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INTRODUCCIÓN
“El único derecho humano es el derecho a la nacionalidad, es decir, el derecho a pertenecer legalmente a un Estado y a tener un status humano garantizado por sus leyes. Frente a este único y verdadero “crimen contra la humanidad” es para lo que una ley supra-nacional debería protegernos”. Hannah Arendt, “Los orígenes del totalitarismo”, Taurus, Madrid, 1974.
La nacionalidad de las personas físicas debe ser considerada como el “derecho a tener derechos”
, pues es el vínculo jurídico que garantiza la identidad y el reconocimiento del individuo en la comunidad nacional organizada en Estado permitiéndole, al mismo tiempo, cuando se encuentra en el extranjero, acceder a su protección diplomática. Históricamente, su conceptualización, tal y como la entendemos en nuestros días, es consecuencia de la Revolución Francesa y de la progresiva aparición y desarrollo del Estado-Nación en Europa Occidental. Desde mediados del siglo XIX hasta la actualidad, una de las tareas fundamentales de todo Estado es la definición de quienes deben ser considerados como sus nacionales, el cuerpo social que es requisito imprescindible para su existencia como tal en Derecho Internacional, junto con el territorio y el gobierno. Sólo las personas consideradas como nacionales por la legislación del Estado estarán legitimadas para ser titulares de determinados derechos y obligaciones a ellos sólo reservados, siendo, por tanto, este conjunto de derechos y obligaciones lo que les diferencie de todos aquellos que, por el contrario, son considerados como “extraños”, como extranjeros.

Este vínculo jurídico que constituye la nacionalidad ha de ser el reflejo de un vínculo real entre la persona y el Estado del que es nacional. Pero, además, este vínculo ha de ser estrecho, más estrecho del que pueda tener el individuo con ningún otro Estado, ya sea en  razón de la nacionalidad de los padres, del lugar de nacimiento o de su  residencia en el territorio, para que sean prueba de su conexión con la comunidad humana que representa dicho Estado. Esta exigencia es la base del principio de nacionalidad efectiva, un principio de Derecho Internacional que nace progresivamente como consecuencia de la necesidad de seguridad jurídica en el tráfico internacional y que, cuando se rompe o se vulnera, se convierte en el fundamento que justifica cualquier cambio de nacionalidad o privación legal de la nacionalidad de acuerdo con el Derecho Internacional.

La apatridia es la negación de la nacionalidad, es el no reconocimiento de un determinado individuo, como nacional suyo, por ningún Estado. Las consecuencias de este status, o mejor dicho, de esta falta de status son muy graves, pues la nacionalidad es un derecho fundamental de la persona al ser una premisa previa para el ejercicio de otros derechos tan importantes para el individuo como la identidad y la filiación, el derecho a residir en un territorio, el derecho a la propiedad,  y el acceso a derechos de carácter social y laboral, entre otros. Numerosas son las causas que provocan la apatridia, algunas de ellas relacionadas con la acción deliberada de los Estados. Cuando la apatridia afecta a grandes colectivos humanos, especialmente a grupos nacionales en su conjunto, pueden ser el origen de grandes desplazamientos de población y de crisis internas o internacionales. 

El derecho de toda persona a poseer una nacionalidad, reconocido por la Declaración Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en 1948, por su falta de precisión al no establecer el Estado concreto al que corresponde reconocer ese derecho para cada individuo, continúa siendo una aspiración que sólo progresivamente se ha ido desarrollando, de manera limitada, a través de los instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos más importantes  de ámbito internacional y regional. Sin embargo, más recientemente, el derecho a la nacionalidad de todas las personas afectadas por una sucesión de Estados ha sido objeto de los trabajos de la Comisión de Derecho Internacional y del interés de la Asamblea General de las Naciones Unidas por las graves consecuencias humanitarias en las que se vieron envueltas las personas afectadas por la disolución de la Unión Soviética y de la antigua Yugoslavia.

La necesidad de protección de los apátridas ha sido reconocida por la Convención de 1951 sobre el estatuto de los refugiados, y más específicamente, por la Convención de 1954 sobre el estatuto de las personas apátridas; aunque, de manera insuficiente. La Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia, a pesar de contener los mecanismos legales más eficaces para evitar la aparición de apátridas, tiene un alcance muy limitado debido al escaso número de ratificaciones. No obstante, debido precisamente a esa creciente inquietud internacional por el elevado número de personas a las que afecta y su importancia en aras a garantizar la estabilidad internacional, se afianza de forma acelerada un nuevo principio de Derecho Internacional que obligaría a todos los Estados, con carácter general, a evitar la creación de apatridia. La labor de organizaciones y agencias internacionales tales como la OSCE, el Consejo de Europa y el ACNUR, presionando a los Estados a hacer efectivo este principio es muy reveladora y trascendental para su reconocimiento.

Este es, en definitiva, el propósito de esta tesis doctoral: poner de manifiesto el tratamiento actual de la nacionalidad y de la apatridia por el Derecho Internacional Público y los principios de carácter consuetudinario que se derivan del mismo, un tema que, a nuestro juicio, es de un gran interés para la doctrina española y de una enorme importancia para las personas que se ven afectadas por su problemática tanto en el mundo como en nuestro país. Es nuestro deseo un reconocimiento rápido y generalizado del derecho de toda persona a la nacionalidad, uno de los Derechos Humanos, como hemos dicho, más esenciales para la vida del individuo.        

La metodología que emplearemos para nuestro análisis será el estudio pormenorizado de las fuentes del Derecho Internacional que se refieran a la competencia exclusiva de los Estados en determinar quienes son sus nacionales, con especial atención a los tratados internacionales en la materia, la jurisprudencia internacional y la práctica de los Estados. Seguiremos un orden cronológico para determinar sus avances hasta la actualidad; pues si el rechazo a la apatridia y a los problemas que provoca es, hoy en día, generalizado tanto en los foros internacionales como en la opinión de la doctrina, este rechazo ha de venir refrendado por una práctica internacional que normativice ese deseo y asegure la existencia de verdaderos principios de Derecho Internacional que sean vinculantes para todos los Estados. En ningún momento, se trata de hacer un análisis de Derecho de carácter prospectivo sino del régimen vinculante, no queremos hablar de lo deseable sino de lo exigible. Deberemos prestar especial atención dentro de la práctica de los Estados tanto a sus legislaciones como a las decisiones de sus tribunales, muy abundantes en determinadas épocas por razones históricas, para determinar de qué forma se sienten obligados por esos principios que tratamos de demostrar. En el mismo sentido, será esencial conocer las acciones que llevan a cabo las organizaciones y agencias internacionales que tratan este asunto en las áreas del planeta más conflictivas con fines humanitarios y para preservar la paz internacional.

Por último, para el propósito de esta tesis doctoral, creemos también fundamental, con el fin de que el alcance de nuestro estudio sea lo más preciso posible, un análisis empírico de la realidad del problema de la apatridia en la actualidad, en el plano internacional, y del tratamiento que se le ha dado o se le está dando actualmente. Para ello, previamente y para poder extraer las conclusiones, comentaremos aquellos casos que nos permitirán complementar e ilustrar los principios de Derecho Internacional que hayamos extraído previamente; queremos también que sirvan para llamar la atención sobre las consecuencias que conllevan los problemas de nacionalidad tanto para los individuos a los que afecta como para la estabilidad internacional.  

PARTE I. LA NACIONALIDAD

CAPÍTULO 1. EL CONCEPTO Y LA NATURALEZA JURÍDICA DE LA NACIONALIDAD.

1.1 LA EVOLUCION HISTORICA DEL CONCEPTO DE NACIONALIDAD.

1. El concepto de nacionalidad es relativamente nuevo dentro del DI, sin embargo, la institución y la idea de nacionales y extranjeros aparecen en el mismo momento en que comienzan a existir comunidades políticas conscientes de su soberanía e independencia. Como veremos en el epígrafe dedicado a la atribución de la nacionalidad, en muchas ciudades de Grecia se concedía la ciudadanía a ciertos extranjeros como un honor extraordinario
, y este cambio en el status del individuo hacia variar radicalmente su posición ante la sociedad en su conjunto, y frente a las instituciones del Estado y del resto de los ciudadanos considerados individualmente.

La nacionalidad, tal y como la entendemos en nuestros días, exige previamente establecer  la conexión entre la “Nación” y el “Estado”. Esta entra en el lenguaje jurídico en un momento histórico determinado, a finales del s. XVIII y comienzos del XIX. Es en dicho momento, cuando  nuevas fuerzas sociales construyen un modelo de organización política distinto al que había inspirado las monarquías absolutas del antiguo régimen; en este modelo la “nación”, es decir, la población, aparece como base esencial y constitutiva del Estado. Pero esta nueva realidad no es más que el punto de llegada de una larga evolución histórica, que abre el camino hasta llegar al sentido actual del término; pues la nacionalidad, como cualquier otro concepto jurídico, es una noción histórica, moldeada en sucesivos períodos por las formas de organización del poder político. Por esta razón, para poder ofrecer un significado con un valor general, dentro de la perspectiva histórica más amplia, deberemos  decir que la noción de “nacionalidad” expresa la cualidad de la persona como miembro de una comunidad política; dicha cualidad distingue a los componentes de esa comunidad, los nacionales, de las personas que no forman parte de ella, los extranjeros
, y esta concepción, así entendida, la encontramos no solo en el mundo occidental sino, en general, en toda cultura desarrollada por el hombre.

