 213, enero-marzo 2003, pags. 57 y ss., principalmente.

90. J.A. Rodriguez Garcia/P.C. Pardo Nieto, "La moral publica como limite de la libertad ideologi-
ca y religiosa. Estudio jurisprudencial”, en Libertad religiosa y de conciencia ante la justicia constitu-
cional. Actas del VIII Congreso Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado. Granada, 13-16 de
mayo de 1997, J. Martinez-Torrdn, ed., Comares, Granada, 1998, pag. 746.

91. Acepcion que cubre la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, Cédigo Penal, en su Libro
11, titulo XXII, y en el Libro III, titulo I'V.
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la tranquilidad de los vecinos®. Aunque la escenificacion internacional de las ame-
nazas a personas y bienes se produjo con ocasion de los graves altercados, princi-
palmente sufridos por Francia y Reino Unido, ocasionados por la fatua pronun-
ciada por el Ayatola Jomeini el 14 de febrero de 1989. En ella se condené a muer-
te al escritor Salman Rusdhie, por su obra Los Versos Satanicos (1988), y a cuan-
tos, con conocimiento del contenido de su libro, colaborasen a la publicacion del
mismo”. Y, mas recientemente, por el terrible asesinato, en noviembre de 2004, del
cineasta y critico Theo van Gogh a manos de un joven musulman "que hasta hoy
esta totalmente convencido de que su fe le obligd a ese acto"”, y, sobre todo, con
la campana de protestas violentas en paises isldmicos -aunque iniciadas por la
comunidad islamica de Dinamarca-, principalmente Nigeria y Libia, a comienzos
de 2006, ante las vinetas, aparecidas en un periodico danés en 2005, que repre-
sentaban a Mahoma, por ejemplo, con un turbante en forma de bomba.

La salud publica puede verse afectada por las tradiciones islamicas sobre
inhumaciones -sin ataud-" y por otras costumbres, como la Pascua. En plena epi-
demia de las "vacas locas" y de fiebre aftosa, alguno de los representantes de la
comunidad islamica de Melilla se negaron a los controles prescritos para el
sacrificio de animales®. La mutilacion femenina -asociada, en determinadas
zonas, al Islam aunque no impuesto por éste- entra dentro del Codigo penal -arti-
culo 149.2- que la persigue incluso fuera del territorio nacional®”’. Sin embargo,
creemos que la amputacion genital hay que catalogarla de atentado a la moral
publica mas que de ataque a la salud publica (el ataque a la integridad fisica de
la mujer que la sufre, en cuanto que individual, no alcanza el nivel de publico)*.
Nuestro Derecho no da el mismo trato a "la circuncision ritual de nifios, que rea-

92. Cfr. la noticia sobre "una boda musulmana en Melilla acaba con disturbios por una jaima al aire
libre", en ABC, 19 de julio de 2003, pag. 23.

93. Cftr. J.F. Ravel, Le regain démocratique, Fayard, Paris, 1992, pags. 362 y ss., y G. Haarscher, La
laicité, pags. 81-85.

94. TW.A. de Wit, "El desengario necesario. Los Paises Bajos, confusos después del asesinato de
Theo van Gogh", en Concilium, nim. 313, 2005/5, pag. 637.

95. Cfr. J. Bonet Navarro/J. Landete Casas, "Aportaciones desde el Derecho Eclesiastico...", pag. 13.

96. Cfr. "Los musulmanes de Melilla, contra las normas de prevencion", en La Razon, 31 de enero
de 2001. Las declaraciones comentadas eran del Presidente de la Asociacion religiosa islamica Badr,
Abdelkarim Al-lal.

97. Ley Organica 3/2005, de 8 de julio, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
poder judicial, para perseguir extraterritorialmente la practica de la mutilacion genital femenina. En gene-
ral, cfr. J. Rossell, "La mutilacion femenina en Espaiia”, Los musulmanes en Espana..., pags. 229-248.

98. De hecho, en la Exposicion de Motivos de la citada Ley Organica 3/2005, se especifica que estamos
ante un trato "inhumano y degradante" de los prohibidos por el art. 3 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. El calificativo de publica implica que la salud afectada es la de "terceros considerados en su tota-
lidad" (J. Bonet Navarro/J. Landete Casas, "Aportaciones desde el Derecho Eclesidstico...", pag. 12).
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lizan judios, musulmanes y algunos pueblos africanos, puesto que tal practica no
conlleva problemas de tipo sanitario; es mas, estd especificamente indicada
como tratamiento quirurgico de determinadas enfermedades"”.

A la moral publica se refiere la sentencia del Tribunal Constitucional 62/1982,
como concepto juridificado, en cuanto que "es necesario un minimum ético para
la vida social" (FJ 2°). Precisamente la moral publica es la que sustenta, en ulti-
mo término, el respeto a la persona y su dignidad, subyacente, a la formulacion
del art. 10.1 de la Constitucién y de los derechos fundamentales que se le reco-
nocen'®. Un supuesto de la virtualidad del orden publico, bajo esta perspectiva,
nos la proporciona el Consejo de Estado francés. Este, en resolucion de 27 de
octubre de 1995, suspendi6 el espectaculo de "lanzamiento del enano" como aten-
tado al orden publico, por entender que esta atraccidon, aunque no implique ries-
go para la integridad fisica de quien es lanzado como un proyectil, y aunque
medie su acuerdo y remuneracion, es en si un ataque a la dignidad humana'.
Asimismo la moral publica puede oponerse al sacrificio ritual de animales'” vy,
pensamos, podria hacerlo al nudismo (incluso con motivacion religiosa)'®.

99. (J. Bonet Navarro/J. Landete Casas, "Aportaciones desde el Derecho Eclesiastico...", pag. 9).
Estos autores dan la noticia de una denuncia planteada ante la Audiencia de Valencia por el padre de un
nifo de seis anos, circuncidado sélo por voluntad de su madre musulmana, la cual detentaba su custo-
dia. La denuncia fue desestimada. Cfr. ibidem, pag. 9.

100. La fundamentacion de los derechos humanos modula su despliegue y reconocimiento. Aqui se
observa un contraste entre el punto de vista occidental, que alienta en la Declaracion de Derechos Humanos
de la Organizacion de Naciones Unidas de 1948, y la alternativa que, frente a ella, elaboraron los paises
islamicos -Organizacion de la Conferencia Islamica-, la Declaracion de los Derechos Humanos en el Islam,
en El Cairo en 1990. Esta, desconociendo la autonomia de los asuntos civiles, supedita cualquier decision
o actividad humana a la Sharia. Cfr. P. Buendia, "La Declaracion de los Derechos Humanos en el Islam”,
y Bat Ye'or/D.G. Littman, "Los derechos humanos universales vs. "derechos humanos" en el Islam", en
www.gees.org/articulo/1283/41 (Colaboraciones num. 317, 12 de abril de 2005), y M*J. Roca, "Las mino-
rias islamicas. Aspectos juridicos de su diversidad e integracion desde una perspectiva comparada, en
Anuario de la Facultad de Derecho de Ourense, vol. 2, 2003, pag. 313.

101. Cfr. C. Labrusse-Riou, "Droit de la personnalité et de la famille", AA. VV., Libertés et droits
fondamentaux, M. Delmas-Marty/C.L. de Leyssac, dteurs., Editions du Seuil, Paris, 1996, pag. 278.

102. La Sthed de 27 de junio de 2000 examina un recurso presentado por entidad religiosa judia ultra-
ortodoxa y minoritaria de Francia a la que no se autorizo el sacrificio ritual de animales. Se rechaza el aten-
tado contra la libertad religiosa (art. 9 del Convenio europeo) y la discriminacion (art. 14 del Convenio),
entre otras consideraciones, por el principio general que prohibe, en el Derecho francés, tales practicas. Cfr.
L. Martin-Retortillo Baquer, "Sacrificios rituales de animales, autorizacion administrativa y libertad reli-
giosa (Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Cha'are Shalom Ve Tsedek c. Francia, de 27
de junio de 2000)", en Revista de Administracion Publica, 161, 2003, pags. 221-238, y J. Martinez-Torron,
"Los limites a la libertad de religion..", pags. 32-34. Disentimos de Bonet y Landete que motivan la limi-
tacion a los sacrificios de animales, como ejercicio de la libertad religiosa, en la salud publica J. Bonet
Navarro/J. Landete Casas, "Aportaciones desde el Derecho Eclesidstico...", pag. 13.

103. De la misma opinion son J. Bonet Navarro/J. Landete Casas, "Aportaciones desde el Derecho
Eclesiastico...", pag. 15.
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Ademas, incluiriamos, entre los atentados contra la moral publica, el caso del
imam de Fuengirola, Mustafa Kamal. Este en su libro La mujer en el Islam daba
consejos para aplicar castigos fisicos a la propia esposa sin dejar secuelas reco-
nocibles. El imam fue finalmente condenado en el 2004'™.

