SAN CA 17 diciembre 2009

                                                                 FUNDAMENTOS JURIDICOS


1 En el presente recurso se impugna la resolución de la DGRN, por delegación del Ministro del ramo, de 16-7-2007 por la que se desestima el recurso de reposición interpuesto contra la resolución de la misma autoridad de 22-1-2007 desestimatoria de la solicitud de concesión de la nacionalidad española por residencia.


En la resolución mediata recurrida se hacia valer la falta de integración en la sociedad española sobre la base de la opción matrimonial por la poligamia lo que se reitera en la resolución inmediata recurrida en la que también se hace mención a la especialidad de la relación del recurrente con sus hijos.


El recurrente, nacional de SENEGAL, mantiene en la demanda su pretensión de reconocimiento de la nacionalidad española, alegando al efecto que tiene una única esposa con la que contrajo matrimonio en octubre de 1992 y con la que ha tenido cuatro hijos, permaneciendo su familia en su lugar de origen. Que cuando solicitó la nacionalidad no hizo mención a sus cuatro hijos ya que solo habían nacido dos de ellos. Asume que al contraer matrimonio en su país de origen en 1992 optó por la poligamia.


Frente a ello, la representación de la Administración mantiene la legalidad de la resolución impugnada al no haberse acreditado por la recurrente la integración en la sociedad española.

2 Losartículos 21 y 22 del Código Civil sujetan la concesión de la nacionalidad española por residencia a dos tipos de requisitos: unos de carácter definido como son la formulación de la correspondiente solicitud y la residencia legal, continuada e inmediatamente anterior a la petición durante los plazos de diez, cinco, dos o un año, que según los casos se establece; y otros configurados como conceptos jurídicos indeterminados, bien de carácter positivo como es el caso de la justificación de buena conducta cívica y el suficiente grado de integración en la sociedad española, o bien de carácter negativo como es el caso de los motivos de orden público o interés nacional que pueden justificar su denegación.


Los primeros no plantean problema para su apreciación, y en cuanto a los segundos, por su propia naturaleza de conceptos jurídicos indeterminados, precisan de la concreción adecuada a las circunstancias concurrentes en cada caso cuya valoración lleva a una única solución justa, jurisdiccionalmente controlable, que debe adoptarse por la Administración(art. 103 de la Constitución), sin que propicien soluciones alternativas propias de la discrecionalidad administrativa.


Así ha declarado lasentencia de 24 de abril de 1999, citando otras muchas como las de 22-6-82, 13-7-84, 9-12-86, 24-4, 18-5, 10-7 y 8-11 de 1993, 19-12-95, 2-1-96, 14-4, 12-5- y 21-12- de 1998 y 24-4-99, que en la apreciación de los conceptos jurídicos indeterminados, como orden público e interés nacional, resulta excluida la discrecionalidad de la Administración, porque la inclusión de un concepto jurídico indeterminado en la norma a aplicar no significa, sin más, que se haya otorgado capacidad a la Administración para decidir con libertad y renunciar a la solución justa del caso, sino que viene obligada a la única decisión correcta a la vista de los hechos acreditados, añadiendo que el reconocimiento de la nacionalidad española no es una potestad discrecional sino un deber cuando concurren los requisitos legalmente previstos. Por ello, la propia sentencia señala que la nacionalidad tiene la auténtica naturaleza jurídica de estado civil de la persona, por lo que su adquisición por residencia no puede confundirse con la que se lleva a cabo por carta de naturaleza, pues mientras ésta constituye un genuino derecho de gracia, en que el requisito de la solicitud tiene el significado de ocasión o motivo pero no causa jurídica de la misma, la adquisición por residencia no puede concederse o denegarse sino cuando concurran las circunstancias legalmente previstas, de manera que no se trata de una concesión "stricto sensu" sino de un reconocimiento por concurrir al efecto los requisitos exigibles.