2. Desde la Alta Edad Media, los textos jurídicos en Europa occidental ofrecen dos tipos principales de vínculos jurídicos entre una persona y una comunidad política. El primero de ellos es la relación de vasallaje, propia del feudalismo, cuya manifestación más expresiva es la idea de la “allegiance”, a la que ya nos hemos referido en el epígrafe anterior, derivada de la fidelidad absoluta al Señor por parte del vasallo, “ligio”; relación que tiene un carácter personal y permanente, y que entraña esencialmente, por parte del Señor el deber de protección al vasallo, y por parte del vasallo, el deber de lealtad y obediencia al Señor. Con la introducción de las monarquías absolutas de la modernidad, el término “vasallo” se aplica a todos los súbditos como una relación  única entre el soberano y su pueblo, sin intermediarios, pese a haber desaparecido los antiguos vínculos feudales; pero, en esta noción subsiste como núcleo la vieja idea de la fidelidad de la persona al Príncipe, inherente al período anterior. 

Siguiendo esta concepción de la nacionalidad a partir de la teoría de la “allegiance”, es importante la definición de nacionalidad que da Vattel, a partir de la teoría del contrato social, como aquella condición transferida por los padres nacionales al hijo, de acuerdo con la ley natural. Esta “allegiance”, sin embargo, no tiene que ser permanente ya que el Estado existe para proporcionar el bien a su pueblo. Si un Estado no puede sostener a sus súbditos o el soberano esta abusando de su poder o crea leyes que obligan a la huida por motivos religiosos, entonces, en dichos casos, el establecimiento en el extranjero es legítimo y pueden legítimamente buscar la protección de otro soberano deseoso de recibirlos, y así cambiar de nacionalidad como hizo Federico-Guillermo de Prusia con los protestantes de Salzburgo
.

3. La segunda relación es la del natural de la tierra con el Señor de ésta; vínculo que procede del hecho de pertenecer, en razón de “la sangre”, a una determinada comunidad territorial, en la que se ha nacido y se vive. Son los “naturales” del Reino, los que componen esta comunidad política. En la época de las monarquías absolutas, la idea de “vasallo” y “súbdito” desplaza progresivamente, a la de “natural”, debido al deseo de reforzar la idea de monarquía como única institución de poder dentro del territorio frente a la etapa feudal anterior. Sin embargo, esta segunda relación no llega a desparecer, constituyendo el fundamento de la relación de vasallaje entre el individuo y el Señor de la tierra de donde procede, y así los textos hablan de los “naturales” y “vasallos” de la monarquía.

La idea del “natural” supone, como hemos dicho, la unión de una persona con una comunidad territorial; si tomamos el caso de España, esto implica una unión con cada uno de sus reinos que la han conformado históricamente, sin perjuicio de que desde del siglo XV exista una unidad política superior a los Reinos, representada por la monarquía española. De este modo, el acceso a los cargos públicos en cada uno de los Reinos se reservaba exclusivamente a sus “naturales”, pues solo los miembros de la comunidad pueden intervenir en el gobierno de ésta. Ello obligó a precisar, desde el inicio de la modernidad, y frente a la creciente presencia de extraños en el aparato estatal, quiénes son los naturales y quiénes son los extranjeros en cada reino; lo que da lugar a un comienzo de reglamentación de la nacionalidad. Pero, en este período, los monarcas también crean, graciosamente, mediante concesión real, un vínculo predominantemente “formal” entre el extraño y la comunidad: son las llamadas “cartas de naturaleza”, cuyo efecto es atribuir al extranjero la condición de natural.

4. Con la Revolución Francesa, quedan rotos esos antiguos vínculos entre los súbditos y el monarca, quien personificaba hasta ese instante al Estado, según la concepción política del absolutismo; paralelamente, la “nación”, como conjunto de todos los súbditos del antiguo soberano, aparece como protagonista en la creación de un nuevo modelo de organización estatal. En la nación reside la soberanía, ella es la única que puede decidir sobre su destino,  es la titular del poder constituyente. Esto explica que las relaciones de la persona con una comunidad política determinada, que simbolizaban las nociones de “natural” y de “súbdito”, se trasladan ahora a la “nación” y al “Estado”, respectivamente. Al mismo tiempo, en función de los nuevos presupuestos políticos, la determinación de quiénes son “nacionales” adquiere un valor constitutivo y fundamental como detentadores de la soberanía, en relación con la esfera personal del Estado
. De este modo, la nacionalidad es objeto de regulación en las Constituciones a partir de la francesa de 1791; y en España, desde la Constitución de 1812. , “de la Nación española y de los españoles”. Se abre así la historia del moderno concepto de la nacionalidad, como relación de una persona con una comunidad nacional constituida en Estado
.

La expansión de los principios revolucionarios por Europa a lo largo del siglo XIX incluye esta nueva concepción de la nacionalidad, sin perder por ello su esencia permanente, la diferenciación entre nosotros y ellos, entre los nacionales de una comunidad política y el resto, los extranjeros.  Esta nueva formulación, muy influida por el positivismo jurídico de la época, se trasladará por efecto de la colonización y, en general, por influencia de la cultura política europea, al resto de los continentes y culturas durante el siglo XX con la descolonización.

5. Sin embargo, hasta bien entrado el siglo XX, por el efecto del proceso colonizador, subsistirá la diferenciación entre nacional y súbdito, nacionales son los naturales de la metrópoli y súbditos son los naturales de los territorios sometidos al sistema colonial. Con diferentes grados de derechos y deberes, en la condición de súbdito del período colonial subsistiría el viejo principio de “allegiance”, de sumisión y obediencia, de protección por parte del poder colonial, sin participar de la soberanía del conjunto frente al Estado. Una de las primeras medidas que los Estados colonialistas tomaran con el fin de mejorar las condiciones de vida de los habitantes de sus colonias será la eliminación de esta distinción con el fin de hacer disminuir las presiones secesionistas, medida tardía que no impedirá el imparable proceso descolonizador que abrirá estos territorios a la independencia.

1.2 LA DELIMITACIÓN DEL CONCEPTO DE NACIONALIDAD.

6. En una primera aproximación, puramente semántica, este término expresa en el lenguaje ordinario “la condición de nacional”; lo que nos conduce de inmediato a una noción subyacente, la de “Nación”
. De este modo, cabe entender que, en principio, la nacionalidad sea la condición o cualidad de las personas que componen una comunidad nacional. 

Sin embargo, la simple referencia a la “nación” no es suficiente para captar el sentido jurídico actual del término, puesto que, como dice Despagnet
, la palabra nacionalidad tiene dos acepciones. Desde el punto de vista sociológico, designa a los pueblos que tienen una comunidad de raza, de tradición, de lengua, etc. ; en este sentido, la nacionalidad puede ser concebida como una mentalidad, en palabras de Haouriou
, como la conciencia de pertenecer a una comunidad, o como la voluntad de compartir un destino común. Mientras que, desde un punto de vista jurídico, designa el vínculo que une a cada individuo con un Estado determinado. De esta forma, en la actualidad, la nación, si seguimos la primera acepción del término, no coincide necesariamente con el Estado; varias naciones pueden quedar englobadas en un solo Estado, caso de los Estados multiétnicos como los africanos, o, también, una nación puede estar repartida en varios Estados, caso de Corea del Norte y Corea del Sur, todo ello, como consecuencia de determinadas vicisitudes históricas, pues el principio de las nacionalidades no ha logrado la plena realización del ideal del Estado como organización político-jurídica de toda nación
. En consecuencia, para precisar su significado es preciso agregar que la nacionalidad alude a la cualidad de la persona como miembro de una comunidad nacional organizada en Estado, según la expresión de F. de Castro
.

En este mismo sentido, encontramos la opinión de Batiffol
, para quien existe una diferencia entre nacionalidad de hecho - pertenencia a una comunidad cuya noción proviene de la sociología - y nacionalidad de Derecho - pertenencia jurídica de una persona a la población constitutiva de un Estado. 

Niboyet consideró que la nacionalidad es el vínculo político y jurídico que liga a un individuo con el Estado
; mientras que, para Lapradelle, es la cualidad de una persona considerada en relación con un Estado del que es ciudadano
.

Al aceptar este razonamiento referido al concepto político-sociológico de nación, no podemos aceptar la definición de nacionalidad que hace Jordan, el cual la define como “el lazo de dependencia política que une un individuo a un Estado determinado”, pues, esta concepción resultaría parcial e incompleta; la nacionalidad, en cuanto concepto jurídico, ha de ser definida como el vínculo que une al individuo con el Estado
, teniendo en cuenta que es un nexo de naturaleza jurídico-política, aunque, frecuentemente, con criterio “estatista, positivista, mecanicista”
, se prescinda de considerar los caracteres y la eficacia del vínculo.

De lo expuesto se podría concluir que la nacionalidad puede definirse como un vínculo que une una persona a un Estado particular, que determina su pertenencia a dicho Estado, que le da derecho a reclamar la protección del mismo, y que la somete a las obligaciones impuestas por las leyes de dicho Estado
, y el Derecho de nacionalidad, aquel que tiene por objeto, determinar el Estado del cual cada uno depende o al que el individuo pertenece.

.

7. Ahora bien, el profesor F. de Castro define la nacionalidad como “cualidad de pertenecer a la comunidad nacional organizada en forma de Estado”. La nacionalidad aparece así como pertenencia a la población constituida en Estado, esto es, concebida como una mentalidad, un “habitus” que une a los nacionales entre sí, formando un “corpus politicus”, con lo que el vínculo de la nacionalidad deja de ser un término caracterizado exclusivamente por unir al individuo con el Estado.