4.3. La incidencia del multiculturalismo en la configuracion del orden
publico

Cada dia se revela mas fecundo, para la comprension de los derechos huma-
nos, la remision a los textos internacionales (art. 10.2 de la Constitucion). Este
recurso interpretativo ha sido expresamente reclamado en materia de inmigra-
cion'” y las disposiciones especificas exigen la aplicacion de los instrumentos
internacionales, para preservar los derechos humanos de los extranjeros'®.

Concretamente nos parece de utilidad, para captar el alcance global del
parrafo 1° del art. 3 de la Ley Organica 7/1980, es decir, del orden publico
como limitacidn a la libertad ideologica y religiosa, el Comentario general
del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas al art. 18 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (20 de julio de 1993). El
Comentario nos ofrece unas pautas, para adaptar el orden publico a un
ambiente plural'”, que enumeramos a continuacion: 1°) "El articulo 18 (liber-
tad de pensamiento, conciencia y religion) no se limita en su aplicacion a las
religiones tradicionales, o a las religiones y creencias con caracteristicas o
practicas institucionales analogas a las de las religiones tradicionales" (par.

104. Cft. J. Ferreiro Galguera, "La libertad religiosa y la provocacion a la violencia de género: el
caso del imam de Fuengirola", en Revista Poder Judicial, ntm. 72, 2003.

105. Intervencion de Berlingo en Berlingd/Botta/Ferrari/Lariccia/Onida/Vanier, "Las relaciones
entre el Estado...", pag. 58.

106. Art. 3.2 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 12 de enero de 2000, sobre Derechos y Libertades de
los Extranjeros en Espaiia y su Integracion Social, reformada por la Ley Orgéanica 8/2000, de 22 de
diciembre: "las normas relativas a los derechos fundamentales de los extranjeros se interpretaran de con-
formidad con la Declaracion universal de Derechos Humanos y con los Tratados y Acuerdos interna-
cionales sobre las mismas materias vigentes en Espana, sin que pueda alegarse la profesion de creencias
religiosas o convicciones ideologicas o culturales de signo diverso para justificar la realizacion de actos
o conductas contrarios a las mismas". Y la Declaracion sobre los Derechos Humanos de los individuos
que no son nacionales del pais en el que viven, adoptada por la Asamblea General de la ONU en su reso-
lucion 40/144 de 13 de diciembre de 1985, reconoce el derecho de cualquier Estado a regular la entra-
da de extranjeros y el plazo y las condiciones de estancia o a establecer diferencias entre nacionales y
extranjeros, pero, afiade que "dichas leyes y reglamentaciones no deberan ser incompatibles con las obli-
gaciones juridicas internacionales de los Estados, en particular en la esfera de los derechos humanos"
(art. 2).

107. La flexibilidad se ha destacado en la aplicacion del orden publico internacional. Cfr. H. Aguilar
Grieder, "Multiculturalidad, reconocimiento en Esparia...", pags. 243-251.
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2); 2°) "El Comité senala que el parrafo 3 del articulo 18 ha de interpretarse
de manera estricta: no se permiten limitaciones por motivos que no estén
especificados en €1, aun cuando se permitan como limitaciones de otros dere-
chos protegidos por el Pacto, tales como la seguridad nacional" (par. 8); 3°)
"El Comité sefiala que el concepto de moral se deriva de muchas tradiciones
sociales, filosoficas y religiosas; por consiguiente, las limitaciones impuestas
a la libertad de manifestar la religion o las creencias con el fin de proteger la
moral deben basarse en principios que no se deriven exclusivamente de una
sola tradicion" (ibidem).

Este ultimo inciso puede producir un resultado indeseado como es el de res-
tringir el espectro de las libertades'®. La aplicacion de los textos internacionales,
para interpretar restrictivamente los derechos, habria que considerarlo contrario
al orden publico segun lo antes explicado. "Quien pretenda que el Derecho ha de
ceder ante el caracter "cultural" de una accion limitadora de derechos o princi-
pios constitucionales, habra de estar dispuesto a sostener que la Constitucidén no

n.on

instaura un coto vedado", "un ambito de derechos, valores y principios constitu-
cionales cuya manipulacion o limitacion es ilegitima''®.

De otra parte, hay que advertir que, si bien en un sistema politico como el
espanol, calificado por ello de laico"’, los poderes publicos establecen su auto-
nomia -en cuanto a principios', funciones'? y organizacion'”- frente a lo reli-
gioso'™, eso no impide que, por las propias bases histéricas y sociales de la
comunidad politica, ésta haya optado y asimilado algunos rasgos de identidad de
tradicion religiosa. Como pudimos apuntar en nuestro anterior trabajo'”, este
mecanismo explica por ejemplo, la eleccién de un calendario de inspiracion cris-
tiana'’, que el dia de descanso establecido por la legislacion laboral sea el

108. Es el caso del Islam. Cfr. A. Motilla, "Las declaraciones de derechos humanos en organismos
internacionales islamicos", pro manuscripto, y supra nota 100.

109. M. Gascon Abellan, "La responsabilidad de los jueces ante la integracion”, pag. 161.

110. Es decir que se inspira por una logica independiente de toda conviccion concreta -fideista o no-
. Cfr. L. Prieto Sanchis, "Religion y politica... ", pags. 126-128. Nos parece acertado el empleo, gradua-
ble, que hace el autor de la laicidad. Cfr. ibidem, pags. 126 y132.

111. Cftr. auto del TC de 31 de octubre de 1984, que desestima la inconstitucionalidad de aplicar el
divorcio a los matrimonios canonicos.

112. Cfr. STC 24/1982, de 13 de mayo, FJ 1°.

113. Cfr. STC 340/1993, de 13 de mayo, FJ 4°.

114. Entre muchos, cfr. A. Bernardez Canton, "La mencion de la Iglesia catdlica en la Constitucion
espariola”, pags. 406-407, y M*J. Roca, ""Teoria" y "practica”... ", pags. 233-235.

115. Cfr. "El Islam en Esparia...", pags. 205-209.

116. J.M* Gonzalez del Valle, Derecho eclesiastico espaiol, pag. 212.
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domingo"” o que, eventualmente, pudiese incluirse, en el plan de estudios de la
Licenciatura en Derecho, el Derecho candnico'® o de otra confesion'.

La constatacién anterior, y el poso que las circunstancias historicas han deja-
do en cada pueblo', hace que no sea viable una laicidad material stricto sensu,
es decir, "un pluralismo tal que cualquier decision politica resultase neutral res-
pecto de toda doctrina comprehensiva'"*'.

Recapitulando este epigrafe diriamos que, por el mayor respeto que merece
la dignidad de la persona y su desarrollo a nuestro Derecho, y por lo ligado que
esta el crecimiento personal -si es auténtico- al ejercicio de la libertad ideoldgi-
ca y religiosa y, en definitiva, a la cultura que dota de identidad a todo proyecto
vital, sus restricciones seran minimas. La limitacion "al ejercicio de libertad reli-
giosa se sustancia esencialmente en impedir y, por ende, reprimir la realizacion
e instigacion de hechos constitutivos de delitos"'*.

117. "Que el descanso semanal corresponda en Espaia, como en los pueblos de la civilizacion cris-
tiana, al domingo, obedece a que tal dia es el que por mandato religioso y por tradicion se ha acogido
en estos pueblos, esto no puede llevar a la creencia de que se trata del mantenimiento de una institucion
con origen causal tnico religioso, pues, aunque la cuestion se haya debatido y se haya destacado el ori-
gen o la motivacion religiosa del descanso semanal, recayente en un periodo que comprenda el domin-
g0, es inequivoco en el Estatuto de los Trabajadores y en la precedente (Ley de Relaciones Laborales)
y las mds anteriores, con la excepcion de la Ley de Descanso Dominical de 1940, que el descanso sema-
nal es una institucion secular y laboral, que si comprende el "domingo" como regla general del descan-
so semanal es porque este dia de la semana es el consagrado por la tradicion" (STC 19/1985, de 13 de
febrero, FJ 4°).

118. Respecto al primer supuesto cfr. STS 18 septiembre de 1987 que precisamente descarta la dis-
criminacion a favor de la Iglesia catolica, en este caso, "al ser notorio que no existen otras instituciones
juridicas afines cuyo impacto pueda ser comparado al que produce en la realidad social espafiola el
matrimonio canoénico" (FJ del TS 1°). Cfr. asimismo el FJ 3° de la sentencia apelada que se reproduce
por el Alto Tribunal.

119. Por ejemplo, el Derecho islamico, cfr. F. Pérez-Madrid, "Constitucion y Derecho Eclesiastico
del Estado", en AA.VV., La Constitucion y el ordenamiento juridico. 25 anos de incidencia de la
Constitucion espaniola de 1978 en las diferentes disciplinas judiciales, J.M* Castella Andreu, coord.,
Facultad de Derecho. Universidad de Barcelona, Barcelona, s. d., pags. 446-447.

