SOBRE LA CLAUSULA DE ORDEN PUBLICO
EN MATERIA DE NACIONALIDAD

(La STS de 7 de junio de 1987)

SUMARIO: 1. Prenotandos: el «orden publico» conto argumento.—Ill. La argiumen-
tacion tradicional. Su incompatibifidad con la Constitucion.—I11. La interpretacion
conforme a la Constitucion: 1. La existencia de un acto de Ja Administracidn sujeto
a Derecho Administrativo. 2. La aplicaciéon del articulo 43 LPA frente al articulo 223
RRC. 3. La cxigencia de fundamentacion ¢n la aplicacién del orden publico v la ra-
dical alteracion del sistema de naturalizacion por residencia.—IV. Precisiones finales.

I. PRENOTANDOS: EL «ORDEN PUBLICO» COMO ARGUMENTO

La afirmacion (vertida en el contexto juridico del franquismo por
quicn con mayor dedicacion se ha ocupado del tema, el Profesor Lorenzo
MARTIN-RETORTILLO) segun la cual «la clausula de orden publico es una
nocién caprichosa que sc utiliza con enorme arbitrariedad...» (1) en-
cicrra una gran verdad histérica cuya supervivencia resulta inadmisible
en el seno de un Estado de Derecho que ha querido cerrar la puerta
a toda posible arbitrariedad (art. 9.3 CE).

La clausula de Orden publico no puede, en el esquema constitucional
(una vez contrastada su presencia, arts. 16 y 21 CE), gozar de la am-
plisima ¢ imprecisa fuerza limitadora del cjercicio de los derechos, de
la que se le doté en un contexto autoritario.

El marco constitucional, y la posicion preferente de los derechos
fundamentales, obligan a formular en términos notablemente mas pre-
cisos y juridicamente mas estrictos, ‘el modo de operar de la nocién
de orden publico cuando es utilizada, ya sea en sentido formal o ma-
terial (2), como clausula limitadora de derechos. Permanece la férmula,
pero deben cambiar, radicalmente, su contenido y su funcién a fin de
obtener un resultado ajustado a los valores y principios constitucio-
nales (3).

(1) Vid. su ya clasico La cldusula de orden publico como limite —impreciso y
creciente— del cjercicio de los derechos, Civitas, Madrid, 1975, pag. 50.

(2) Vid. M. J. Izv BELLOSO, Los concepios de orden publico y seguridad ciudada-
na tras la Constitucion de 1978, «<REDA», niun. 38, abril-junio 1988, pag. 234.

(3) Es obligado citar de nuevo al profesor L. MARTIN-RETORTILLO, quien, desde
su larga dcdicacion bibliografica al tema del orden piiblico, ha podido decir, tras
criticar la formula del articulo 16 CE, que «la unica opcion que nos queda para ale-
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El problema es, entonces, de pura técnica juridica. Se trata de esta-
blecer las técnicas, los mecanismos y los recursos técnico-juridicos para
evitar que las menciones a la nociéon de orden publico contenidas en
la normativa infraconstitucional, interpretados y aplicados por autori-
dades inferiores, den lugar a resultados que «constrifian en exceso el
ambito del derecho» (4).

En estc sentido, la STS (Sala IV) de 7 de junio de 1986 (RA 6606)
es una buena muestra de la utilizacion de la técnica juridica y de los
principios constitucionales, para poner fin a un uso indebido (anclado
en antiguas referencias autoritarias enquistadas normativamente en el
ambito de la adquisicion de la nacionalidad y del Registro Civil) de
la nocién de orden publico (5).

Los textos normativos infraconstitucionales en presencia son esen-
cialmente los siguientes: el articulo 20 del C. c. (redaccién anterior a
la Ley 51/82) y los articulos 223 y 362 del Reglamento del Registro
Civil. De ecstos textos resultaria que solicitada la nacionalizacion por
residencia, tras acreditar la residencia legal en Espaiia en cada caso
requerida, una vez tramitado cl oportuno procedimiento, el Ministerio
de Justicia podria denegarla, alegando razones de Orden piblico, sin
necesidad de motivacion alguna (art. 223 del RRC) v sin posibilidad
alguna de recurso judicial, al menos en la via contencioso-administrativa
(art. 362 RROQ).