Para González Campos
, el concepto actual de la nacionalidad estaría condicionado por dos concepciones generales, que determinan su formulación tanto por parte de la doctrina como por parte del Derecho positivo. Según la primera de ellas, de carácter sociológico, la nacionalidad sería la expresión jurídica de un hecho social: la pertenencia de una persona a una comunidad nacional. En relación con los precedentes históricos antes señalados, traduce la vieja idea del “natural”, de una vinculación de la persona con la comunidad política en la que ha nacido y vive; y esta concepción pone de manifiesto la que se ha denominado “dimensión horizontal” del fenómeno de la nacionalidad, la relación entre la persona y la comunidad nacional. En este mismo sentido encontraríamos la opinión de Peña Bernaldo de Quiros, para quien la nacionalidad es la condición que tienen las personas por pertenecer a un pueblo que en las relaciones internacionales está constituido en Estado.

En cambio, para una segunda concepción, la nacionalidad constituye un vínculo entre una persona y el Estado, al que se ha sometido como componente de su población. Según F. de Castro, esta concepción continúa la antigua relación de “sujectio” del individuo respecto de su Soberano; y expresa la “dimensión vertical” del fenómeno de la nacionalidad. En su manifestación extrema - la teoría formal de la nacionalidad - defiende el carácter abstracto del concepto, sin ningún contenido predeterminado por la realidad social; de este modo, si el DI deja a la competencia interna de cada Estado la determinación de quienes son sus nacionales, de igual modo el Estado puede atribuir discrecionalmente  los derechos y obligaciones que informan el status de nacional. 

8. No obstante, el principio de efectividad puede operar como un límite negativo frente a esta concepción exclusivamente formal de la nacionalidad cuando se pretenda su reconocimiento por otros Estados, especialmente en los supuestos de nacionalidad no originaria, ya que el principio de competencia de los Estados está limitado por la exigencia de efectividad.
 El DI se inclinaría, en consecuencia por la primera concepción, y así, es útil señalar que, con ocasión del celebre caso “Nottebohm”, el Tribunal Internacional de Justicia de la Haya, en cuanto a la nacionalidad, estableció que, “según la práctica de los Estados, las decisiones arbitrales y judiciales, y las opiniones doctrinales, la nacionalidad es un vínculo jurídico que tiene en su base un hecho social de unión, una solidaridad efectiva de existencia, de intereses, de sentimientos, junto a una reciprocidad de derechos y de deberes. Es, puede decirse, la expresión jurídica del hecho de que el individuo al cual ha sido conferida, sea directamente por la ley, sea por un acto de autoridad, está de hecho más estrechamente unido a la población del Estado que se la otorga que a la de cualquier otro Estado”
. Del principio de nacionalidad efectiva trataremos  más ampliamente en epígrafes posteriores.

Una vez aclarada la cuestión anterior, es preciso destacar por su trascendencia posterior la definición de nacionalidad contenida en el artículo 1 de la Convención de la Haya de 1930, que, en la Convención Europea sobre la Nacionalidad de 14 de mayo de 1997, elaborada en el seno del Consejo de Europa, se repite literalmente en su artículo 2. Esta es una de las definiciones de nacionalidad más neutras, pues, la define simplemente como “el vínculo jurídico entre una persona y un Estado” y que tiene la virtud de aclarar que dicho concepto “no indica el origen étnico de la persona”. Esto surge de la confusión entre nacionalidad y ciudadanía que en algunos ordenamientos de Estados multiétnicos del centro y del Este de Europa se produce
, como consecuencia de la ya comentada concepción político-sociológica de la nacionalidad
. Esta neutralidad pretende evitar la exclusión de parte de la población de la atribución de la nacionalidad de los nuevos Estados europeos por motivos discriminatorios de carácter étnico, religioso o lingüístico.

En general, asumiendo todo lo anterior, es decir, su carácter jurídico-político, podemos decir que, desde el DI, la nacionalidad expresa “la adscripción de individuos a Estados concretos con fines de jurisdicción o de protección diplomática, de forma que la persona se halla bajo la plena jurisdicción de un Estado y puede ser representada por éste”
. 

1.3 LA CORRESPONDENCIA ENTRE SUBDITO, CIUDADANO Y NACIONAL DE UN ESTADO.

9. La nacionalidad, como vínculo jurídico-político entre un individuo y un determinado Estado, tiene el mismo significado tanto en los Derechos internos como en DI. Sin embargo, no ocurría lo mismo con el concepto de súbdito, el estatuto de súbdito tenía una existencia distinta en el ordenamiento interno que en el DI, cada uno de los dos ordenamientos regulaba de forma autónoma la calidad de los individuos. Cuando el Estado declaraba, con efectos, internacionales, la calidad de súbdito de un individuo ejercía una potestad internacional específica del Estado, y que le había sido conferida para la producción de determinados efectos jurídicos
. Pero, tal prioridad de la calificación “internacional” del ciudadano fue eficazmente desafiada, y así, Capotorti considera que  “más consecuente con la realidad jurídica internacional  es negar que la calidad de súbdito se refiera a un vínculo formalmente autónomo, y considerar incluida en la misma la cualidad exclusivamente interna de la nacionalidad”
.

Podemos señalar que en la actualidad existe una equivalencia entre nacionalidad,  condición de súbdito y ciudadanía.
 Se utiliza el término súbdito cuando se quiere resaltar la relación entre un individuo y un Estado soberano, su sujeción a un determinado ordenamiento jurídico, el del Estado en cuestión en determinadas situaciones como la protección diplomática. La idea de súbdito surge unida a la de “allegiance”
, en contextos históricos como la época feudal, las monarquías absolutistas, y ya, más recientemente, con el fenómeno colonial y los regímenes autoritarios. En contraposición, el término ciudadano hace resaltar la participación activa del individuo en la vida política y social del Estado, en su titularidad de ciertos derechos y deberes con respecto al Estado de carácter inalienable, y surge con la Revolución Francesa y el concepto de soberanía nacional. 

10. Ambos términos, súbdito y ciudadano, indican el perfil jurídico-político del vínculo entre un individuo y un aparato estatal, y, en este sentido, se opondrían al concepto decimonónico de nacionalidad, lazo principalmente ético-sentimental entre un individuo y una nación, siendo la nación, siguiendo a Mancini
, un complejo de elementos históricos, lingüistas, étnicos y culturales que dotan a un grupo humano de la voluntad de permanencia y de diferenciación con respecto al resto, y por tanto, distinto del Estado.
 

En conclusión, siguiendo a Oppenheim, podemos entender que: 

“la nacionalidad de un individuo es su cualidad de súbdito de un determinado Estado, y por tanto, de ser su ciudadano”
.

1.4 LA NACIONALIDAD COMO CONTRATO SINALAGMATICO ENTRE EL ESTADO Y EL INDIVIDUO. LA DOCTRINA DEL PACTO SOCIAL.

11. La mayor parte de los tratadistas del DI clásico entienden que la nacionalidad es un contrato sinalagmático celebrado entre el individuo y el Estado, pero contra esta opinión predominante, Despagnet
 considera que esto será, si se quiere, una explicación de las consecuencias de la nacionalidad, pero nunca la razón de ser de esta ni de sus efectos. De admitir esta idea, nos conduciría directamente a la doctrina del pacto social establecida por Rousseau y seguida por Vattel
, según la cual un individuo se sujeta a un Estado determinado, abdicando una parte de su libertad, para asegurar el funcionamiento de la vida social, recibiendo a cambio ventajas que aquel le garantiza. Además, no se pueden encontrar los elementos de un contrato porque no hay consentimiento en la atribución de la nacionalidad a un recién nacido. Por otra parte, no puede ser un contrato sinalagmático pues puede ser resuelto unilateralmente por el súbdito cuando le plazca abandonando la patria.

De acuerdo con la filosofía política de Rousseau
, el hombre se une a la sociedad por mera conveniencia y según los sanos principios políticos, aquella unión tiene además de su razón jurídica un fundamento ético sobre el que se basa el vínculo contractual, el hombre siente la necesidad de pertenecer a un Estado pero es libre de aceptar el que mejor le parezca y, al hacerlo, no cabe duda de que contrae voluntariamente un compromiso, de que consiente en aceptar las cargas que aquel Estado le imponga, al mismo tiempo que este se obliga a garantizarle todas las ventajas que guarda para sus súbditos. Si la característica del contrato es el libre consentimiento de las partes, para los tratadistas clásicos, es indudable que éste se manifiesta en el vínculo de la nacionalidad. Tampoco aceptan el segundo argumento de Despagnet, señalando que no puede haber consentimiento cuando se atribuye la nacionalidad a un recién nacido, pues nadie duda que puedan contratar los menores o prestar consentimiento, si no por si, por medio de las personas que están encargadas de su guarda y tutela, y nadie dudara de la validez de un contrato celebrado en estas condiciones. Es un error, a su juicio, por último, sostener que el vínculo de la nacionalidad puede romperse de una manera unilateral cuando el súbdito puede abandonar la patria cuando le plazca, pues no hay Estado en el mundo que tolere la expatriación de un súbdito cuando éste deja incumplidas sus obligaciones de ciudadano. El Estado fuerza a cumplirlas y no admite la rescisión del contrato en tanto no queden cumplidas todas las obligaciones. Así observamos que para Cogordan
, la nacionalidad establece una especie de contrato entre el Estado y sus súbditos, Weiss, siendo más explícito, manifiesta que: 

“la base jurídica de la nacionalidad se encuentra en un contrato sinalagmático celebrado entre el Estado y el súbdito”; y “que el vínculo de la nacionalidad o de sujeción es contractual; es decir, que nace y no puede nacer sino de un acuerdo de voluntades: la del Estado por una parte, y la del súbdito, por otra
.