120. Ver la consideracion sobre la historia y el ethos social europeo de S. Ferrari, "La libertad de
manifestar la propia religion (y sus limites)", en S. Ferrari /I.C. Iban, Derecho y religion en Europa occi-
dental, McGraw-Hill, Madrid, 1998, pags. 1 y 18-19.

121. L. Prieto Sanchis, "Religion y politica...", pag. 128. Asimismo, cfr. ibidem, pag. 116.

122. A. Motilla, "Reconocimiento administrativo del notorio arraigo y de la capacidad de pactar
acuerdos de cooperacion a la confesion Testigos Cristianos de Jehova" en Acuerdos del Estado espa-
fiol con confesiones religiosas minoritarias. Actas del VII Congreso Internacional de Derecho
Eclesidastico del Estado. Barcelona, 1994, V. Reina/M*A. Félix Ballesta, coords., Marcial Pons, Madrid,
1996, pag. 572.
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5. La integracion social

5.1. Sentido y alcance de la integracion social como concepto juridifica-
do y su semejanza funcional con la de confesion con "notorio arraigo"

La integracion social es un hecho que se produce o no y del que, quien tiene
que dar cuenta, es la misma sociedad. Y asi, por ejemplo, a ella se dirigen los
sondeos para establecer los diversos aspectos que posibilitan la integracion, a fin
de permitir 0 no a una persona que no sea espafiola venir a vivir aqui. Los fac-
tores que, segin encuesta de finales de 2005, son percibidos como importantes
para la integracion son, por orden decreciente, los siguientes: tener una cualifi-
cacion laboral de las que Espafia necesita, buen nivel educativo y hablar caste-
llano o la lengua cooficial de la Comunidad Auténoma'®.

La inmigracién -acelerada y masiva- en Espafia otorga un cariz de perento-
riedad a la integracion. Esta, en la actual coyuntura, es pieza clave para "articu-
lar una sociedad multicultural y sin embargo abierta y cohesionada"'** y de ello
es consciente la autoridad politica y la opinion publica, en la medida en que la
integracion es de lo que mas le preocupa'”. Precisamente la responsabilidad de
estos agentes en la organizacion de la comunidad y establecimiento de sus limi-
tes -marco geografico y ambito personal-, asi como de los requisitos previos a
poder participar plenamente en ella, se articula a través del Derecho. Esta es la
razon de ser de la Ley francesa n°® 2006-911, relativa a la inmigracion y la inte-
gracion. La situacion de arraigo queda asi juridificada de cara a crear, modificar
o extinguir relaciones juridicas, con las dudas y dificultades -respecto al desa-
juste entre realidad social y juridica- que se han observado en otros conceptos de
esta misma naturaleza.

Se puede afirmar tanto de la "buena conducta civica", la "integracion social"
(art. 22.4 del Codigo Civil), como del "notorio arraigo" en Espana de Iglesias,
Confesiones y Comunidades religiosas'*, que "es un concepto que se funda-

123. La pregunta sobre la cualificacion laboral obtuvo un 8.9% de respuestas que la daban por nada
importante frente a un 15.2% que la consideraban muy importante. Mientras que tener un buen nivel
educativo daba estos valores, en cada extremo, 11.3% y 11.9%. La cuestion del idioma iba de ser con-
siderada nada importante por un 14.7% a muy importante por un 10.9%. Otras cuestiones a las que se
dio menor relevancia se referian a la religion, la raza o la riqueza del extranjero. Para contestar se pro-
ponia una escala de 0 a 10 en la que el 0 significa "nada importante" para permitir a una persona venir
a vivir aqui y el 10 "muy importante". Cfr. Centro de Investigaciones Socioldgicas, Barometro de
noviembre 2005, Pregunta 8.

124. M. Gascon Abellan, "La responsabilidad de los jueces ante la integracion”, pag. 146.

125. Cft. F. Pérez-Madrid, "Inmigracion y derecho candnico”, en Ius canonicum, 43, 2003, pag. 610.

126. Cfr. art. 7.1 Ley Organica 7/1980, de Libertad Religiosa. Otras legislaciones -francesa, alema-

81



JOSE MARIA MARTi SANCHEZ

menta en datos socioldgicos, pero con importantes consecuencias juridicas"'”’.
Los problemas que surgen en la determinacién de su contenido se parecen y la
reflexidén conjunta, especialmente de la "integracion social" y del "notorio arrai-
go", puede llegar mas lejos que su interpretacion individualizada.

Si hasta ahora hablabamos de un minimo, respetar el limite del orden publi-
co, exigido para ser acogido en la sociedad espafiola y poder actuar en su seno,
en este momento nos situamos al otro extremo, en el maximo, el de la integra-
cion, o participacion plena del extranjero en la vida social y politica hasta con-
vertirse en un nacional, con todos los derechos reconocidos a los espafioles. Asi
definida, el reconocer la integracion, segun lo pautado por las leyes, es un ejer-
cicio caracteristico de la soberania'®. Salvadas las distancias y por lo que res-
pecta a las confesiones religiosas, la declaracion de notorio arraigo guarda una
cierta semejanza con la de integracion en la sociedad espafiola, en el sentido de
que esta categoria de grupo religioso es el que se incorpora plenamente a la coo-
peracion prevista en el art. 16 de la Constitucion. Tras la promulgacion de la Ley
de Libertad Religiosa de 1980 s6lo se abre la colaboracion, en las materias de
interés compartido, a las confesiones con acuerdo'”. Este es el criterio adoptado,
por ejemplo, en educacion -Leyes Organicas 1/1990, de Ordenacion General del
Sistema Educativo y 2/2006, de Educacion-, matrimonio -a falta de un desarro-
llo del art. 59 del Cédigo Civil- y financiacion, segun lo establecido en la Ley
49/2002, de Régimen Fiscal de las Entidades Sin Fines Lucrativos y de los
Incentivos Fiscales al Mecenazgo.

na e italiana- tienen categorias similares o que quiere desempefiar una funcion parecida, cfr. M*J. Roca,
"Las minorias islamicas. Aspectos juridicos de su diversidad e integracion desde una perspectiva com-
parada", pags. 319-322. En el "notorio arraigo" existe un elemento cuantitativo -nimero de miembros
que viven en Espana y extension geografica en nuestro pais- que falta en el de "integracion social" o
"buena conducta civica" aunque estos tltimos tienen su fundamento -también cuantitativo- en el nime-
ro de afios de residencia efectiva y de conducta ordenada, en el territorio nacional.

127. J. Mantecon Sancho, "Las confesiones como partes contratantes de los acuerdos de coopera-
cion con el Estado", en Acuerdos del Estado espaniol con confesiones religiosas minoritarias...., pag.
585.

128. STS de 26 de julio de 2004, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, F.J. 4° C, y STS
de 29 de octubre de 2004, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, FJ 3° in fine. Esto hace que
algunos autores, ante el problema de la integracion, pidan que se repiensen las categorias de "naciona-
les" y de "soberania". Cfr. M. Gascon Abellan, "La responsabilidad de los jueces ante la integracion”,
pag. 148, o de "ciudadania", si ésta es excluyente, cfr. ibidem, pag. 167.

129. Por el contrario, las confesiones inscritas pasan a segundo plano, "las nuevas leyes ya no
extienden genéricamente los beneficios de que goza la Iglesia catolica a las restantes confesiones por el
mero hecho de estar legalmente reconocidas" (J.M* Gonzalez del Valle, "Las confesiones religiosas en
Espana: perspectiva juridica”, en Encuentro de las tres confesiones religiosas. Cristianismo, Judaismo,
Islam, Ministerio de Justicia, Madrid, 1999, pag. 177).
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5.2. El "notorio arraigo': su apoyatura social y su peligroso desliza-
miento hacia la arbitrariedad

Dice la Ley Organica 7/1980, de Libertad Religiosa que: "el Estado teniendo
en cuenta las creencias religiosas existentes en la sociedad espaiiola, establece-
rd, en su caso”, Acuerdos o Convenios de cooperacion con las Iglesias,
Confesiones y Comunidades religiosas [...] que por su &mbito y nimero de cre-
yentes hayan alcanzado notorio arraigo en Espana..." (art. 7.1).

El "notorio arraigo" cobra sentido en correlacion con el art. 16.3 de la
Constitucion. El parrafo ordena a los poderes publicos tener en cuenta las
creencias religiosas de la sociedad espafiola como unico criterio de cooperacion
con las confesiones®'. Sin embargo, la ambigiiedad del "notorio arraigo" -concepto
Juridico indeterminado'*- ha propiciado un uso arbitrario del mismo.