Muchas son las cuestiones implicadas en estos textos, aunque aqui
nos limitemos a la alcgacidn, sin necesidad de motivacién, de razones
de orden publico (6).
jarse dc un pasado poco honroso, consistira en esforzarse porque en lugar de un
orden pubico de sistema totalitario, se inlerprete en el sentido que corresponda a
una socicdad democratica». Vid. «El orden ptiblico como limite al derecho de liber-
tad religiosa», en Bajo el signo de la Constitucion, IEAL, Madrid, 1983, pag. 312. Un
resumen de la cvolucién del concepto de orden publico, del mismo autor, en Notas
para la historia de la nocion de orden publico, <REDA», nim. 36, cncro-marzo 1983,
pags. 19 y ss., que finaliza prcguntandosce: «¢Hasta qué punto la toma de postura
de rechazo, respecto a la vieja nocién dc orden publico, tan claramente asumida en
¢l ¢scalon constitucional, se hara sentir cn los otros peldanos del sistema juridico,
cn todos ellos?» La Scntencia que se comenta ¢s bucna muestra de dos respuestas
distintas (TS, Sala Cuarta, v DGRN) a esc interrogante.

(4) Vid. MARTIN-RETORTILLO, El orden puiblico como limite al derecho de libertad
rcligiosa, cit., pag. 315.

(5) La rcferida Sentencia, aqui comentada, ha sido objcto dc atencién desde dis-
tintas Opticas, especialmente desde la refercncia material al inadecuado planteamicn-
to normativo de la nacionalizacion por residencia v los problemas de la jurisdiccion
compctente. Vid., por todos, C. APREtL LASAGABASTER, El control judicial de la discre-
cionalidad administrativa en materia de nacionalidad, «REDA», nim. 57, cnero-marzo
{988, pags. 89 v ss., y FERNANDEZ RozAs y ALvAREZ GoNzAaLEz, La nacionalidad ante la
jurisdiccion contencioso-adminisirativa, «La Ley», 198772, pags. 309 y ss. Aqui rcsal-
taremos, singularmente, ¢l mancjo de procedimientos técnicos que intplican un nuevo
Juego de la cldusula de orden publico en materia de nacionalidad, con particular
atencién a la motivacion incluso ¢n contra de texto expreso.

(6) Una cxhaustiva exposicion de toda la problematica implicada sc encuentra cn
¢l comentario de FERNANDEZ Ro0zas y ALvarcz GoxzALrz citado, que sc ocupa sobre
todo de los problemas que suscita la via judicial ordinaria como la unica proceden-
te cn materia de nacionalidad, con la limitacién propia de las «accioncs de estadow,

270



SOBRE LA CLAUSULA DE ORDEN PUBLICO EN MATERIA DE NACIONALIDAD

II. LA ARGUMENTACION TRADICIONAL. SU INCOMPATIBILIDAD
CON LA CONSTITUCION

Buen exponente «jurisprudencial» de la posicién tradicional sobre
la concesion de nacionalidad, es la Resoluciéon de la DGRN de 8 de abril
de 1976, que permite apreciar la concepcion general que sobre la misma
existia en aquclla fecha.

Segun la citada Resolucién, la concesion de nacionalidad (por re-
sidencia) es un «privilegio personal» (por tanto, poco menos que gra-
ciable) que afecta al «estado y condicién de las personas», lo cual
permite calificar a la materia de puramente civil. Por otra parte, tal
«privilegio o gracia» estd regida por leyes civiles (arts. 63 LRC, 220
v ss. RRC) y supletoriamente por la Ley de Enjuiciamiento Civil. Final-
mente, «por tratarse de privilegios otorgados en materia civil y politica
son cuestiones excluidas de la jurisdiccién contencioso-administrativa
(art. 2° LJ) e incluidas como negocios civiles en la jurisdiccién ordi-
naria» (7).

Pero en la via civil los «motivos de orden publico» no podrian ser
enjuiciados, sin que, ademas, pudiese argumentarse con la falta dc
motivaciéon del acto de aplicacién de tal cldusula, porque la misma
estaba excluida por el articulo 223 del RRC.