12. Ambas concepciones, la de los tratadistas clásicos y la de Despagnet, surgen en el siglo XIX cuando la nacionalidad deja de ser concebida como un lazo de sumisión a la persona del soberano. Es la época en la que aparece también la mencionada doctrina de Manzini, según la cual  la nacionalidad se entiende referida a la “nación”. Así, Weiss la define en el sentido de ser “el lazo que une una persona a una nación determinada”. Ahora bien, recogiendo concepciones ya anticuadas, pero que perviven en el Derecho francés de principios del  siglo XX, el citado autor galo afirma que el criterio de la nacionalidad no existe o es imposible de determinar con certeza si no es por un acuerdo concluido entre el Estado y el ciudadano. Aquí, la base jurídica de la nacionalidad se encontraría en un contrato sinalagmático entre tan desiguales partes. La evidente inspiración de este punto de vista en la doctrina rousseauniana es tácitamente admitida por el mismo
. 

Idéntica inspiración se encuentra en Isay
, para quien la nacionalidad, también de naturaleza contractual bilateral, es una cualidad de “societaire” del Estado, una especie de afiliación.

1.5 LA TENDENCIA CRÍTICA ACTUAL FRENTE A LA TESIS CLÁSICA.

13. Es preciso señalar que la concepción clásica, hoy abandonada, se aleja por completo de la realidad, pues, como dice Jellinek, “la relación jurídica que se establece entre el individuo y el Estado en razón de la nacionalidad, no surge del consentimiento de las partes, sino del “imperium” que tiene el Estado sobre los individuos que constituyen la masa de la población
.

Siguiendo a Pere Raluy
, que delimita el Derecho de nacionalidad como aquel que, al tiempo que atribuye al individuo determinada cualidad de estado civil, determinante del estatuto de que habrá de gozar en sus relaciones jurídicas, le otorga los beneficios inherentes a la condición jurídico-política de súbdito de un Estado y le impone las cargas correspondientes a tal condición. Vemos que de esta definición se desprende claramente el doble aspecto de la nacionalidad: uno, de carácter jurídico-privado, el que se centra en el “status” de la persona; y otro, de naturaleza jurídico-pública, que es el referido a la relación individuo-Estado, en la que este último impregna de su carácter a la relación integra.  

56. Una vez establecida esta caracterización como antecedente necesario, observamos que lo relevante es analizar el problema de la consideración de la nacionalidad en la categoría de “status” o en la de “relación  jurídica”, sin entrar en consideraciones de índole filosófica o política. El “status” hace referencia a la posición de un individuo en el ámbito de un grupo, que lo dota de una particular esfera de capacidad
, mientras que la “relación jurídica hace referencia a la especial relación intersubjetiva regulada por el Derecho”
. 

En el DI está claro, el individuo no puede tener un “status” internacional de nacionalidad y tampoco puede hacer referencia a una relación intersubjetiva regulada por el DI, ya que, una relación jurídica intersubjetiva solo podría constituirse entre Estados, entre Organizaciones Internacionales o entre aquellos y éstas, siendo el individuo un mero objeto de las mismas
.

El problema parece, más bien, plantearse en los ordenamientos internos, pues, si tenemos en cuenta alguna de sus características, podría considerarse una “relación jurídica”, mientras que, de acuerdo con otras, se aproximaría a la figura de “status”. La definición de la nacionalidad como vínculo jurídico-político entre un individuo y un Estado, se inclinaría a aceptar la preconducción de la institución de la nacionalidad a la categoría de “relación jurídica”. Para ello, se tendría en cuenta la consideración del Estado como el portador de la personalidad jurídica del Derecho interno, y la nacionalidad sería la relación que se establece entre el individuo y él
.

14. No parece que se pueda aceptar la tesis según la cual la nacionalidad tendría naturaleza contractual, de modo que se debe revisar el fundamento jurídico de la nacionalidad que la consideraba un contrato sinalagmático entre el Estado y cada uno de sus nacionales. Siguiendo al ya mencionado autor clásico Weiss
, el Estado manifestaría su consentimiento a través de tres medios: mediante una ley de alcance general de efectos futuros, es decir,  la ley reguladora de la nacionalidad; mediante un Tratado de anexión territorial; o, mediante el acto especifico de la naturalización. El asentimiento por parte del individuo en tales hipótesis vendría dado de forma expresa cuando se solicita la nacionalidad, o de forma tácita, en los otros dos casos. Como ya hemos indicado, esta tesis esta inspirada en la doctrina del “contrato social” de Rousseau, aunque otros reconducen esta tesis a la figura del contrato de “vasallaje” y a la de la “allegiance” o lealtad
.

En la realidad, la voluntad del individuo ni se exige ni tiene relevancia alguna. En el caso de la naturalización la manifestación de la voluntad no puede correctamente configurarse como voluntad negocial dirigida a encontrarse con la voluntad del Estado. Esto se opondría a la naturaleza del acto administrativo de naturalización, pues éste es expresión de un poder discrecional  en el cual se pone de manifiesto claramente la soberanía del Estado. En este mismo sentido, Maury y Battifol, consideran el consenso presunto en materia de nacionalidad como una mera ficción tendente a esconder la ausencia de un consenso real
.

En definitiva, la relación de nacionalidad, lejos de ser una relación de tipo contractual, encuentra directamente su origen y regulación en la ley, es decir,  en la soberanía del Estado. La nacionalidad caracteriza la posición de un individuo en relación con el Estado, de la misma forma que el “status civitatis”, en contraposición con el “status libertatis” y el “status familiae”, indica la posición fundamental de un individuo en la sociedad, y esta posición constituye el requisito de una serie de derechos (electorales, de acceso a cargos públicos,...) y de deberes (militar, fiscal, ...)
. De aquí, que para la  mayoría de los autores, la nacionalidad sea considerada un “status” de la persona
.

Ahora bien, no existe antinomia entre la consideración de la nacionalidad como un “status” o una “relación jurídica”. En los ordenamientos internos, la nacionalidad, como vínculo jurídico-político entre el individuo y el Estado, es, ante todo, una relación jurídica regulada por el Derecho, pero tal relación dota al individuo de una variedad de poderes y deberes íntimamente conectados a una determinada esfera de capacidad, que da lugar a un “status”
.

15. Por último, cabe aclarar en relación con la naturaleza jurídica de la nacionalidad, siguiendo a González Campos
, que si la nacionalidad es una relación entre una persona y un Estado, interesa precisar los dos elementos de dicha relación. Por lo que se refiere a la persona, la nacionalidad ha surgido históricamente como condición o cualidad de las personas físicas, del hombre; y solo en relación con la persona humana el concepto adquiere su pleno significado jurídico. No obstante, la existencia de personas jurídicas de distinta índole - asociaciones, sociedades, etc. - constituidas de conformidad con un determinado ordenamiento interno, ha conducido a una extensión del concepto de nacionalidad, aplicable asimismo a estos entes morales. Por último, la idea de nacionalidad se ha proyectado más allá de las personas físicas y jurídicas, para emplearse también respecto de ciertos bienes u objetos - buques, aeronaves - vinculados con un Estado determinado
. En atención a la distinta naturaleza de estos tres supuestos, los criterios de atribución de la nacionalidad, obviamente, no serán los mismos; ni tampoco es igual el contenido de derechos y obligaciones que informa el status de nacionalidad para las personas físicas y las personas jurídicas.

CAPITULO 2. EL RÉGIMEN GENERAL DE LA ATRIBUCIÓN DE LA NACIONALIDAD Y SUS EFECTOS JURÍDICOS.

2.1 LA ATRIBUCIÓN DE LA NACIONALIDAD EN GENERAL.

16. Parece apropiado ahora, para proseguir en nuestro estudio de la nacionalidad, analizar las formas de atribución de la nacionalidad que los Estados han establecido en sus ordenamientos internos. La generalidad de los autores reduce a cuatro los modos por los cuales se puede adquirir la nacionalidad: por nacimiento, por beneficio de la ley, por  naturalización y por anexión.

2.1.1 En razón del nacimiento.

17. En principio, toda persona tiene necesariamente una patria, es decir, unas raíces en una determinada comunidad humana organizada; lo que supone que, jurídicamente, desde el nacimiento
, debiera atribuírsele al individuo una, que conservara hasta el día en que con plena capacidad desee cambiarla por otra. Tres sistemas pretenden resolver el problema de la atribución: el “ius sanguinis”, el hijo tiene la nacionalidad de los padres, el “ius soli”, el niño tiene la nacionalidad del país donde ha nacido; y el sistema mixto, combinando los dos anteriores.

Los fundamentos del “ius sanguinis” son complejos y en cada sistema depende de la dimensión del concepto que se quiera resaltar: dimensión puramente étnica, dimensión de pertenencia a una comunidad fundada sobre la transmisión de una cultura y de unos valores comunes o la dimensión más puramente política, necesidad de un Estado joven de forjar una comunidad a partir de un núcleo homogéneo. Los fundamentos del “ius soli” pueden ser igualmente complejos: en una concepción arcaica el “ius soli” aparece como una herencia de las antiguas concepciones que se basaban en el apego del hombre a su tierra; desde una concepción integradora, se fundamenta en el proceso de cohesión que conlleva sobre los habitantes de un territorio; y también puede tener una dimensión política en los países receptores de emigración para garantizar la conexión entre emigrantes de distintos orígenes y el Estado deacogida.

18. El “ius sanguinis”, como la misma palabra indica, es el que se funda en la filiación, que atiende no al territorio donde nace el individuo, sino a la ciudadanía de sus padres, es el reconocimiento de la extraterritorialidad del Derecho, y expresión de altruismo y libertad, en palabras de Conde y Luque
. 