La Administracion es la que, de facto pero sin estudio especifico del asunto,
ha procedido a interpretar el "notorio arraigo" al que hace referencia la ley. A
este estado de cosas se ha llegado porque, para la determinacion del concepto,
no estaba previsto ni un procedimiento reglado, ni la publicaciéon de resolucio-
nes, ni una via de recursos establecida'**. De momento, la autoridad judicial no
se ha pronunciado ni sobre la actuacion administrativa en la materia ni sobre el
sentido del término legal, lo que contrasta con la jurisprudencia que si ha existi-
do sobre la "integracion en la sociedad espafiola”. El control judicial es necesa-
rio de cara a preservar la seguridad juridica -frente a la arbitrariedad de la
Administracion- y para una correcta comprension de las normas.

Por tanto, la concrecion definitiva del concepto legal "notorio arraigo en
Espafa" vendra de la mano de la praxis administrativa cuya interpretacion, al

130. Entendemos que la redaccion de la ley, al introducir el Pleno del Congreso este inciso en sus-
titucion del imperativo: "debera establecer" (motivacion a la enmienda n. 40 en Boletin Oficial de las
Cortes Generales. Congreso de los Diputados, 14 de marzo de 1980, Serie A, n. 77-11.1), no respeto ple-
namente el precepto constitucional. Cfr. A. Motilla, "Reconocimiento administrativo...", pag. 564.

131. Propugna una interpretacion fiel a este criterio, J. Mantecon Sancho, "Las confesiones como
partes contratantes... ", pags. 584-587.

132. Es opinion generalizada calificarlo de tal, cfr. A. Fernandez-Coronado, "Consideraciones sobre
una interpretacion amplia del concepto de notorio arraigo”, pags. 289-291, y D. Garcia-Pardo, E/ sis-
tema de acuerdos con las confesiones minoritarias en Espania e Italia, Boletin Oficial del Estado/Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, pag. 74.

133. Cfr. A. Motilla, "Reconocimiento administrativo...", pags. 549 y ss., también se publicé en
Actualidad Administrativa, nims. 14 y 15 de 1995. Ademas, cfr. A. Fernandez-Coronado,
"Consideraciones sobre una interpretacion...”, pag. 297, e idem, "Los Acuerdos con confesiones mino-
ritarias...", pag 135.
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decir del Consejo de Estado, puede actuar de precedente para futuras decisio-
nes, y de las decisiones jurisprudenciales sobre hipotéticas reclamaciones que
les planteen las confesiones que se sientan agraviadas'®.

Hasta la fecha puede afirmarse que el reconocimiento del "notorio arraigo"
no ha reflejado fielmente el sentir social, sino que se ha prestado a diversas aco-
modaciones. Probablemente se ha incurrido en este abuso por confundir dos de
los elementos -indudablemente conectados- a los que se alude en el art. 7.1 de la
Ley Organica 7/1980: el "notorio arraigo" y la negociacion de acuerdos de coo-
peracion. No obstante, estos elementos son "independientes y autonomos en su
configuracion legal"'*.

Cuando hablamos de una practica viciada pensamos, entre otras cosas, en la
concesion de "notorio arraigo" a tradiciones religiosas -creencias afines- y no a
confesiones -organizaciones- concretas y a su consecuencia directa, imponer una
estructura a los sujetos -colectivos- religiosos'®’. Segun este planteamiento, el
problema no es "de identificacion del posible sujeto detentador del requisito [...]
sino de la configuracidon de este sujeto para que pueda actuar como tal"'**. Esta
actitud, con sabor regalista'®, suscita dudas de hecho -poca operatividad de los
entes asi creados- y de Derecho. Las ultimas tanto por la falta de control de nue-
vas incorporaciones de confesiones al régimen de acuerdos'* cuanto, sobre todo,
por restringir la libertad religiosa colectiva.

También ha pesado mucho, en la interpretacion del "notorio arraigo", el opor-
tunismo. La Administracidén reconocio el "notorio arraigo" a las tres corrientes

134. Por lo que pidi6 una valoracion del arraigo a la vista de datos concretos. Cfr. Dictamen 55.707
a), de 31 de enero, sobre el Proyecto de Acuerdo con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas
de Espafia (Consejo de Estado. Recopilacion de doctrina legal 1991, pp. 823-844 marginal 224). Un
Dictamen similar -el 55.707 b) de la misma fecha- se ocup6 del Acuerdo con la Federacion de
Comunidades Israelitas de Espafia. Cfr. G. Codes Belda, EI Derecho Eclesiastico en la doctrina del
Consejo de Estado, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cordoba, 2005, pags. 124 y ss. En
un marco mas amplio, la doctrina -notoriamente Bullinger- llega a conclusiones similares, cfr. A.
Motilla, "Reconocimiento administrativo...", pags. 548-549.

135. Cfr. J. Mantecon Sancho, "Las confesiones como partes contratantes...", pag. 588.

136. A. Motilla, "Reconocimiento administrativo...", pag. 563 nota 34.

137. J.M?* Gonzalez del Valle, "Las confesiones religiosas en Esparia: perspectiva juridica”, pags. 179-180.

138. A. Fernandez-Coronado, "Consideraciones sobre una interpretacion...”, pag. 295.

139. Resulta extrafio que, después de haber propiciado la "artificiosidad" del concepto, luego se
pidan su supresion por esta misma causa. En ello nos parece que incurre A. Fernandez-Coronado,
"Consideraciones sobre una interpretacion...”, pags. 296 y 300-301.

140. La Iglesia Ortodoxa espafiola, incorporada a la Federacion de Entidades Religiosas
Evangélicas de Espafia, segiin comunicacion al Ministerio de Justicia de 3 de febrero de 1993. Cfr. cfr.
A. Fernandez-Coronado, "Consideraciones sobre una interpretacion...", pags. 295-296 nota 34.
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religiosas que posteriormente suscribieron los acuerdos de cooperacion a finales
del emblematico 1992, para subsanar cinco siglos de intolerancia'*. La
Comision Asesora de Libertad Religiosa propici6 este paso, dada la dispersion y
la escasa implantacion -al menos en aquellas fechas'*- de cualquier confesion
distinta de la Iglesia Catdlica, otorgando relevancia a la presencia historica en la
concesion del notorio arraigo™. En la Exposicion de Motivos de alguno de los
acuerdos se habla de "tradicion milenaria en nuestro pais" (Acuerdo con la
Federacion de Comunidades Israelitas de Espana), y lo que es discutible o mati-
zable, afirmado del Islam, de "tradicidén secular en nuestro pais, con relevante
importancia en la formacién de la identidad espafiola"'®.

En una deriva peligrosa, por poder encubrir preferencias ideologicas o poli-
ticas de los poderes publicos'*, la doctrina ha defendido el uso de esta categoria

141. La Comision Asesora de Libertad Religiosa declaro el 14 de diciembre de 1984 el notorio arrai-
go de las Iglesias Evangélicas de Espaiia y las Comunidades Israelitas y, el 14 de julio de 1989, el de las
Comunidades Islamicas.

142. Cfr. A. Motilla, "Algunas consideraciones en torno a la naturaleza juridica y eficacia norma-
tiva de los Acuerdos aprobados segun el articulo 7 de la Ley Orgdnica de Libertad Religiosa”, en
Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, 10, 1994, pag. 350.

143. Por lo que se llegd a comentar que "las declaraciones de notorio arraigo hasta ahora habidas -
protestantismo, islamismo y judaismo- no son declaraciones de notorio arraigo, sino de notorio desa-
rraigo" (J.M® Gonzalez del Valle, Derecho eclesidstico espariol, 2* ed, Servicio de publicaciones.
Facultad de Derecho. Universidad Complutense, Madrid, 1989, pag. 192). Asimismo, cfr. A. Fernandez-
Coronado, "Consideraciones sobre una interpretacion...”, pag. 293.

144. Se formo6 una Ponencia, en el seno de la Comision, para fijar unas normas que estableciesen los
requisitos objetivos para la acreditacion de las confesiones. El texto se hizo pablico en la reunion de 5 de
diciembre de 1983. Los criterios orientativos, sin pretension de exhaustividad, fueron: suficiente niimero
de miembros referido al 6rgano juridico agrupador de las distintas entidades solicitantes; organizacion juri-
dica adecuada, con Unico interlocutor; arraigo histdrico en Espaiia (legal o clandestino); importancia de las
actividades sociales, asistenciales, etc.; ambito de la confesion valorado por su extension territorial, nume-
ro de lugares de culto, etc., y , finalmente, institucionalizacion de los ministros de culto. Cfr. M.E. Olmos,
"Reflexiones en torno a la colaboracion entre el Estado y las Confesiones religiosas”, AA. VV., Las rela-
ciones entre la Iglesia y el Estado..., pags. 355-359; A. Fernandez-Coronado, "Los Acuerdos con confe-
siones minoritarias desde una perspectiva historica. Iter de las negociaciones", en Acuerdos del Estado
espariol con confesiones religiosas minoritarias..., pags. 133-135; idem, "Consideraciones sobre una inter-
pretacion...”, pag. 291, y A. Motilla, "Reconocimiento administrativo...", pag. 558.