FERNANDEZ R0zAS y ALVAREZ GONZALEZ han llamado la atencién sobre
la pervivencia dc cste esquema conceptual sobre la concesion/denegacion
de la nacionalidad, en clave de cntender que constituyen cuestiones de
naturaleza civil y politica ajenas a las normas ordinarias de Derecho
Administrativo (singularmente, a la necesidad de motivar los actos des-
favorables) y a la jurisdiccién Contencioso-Administrativa, con cita a
este respecto de la Resolucion de la DGRN de 30 de junio de 1977 (8).
La denegacién dc nacionalidad alegando «motivos de orden publico»,
por su auscncia de motivacién, cra un acto practicamente inatacable,
al margen del posible grado de arbitrariedad que pudiera encerrar.
Como, por otra parte, tal motivo de denegacién podia ser opuesto al
solicitante que hubiese cumplido el tiempo de residencia legal, nuestro
sistema de naturalizacién quedaria integrado por un amplio margen de
discrecionalidad administrativa sin efectivo control judicial, quedando
en manos de autoridades gubernativas la existencia o no de¢ razones
de «orden publico».

esto es, permancciendo inalterable el estado producido por la decision administrati-
va. La via judicial civil no permite revisar la decision del Ministerio de Justicia.

(7) Asi se expresa cl punto 3.° dec la Resolucion citada. Vid. su texto en el «Anua-
rio de la DGRN», 1976, pag. 356.

(8) Vid. su comentario a la Sentencia aqui reschada bajo el titulo La nacionali-
dad ante..., cit., resumicndo la doctrina dc la Res. DGRN de 30 de junio de 1977, en
¢l sentido de que cn los expedicntes de nacionalidad no son de aplicacién las nor-
mas ordinarias de Derecho Administrativo v, singularmente, la obligacion de motivar
¢l acto de denegacion, motivacion excluida por el articulp 223 RRC entonces vigente
(«No se motivaran Jas rcsoluciones dencgatorias por razén de interés y orden pu-
blico»).
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En este contexto (al que habria que afiadir la calificaciéon como pro-
cedimiento administrativo espccial, en el Decreto de 10 de octubre de
1958, del «procedimiento sobre nacionalidad», art. 10-8) se mueve la
SAN de 18 de febrero dec 1984 que aplicando estrictamente los textos
legales, y desde la concepcién de la denegacion de la nacionalizacion
como pura cuestion civil, ajena a la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, da por buena una aplicacién no motivada de la cldusula de orden
publico, al establecerlo asi el articulo 223 in fine del RAC, en la redac-
cidén cntonces vigente (que prohibia motivar las denegaciones por razon
dc orden publico).

La argumentacion tradicional —con matices de los que aqui pode-
mos prescindir— afirma, pucs, expresa ¢ implicitamente, que no cxiste
acto administrativo, sino politico, ¢n la denegacion de nacionalizacién
por residencia al amparo de la clausula de orden publico, que tal acto,
en todo caso, es ajeno a la aplicacion de la LPA y singularmente que
la jurisdicciéon contencioso-administrativa debe declarar la inadmisibi-
lidad de cuantos recursos se planteen ante ella en esta materia por ser
de caracter civil y pertenecer a la jurisdiccion de csa indole (cuando
ello sea legalmente posible) el conocimiento de las cuestiones referidas
a la nacionalidad.

La alegacion de motivos de orden publico para denegar la naciona-
lizaciéon por residencia, constituiria una apreciacion puramente discre-
cional, no motivada v no revisable jurisdiccionalmente... El margen
otorgado a las autoridades gubernativas es, a todas luces, excesivo y
permite dejar abierto un enorme portillo a la arbitrariedad, como con-
secuencia del juego cstricto de la legalidad vigente.

Antes de la singular sentencia de 7 de junio dec 1986, comentada,
era ya importante ¢l corpus jurisprudencial en torno a la aplicacién
de la nocién de orden publico (material) en una materia préxima,
funcionalmente, a la de la nacionalidad tal como es la del otorgamiento
de autorizaciones de residencia y permisos de trabajo a extranjeros.
Baste recordar aqui la STS de 17 de octubre de 1983 (RA 5187), que,
tras reconocer que la normativa a la sazén vigente preveia amplias fa-
cultades para otorgar o renovar permisos de trabajo, asi como para
denegarlos «si concurren razones de orden publico», establece que tal
concepto es un

«concepto juridico indeterminado que exige la prueba de-
tallada y precisa de los presupuestos facticos que lo hagan
aplicable... no bastando la invocacién genérica del tér-
mino legal para dcnegar una renovacién de tal autori-
zacion».