En los pueblos antiguos el vínculo de la sangre o el familiar era el fundamento de la nacionalidad, que tenía su origen en la religión, pues en esos pueblos no existía una religión de carácter teológico y universal sino que se basaba en el culto a los antepasados de cada familia respectiva, y, unidos por este vínculo todos los descendientes de un antepasado común, formaban la tribu, el clan, la ciudad, etc.. y es lógico que dada esta manera especial de su constitución ninguna importancia tuviera el hecho casual del nacimiento de un individuo en su territorio para los efectos de la ciudadanía. Tampoco cabía en la mayor parte de aquellos pueblos la adquisición de la nacionalidad de la mujer casada, pues en muchas de aquellas tribus existía la más rigurosa endogamia. Solo a través de la adopción, al crear un parentesco artificial, se podía lograr la nacionalidad ingresando en la religión de la familia.

Aunque el vínculo familiar fuera la base de clasificación de castas en la India, Persia y Egipto, juntamente con un especial criterio religioso y aunque fuera el fundamento de la polis griega, del clan celta, de la tribu latina o de la nación germánica, no puede decirse que coincida exactamente con el sistema actual del “ius sanguinis”. Es más, la importancia que la religión tuvo en aquellos pueblos, y que imbuía todo su régimen político interno, pero no dentro de la esfera del DI, al que ni siquiera conocieron, así lo confirman, aunque podríamos hacer algunas excepciones como el Código de Manu en la India y el Deuteronomio de los hebreos, que se ocuparon con amplitud de la condición de extranjero, aunque poco nos digan en relación con la nacionalidad.

Comenta Weiss
 que los pueblos antiguos estaban muy celosos de su derecho de ciudad, y  creían que disminuía su valor concediéndola al primero que por casualidad hubiese nacido en su territorio. La leyes de Grecia se inspiraron siempre en el principio de la sangre, y en Atenas, solo nacía ciudadano el que era hijo de padre y madre atenienses. En Roma como en Grecia, el hecho del nacimiento en el territorio del Estado no confería ningún derecho al hijo del extranjero. Sin embargo, los textos legales romanos progresivamente hacen algunas distinciones, en las leyes antiguas se establecía que el hijo nacido “ex justiis nuptiis”, es decir, de una unión consagrada por el Derecho civil, seguía la condición de sus padres, aunque hay que tener en cuenta que solo los romanos podían celebrarla, por lo que no había problemas. Sin embargo, cuando se concede el “ius connubi” a los latinos y peregrinos, surge el problema de la condición del hijo nacido del matrimonio entre un romano y una latina o peregrina o viceversa. Gayo considera que si el hijo ha nacido de un “justum matrimonium” celebrado entre un latino y una romana debía ser considerado romano, y en tiempos de Adriano esta era la norma general. Los hijos nacidos fuera del matrimonio seguían la nacionalidad de la madre, “partas ventrem sequitur”. Más, según este principio, el hijo de ciudadana romana y peregrino debía ser ciudadano romano también, pero esto no podía consentirlo el Derecho de los romanos que exigía la pureza de sangre para gozar de sus beneficios, y hubo de venir la ley Mensea o Municia, que negaba el derecho de ciudadano romano a todo hijo cuyos padres no estuvieran investidos de aquella cualidad, y únicamente, según Weiss, se aplico el antiguo principio “partas ventrem sequitur”, a los hijos de ciudadana romana y latino “coloniarius” o “junianus”. 

19. En los germanos, tribus organizadas sólo para la guerra, la adquisición de la nacionalidad se regía en ellos por el Derecho de afiliación a la tribu. Después de la invasión de los bárbaros ocurre un fenómeno especial en la historia del Derecho. Que recordaremos aquí, por la intima relación que guarda con la aplicación del “ius sanguinis”. Nos referimos a las “profesio juris”, que tanta importancia tuvieron durante la dominación goda. Este pueblo con sus principios individualistas respetó en toda Europa el Derecho de los vencidos y estos siguieron regulando sus relaciones jurídicas por la legislación romana. Más, cuando se empezó a producir la unión de razas y se permitió el matrimonio entre vencidos y vencedores, surgió el problema y fue preciso apelar a una solemne declaración de las partes aceptando tal o cual legislación. Esto es de importancia para el DI, pues fue un perfecto reconocimiento del “ius sanguinis”, y, por tanto, de la extraterritorialidad del Derecho. Posteriormente, el feudalismo dio preferencia al territorio, apareciendo el principio de que el hombre no poseía la tierra sino que era poseído por ella, que junto con el predominio de las relaciones reales sobre las personales, supuso el predominio del “ius soli”.

Sin embargo, el criterio del “ius sanguinis” se reafirmo, después, en el ámbito continental paralelamente a la aparición y la consolidación de las monarquías nacionales, como parte de la lucha por el control de las instituciones feudales, las cuales, se basaban en el “ius soli”, que todavía sigue fundamentando el Derecho anglo-sajón. El “ius soli” encarnaba el principio de “allegiance”, del que ya hemos hablado en otras ocasiones, según el cual existe un vínculo especial de fidelidad entre el súbdito y el soberano, “lazo legal originario entre el rey y el súbdito”
, por encima de las consideraciones de sangre, que transmite, por tanto, una formalización o abstracción del concepto.

20. A principios del siglo XIX, en América latina, los criollos, que habían dirigido el movimiento de independencia frente a la metrópoli, quisieron afirmar una especie de “primacía nacional”, a través de la preferencia por el principio de “ius soli”
. Pero, en su decisión esencialmente incide una exigencia política de fondo en todos los Estados del continente americano, de fuerte emigración y escasamente poblados; el criterio del “ius soli” promueve la absorción  progresiva de los emigrantes en su tejido socio-político. El objetivo es evitar la creación de un colectivo humano sobre el propio territorio y privado del vínculo jurídico de la nacionalidad, que evita que el Estado receptor pueda ejercer su potestad plena e ilimitada sobre todos los individuos que residen en su territorio
.

Frente a esta evolución, los ordenamientos internos de Europa continental, tras la expansión de los principios revolucionarios por la mayor parte de los países como consecuencia de las invasiones napoleónicas, dentro de su obsesión positivista por la normativización escrita, comenzaron a legislar en materia de nacionalidad, concediéndola en el momento del nacimiento a partir, generalmente, del principio de “ius sanguinis”. El fuerte nacionalismo de la época actúa de impulsor de esta opción. 

21. Sin embargo, ya más recientemente, las implicaciones demográficas de las leyes de nacionalidad también han vuelto a hacer variar la aplicación simplista de uno solo de los principios en Europa. Así, la legislación francesa sobre nacionalidad de 10 de agosto de 1927, y el posterior Código de la nacionalidad francesa de 19 de octubre de 1945, introducen progresivamente el principio de “ius soli”, con el fin de promover el aumento de la población francesa.

En consecuencia, en nuestros días, existe una perfecta compenetración de los dos principios en los diferentes ordenamientos y las exigencias políticas hacen optar por uno o por otro como vínculo principal. No podemos hablar de preeminencia de uno sobre el otro, aunque haya habido intentos de justificar la preferencia por uno o por el otro
.

La posición paritaria ha ido afirmándose, y así aparece proclamada en el artículo 3 de la Convención sobre la nacionalidad propuesta en 1929 por la Harvard Law School
, un Estado no puede conferir su nacionalidad a una persona en su nacimiento excepto cuando se fundamente  a) el nacimiento de tal persona en su territorio o un lugar así considerado , “ius soli”, b) la persona es descendiente de uno de sus nacionales, “ius sanguinis”, así como el informe de Hudson en 1952 a la Comisión de DI, “la uniformidad de las leyes de nacionalidad parece indicar un consenso de opinión de los Estados según la cual la atribución de la nacionalidad al nacer ha de estar fundamentado ya sea en el “ius soli” o en el “ius sanguinis”, o mediante una combinación de los dos principios”
, y en el informe de Córdova en 1953
.

Existe una progresiva subsidiariedad entre ambos principios, pocas legislaciones se fundamentan exclusivamente en uno de los dos
. Fuera del continente europeo, se sigue la misma la línea, destacando en el mundo árabe el “ius sanguinis” por superación del concepto religioso de la nacionalidad, mientras que en el resto, prima el “ius soli”, teniendo el “ius sanguinis” un carácter subsidiario para combatir la apatridia.

En el caso de los países del África subsahariana emergentes del proceso de descolonización, en el momento de su independencia decidieron no consentir la atribución de su nacionalidad a aquellos individuos que no presentasen una adecuada vinculación o conexión real, con el nuevo Estado. En esto, encontramos un dato racial y un grado de asimilación con los intereses del nuevo Estado. Se produce, entonces, una mezcla de factores de un lado de carácter “nacional”, nacionalidad de los padres, su raza, patriotismo; y por otro, de carácter “local”, nacimiento en el territorio, residencia de los padres, asimilación con la población indígena
.

22. Podemos concluir que, actualmente, la antitesis entre ambos criterios está definitivamente superada, renunciándose a imponer uno u otro criterio con carácter universal. Ahora bien, si el fin perseguido es el intento de uniformar los ordenamientos estatales sobre nacionalidad en cuanto a los criterios de atribución de la nacionalidad al nacimiento para evitar con ello los casos de apatridia o de doble nacionalidad al momento del nacimiento, tal resultado no puede ser eficazmente alcanzado de esta forma. así  se puso de manifiesto en el caso “Carlier”, dos normas perfectamente iguales tanto en el ordenamiento francés como en el belga producían la doble nacionalidad del individuo en cuestión
.