145. En realidad, la identidad nacional va a surgir como reaccion frente al modelo de vida islamico al
que se enfrento la sociedad hispana. "Espafa se hace contra ese elemento [arabe o musulman], va a con-
sistir precisamente en evitarlo, en afirmarse como lo otro, es decir, en no ser musulman, con todo lo que
ello implicaba..." (J. Marias, La Esparia inteligible..., pag. 122). Asimismo, cfr. ibidem, pags. 131-141.

146. Sobre el riesgo de la utilizacion del "notorio arraigo” seglin conveniencias politicas, cfr. cfr. A.
Fernandez-Coronado, "Consideraciones sobre una interpretacion...”, pag. 297; M. Camarero Suarez, "Los
sujetos estatales y confesionales de los Acuerdos. Federaciones confesionales y problemdtica", en Acuerdos
del Estado espaiiol con confesiones..., pag. 229, y D. Garcia-Pardo, El sistema de acuerdos con las confe-
siones minoritarias en Espaiia e Italia, pags. 75-76. Este, siguiendo a Iban, comenta que es dificil enmen-
dar la arbitrariedad si los poderes publicos se niegan a colaborar con un grupo realmente arraigado.
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legal desvinculandola de las creencias religiosas de la sociedad espafiola. Asi,
por ejemplo, se ha juzgado suficiente que la confesion legalmente establecida en
Espana, teniendo un ambito espacial y temporal relativamente pequeiio en nues-
tro pais, ostente gran difusion en el resto del mundo'”.

El trato dado a la pretension de acuerdo -frustrada con la Resolucion de la
Direccion General de Asuntos Religiosos y Objecion de Conciencia de 24 de
febrero de 1994'*- de los Testigos de Jehova, en cuanto que no suficientemente
motivado'”, apunta a la arbitrariedad'. Este grupo religioso figuraba inscrito,
desde 1970 en los registros especiales, y se atribuia unos 100.000 adeptos en toda
Espafia. Los pretendidos argumentos -razonables- esgrimidos para rechazar el
acuerdo y, de forma velada el notorio arraigo, eran: negativa a las transfusiones,
insumision, etc. La consistencia de estos fundamentos se tambalea si pensamos
que otros grupos, como los islamicos, si fueron declarados arraigados, a pesar de
principios y conductas que chocan con el orden social y politico espafiol.

También la Union de Iglesias Cristianas Adventistas del Séptimo Dia de
Espafia, que aglutinaba a tres entidades, solicitd, por si sola, el reconocimiento del
"notorio arraigo". Finalmente, se le denegd por entender que tal Iglesia pertenecia
a la confesion protestante que era la que detentaba el notorio arraigo''. Tampoco
la Asociacién Budista de Espafia obtuvo la declaracion de "notorio arraigo" cuan-
do pidi6 dicho status'. Por el contrario, en junio de 2002, la Direccion General de
Asuntos Religiosos si reconocio la notoriedad y el arraigo en Espaina de la Iglesia
de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias (mormones)'. Estos casos evi-

147. Cfr. A. Fernandez-Coronado, "Consideraciones sobre una interpretacion...”, pag. 292. Sobre
las acomodaciones, cft. ibidem, pags. 299 y ss.

148. Reproducida por A. Motilla, "Reconocimiento administrativo ", pags. 575-577.

149. Efectivamente el uso de la potestad discrecional que la ley abre en favor de la Administracion no
puede desembocar en arbitrariedad. Cfr. A. Motilla, "Reconocimiento administrativo...", pags. 564-567.

150. Cfr. M. Camarero Suarez, "Los sujetos estatales y confesionales de los Acuerdos...", pag. 231
nota 74. Mas lo definitivo parece que fue la sospecha de que confesion en cuanto tal pudiese haber obli-
gado a sus fieles "en sus normas internas a realizar estas actuaciones [conflictivas desde el punto de vista
de su adecuacion al ordenamiento juridico del Estado] para alcanzar sus finalidades religiosas" (A.
Fernandez-Coronado, "Consideraciones sobre una interpretacion..."”, pag. 292, que sigue, en este punto,
el Dictamen sobre notorio arraigo en Espafia de la confesion religiosa Testigos Cristianos de Jehova ela-
borado por Llamazares y Fernandez-Coronado). Asimismo, cfr. A. Motilla, "Reconocimiento adminis-
trativo...", pags. 567 y ss. Este juicio, que se adentra en el credo y funcionamiento interno de una con-
fesion parece inapropiado para la Administracion. en general, cfr. ibidem, pags. 572-575.

151. Cftr. A. Fernandez-Coronado, "Consideraciones sobre una interpretacion...", pag. 295.

152. Cfr. A. Motilla, "Religious Pluralism in Spain", en Brigham Young University Law Review,
Summer 2004, pag. 584.

153. Cfr. A. Motilla, "Religious Pluralism in Spain”, pag. 584.
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dencian que la Administracion, en el amplio margen con que ha aplicado el con-
cepto de notorio arraigo, ha sido erratica y opaca. Con ello se ha inutilizado, en
cierta medida, el mecanismo de los acuerdos de cooperacion y ha introducido la
arbitrariedad en un campo especialmente sensible, como recuerda el art. 14 de la
Constitucion.

5.3. En qué consiste para el Derecho la integracion social

En la Europa de los tltimos decenios, tanto las diversas fuerzas politicas'*
como la legislacion -tal es el caso de Italia'®® y Francia- vienen ocupandose de la
integracion. La ley espafiola recoge la expresion de integracion social al menos
en tres ocasiones'.

La Ley Organica 4/2000, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en
Espafia y su Integracion Social no soélo se fija en la integracion social en su titulo
sino que, en el art. 59, "colaboracion contra redes organizadas", dispone que los
extranjeros que, aun habiendo entrado en Espafia ilegalmente, "queden exentos de
responsabilidad administrativa se les podra facilitar a su eleccidn, el retorno a su
pais de procedencia o la estancia y residencia en Espafa, asi como permiso de tra-
bajo y facilidades para su integracion social, de acuerdo con lo establecido en la
presente Ley" (art. 59.3). Texto que confirma el plus que, frente a estar -incluso
legalmente (derecho de residencia)- supone integrarse en Espafia'™’.

Pero, para nosotros, tiene mas valor lo que establece el Codigo Civil para la
concesion de nacionalidad por residencia™®. Alli se fijan diferentes plazos y las
condiciones de la residencia. Ademas, "el interesado debera justificar, en el
expediente regulado por la legislacion del Registro Civil, buena conducta civica

154. Lo afirma de los Paises Bajos T.W.A. de Wit, "El desengario necesario...", pag. 639.

155. La Ley italiana de 6 de marzo de 1998, n. 40 "Disciplina dell'immigrazione e norme sulla con-
dizione dello straniero” dedica normas a la integracion social (art. 40), mostrando preocupacion por
conocer y valorar las expresiones culturales de los extranjeros que suelen residir en Italia. Sobre esta
norma y otras complementarias, cfr. la antes mencionada intervencion de R. Botta, pags. 75-80.

156. Aparte de las otras dos ocasiones, que luego detallamos, se habla de integracion en la Ley
Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de Medidas Concretas en Materia de Seguridad Ciudadana,
Violencia Doméstica e Integracion Social de los Extranjeros.

157. La STS de 26 de julio de 2004, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, entiende que
"una cosa es obtener el derecho de residencia, y otra cosa es obtener la ciudadania espanola, la cual otor-
ga derechos que la residencia no confiere [...;] un plus que se adquiere y de la naturaleza politica que
tiene ese algo que se afiade a la personalidad del solicitante cuando su solicitud es estimada, que es, nada
menos que esto: el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio de represen-
tantes [...], y a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos" (FJ 4° C).

158. Redactado conforme a la Ley 36/2002, de 8 de octubre, de modificacion del Codigo civil en
materia de nacionalidad.
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y suficiente grado de integracion en la sociedad espafiola” (art. 22.4). No esta-
mos aqui ante una potestad discrecional de la Administracion, ni de la "conce-
sion de servicio publico", pues, nos encontramos ante un acto que confiere u
otorga el status de nacional', es decir, relacionado con el estado civil de la per-
sona'®. Por ultimo, tampoco se trata de un derecho subjetivo del que sea titular
el extranjero que haya residido por un periodo de tiempo en Espana'®'. La con-
cesion de la nacionalidad por residencia es un acto administrativo de acusadisi-
ma cualificacion, de soberania'®, al que la Administracion viene obligada "cuan-
do concurren los requisitos legalmente previstos"'®.

Contamos ya con algunas sentencias del Tribunal Supremo sobre el articulo
del Codigo Civil que esclarecen el sentido y requisitos de la integracion social y
la correspondiente concesion de la nacionalidad. A partir de estos datos, vamos
a analizar su aplicacion y ajuste a extranjeros cuya identidad o conducta viene
caracterizada por opciones religiosas. Opinamos que es ésta una forma idénea
para conocer la receptividad de nuestro Derecho a principios como el de liber-
tad ideoldgica y religiosa -y el posible juego de la tolerancia'®- en un terreno
determinante para la sociedad espafiola del futuro.