En igual sentido, la STS de 19 de noviembre de 1984 (RA 6220) afir-
mara que ¢l concepto de orden publico «por su caricter de concepto
juridico indeterminado supone la necesidad de que se acrediten las cir-
cunstancias que justifiquen su rcalidad», sin que en c¢l supuesto con-
creto se infiera la realidad de la existencia de motivos dg orden publico,
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sino la pura alegacion in abstracto por la Administracién de dicha
clausula,

La STS de 26 de abril de 1985 (RA 2878) (9) reitera los términos
ya citados en la de 17 de octubre de 1983 y, finalmente, en una clave
algo distinta, la S. de 13 de diciembre de 1985 (RA 627), tras entender
que el otorgamiento o denegacién de un permiso de trabajo es una
cuestion «inspirada por la idea de discrecionalidad resolutoria» (im-
plicita en la clausula de orden publico), entre otras valoraciones, argu-
menta que

«en manera alguna cabe confundir la discrecionalidad con
el libre albedrio por cuanto si éste puede ser punto de
una decisién carente de la necesaria motivacion... la dis-
crecionalidad es resultado de un proceso razonado en que
habran de ser valoradas las circunstancias que dan lugar
a la decisién...». L

El entendimiento v la forma de aplicacién de la cliusula de orden
publico en materia de nacionalidad, sin embargo, permanecia al margen
de este espiritu, directamente tributario de las exigencias constitucio-
nales que resultan del articulo 9-3 (interdiccidon de la arbitrariedad de
los poderes publicos, de donde la sentencia citada en ultimo lugar extrae
la neccsidad de motivacion del acto que aplica aquella clausula para
limitar derechos), por cxistir un precepto (el art. 223 del RRC) que esta-
blecia la no motivaciéon v la caracterizaciéon de la materia como ajena
a la jurisdiccion contenciosa.

El argumento tradicional impedia, por tanto, la plena vigencia de
los articulos 24, 103 y 106 CE (pleno sometimiento de la Administracion
a la Ley v al Derecho y plenitud de control jurisdiccional, en consonan-
cia con el derecho a la tutela judicial efectiva), al caracterizar como
puramente graciables o como actos politicos que inciden en materia
civil lo que no son sino actuacioncs en las que la Administracién goza
de amplia discrecionalidad, sujeta a la exigencia de motivacién expresa.

III. LA INTERPRETACION CONFORME A LA CONSTITUCION

El supuesto de hecho de la STS de 7 de junio de 1986 (RA 6606)
es el siguiente: una subdita argentina solicita la nacionalidad espanola
una vez cumplido el plazo de residencia legal exigido. Por delegacién
del Ministerio de Justicia, la Resolucién de la DGRN de 4 de enero
de 1982 le deniega Ja nacionalidad, sin razonamiento o motivacién algu-
na, alegando razones de «orden publico» al amparo del articulo 20 C. c.
Interpuesto recurso contencioso ante la Audiencia Nacional sobre la

(9) Vid. un comentario a a misma en J. A. ViLLacimez Cesri4N, Control judicial

de actos administrativos afectantes a situaciones de los extranjeros, «REDA», na-
mero 49, enero-marzo 1986, pags. 123 y ss.
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base de la inexistencia de tales motivos de orden publico, la Sala declard
inadmisible el recurso. Apelada la Scntencia, el TS entra a conocer
el fondo y declara la inexistencia de razones de orden publico que fun-
den la denegacién y ¢l derccho de la recurrente a que se le conceda
la nacionalidad- espanola.

El TS debe desmontar, para llegar a un fallo estimatorio de la pre-
tensién del recurrente, los presupuestos de la posicién tradicional uti-
lizando el parametro intcrpretativo o la directriz de «interpretacién con-
forme a la Constitucién». En base a ella debe responder a las siguientes
preguntas: ¢cexistc en la denegacién de naturalizacidén por residencia,
al amparo de la clausula de orden publico, un acto de la Administracion
publica sujeto a Derecho Administrativo —art. 1.° LICA—? ¢Se trata de
un acto limitativo de derechos en el sentido del articulo 43 LPA, y es
aplicable tal precepto frente al articulo 223 RRC? ¢Es suficiente el fun-
damento que respalda la aplicacion de la clausula dec orden publico?
La contestaciéon positiva a las dos primeras cuestiones y negativa a la
segunda llevara al TS a cstimar el recurso y declarar el derecho del
recurrentc a obtcner la nacionalidad espanola.