2.1.2 En beneficio de la ley.

23. El cumplimiento de ciertas condiciones previamente señaladas por el legislador supone la atribución de la nacionalidad. Su fundamento moral está en las circunstancias especiales en que algunos individuos se encuentran, bien sea por el lugar de nacimiento, o por sus relaciones familiares con los nacionales del Estado en cuestión, como dice Despaguet
, bien por cualesquiera otras que le colocan en tan intima relación con un Estado que este no puede menos que considerarle como su nacional. Conde y Luque
 lo llama naturalización indirecta o privilegiada, atendiendo al hecho de que en ella se prescinde de casi todas las formalidades que se exigen para la naturalización ordinaria, como la residencia legal previa, porque viene a ser una especie de privilegio establecido a favor de determinados extranjeros. Lo determinante en este modo de atribución de la nacionalidad es que no requiere el consentimiento discrecional por parte del Estado pues constituye fundamentalmente un derecho subjetivo que el titular puede ejercer cuando cumple los requisitos establecidos en la legislación nacional
.  

Es preciso diferenciarla de la llamada “naturalización privilegiada”
, que es una concesión graciosa, por la que el Estado otorga su nacionalidad a un individuo en el que concurren una serie de circunstancias excepcionales que le hacen merecerla. Por tanto, no existe ningún derecho subjetivo por parte del individuo, y se considera una recompensa y honor por los servicios prestados. Estos servicios prestados son un concepto abstracto, cuya entidad y alcance no suelen estar determinados por la legislación sino que se dejan a la discrecionalidad de las autoridades del Estado.
 

2.1.3 En razón de la  naturalización. 

24. Se basa en el principio de que toda persona tiene derecho a cambiar de nacionalidad
 y en el principio de que toda persona puede establecerse donde considere mejor para su bienestar. Supone adquirir una nueva nacionalidad abandonando la que hasta ese momento se poseía, salvo en aquellos ordenamientos internos que acepten la doble nacionalidad. Para Weiss
, la naturalización es un hecho en virtud del cual el extranjero queda equiparado por completo al nacional, gozando de los mismos derechos y beneficios que aquel tiene, debiendo exigirse dos condiciones: capacidad y consentimiento. La naturalización es un acto soberano y discrecional del Poder público que no tiene efectos retroactivos; en cuanto a la persona, es voluntario, se inicia con su manifestación de voluntad de adquirir la nueva nacionalidad, y, además, es individual y total. No se puede hablar de naturalización forzosa, es decir, sin tener en cuenta la voluntad del adquirente, salvo en el caso de sucesión de Estados por la transferencia de la soberanía sobre un territorio
.

Respecto a la autoridad que debe concederla, los autores están divididos entre aquellos que consideran que es el jefe del Estado el que debe hacerlo por representar el poder soberano, y otros que creen que debe estar reservada al Parlamento. Para este autor, es el  gobierno el que debe ser responsable, pues no es un acto tan trascendental el conceder la nacionalidad a una persona. En todos los países se exige un período mínimo de residencia
, y, en algunos casos, demostrar una profesión o un medio de vivir conocido.

La práctica legislativa de los Estados prevé la concesión de la nacionalidad al extranjero mediante un procedimiento “ad hoc” de naturalización que, en general, reviste carácter administrativo aunque, en algunos casos, tenga carácter legislativo
 o carácter judicial
.

En lo referente a la igualdad de derechos y obligaciones entre nacionales por naturalización y nacionales de origen, vemos que en la práctica hay legislaciones nacionales
 que no la contemplan, produciéndose una discriminación entre ambos colectivos sobre todo a la hora de la participación política, como hemos comentado antes al hablar del contenido de la nacionalidad
.

25. Históricamente, teniendo en cuenta el principio de religión familiar imperante, la naturalización no era posible. Las leyes que dicto Licurgo para el pueblo espartano prohibían totalmente la entrada de extranjeros en el territorio de los lacedemonios. Los corintios, como merced extraordinaria, ofrecieron el derecho de ciudad a Alejandro, beneficio que nadie había tenido después de Hércules. En Atenas solo después de las leyes de Solón se permitió la naturalización para premiar grandes beneficios prestados al país por un extranjero, pero exigía la votación repetida del pueblo y la confirmación del Senado. Posteriormente, se fueron relajando estas formalidades para otorgarlo y acabo por concederse como un honor a los extranjeros.

En Roma, ya con anterioridad a los días de Caracalla se otorgaba el derecho de ciudadanía en casos determinados, principalmente los latinos y en especial los “julianus”. La ley Visellia atribuía un efecto de naturalización al servicio militar prestado en favor de la república, también existía la forma “erroris falta probatio”, para el caso del hijo de un ciudadano romano que, equivocadamente hubiera contraído matrimonio con una mujer que no tuviera tal condición. En la época de la república era el pueblo, votando en comicios centuriados o por tribus el que concedía la naturalización; durante el imperio es el Príncipe el que la concedía. Los bárbaros tenían gran orgullo de su raza y solo el consentimiento unánime de todos sus miembros podría permitirla. En la Edad Media, la ciudadanía era sinónimo de vasallaje y aquella se adquiría por motivos militares. Con la consolidación de las monarquías nacionales en Europa, se recurre progresivamente a la concesión de “cartas de naturaleza”, documentos firmados por el Príncipe soberano que acreditan el reconocimiento de la cualidad de súbdito, y que se utilizan como recompensa individual por meritos personales o como medida colectiva para favorecer la colonización de un determinado territorio o la absorción de una minoría religiosa extranjera a la que se quiere proteger. 

En 1532, Francisco de Vitoria dio una serie de cursos en Salamanca que han quedado para la posteridad conservados en forma de “notas para los estudiantes”, acerca de los “indios recientemente descubiertos”. Su interés era la legalidad de la conquista española de Perú y México, y utilizaba, para ello, textos de Justiniano, traducidos de una forma muy libre. Vitoria llega a dar catorce razones distintas por las cuales los españoles tenían derecho a viajar y establecerse en dichas tierras. Su cuarto razonamiento se refiere a la concesión de la nacionalidad a los niños nacidos en los dominios indianos en razón de, “la norma de la ley de las naciones, que establece que es llamado y considerado un ciudadano aquel que nace dentro de los límites del Estado”
. Esto supondría que el “ius soli” es un estándar internacional para adquirir la nacionalidad al nacer. Añade, además, que si las personas desean adquirir la nacionalidad por medio del matrimonio, “no pueden ser impedidos de hacerlo más que los otros, puesto que ellos disfrutan de los privilegios de los nacionales igual que los otros, siempre y cuando ellos también soporten la cargas a las que ellos están sometidos”
. Por tanto, según Vitoria, la naturalización por medio del matrimonio, incluso a través de la mujer, era posible con la única condición de que la persona naturalizada asumiera los deberes impuestos a todos los nacionales de dicho Estado.

En el Derecho comparado actual hay una aceptación generalizada de la posibilidad de adquisición de la nacionalidad de cualquier Estado mediante la naturalización. Sin embargo, difieren mucho las condiciones en las legislaciones correspondientes en cada Estado
 en relación con el tipo de residencia
 exigido, número de años de residencia, trámites administrativos, honorabilidad y buena reputación, capacidad económica, posibles exámenes de conocimientos lingüísticos y constitucionales. Todo lo cual nos lleva a afirmar un derecho, reconocido en la práctica de los Estados, de toda persona extranjera a poder solicitar su naturalización cuando resida legalmente en otro Estado, siempre y cuando cumpla todos los requisitos establecidos en su legislación vigente; ahora bien, la satisfacción de este derecho de solicitud, como hemos dicho anteriormente, estará siempre sujeta a la voluntad discrecional del Estado soberano para otorgarla efectivamente.

26. Hasta muy recientemente, muchas legislaciones estatales en materia de nacionalidad estipulaban la naturalización forzosa de la mujer extranjera casada con un nacional, y, por otra parte, la pérdida de la nacionalidad de la mujer que se casase con un extranjero
. Conde y Luque ya hacia notar la evidente contradicción del principio de que la mujer siga la nacionalidad del marido junto con la patria potestad y el sistema de bienes parafernales en la sociedad conyugal que no se concilia con el carácter sinalagmático en que se fundamenta la nacionalidad; pues este precepto hace caer a la mujer ”in manu mariti”, pareciendo una regresión del Derecho romano.

Otros autores justificaban estas medidas al considerar que tal criterio obedece al respeto que se debe a la unidad de la familia, que se vería atacada si cada uno de sus miembros pudiera tener diversa nacionalidad, viviendo, en consecuencia al amparo de diferentes legislaciones.

La emancipación de la mujer en las sociedades modernas de nuestros días
, y el afianzamiento del principio de igualdad entre hombres y mujeres, progresivamente recogido en los instrumentos internacionales tratan de evitar los perjuicios para los derechos de la mujer que pueden derivarse de esta práctica, y en los países más avanzados
 estas disposiciones han perdido su carácter obligatorio para convertirse en un derecho subjetivo al que ellas pueden optar en virtud de su matrimonio. En este sentido, es necesario mencionar el artículo 9 de la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra las mujeres, de 1979
.

Un aspecto importante de la naturalización es la extensión de sus efectos a los hijos menores no emancipados del beneficiario, que se fundamenta el principio de unidad familiar, que sigue informando las legislaciones estatales sobre nacionalidad aunque pierdan su carácter sexista.

2.1.4 En razón de la anexión del territorio. 

27. Tradicionalmente, la anexión podemos definirla en general como la incorporación de un territorio de un Estado o de parte de él a otro Estado, sometiéndose a la soberanía de este. A diferencia de la naturalización la atribución de la nacionalidad en este caso es colectiva y forzosa, salvo en el caso de que se respete un derecho de opción que puede suponer la emigración del lugar de donde nacieron, (anexiones de la isla de San Bartolomé a Francia, de la Alsacia-Lorena a Alemania en 1871). La lógica de esta nacionalización forzosa es que no es posible que un Estado anexione un territorio quedando éste nacional y extranjeros los habitantes. 