La "integracién a la sociedad espafiola" es un concepto juridico indetermina-
do -descripcion de un supuesto de hecho al que sigue una consecuencia juridica-
que admite una gradacion'®. Por "sociedad espafiola", término de referencia de
la integracion, entiende la jurisprudencia "los usos y costumbres de eso que se
llama sociedad espaiiola, porque el significante "sociedad" se emplea en ese arti-
culo 22.4 del Codigo civil con el significado politico-socioldgico de "conviven-
cia de una comunidad humana bajo usos comunes""'. Lo que otros denominan
la way of life o estilo de vida, que cada comunidad politica tiene derecho a tute-
lar en su integridad'®’.

159. Cfr. STS de 28 de septiembre de 2005, FJ 3°.

160. Cfr. STS de 28 de septiembre de 2005, FJ 1°.

161. Cfr. STS de 28 de septiembre de 2005, FJ 1°y 3° que cita pronunciamientos anteriores del Alto
Tribunal.

162. STS de 26 de julio de 2004, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, FJ 4° C, y STS de
29 de octubre de 2004, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, FJ 3° in fine.

163. Segun cita de la sentencia a quo que reproduce la STS de 28 de septiembre de 2005, FJ 1°.

164. En el sentido expuesto en J.M?* Marti, "La idea de tolerancia y su aplicacion en el Derecho
contemporaneo”, en Persona y Derecho, 4, 1994, pags. 90-96.

165. STS de 26 de julio de 2004, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, FJ 2°. El tenor lite-
ral del art. 22.4 del Codigo Civil habla de suficiente grado de integracion.

166. STS de 26 de julio de 2004, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, FJ 4° A.

167. Cfr. la intervencion de R. Botta, pag. 80.
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Con ocasion de la interpretacion de la "buena conducta civica" que la ley pone
en conexion con la "integracion social", la jurisprudencia describe el comporta-
miento que exige la sociedad "como representativo de un ciudadano estandar",
teniendo en cuenta los cambios de la estimativa de valores, que fijan un "estandar
medio de conducta capaz de asumir por cualquier cultura y por cualquier indivi-
duo. Un estandar que vale para todos y vale para cada uno. En el bien entendido
que no se trata de imponer un modo de vida uniforme en la comunidad nacio-
nal"'*®, El ciudadano estandar "posee una vida familiar estable, tiene un trabajo con
el que atiende a las necesidades familiares, goza de un domicilio familiar conoci-
do, paga sus impuestos y tiene buen fama civica y religiosa en su entorno"'®.

Dado que esta descripcion incluye los elementos principales de la integracion
social, vamos a profundizar en alguno de ellos.

5.4. Los requisitos para la suficiente integracion en la sociedad espaio-
la: régimen familiar e idioma

El sistema tradicional de integracion a una sociedad de grupos de otra prove-
niencia se realizaba a través del matrimonio -mixto- con los naturales de la comu-
nidad anfitriona. La concesion de la condicion legal de nacional tomaba en consi-
deracion esta circunstancia y, también para facilitar la unidad de la familia, otor-
gaba automaticamente al extranjero casado con nacional la nacionalidad del pais.
Aunque hoy -sobre todo por la proliferacion de los matrimonios de conveniencia
o simulados- se suelen exigir otros requisitos adicionales, la medida da idea la
conexion entre vida familiar e integracion. En el trasfondo estd la idea de que la
insercion social, es decir, la socializacion, no se realiza de modo repentino e ins-
tantaneo como si la persona pasase de ser ajeno a una comunidad a integrarse ple-
namente en ella. En realidad estamos ante un proceso que requiere de tiempo y
mediaciones. Aqui adquiere toda su relevancia el matrimonio y la familia y es 16gi-
co que a ellos se atienda cuando se va a verificar el grado de integracion social de
un extranjero. Segun ha quedado acotada la expresion "suficiente grado de inte-
gracion en la sociedad espafiola” es relevante, a la hora de solicitar la nacionalidad
por residencia, acreditar con claridad la clase de vida familiar que se tiene y su
congruencia con la "sociedad espafiola": "el hecho de mantener diversas esposas
de modo simultaneo no puede olvidarse que es un dato relevante a la hora de deter-
minar el grado de adaptacion e integracion a la sociedad espaiiola"'™.

168. Cfr. STS de 22 de noviembre de 2001, citada por la STS de 28 de septiembre de 2005, FJ 3°.

169. Cfr. STS de 28 de septiembre de 2005, FJ 4°.

170. La cita contintia, un poco mas adelante, "ello sin que se pueda entender realizada ninguna con-
sideracion negativa sobre los preceptos morales y religiosos que admiten esta costumbre " (STS de 26
de julio de 2004, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, FJ 2°).
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Evaluar la integracion en la sociedad espafiola - la "toma en consideraciéon de
un requisito legal" - es independiente de emitir juicios sobre los preceptos mora-
les y religiosos que admiten costumbres contrastantes con el sentir general (como
la de mantener diversas esposas de modo simultaneo). Esto no corresponde al
organo jurisdiccional -de un Estado aconfesional- que, prueba de ello, no preten-
de "prohibir que una familia isldmica viva conforme a los usos y costumbres de
la comunidad a la que pertenece"'™. Y, porque no se atiende a las opciones reli-
giosas o morales, no existe discriminacion (art. 14 de la Constitucion) cuando se
deniega la nacionalidad a personas que siguen un modelo religioso, siempre que
éste de suyo imposibilite la adaptacion o integracion en nuestra sociedad'”. La
reciente ley francesa de inmigracion e integracion, asimismo, adopta medidas de
precaucion, por ejemplo, contra la poligamia, como defecto de asimilacion en
Francia (art. 80)'™.

Por el contrario, si se discriminaria caso de negase la nacionalidad al bigamo,
por ejemplo, en atencidén a que su conducta se inspira en una fe religiosa menos
extendida en Espana'”.

Recordemos que, en virtud del articulo 32.1 de la Constitucion y la interpre-
tacion del Tribunal Constitucional extensiva de la nota de "plena igualdad juri-
dica", el equilibrio entre las partes debe presidir toda la relaciéon conyugal'™.
Dice la Declaracion Universal de Derechos Humanos que: "los hombres y muje-
res, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos
de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia; y disfrutaran de
iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucién del matrimonio” (art. 16.1). La igualdad, pensamos, se veria amena-
zada por la poligamia en el sentido de que uno de los contrayentes se entregaria

171. STS de 26 de julio de 2004, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, FJ 2°.

172. La cita contintia: "esto so6lo podriamos hacerlo si una norma juridica valida conforme al orde-
namiento juridico espaiiol -ya sea el interno o el supraestatal comunitario- asi lo estableciera. Y ningu-
na de tal contenido se nos ha invocado en este recurso de casacion" (STS de 26 de julio de 2004, Sala
Tercera de lo Contencioso Administrativo, FJ 4° C).

173. STS de 26 de julio de 2004, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, FJ 2° y 4° C ab initio.

174. "La situation effective de polygamie du conjoint étranger ou la condamnation prononcée a son
encontre au titre de l'infraction définie a l'article 222-9 du code pénal, lorsque celle-ci a été commise
sur un mineur de quinze ans, sont constitutives du défaut d'assimilation”. La ley también exigen, a quien
solicita la nacionalidad francesa por matrimonio con francés o en virtud de la reagrupacion familiar, el
compromiso y respeto efectivo de los principios rectores de la Republica francesa, y un conocimiento
efectivo del idioma.

175. Cfr. STS de 26 de julio de 2004, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, FJ 4° C.

176. Cfr. STC 159/1989, de 6 de octubre.
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todo entero en su masculinidad o femineidad y seria correspondido solamente

con una entrega parcial, por la otra parte'”’.

La sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 2004 niega la sufi-
ciente integracion en la sociedad espafiola, a los efectos del art. 22.4 del Codigo
Civil, a mujer marroqui, viuda de un espafiol, con cinco hijos -nacidos en terri-
torio espafiol- y residente en Melilla. La razon es que desconocia absolutamen-
te el castellano lo que le impedia una relacion minima con la sociedad espafio-
la. Lo mesurado de esta decision lo confirma las previsiones de la ley francesa
que condiciona la residencia en Francia al compromiso de integracion que com-
porta el seguimiento de cursos de formacién civica y lingiiistica'”®. Con mas
motivo, la autorizacion de residencia prolongada -por diez afos- exige el com-
promiso y respeto efectivo de los principios rectores de la Reptblica francesa, y
un conocimiento efectivo del idioma.