1. La existencia de un «acto de la Administracion
sujeto a Derecho Administrativo»

El fallo de la AN declaraba inadmisible el recurso alegando la natu-
raleza civil del asunto, en consonancia con la posicién tradicional, que,
ya se ha visto, calificaba el acto de concesiéon o dencgaciéon como «acto
politico» que afectaba al estatus civil, correspondiendo en su caso a la
jurisdiccién civil el conocimiento de las cuestiones que se susciten.
El TS niega ambos extremos y afirma que:

«Se plantea un cnfrentamiento entre un particular y la
Administracion que emite una resolucidén constitutiva de
un auténtico acto administrativo... dictado tras seguir un
procedimiento administrativo también, segun especifica-
mente sc le considera en el articulo 1.7 del D. 10 octubre
1958... sin que sea Obice a lo expuesto el hecho de gque
el derecho material aplicado se encuentre ubicado en
el C. c.» (10).

Para anadir en el Fundamento sexto que

«debe prevalecer la naturaleza de la institucién sobre la
sede en que aparezca situada, razén pdr la que unida a la

(10) El TS argumenta con cl caracter juridico-publico que debe otorgarsc a la
institucion de la nacionalidad, no obstante su cncuadre sistemdtico en ¢l C.c. y la
caracterizacion tradicionai de la misma. Vid. sobre el tema el citado comentario de
FCRNANDEZ ROzAS y ALVAREZ GONZALEZ.
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naturaleza del Organo actuante inequivocamente adminis-
tiva (la DGRN del Ministerio de Justicia) a la del acto
residenciado en este proceso y al procedimiento seguido
para su formacion, dan por resultado que haya de conside-
rarse que tal acto es revisable jurisdiccionalmente por los
tribunales de lo Contencioso-Administrativo, como com-
prendido en el articulo 1.1 y 1.2 a) LJ».

Se estd ncgando asi que proceda en el caso la aplicacién del articu-
lo 16 RRC (supletoriedad de las normas de la jurisdiccion voluntaria en
las actuaciones del Registro), ni la aplicacion de los articulos 1817 (con-
version del expediente en contencioso) y 483.3 de la LEC.

Con ello, y esto es lo notable, el TS da cuenta de las limitaciones
del articulo 20 C. c. en su redaccidn actual, posterior al caso (Ley 51/82),
al establecer que la concesiéon o denegacién de la nacionalidad «deja
a salvo la via judicial civil».

Implicitamente, el TS niega tanto el caracter civil de la materia como
la naturaleza de acto politico de la denegacién, consideracién que venia
fundamentada cn la amplia apreciacién, enteramente discrecional y sin
motivacién alguna, de la clausula de orden ptiblico (11).

Naturalmente, esta actitud se basa, ademas de en un entendimiento
de la nacionalidad diferente al tradicional, en la exigencia de pleno
control judicial de la actividad administrativa (arts. 103 y 106 CE)
y ¢n el total respeto al derecho a la tutela judicial efectiva. De aqui que
el TS se explique en el Fundamento octavo en los siguientes términos:

«8i damos por supuesto que el acto administrativo de que
se trata ¢s impugnable antc nuestra jurisdiccién es porque,
aparte de lo razonado u¢ supra, malamente podra eliminar-
se la garantia jurisdiccional porque un precepto reglamen-
tario diga como éste del Registro Civil (art. 362) que “con-
tra las Resoluciones dc la DGRN no cabe recurso algu-
no...”, puesto que preceptos como €ste la jurisprudencia
los ha interpretado en el sentido de entenderlos sélo refe-
ridos a los recursos administrativos... sin afcctar a la posi-
bilidad de apertura jurisdiccional.»

La bien fundada doctrina del TS sobre la procedencia del recurso
contencioso-administrativo frentc a la denegacién por motivos de orden
publico, de la nacionalizacién por residencia, cuenta con otros argumen-
tos que aqui pueden solo apuntarse. Por ¢jemplo, la caracterizaciéon de
«intervencién administrativa en la nacionalidad», otorgada por la Expo-
sicion de Motivos de la Ley del Registro Civil de 8 de junio de 1957
{punto VII), o la consideracién administrativa que el Registro Civil como

(11) Sobre la consideracion de las sanciones de orden publico como acto politi-
co c¢s clasico cl analisis de L. MARTIN-RETORTILLO, Las sanciones de orden pubhco en
Derecho espaiiol, Tecnos, Madrid, 1973.