En el presente caso, según se desprende del expediente, la Administración reconoce que la recurrente reúne los requisitos generales de residencia exigidos para la concesión de la nacionalidad solicitada. Sin embargo, se deniega la solicitud porque no ha justificado suficiente grado de integración en la sociedad española, ya que su situación familiar no responde a una estructura de monogamia.


Se trata de determinar si ello resulta decisivo para apreciar la carencia de ese requisito. A tal efecto ha de significarse que la integración social deriva de la armonización del régimen de vida del solicitante con los principios y valores sociales españoles, que en gran parte tienen su reflejo constitucional, del grado de implicación en las relaciones económicas, sociales y culturales, así como el arraigo familiar, todo lo cual ha de justificar el interesado o desprenderse de las actuaciones reflejadas en el expediente.


3 Como ya hemos venido señalando en anteriores resoluciones, en nuestro país, la configuración legal del matrimonio y de mayoritario implante sociológico, es la monógama y el hecho de mantener diversas esposas (poliginia) o varios maridos (poliandria) de modo simultáneo, es un dato relevante a la hora de determinar el grado de adaptación e integración a la sociedad española y sin que con ello se pueda entender realizada ninguna consideración negativa sobre los preceptos morales y religiosos que admiten esta costumbre en otros ámbitos geográficos y culturales, por lo que no se puede considerar que exista factor de discriminación alguno al denegar la nacionalidad a personas que ponen en práctica esta forma plural de relación marital, sino que al valorar este elemento, se está realizando una simple toma en consideración de un requisito legal como es el de la adaptación a las costumbres españolas como muestra de la integración que exige elartículo 22-4 del Código Civil y cuya aceptación y mantenimiento, dentro o fuera de nuestras fronteras, por alguien que pretende tener una especial vinculación con España por vía de la nacionalidad, repugna a nuestro estándar convivencial.


Además él que pretende adquirir la nacionalidad española lo hace con el compromiso de someterse a la obediencia de la Constitución y de las leyes españolas y estas impiden contraer matrimonio a quien ya se encuentra unido por vínculo conyugal(art.46.2. CC ) y se tipifica como delito contraer segundo o ulterior matrimonio a sabiendas de que subsiste legalmente el primero(art. 217 del Código Penal ).


Citando al TS en su sentencia de 26-7-2004 "... No se trata, tampoco, de que este Tribunal pretenda prohibir que una familia islámica viva conforme a los usos y costumbres de la comunidad a la que pertenece. Esto sólo podríamos hacerlo si una norma jurídica válida conforme al ordenamiento jurídico español -ya sea el interno o el supraestatal comunitario- así lo estableciera. Y ninguna de tal contenido se nos ha invocado en este recurso de casación.


Lo que ocurre es que una cosa es obtener el derecho de residencia, y otra cosa es obtener la ciudadanía española, la cual otorga derechos que la residencia no confiere.