También aqui se descarta expresamente la discriminacion, citando la doctri-
na de otra sentencia de 18 de mayo de 2004, segun la cual que la actora viva con-
forme a las costumbres y tradiciones religiosas de su pais de origen, "es la con-
secuencia logica del derecho fundamental a la libertad religiosa reconocido en el
articulo 16 de la Constitucidn y por tanto, perfectamente admisible"'”, mas tales
creencias y practicas propias de la poblacion musulmana tampoco aseguran que
se alcanzo6 el suficiente grado de integracion en la sociedad espafiola.

177. Cfr. J.A. Rodriguez Garcia, "Poligamia: libertad religiosa y discriminacion de la mujer"”, en
Derecho de familia y libertad de conciencia en los paises de la Union Europea y el Derecho compara-
do. Actas del IX Congreso Internacional de Derecho Eclesidastico del Estado, A. Castro Jover, ed.,
Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2001, pags. 745-760.

178. Article 5.1."Dans la section 2 du chapitre ler du titre ler du livre Il du code de ['entrée et du
séjour des étrangers et du droit d'asile, il est inséré un article L. 311-9 ainsi rédigé : "Art. L. 311-9. -
L'étranger admis pour la premiere fois au séjour en France ou qui entre régulierement en France entre
l'age de seize ans et l'adge de dix-huit ans, et qui souhaite s'yv maintenir durablement, prépare son inté-
gration républicaine dans la société frangaise.

"4 cette fin, il conclut avec I'Etat un contrat d'accueil et d'intégration, traduit dans une langue qu'il
comprend, par lequel il s'oblige a suivre une formation civique et, lorsque le besoin en est établi, lin-
guistique. La formation civique comporte une présentation des institutions frangaises et des valeurs de
la République, notamment l'égalité entre les hommes et les femmes et la laicité. La formation linguisti-
que est sanctionnée par un titre ou un diplome reconnus par l'Etat. L'étranger bénéficie d'une session
d'information sur la vie en France et, le cas échéant, d'un bilan de compétences professionnelles. Toutes
ces formations et prestations sont dispensées gratuitement. Lorsque l'étranger est agé de seize a dix-huit
ans, le contrat d'accueil et d'intégration doit étre cosigné par son représentant légal régulierement
admis au séjour en France"". Asimismo, cfr. art. 7.

179. STS de 29 de octubre de 2004, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, FJ 3°.
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5.5. El problema de las "costumbres religiosas' en orden a la integra-
cion en la sociedad espaiola

La vinculacién entre costumbres y religion siempre ha originado problemas
y malentendidos. Histéricamente, el aferrarse a las propias costumbres -el
"mudar costumbre es a par de muerte"- hizo desconfiar de las conversiones for-
zadas de la Edad Moderna y fue causa de persecuciones que, aparte la injusticia
civil y religiosa, ocasionaron inquietud y empobrecimiento social'®. Ahora per-
siste este riesgo aunque, en nuestros dias, confundiendo costumbres extrafias con
rechazo de los principios de la convivencia social y, en el extremo opuesto, por
amparar, desde la libertad religiosa, conductas del todo ajenas y, lo que seria
peor, opuestas a las de la sociedad espafiola'™.

El Islam -por su identificacion con la cultura arabe- es mas propenso que
otras religiones a la confusion con habitos que, en ocasiones, pueden ser de difi-
cil encaje en el contexto social®. Son, por ejemplo, las referidas al trato dado a
quien profesa otra religion -o ninguna- o a la mujer, con una regulacion de la
familia patriarcal -donde pueden tener cabida: la mutilacion genital femenina,
infligir castigos fisicos a la mujer, el matrimonio -incluso de menores- acordado
por la familia, la poligamia y, en todo caso, la prohibicion para la mujer de con-
traer matrimonios mixtos o de asumir la patria potestad de sus hijos'®. La con-
cepcion de algunos derechos fundamentales viene, asimismo, condicionada por
los valores religiosos. Estos podrian amenazar la libertad ideolégica, de ense-
flanza, de catedra, de informacion y de expresion'®. Sin embargo, parece pru-
dente la doctrina de la comentada sentencia de 29 de octubre de 2004. Los habi-
tos que no impliquen un ataque directo a nuestro sistema de convivencia han de
ser tenidos por compatibles con formar parte de la comunidad politica espafiola
por cuanto en ella se incluye el pluralismo politico (art. 1 y 6 de la Constitucion),

180. Cfr. J. Marias, La Esparia inteligible..., pags. 186-188.

181. La Stedh de 27 de junio de 2000 -citada supra en la nota 102-rechazd, por ir en contra de los
principios morales de Francia, los sacrificios rituales de animales.

182. Sobre la dificultad de distinguir habitos sociales o culturales y religiosos -es el caso del uso del
hiyab o chador-, y sobre todo del peligro de etiquetar -como de conflicto cultural- determinados com-
portamientos para excluirlos de la convivencia, cfr. M. Gascon Abellan, "La responsabilidad de los jue-
ces ante la integracion”, pags. 157-158 y 170-172.

183. Tan dificiles de detectar cuanto reservados a &mbitos de la privacidad como la vida familiar.

184. Se ha destacado que, en el contexto actual, la libertad de expresion ha cambiado su significa-
do y de ser "en la clasica tradicion liberal-democratica, el instrumento del debate publico sobre el bien
comun", ha pasado a ser "la expresion personal o grupal de la identidad que cada uno ha elegido libre-
mente" (T.W.A. de Wit, "El desengaiio necesario...", pag. 643). La consecuencia, nos parece, es que el
ejercicio de la libertad de expresion enfrente a diversos sectores sociales y se reduzca por inhibicion o
temor al conflicto.
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la libertad ideoldgica (art. 16 de la Constitucion) y un correlativo derecho al
disenso politico y social'®. La jurisprudencia europea ha defendido la difusion
de ideas conflictivas o discrepantes -que "ofenden, escandalizan o molestan"-,
pues, sin espiritu de apertura no hay sociedad democratica'®.

Lo expuesto se corresponde con la argumentacion de la sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de mayo de 2004. Esta desestima el recurso interpuesto por el
Abogado del Estado y sostiene que "no puede ser bastante para la denegacion de la
nacionalidad, porque esas costumbres y tradiciones [marroquies] a las que se refiere
la Administracion tienen que ver, de modo casi exclusivo, con la fe religiosa que pro-
fesan la recurrente y su familia, y la mayoria de la poblacion musulmana que habita
en la ciudad de Melilla, lo que constituye un derecho fundamental reconocido a
todos como es el de la libertad religiosa y de culto que consagra la Constitucion
Espaiola en el articulo 16. Lo que no excluye que la recurrente en otros aspectos
mantenga el suficiente grado de integracion en la sociedad espafiola que exige el arti-
culo 22.4 del Codigo Civil para que pueda obtenerse la nacionalidad espafiola™?.

Hay que destacar que la solicitante estaba casada con espafiol -en posesion de
la nacionalidad desde 1987-, residia en Melilla -al menos desde marzo de 1991-
y acredité buen conocimiento del idioma espafiol. Aunque, por dudar de que lo
hablase, por vivir en una "barriada eminentemente musulmana" y por sospechar
que la solicitud de la nacionalidad estuviese motivada por las prestaciones para
familias numerosas, la Direcciéon General de los Registros y del Notariado le
denego, en principio, la nacionalidad.

Otras sentencias abona esta doctrina, como la de 4 de octubre de 2005, que
valora, de cara a la integracion, la preceptiva residencia ininterrumpida por diez
afos en territorio espafol -en domicilio propiedad de su madre-, el conocimien-
to del idioma y sistema institucional espafol y el trabajo -como empleada del
hogar- (por el que estaba dada de alta en la Seguridad Social), por encima de
cuales sean las costumbres o el género de vida de la interesada -"propios de la
religion que profesa'"'*-, para estimar el recurso planteado y declarar el derecho

185. SSTC 20/1990, de 15 de febrero, y 122/1983, de 16 de diciembre.

186. Cfr. Stedh Handyside c. Reino Unido de 7 de diciembre de 1976, apartado 49 y Lyngens de 8
de julio de 1986, apartado 41. Cfr. J. Martinez-Torron, "Los limites a la libertad de religion...", pag. 9.

187. FJ 4° in fine

188. STS de 4 de octubre de 2005, Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo, FJ 2°. La sen-
tencia, estimatoria de un recurso de casacion de nacional marroqui que vive en Melilla y a la que se
habia denegado la concesion de la nacionalidad por residencia, menciona, como dato relevante para la
integracion, su estado civil -de divorciada- y que tiene un hijo.
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de la recurrente a la obtencion de la nacionalidad espafiola por residencia. Se
ratifica, pues, la flexibilidad y apertura que preside el marco de convivencia
vigente en nuestra sociedad y que lo hace compatible con la diversidad de cos-
tumbres y comportamientos.