275



v ., COS FERNANDO PABLO

servicio ha merecido a - .tra jurisprudencia (por ejemplo, STS 10
octubre 1987, RA 8327, cc . :gacidn del caracter «judicial» del mismo).
2. La aplicacion del art 43 LPA frente al articulo 223 RRC
El TS comienza el ¢ n det fondo del asunto tras argumentar
sobre la admisibilidad a ‘urso, con la cuestion referida a
«otra causa ulidad del ordenamiento aplicado por dicho

organo (DGR -, en lo que se contrac al precepto contenido
en ¢t articulo £23 in fine RRC (la no motivacion de las reso-
luciones denegatorias de nacionalidad por razones de orden
publico), contrario abiertamente a la necesidad de motivar
los acucrdos limitativos de dercchos impuesta en el articu-
lo 43.1 a) LPA».

Con esta argumentacion, ¢l TS da por supuesto que la exencion de
motivacion contenida en un precepto reglamentario (art. 223 RRC) cs
nula por vulneracién del principio de jerarquia normativa, incluso cuan-
do aquel precepto reglamentario regula uno de los procedimientos espe-
ciales a los que alude la Disposicion final primera de la LPA, habida
cucnta de que los procedimientos en materia de nacionalidad lo son,
a tenot del articulo 1-8.° del RD de 10 de octubre de 1958.

Se nicga asi (vid. supra) uno de los elementos de la argumentacion
tradicional (exclusion en estos expedientes de la aplicacion de «las nor-
mas ordinarias de Derecho Administrativo», en palabras de la Resolu-
ciéon de la DGRN de 30 de junio de 1977), en ultimo término susten-
tada en una falsa interpretacion, segun la cual, pesc a que ¢l Decreto
dc 10 de octubre de 1958 hablaba dc un procedimiento administrativo
especial, a efectos del articulo 1 de la LPA, tal disposicion no debia
tenerse en cucnta por scr anterior a la LRC y al RRC (12). Como habia
advertido MoRAN DEL CAseErO (13), la LRC es anterior en su promulga-
cion —8 de junio de 1957— a la LPA —17 dc julio dc 1958—, aunque sca
posterior su entrada en vigor (1 de cnecro de 1959 respecto de la LRC,
1 de noviembre dc 1958 respecto de la LPA). No cabe hablar de deroga-
cion de la LPA por la LRC porque ¢s la fecha de promulgacion (no de
vigencia) la quc debe considerarse, segin la mas autorizada opinién de
Fedcrico pE CASTRO.

Esta argumentacion hubiera permitido solucionar la antinomia entre
¢l conjunto normativo LRC-RRC y la LPA o, mas en concrcto, la anti-
nomia entre cl articulo 223 in fine del RRC vy el articulo 43 LPA, sin
necesidad dc¢ acudir al principio de jerarquia normativa, que podria

(12) Vid., por todos, el comentario d¢ FERNANDEZ Rozas v ALvarezZ GONZALCz v la
bibliogratia alli citada, como exponente de csta argumentacion tradicional.

(13) Vid. su trabajo «Los proccdimientos sobre la nacionalidad cspaiiola», en la
obra colectiva, dirigida por GoNzALEZ NAVARRO, [.os procedimientos administralivos
especiales, vol. 1I, Madrid, 1969, pags. 431 y ss., cn concreto pag. 441.
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plantear dudas, dado el caracter especial del procedimicnto en materia
de nacionalidad.

Tan es asi, tan profundamente esta arraigada la idea de que los pro-
cedimientos en materia de nacionalidad no estan sujetos a la exigencia
del articulo 43 LPA (ni siquiera cuando se trate de nacionalizacién por
residencia), que la reciente modificaciéon del articulo 223 del RRC
(RD 1917/86) solo ha alcanzado a especificar que «podran no motivarse
las resoluciones denegatorias de nacionalidad por razones de interés
u orden publico», formula que incide no sélo en vulneraciéon del articu-
lo 43 LPA, sino también cn infraccion del principio de interdiccién de la
arbitrariedad porque, como se ha dicho, «aceptar la posibilidad de no
motivacion cs abrir las puertas a Ja eventual arbitrariedad en la actua-
cion administrativa, cuyo amparo vendria dado por la falta de razona-
miento» (14).