En este sentido, resulta oportuno recordar que la doctrina de esta Sala sobre las diferencias entre las autorizaciones y concesiones administrativas y la llamada <<concesión de la nacionalidad española>>, aparece recogida en una línea jurisprudencia que puede tenerse por consolidada y de la que es manifestación muy reciente la de 24 de mayo del 2004 (casación 1862/2000) en la que, en lo que interesa aquí y ahora, y reproduciendo lo que dicho tenemos en otra sentencia de 9 de febrero del 2004 (casación 7059/1999 ) hacíamos una referencia << a lo que la adquisición de la nacionalidad supone para quien la solicita y que es precisamente lo que normalmente le impele a solicitarla. Hablar de esto es necesario para entender plenamente porqué esta Sala 3ª del Tribunal Supremo viene hablando de un plus que se adquiere y de la naturaleza política que tiene ese algo que se añade a la personalidad del solicitante cuando su solicitud es estimada, que es, nada menos que esto: el derecho a participar en los asuntos públicos, directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periódicas por sufragio universal, y a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos públicos. Lo ha recordado también el Tribunal constitucional en sentencia 132-bis/1992 de 1 de julio , en la que, saliendo al paso de cierta tesis gubernamental <<según la cual pudiera el legislador acuñar o troquelar nacionalidades ad hoc, con la única y exclusiva finalidad de eludir la vigencia de la limitación contenida en el artículo 13.2 CE >>, dijo que: <<... la Constitución, en su artículo 13 , ha introducido reglas imperativas insoslayables para todos los poderes públicos españoles(art. 9.1 , Norma Fundamental), en el orden al reconocimiento de derechos constitucionales en favor de los no nacionales. Se cuenta entre tales reglas, según venimos recordando la que reserva a los españoles la titularidad y el ejercicio de muy concretos derechos fundamentales, derechos -como el de sufragio pasivo que aquí importa- que no pueden ser atribuidos ni por ley, ni por tratado, a quienes no tengan aquella condición; esto es, que sólo pueden ser conferidos a los extranjeros a través de la reforma de la Constitución>>. Nótese ya, de paso, cómo el acto de conferimiento de la nacionalidad no es un acto administrativo como cualquier otro; antes al contrario, tiene una acusadísima cualificación que lo singulariza frente a los demás, ya que, ni siquiera una ley o un tratado, puede hacer lo que mediante ese acto, previa la cuidadosa y prudente apreciación de la concurrencia de los requisitos que la ley establece, puede hacerse. Y no está de más recordar también que el Tribunal constitucional tiene dicho que elartículo 23.1 CE , <<que distingue "funciones" y "cargos" públicos, reconoce, de un lado, el derecho a acceder a puestos funcionariales, y, de otro, dos derechos -sufragio activo y sufragio pasivo- que enmarcan la participación política de los ciudadanos en el sistema democrático, en conexión con los principios de soberanía del pueblo y del pluralismo político, consagrados en el artículo 1 C.E .(STC. 71/1989 ). Y del primero de esos derechos -acceso a puestos funcionariales- tiene dicho el mismo Tribunal <<que el artículo 23.2 comprende no sólo el acceso a la función pública, sino también el desarrollo o promoción de la propia carrera administrativa(STC 192/1991, y STC 200/1991 , entre otras). Y del segundo de esos derechos -acceso a los cargos públicos-, que <<se refiere a los cargos públicos de representación política,

que son los que corresponden al Estado y a los entes territoriales en los que se organiza territorialmente de acuerdo con el art. 137 CE -Comunidades autónomas, Municipios y Provincias(STC 23/1984 ".

También ha declarado elTribunal Supremo en la reciente sentencia de 10 de Junio de 2008 (Rec. 6358/2002 ), que cita otra de 14 de Julio de 2004, <<"...la poligamia no es simplemente algo contrario a la legislación española, sino algo que repugna al orden público español, que constituye siempre un límite infranqueable a la eficacia del derecho extranjero (art. 12.3. CC ). Entendido el orden público como el conjunto de aquellos valores fundamentales e irrenunciables sobre los que se apoya nuestro entero ordenamiento jurídico, resulta incuestionable la incompatibilidad con el mismo de la poligamia; y ello, sencillamente, porque la poligamia presupone la desigualdad entre mujeres y hombres, así como la sumisión de aquéllas a éstos", y añade que ..."la llamada a la correspondiente legislación nacional para regular el estado civil de las personas no puede servir de pretexto para soslayar el orden público español, que incluye sin duda la prohibición de poligamia".>>.


4 Centrándonos al caso de autos, el recurrente solicitó su nacionalidad por residencia el 15-10-2003 y tiene residencia legal desde 21-8-1986. Contrajo matrimonio el 12-10-1992 con nacional senegalés, Marcelina, bajo la opción de poligamia. Al solicitar la nacionalidad manifestó la existencia de un solo hijo nacido el 18-12-2000 (... ) aportando la correspondiente certificación de nacimiento de la que resultaba la filiación a favor del recurrente y de su esposaMarcelina .