6. Conclusiones

La sociedad tiene, frente a los problemas que plantea la inmigracion, y el deba-
te cultural a ella asociado, el mayor protagonismo. Con ello no se desconoce el
papel activo -pero supeditado-, como insintia el art. 9.2 de la Constitucion, de los
poderes publicos, a través del Derecho. El Derecho debe crear las condiciones
para que sea posible la integraciéon con campafias de sensibilizacién y acerca-
miento a la nueva realidad, con iniciativas que favorezcan al inmigrante en mate-
ria laboral, educativa, de vivienda y sanidad, pues, la integracion va a estar final-
mente en manos de las personas y de la sociedad que éstas formen'®. Si éste es el
cometido -instrumental- que corresponde, en un régimen democratico-liberal, a los
poderes publicos respecto a las necesidades sociales, atin deben ser mas discretos
-sin merma de su eficacia- tratdndose de asuntos culturales e ideologicos.

Se constata el peso de lo social en la inmigracidon cuando se manejan las nocio-
nes juridicas de orden publico y de integracion -o arraigo para las confesiones
que aspiran a la maxima relacion con el Estado- conceptos que, si bien, tienen un
alcance y funcionalidad distintos, comparten, nos parece, una raiz similar. Es en
ese substrato comun, presente en la sociedad, donde intervienen valores morales
que identifican y dan coherencia a un proyecto social de convivencia'®. Este abra-
za una concepcion de la persona respetuosa con su conciencia -libertad religio-
sa- y con el ejercicio de su libertad -pluralismo-""': "desde la dptica del Derecho
la multiculturalidad es el resultado del ejercicio de la libertad"*”. La libertad dota

189. Cfr. M. Gascon Abellan, "La responsabilidad de los jueces ante la integracion”, pag. 147. Sin
embargo, no compartimos que aqui el Derecho deba intervenir como factor "capaz de transformar la rea-
lidad y factor de fuerza capaz de imponerse para garantizar esa transformacion" (ibidem). El sistema
democratico-liberal, pensamos, implica tanto unos objetivos -de transformacioén social- cuanto unos
medios para alcanzarlos. Sobre el papel transformador de las normas, cfr. A. Fuenmayor, Divorcio: lega-
lidad, moralidad y cambio social, pags. 17 y ss.

190. Los valores "forman parte de aquellos presupuestos de los que el Estado vive, pero que él mismo
no puede crear ni suprimir" (M. Roca, ""Teoria" y "practica”...", pag. 241). Un mayor desarrollo en, C.
Garcia Andoain, "El Cristianismo en la reconstruccion de una ciudadania democrdtica”, pags. 51y ss.

191. Cfr. M. Roca, "La neutralidad...”, pags. 261-262.

192. M. Gascon Abellan, "La responsabilidad de los jueces ante la integracion”, pag. 162. asimis-
mo, cfr. ibidem, pag. 163. Sobre el valor que adquiere en este contexto el pluralismo, cfr. ""Teoria” y
"practica”..."”, pag. 247.
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de elasticidad -sin vaciarlos de contenido- a los conceptos de orden publico y de
integracion en la sociedad espafiola. "Seria erréneo pensar que el pluralismo de
la sociedad moderna excluye la existencia de las referidas lineas culturales
dominantes sobre las que se asienta la estructura social. Ciertamente no se impo-
nen mediante la amenaza y el temor utilizados por los sistemas dictatoriales. En
la democracia es posible la conformidad, la disidencia...""*. La aplicacion de los
principios éticos comunes significa mas un ejercicio de fidelidad al proyecto
colectivo y de posibilismo -evitando fracturas sociales o enfrentamientos trau-
maticos- que de parcialidad en favor de sus origenes o contenido.

Sin embargo, tanto en virtud del contenido minimo del orden publico y de su
flexibilidad como de las notas identitarias de las sociedades occidentales -libres
y abiertas- sera factible la presencia de grupos de inmigrantes caracterizados cul-
turalmente. Y ello sin que su integracion suponga sacrificar la cultura de origen.
En concordancia con estas reflexiones, los poderes publicos han de preservar,
ante todo, la libertad que corresponde a la dignidad de la persona, han de respe-
tar el pluralismo de aquella surgido y han de propiciar la tolerancia que lime fric-
ciones y facilite la convivencia'.

Contrastan con ese margen, dejado a la libre iniciativa social y personal, las
pretensiones del republicanismo radical™ que trata de imponer una confesiona-
lidad laica. Aquél exige, para la integracion social, comulgar con los valores
republicanos. En cambio, la idea que subyace al liberalismo politico es que el
Estado "doit étre restreint dans sa souveraineté au nom du respect des droits de
I'homme, c'est-a-dire de valeurs supérieures"'®. La nueva concepcion de sobe-
rania, "se caracteriza por su funcionalidad al servicio del hombre y, por tanto, a
la libertad de éste"'””. La obligacion de laicidad y neutralidad lo es de los pode-
res publicos -en prevencion de practicas obstruccionistas o parciales- mientras

193. A. Motilla, "Ideologias, creencias y libertad religiosa" en Quaderni di diritto e politica eccle-
siastica, 1990/2, pag. 17, asimismo, cfr. idem, "Planteamiento general”, pags. 17-18.

194. Sobre la tolerancia institucional, rotulada por principios universales diafanos y lo nuclear de
los principios del Derecho espaiol, cfr. A. Motilla, "Religious Pluralism in Spain", pag. 576. Asimiso
sobre la necesidad de la tolerancia en las sociedades con diversidad religiosa y cultural, cfr. M.
d'Arienzo, "Attualita della tolleranza", en Il diritto ecclesiastico, 2004, pag. 499.

195. Una breve referencia en J.M* Marti Sanchez, "La "educacion para la ciudadania" en el siste-
ma de la ley organica de educacion. (una reflexion desde la libertad religiosa)”, en lustel.com Rev. Gral.
de D Candnico y D’ Eclesidstico del Estado, 10, enero 2006.

196. Continua el parrafo: "c'est parce que les droits de I'homme sont supérieures a I'Etat que ce der-
nier se sépare de la société civile, c'est-a-dire qu'il incarne bien l'intérét général” (G. Haarscher, La lai-
cité, pag. 73).

197. M. Roca, "La neutralidad del Estado...", pag. 261.
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que los sujetos particulares no tienen por qué sujetarse a ella (como a ningtn otra
idea impuesta desde el poder)'*. Por el contrario, existe un deber general de res-
petar los derechos fundamentales de terceros'.

La laicidad francesa, consolidada a partir de 1880, supone una escuela y un
Estado al servicio de una idea fuerte de ciudadania que, quien quiera integrarse
en la nacién, debe asumir. La Ley francesa n° 2006-911, relativa a la inmigra-
cion y la integracion, nos proporciona un ejemplo tipico de tal exceso. La ley
obliga, a quien tiene intencion de permanecer por un largo periodo en Francia,
en vista a su integracion social, a suscribir un contrato de acogida e integracion.
Este contendra, entre otros, el compromiso de seguir una formacién civica. "La
formation civique comporte une présentation des institutions francaises et des
valeurs de la République, notamment ['égalité entre les hommes et les femmes
et la laicité" (art. 5). Este enfoque trasparenta el afan de suplantar el protagonis-
mo de la sociedad civil, en la busqueda del sentido y ordenacion de la vida, para
atribuirselo al Estado, en su papel de responsable de la comunidad®®. Las con-
secuencias serian cargar ideoldogicamente conceptos como el de moral publica y
el de orden publico y constituirlos en eje del sistema juridico y actuar politico.

Prueba de que no hablamos de meras hipotesis es la advertencia de un
documento reciente de Naciones Unidas sobre la vigilancia de la aplicacion del
principio del laicismo, "para no generar o legitimar nuevas formas de
discriminacién y, sobre todo, no obstaculizar la plena participacién en la vida
publica de los creyentes practicantes de las diferentes religiones"'. Porque, si
existe el riesgo de una instrumentalizaciéon de lo publico, al servicio de
determinadas opciones exclusivistas, éstas pueden serlo tanto de indole religiosa
-por el caracter totalizante de estas concepciones de la vida-, cuando no estan
templadas por el respeto al hombre libre, cuanto de ideologias secularistas, por
su pretension de reducir la vida del hombre a la dimension natural que controlan.
Pues bien, creemos que las sociedades occidentales, por la diversidad y el
relativismo cultural, la marginacion de la religion a manos del monopolio de la
razon cientifica, y un cierto conformismo de corto alcance, son mas vulnerables
al ultimo de los riesgos apuntados.

198. Entre muchos, cftr. S. Lariccia, "Laicita dello Stato e domocrazia pluralista in Italia", en 1l
diritto ecclesiastico, 1995, pag. 387.

199. Tanto sobre la no obligatoriedad, para las personas y la sociedad de la laicidad como sobre el
deber de respeto a los derechos humanos, cfr. M*J. Roca, ""Teoria" y "practica”...", pags. 239-240; 244-
245,y 257.

200. Cfr. G. Haarscher, La laicité, pag. 73 'y 121.

201. E/CN/.4/2005/18/Add 4, pag. 19.
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