3. La exigencia de fundamentacion en la aplicacion del «orden publico»
v la radical alteracion del sistema de naturalizacion por residencia

La aplicacion de la técnica ius administrativa al ambito material de
la nacionalidad, lleva al TS, indefectiblemente, a alterar el planteamiento
tradicional de la naturalizacion por residencia. En él, la clausula de
orden publico cra una suerte de «comodin» (13) que, sin motivacion v
sin recurso, dejaba en manos del juicio totalmente discrecional de la
Administracién la concesidn o no de la nacionalidad espafiola. Este tipo
de esquema era propio de un sistema autoritario cuyo entendimiento
de lo que ¢s o representa el «orden publico» es bien distinto del que
debe imperar en una «sociedad democratica».

Por otra parte, tal meccanismo positivo, puesto en accién, violenta
¢l principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos,
pues no permite apreciar la existencia o no de un criterio objetivo en la
aplicacion del ordenamiento juridico.

El TS comienza afirmando que la nocién de orden publico en la sede
sistematica a la que nos referimos es un «concepto juridico indetermina-
do» y, aplicandlo (16) la técnica consccuente, exige la adecuada fundamen-

(14) Vid. FERNANDEZ Ro0zas y ALVAREZ GONZALEz, La wnacionalidad..., cit., pag. 318.
Por cicrto que, como recuerdan los citados autores, la mejor doctrina (Df CasTrO,
GARCiA D ENTERRiIA v FERNANDEZ RODRIGUEZ) po ha desconocido nunca la naturaleza
de acto administrativo de los que conceden o deniegan la nacionalidad. Ninguna ra-
z0n existe, en consecuencia, despcejado ¢l tema de la «especialidad» del procedimien-
to, para no aplicar la dogmatica del acto contenido en la LPA.

(15y Ibidem, pag. 321. Tal «comodin» hacia de la naturalizacién por residencia
una sucrte de concesion puramente graciable, pues dentro de la nocion de «orden
publico» sc c¢scondian todas las consideraciones posibles que la Administraciéon pu-
diera formular. Un concepto evidentemente metajuridico ecra manejado como tal v
con claras adherencias de valoracion politica.

(16) Vid., por todos, €l clasico trabajo de¢ F. Sainz MoRrexo, Conceptos juridicos,
interpretacion y discrecionalidad admninistrativa, Civitas, Madrid, 1976.
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tacion factica del mismo. Ante la evidencia de que en los datos de hecho
no concurren circunstancias para su aplicacion como excepcion, sino
datos quc permiten entrever la integracion en la sociedad espanola de
la solicitante, el TS falla declarando ¢l derecho de la accionante a
que se le conceda la nacionalidad espaiola, ante la existencia de un con-
junto de razones favorables en cl informe policial:

«Los clementos de juicio no son otros que los facilitados
por la Policia espafiola y son ellos los que nos llevan a la
conclusién... de que no existen razones de orden publico
para negar la nacionalidad espafiola... puesto que: 1.°) su
nacionalidad de origen —argentina—... es merecedora de
una consideracién especial... 2.°) su antiguo status de refu-
giada politica... 3°) el deber de nuestro Estado de facilitar
la asimilacién y naturalizaciéon de los refugiados... 4.°) la
carencia de antecedentes penales de la recurrente y la falta
de consistencia del Ginico motivo que contra ella se recoge
en el informe de la Policia (colocacién de un artefacto ex-
plosivo en su pais de origen), puesto que no so6lo no se
concreta nada de las circunstancias del hecho..., sino que
hasta se llega a decir que no se tiene la seguridad de que
sca la misma persona... 5°) su dedicacién al estudio...
6.°) su sostén econémico...»

Debe anotarse que actuando asi, el TS otorga a la nocién de orden
publico contenida en el articulo 20 C. ¢. un contenido estrictamente
juridico, y exigiendo su motivacidn se estd transformando la discrecio-
nalidad regida por criterios de oportunidad politica que aquella nocién
encerraba en el sistema preconstitucional (de ahi la calificacién de acto
politico que en ocasiones s¢ le otorgd) cn una pura «discrecionalidad de
derecho comun» (17), incluso negando que existan verdaderas faculta-
des discrecionales, sino un puro concepto juridico indeterminado, con la
consiguiente rclevancia de la motivaciéon expresa del acto (18), permi-
tiendo a la jurisdiccidn enjuiciar la realidad factica valorada.