En la declaración por IRPF aportada y correspondiente a 2002 el recurrente declara dos hijos menores de edad y no coincidentes con el identificado al solicitar la nacionalidad como su único hijo (los que aparecen en la declaración de la renta sonEstanislao YJacobo nacidos, respectivamente, en 2000 y 1977) En su solicitud dijo que estos que aparecían en la declaración de la renta como sus hijos no eran tales, sin que en ninguno de los escritos procesales haya explicado esta situación y la razón de ello.


Cuando fue requerido al respecto de la aportación de certificado de nacimiento de los hijos menores, el 29-9-2005 se refirió a cuatro hijos: ................. En todos ellos las certificaciones permiten concluir la filiación respecto del recurrente y de su esposaMarcelina .


Por tanto a octubre del 2003, cuando se solicita la nacionalidad, el recurrente tenía reconocidos, como hijos de su matrimonio conMarcelina , tres hijos de los que declaró solo uno. Por lo que es incierta la versión que da en su demanda para justificar tal omisión.


Por ello es cierto que el expediente refleja una singularidad en la forma de entender la filiación paterna por parte del recurrente (véase el lío de las filiaciones que ha afirmado) pero lo determinante a la hora de revelar una falta de integración en la sociedad española en el sentido exigido por elart. 22-4 del CC y de la jurisprudencia que lo interpreta, es que el solicitante contrajo matrimonio en su país de origen cuando ya llevaba varios años residiendo legalmente en España y por ello conocía perfectamente la organización de la sociedad española en este aspecto, pese a lo cual optó por la poligamia. La legislación senegalesa regula esta opción sólo para los hombres y la especifica opción del recurrente por la poligamia al contraer matrimonio en Senegal estando ya residiendo legalmente el en España durante seis años y el mantenimiento de esta situación a lo largo de toda su permanencia posterior, aunque la opción "aparentemente" no se haya hecho efectiva, determina que no pueda llegarse a la conclusión que por el actor no se acepta de manera clara e indiscutible la monogamia como régimen matrimonial.


Conviene tener presente que el acta notarial de renuncia a la poligamia se ha producido el 16-7-2008, después de interponer el presente recurso, y no se ha acreditado que tal renuncia se haya llevado a los oportunos efectos en SENEGAL ya que el actor contrajo su matrimonio en tal país y es allí donde sigue manteniendo su familia conMarcelina pese a llevar residiendo en España durante 23 años.


En cuanto a la Sentencia de esta Sala y Sección que se cita argumentalmente,sentencia de 11 de Marzo de 2008 (Recurso: 551/2006), omite el recurrente señalar que en tal caso se había aportado, adjunto a la demanda, un nuevo certificado expedido por la autoridad senegalesa, que contradecía el inicial señalándose en el segundo certificado que la opción había sido por el régimen de monogamia con separación de bienes, lo que unido a su trayectoria personal en España permitían, en aquel supuesto concreto, entender cumplido el requisito de la integración.


Con base a lo anterior, no puede afirmarse que el recurrente se encuentre acomodado a las costumbres españolas en la estructuración de sus relaciones familiares por lo que hay que concluir que la Administración ha efectuado una valoración ponderada y proporcionada de las circunstancias concurrentes en este caso para denegar la nacionalidad española, debiéndose confirmar la resolución impugnada, con desestimación de este recurso contencioso.


5 De conformidad con elart. 139-1 de la LRJCA de 13 de julio de 1998 no se aprecian circunstancias de mala fe o temeridad que determinen expresa imposición de las costas causadas en este proceso.

FALLO


En atención a lo expuesto la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional ha decidido: DESESTIMAR el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representación procesal de D.Agapito contra la ......

- - - -