En cuanto a los requisitos, dentro de la doctrina clásica, para Despagnet
, era necesaria la plena incorporación del territorio con carácter definitivo, la mera ocupación militar no es suficiente, este es el caso de Argelia entre 1834 y 1848, hasta que el artículo 109 de la Constitución de 1848 la incorpora oficialmente a Francia.
 Respecto a quien debía alcanzar la nacionalización forzosa, ha de ser a todos los nacionales del antiguo Estado soberano domiciliados, es decir aquellos que tienen su residencia habitual en el territorio, y no a los originarios, de no ser así podría alcanzar a los que hubiesen abandonado el territorio ocasionándoles perjuicios. Principio que se observa con especial nitidez en el caso de las anexiones parciales
.

En un principio, cabría pensar que el derecho de opción no se podría discutir sin negar los principios fundamentales de la ciencia jurídica internacional de nuestros días y la misma libertad humana; sin embargo, la realidad es bien distinta. En la antigüedad, el prisionero y el vencido eran considerados parte del botín y perdían todos sus derechos, y hasta el siglo XVII no se reconoce el derecho de opción (es reconocido por primera vez en el Tratado de capitulación de Arras de 1640), pero para conservar la antigua nacionalidad era preciso emigrar del territorio y liquidar todos los bienes muebles e inmuebles.

En la Edad Moderna, se siguieron varias formas o medios para conservar la nacionalidad en caso de ser conquistado el territorio, bastando más veces la declaración formal de conservar la antigua (Tratados de Campo-Formio de 1797 y de Amiens de 1802); declarando el derecho de opción con la obligación de emigrar, pero sin necesidad de liquidar los bienes (Tratados de Turín de 1860 y de Francfort de 1866); y en otros casos, la negación del derecho de opción con obligación de emigrar en un plazo señalado (Tratado de San Stefano de 1877).

28. La Carta de Naciones Unidas (CNU) en su artículo 1.5 declara expresamente que se prohíbe el uso de la fuerza en el ejercicio de las relaciones internacionales que atentase contra la soberanía e independencia de los Estados. Esta norma de DI ha de entenderse de carácter imperativo, y su infracción moviliza inmediatamente al CSNU poniendo en marcha los mecanismos de la Carta de los artículos 39 a 43, especialmente establecidos para asegurar el sometimiento general a dicho principio. En consecuencia, las anexiones territoriales producidas mediante el uso de la fuerza, y, por tanto, en contra la voluntad del Estado soberano de dicho territorio, son contrarias al DI, la posterior atribución forzosa de su nacionalidad a su población carece de efectos internacionales, (Timor oriental)
. Por otra parte, el artículo 15 de la DUDH, al establecer el derecho a la nacionalidad de todos las personas promueve una conciencia internacional para que se eviten los casos de apatridia que se puedan producir en los cambios de soberanía sobre un determinado territorio.

Todo ello nos conduce a pensar que es preciso hacer un análisis más profundo de esta cuestión, no ya solo desde la perspectiva de la anexión sino de la más amplia de la sucesión de Estados en la que trataremos no solo transferencias parciales de territorio sino también uniones o desmembramientos de Estados y procesos de independencia de territorios dependientes. Esta cuestión la analizamos en un epígrafe específico debido a su importancia actual.

2.2 LA ATRIBUCION DE LA NACIONALIDAD EN CASO DE SUCESION DE ESTADOS.

29. En primer lugar, consideramos “sucesión de Estados”, toda sustitución de un Estado por otro Estado en la responsabilidad de las relaciones internacionales sobre un determinado territorio, englobando de esta forma, transferencias parciales de territorio, uniones de Estados, disoluciones de Estados y separación de parte o partes del territorio, con lo que coincidimos con la definición empleada en el artículo 2 de las dos Convenciones de Viena de 1978 y de 1983, sobre la sucesión de Estados, en materia de Tratados y de bienes, archivos y deudas de Estado, respectivamente
. Esta sustitución de un Estado por otro implica generalmente la sustitución de una jurisdicción por otra con respecto a la población del territorio de que se trate, lo que es de importancia fundamental para el presente tema
.

2.2.1 Análisis de la evolución histórica de la práctica internacional.

30. Se trata de verificar ahora cuales son las normas de DI general que podemos deducir de la práctica internacional a través de los Tratados bilaterales y multilaterales más recientes que tratan esta cuestión, teniendo como precedentes más importantes los Tratados de Ryswick de 1697 y de Utrecht de 1714 en los que se establecía que los habitantes de los territorios cedidos tenían un plazo de un año durante el cual debían abandonarlos junto con sus pertenencias si no deseaban cambiar su vasallaje al nuevo soberano:

(i) Tratado de 2 de febrero de 1848 de paz, amistad y redefinición de fronteras entre Estados Unidos y México. Todos los residentes de los territorios transferidos se convertían en nacionales del nuevo Estado soberano, tenían un derecho de optar a su antigua nacionalidad.

(ii) Tratado de 3 de octubre de 1866 entre Italia y Austria en relación con Mantua. Todos los habitantes de esos territorios se convertían “ipso facto” en nacionales del nuevo Estado soberano.

(iii) Tratado de 27 de septiembre de 1882 de redefinición de fronteras entre México y Guatemala. Todos los residentes de los territorios adquieren la nacionalidad del nuevo Estado soberano, tienen derecho a optar por la antigua nacionalidad en un determinado espacio de tiempo.

(iv) Tratado de Versalles de 28 de junio de 1919 entre Alemania y los países aliados y asociados. En el caso del territorio de Alsacia-Lorena, todos los residentes (y sus descendientes) antes de 1871 y todos aquellos nacidos de padres desconocidos o de nacionalidad desconocida adquieren “ipso facto” la nacionalidad del nuevo Estado soberano. El resto de los residentes pueden solicitar la nacionalidad del nuevo Estado soberano en ciertos casos sometidos a aprobación y sometidos a ciertas condiciones. En el caso del territorio de Moresnet, Eupen y Malmedy, los residentes habituales se convierten “ipso facto” en nacionales del nuevo Estado soberano, excepto los residentes después de 1914 quienes requieren permiso. Existe el derecho de optar por la antigua nacionalidad en un determinado plazo de tiempo. En el caso de los territorios cedidos a Checoslovaquia, los residentes habituales se convierten “ipso facto” en nacionales del nuevo Estado soberano, tienen derecho a optar por la antigua nacionalidad en un plazo de tiempo determinado. En el caso de los territorios cedidos a Polonia y Dinamarca, los nacionales del antiguo Estado soberano residentes en dichos territorios se convierten “ipso facto” en nacionales del nuevo Estado soberano con excepción de los llegados después de 1908. Tienen derecho de optar por la antigua nacionalidad en un determinado plazo de tiempo, los que opten deberán abandonar dichos territorios. En el caso de la ciudad libre de Danzig, los nacionales del antiguo Estado soberano se convierten “ipso facto” en nacionales de Danzig y tienen derecho de optar por la antigua nacionalidad en un determinado plazo de tiempo. 

(v) Tratado de Saint-Germain-en-Laye de 10 de septiembre de 1919, de desmembramiento de Austria-Hungría. Todos los territorios afectados reciben un tratamiento uniforme, todas las personas que poseyeran derechos de ciudadanía (pertinenza) en un territorio que fuera parte del antiguo Estado se convertían “ipso facto” en nacionales del Estado que ejerce su soberanía sobre tal territorio. Los territorios cedidos a Italia contenían una excepción, los residentes que no hubieran nacido en los mismos debían solicitar la nacionalidad la cual estaba sujeta a la aprobación ulterior de las autoridades italianas. 

(vi) Tratado de Trianon de 10 de septiembre de 1919, que afectaba a los territorios dependientes de la monarquía húngara. Se aplican idénticos requisitos al supuesto previamente analizado, Tratado de Saint-Germain. 

(vii) Tratado de Neully de 27 de noviembre de 1919 entre Bulgaria y los países aliados y asociados. Los nacionales del antiguo Estado soberano residentes en dichos territorios con anterioridad al año 1913 se convertían “ipso facto” en nacionales del nuevo Estado soberano, los otros residentes necesitaban un permiso especial para adquirirla. Existe el derecho de optar por la antigua nacionalidad en un determinado plazo de tiempo. 

(viii) Tratado de Tartu de 11 de diciembre de 1920 entre Finlandia y la Unión Soviética acerca de Petsamo. Los nacionales del antiguo Estado soberano domiciliados en dicho territorio se convierten “ipso facto” en nacionales del nuevo Estado soberano. Tienen derecho a optar por la antigua nacionalidad, de hacerlo deben abandonar el territorio. 

(ix) Tratado de Lausanne de 24 de julio de 1923 entre Turquía y los países aliados. En el caso de Chipre, los nacionales del antiguo Estado soberano que residan normalmente en dicho territorio se convierten en nacionales del nuevo Estado soberano, con excepción de aquellos que tuvieran doble nacionalidad que hubiera sido aceptada por el antiguo Estado soberano. En el caso de los otros territorios, los nacionales del antiguo Estado soberano que residieran en los mismos se convierten “ipso facto” en nacionales del nuevo Estado soberano. Tienen derecho a optar por la antigua nacionalidad, de hacerlo están obligados a abandonar dichos territorios. 