Cambio, pues, no solo en el modo de funcionar la clausula de orden
publico, sino también (como consecuencia de cllo) reduccién del con-
tenido de la nocién, que aparece ahora formulado como un estricto
concepto juridico, desprovisto de toda consideraciéon metajuridica o de
pura apreciacion politica.

De concepto juridico indcterminado califica también a la nocidon de orden publico
GARCiA pi: ENTERRTA, La lucha contra las inmunidades del poder, Civitas, Madrid, 1979
(también en ¢l mam. 38 de esta REVISTA, pags. 62 vy ss.).

La jurisprudencia del TS antes citada sobre permisos de trabajo v autorizaciones
de residencia es practicamente uniforme en la consideracion del orden publico como
concepto juridico indeterminado que requiere la prueba precisa de los clementos en
que se asicnta y ]Ja motivacion de la resolucion.

(17) La expresion es de B. Pactbau, en su comentario al arrét Edictions des Ar-
chers, CE 17 abril 1985. Vid. «La Revue Administrative», nam. 226, 1985, pag. 362.

(18) Vid. Salxz MOREND, op. cit., pags. 248 y ss., singularmente pag. 250.
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IV. PRECISIONES FINALES

Decidido a aplicar consecuentemente los articulos 24, 103 y 106 de la
Constitucion, el Tribunal Supremo se desentiende del planteamiento tra-
dicional que establecia la via judicial civil como la tnica procedente,
por entender que existe no una cuestién inter privatos, sino un litigio
administrado-Administraciéon Publica, cuyo derecho objetivo, aunque in-
cardinado en un corpus privado (el C. c.), es de naturaleza juridico-
publica. Para ello, tras advertir las limitaciones de la jurisdiccién civil,
debe dejar de aplicar preceptos reglamentarios que imposibilitaban la
admisibilidad del recurso.

Tal planteamiento resulta, si cabe, mas llamativo a la vista de la
nueva redaccion del C. c., cuyo articulo 22 ha insistido en el sentido
de que la concesién o denegacién de la nacionalidad deja a salvo la via
judicial civil, remisién que puede resultar realizada al vacio, pues es
problematico que en esta via se pueda conseguir un enjuiciamiento de
fondo sobre la existencia o no de «razones de orden publico» para una
. denegacion, y sobre todo, un fallo declarando el derecho a obtener la
nacionalidad espafnola. Llama por eso poderosamente la atencién la sin-
gularidad de la sentencia comentada que se presenta como un caso
aislado en el que el TS se pronuncia por la sustancia juridico-adminis-
trativa del concepto «orden publico» en materia de nacionalidad, dejan-
do de lado la consideracion de éste como instrumento también presente
en cl ambito juridico-privado, con la consecuencia, ya aludida, de con-
ceptuar novedosamente el tema de la naturalizaciéon por residencia, des-
pojando al término de las adherencias de valoracién politica que le
atrtbuye la conceptuacién tradicional.

En consonancia con esta construccion, exige la motivacién expresa
del acto que aplica la clausula de orden ptblico para denegar una soli-
citud de naturalizacién por residencia y enjuicia por si mismo la exis-
tencia real de tales razones. Contrasta igualmente su tajante pronun-
ciamiento sobre la nulidad del inciso final del articulo 223 RRC («no se
motivaran las resoluciones denegatorias por razén de interés u orden
publico») por infraccién del articulo 43 LPA con la modificacién poste-
rior de dicho precepto, que sigue, no obstante, estableciendo que «po-
dran no motivarse...» (RD 1917/86).

Lo mas notorio quiza sea, con todo, que se trata de una unica sen-
tencia... No hemos hallado pronunciamientos similares, lo cual puede
ser muestra de la pervivencia de antiguos modos, pero también (y a
la vista estd) de la insuficiencia de la reciente modificacion legislativa
en materia de nacionalidad, que parece haber cegado la incipiente linea
jurisprudencial que iniciaba la STS de 7 de junio de 1986. De este modo,
la clausula de orden publico en materia de nacionalidad puede conti-
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nuar operando no segun los esquemas de una sociedad democratica, sino
segun los viejos principios autoritarios, cuando ya, en el dmbito de la
extranjeria, su papel ha quedado plenamente juridificado.

Marcos FERNANDO PABLO

Departamento de Derecho Publico.
Universidad de Salamanca
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