(x) Convenio de la Habana de 20 de febrero de 1920, llamado Código “Bustamante”. Su artículo 13 establece que en caso de naturalización colectiva o con ocasión de la independencia de un Estado, la ley del nuevo Estado o del Estado adquirente se aplicara, si ha establecido en el territorio una soberanía efectiva que haya sido reconocida por el Estado que juzga la situación, y en ausencia de la del antiguo Estado soberano, todo ello sin perjuicio de las posibles estipulaciones convencionales entre los dos Estados interesados, la cual tendrá siempre preferencia. 

(xi) Convención de Montevideo de 1933 sobre nacionalidad, séptima Conferencia panamericana. Su artículo 4 establece que los habitantes del territorio transferido no serán considerados nacionales del nuevo Estado soberano a menos que expresen su deseo de cambiar su nacionalidad original. 

(xii) Tratado de 29 de junio de 1945 entre Checoslovaquia y la Unión Soviética sobre la cesión de Carpato-Ucrania. Los nacionales del antiguo Estado soberano residentes en el territorio se convierten en nacionales del nuevo Estado soberano. Tienen el derecho de optar por la nacionalidad del antiguo Estado soberano.

(xiii) Tratado de 6 de julio de 1945 entre Polonia y la Unión Soviética de cesión de territorios. Los nacionales del antiguo Estado soberano residentes en los mismos se convierten en nacionales del nuevo Estado soberano. Tienen derecho a optar por la antigua nacionalidad.

(xiv) Acuerdo de 27 de febrero de 1946 entre Hungría y Checoslovaquia referente a intercambios de población. El cambio de residencia supone el cambio de nacionalidad “ipso facto”.

(xv) Tratado de paz de 10 de febrero de 1947 entre Italia y las potencias aliadas (Francia, Grecia, Yugoslavia). Los nacionales del antiguo Estado soberano domiciliados en dichos territorios antes de 1940 se convierten en nacionales del nuevo Estado soberano. Tienen derecho a optar por la antigua nacionalidad aquellos que hablan la lengua oficial del antiguo Estado soberano. 

(xvi) Ley británica de 17 de octubre de 1947 referente a la independencia de Birmania. Los nacionales del antiguo Estado soberano residentes en dichos territorios y pertenecientes a grupos étnicos determinados se convierten en nacionales del nuevo Estado. Tienen derecho a rechazar la nacionalidad del nuevo Estado mediante una declaración de extrañamiento. 

(xvii) Tratado de 27 de diciembre de 1949 entre Holanda e Indonesia. Los súbditos del antiguo Estado soberano residentes en los territorios se convierten en nacionales del nuevo Estado. Tienen derecho a optar por la antigua nacionalidad. Los nacionales del antiguo Estado soberano residentes en dicho territorio tienen derecho a optar por la nacionalidad del nuevo Estado.

(xviii) Tratado de 2 de febrero de 1951 entre Francia e India sobre la cesión de Chandernagore. Los súbditos y nacionales del antiguo Estado soberano domiciliados en dicho territorio se convierten en nacionales del nuevo Estado soberano. Tienen derecho a optar por la antigua nacionalidad en un determinado plazo de tiempo. 

(xix) Convenio de 16 de agosto de 1955 sobre nacionalidad entre Francia y Vietnam. Los súbditos del antiguo Estado soberano cuyo lugar de origen fuera dicho territorio, independientemente de donde estuvieran, se convierten en nacionales del nuevo Estado. Existe el derecho de optar en un determinado plazo, en ambos sentidos, por la nacionalidad del otro Estado en ciertos casos basados más en el principio de “nacionalidad efectiva”, de acuerdo con el lazo social de unión más fuerte, que en el principio de conexión racial o lingüística objetiva.

(xx) Tratado de 28 de mayo de 1956 entre Francia e India para la cesión de Pondichery, Karikal , Mahe y Yama. Los nacionales del antiguo Estado soberano nacidos y domiciliados en dichos territorios se convierten en nacionales del nuevo Estado soberano. Tienen derecho a optar por la antigua nacionalidad en un plazo de tiempo determinado. Los nacionales del antiguo Estado soberano nacidos en dichos territorios pero residentes en el extranjero tienen derecho a optar por la nacionalidad del nuevo Estado soberano en un determinado período de tiempo. 

(xxi) Tratado entre la República Federal Alemana y Bélgica de 1956 sobre el intercambio de determinados territorios. Los nacionales del antiguo Estado soberano residentes en dichos territorios se convierten en nacionales del nuevo Estado soberano. Tienen derecho a optar por la antigua nacionalidad pero su decisión no conlleva la obligación de abandonar el territorio en cuestión.

(xxii) Constitución provisional de la República árabe Unida de 5 de marzo de 1958 entre Siria y Egipto. Todos los nacionales de los antiguos Estados se convierten en nacionales del nuevo Estado. 

(xxiii) Tratado de 16 de agosto de 1960 que establece la república de Chipre. Todos los residentes habituales (5 años) se convierten en nacionales del nuevo Estado si: ellos se hubieran convertido en súbditos del nuevo Estado soberano en 1914 o, hubieran nacido en dicho territorio después de 1914 o, fueran descendientes de personas incluidas en los casos anteriores. 

(xxiv) Acuerdos de Evian de 18 de marzo de 1962 entre Francia y el gobierno provisional de Argelia. Toda persona será considerada nacional del nuevo Estado cuando tuviera al menos dos ascendientes por lado de su padre nacidos en Argelia y tuvieran la condición de musulmanes. Los ciudadanos del antiguo Estado soberano (status no concedido a los nativos) que hubieran residido en dicho territorio durante al menos diez años hasta el día de la independencia pueden adquirir la nacionalidad del nuevo Estado después de tres años de residencia continuada y declaración de voluntad. 

(xxv) Tratado de 1963 entre la República Federal de Alemania y Holanda para el intercambio de determinados territorios. Los nacionales del antiguo Estado soberano residentes en dichos territorios se convierten en nacionales del nuevo Estado soberano. Tienen derecho a optar por la antigua nacionalidad sin que esta decisión conlleve la obligación de abandonar el territorio en cuestión.

(xxvi) Tratado de 4 de enero de 1969 entre Marruecos y España sobre la cesión de Ifni. Los nacionales del antiguo Estado soberano residentes en el territorio se convierten en nacionales del nuevo Estado soberano. Tienen derecho a optar por la antigua nacionalidad en un plazo de tiempo determinado aquellos que hubieran nacido en el actual territorio del antiguo Estado soberano y aquellos nacidos de un nacional del antiguo Estado soberano. 

(xxvii) Tratado sobre nacionalidad de 25 de noviembre de 1975 entre Holanda y Surinam. Los nacionales del antiguo Estado soberano nacidos y residentes en el territorio o cuyos padres hubieran nacido y residido en él se convierten en nacionales del nuevo Estado.

(xxviii)  Acuerdo de 26 de septiembre de 1984 sobre el futuro de Hong-Kong entre el Reino Unido y la República Popular China. Tendrán derecho a permanecer en el territorio después de 1997: los nacionales del nuevo Estado soberano nacidos y residentes en el territorio y sus descendientes, los nacionales del antiguo Estado soberano que residieran permanentemente en el territorio y aquellas personas que sólo tuvieran derecho de permanencia en dicho territorio.

(xxix) Tratado de unificación de 31 de agosto de 1990 entre la República Federal  Alemana y la República Democrática Alemana. La República Democrática de Alemania cesa de existir y todos sus nacionales se convierten en nacionales de la República Federal Alemana.

(xxx) Acuerdos de paz de Dayton de 1995 entre Bosnia-Herzegovina, Yugoslavia y Croacia. Establece nacionalidades diferenciadas para las dos entidades creadas, la Federación de Bosnia y Herzegovina y la República de Srpska. Todos los nacionales de cada una de estas entidades son nacionales de Bosnia-Herzegovina de acuerdo con su constitución, todos aquellos que eran nacionales de la República de Bosnia-Herzegovina en el período inmediatamente anterior a la entrada en vigor de la constitución son ahora nacionales de Bosnia-Herzegovina.
    

Recapitulando, se observa cómo el derecho de opción se afianza en la práctica de los Estados a través de los tratados internacionales que implican la cesión de territorios entre sí. Este derecho de opción, tras la Segunda Guerra Mundial, se incorpora a los tratados internacionales que enmarcan el proceso descolonizador. Más recientemente, los tratados internacionales consecuencia del fin de la “guerra fría” no lo recogen explícitamente, por tratarse de procesos de unificación o de independencia de entidades federales preexistentes, sin embargo no se oponen al mismo; no obstante, las leyes de nacionalidad de los nuevos Estados si lo contemplen de forma expresa
. Las cláusulas que obligan a abandonar el territorio a los habitantes del mismo que hayan optado por la nacionalidad del antiguo Estado soberano van desapareciendo. 

     31. Además de los supuestos de la práctica internacional enunciados anteriormente hemos de tener en cuenta la jurisprudencia internacional relevante en la materia:

(i) Caso “Peinitsch v. Alemania y otros Estados”de 1923. Según el Tribunal de arbitraje germano-yugoslavo: 

“Es una norma de DI que cuando un territorio pasa a un nuevo soberano debe, en caso de duda, asumirse que todos aquellos habitantes del territorio en cuestión que no estén domiciliados en él no adquieren la nueva nacionalidad”. 

(ii) Caso “adquisición de la nacionalidad polaca” de 1924. Según el Tribunal de arbitraje de la Alta Silesia:

“El Estado sucesor tiene normalmente el derecho sancionado por la práctica de los Estados y expresamente admitido por la doctrina de exigir la emigración de aquellas personas que hubieran optado contra la nacionalidad del Estado sucesor”. 

(iii) Caso “Ladislaus Chira fils v. Estado checoslovaco” de 1925
. El Tribunal mixto de arbitraje húngaro-checoslovaco estableció que, en lo que se refiere a si el ejercicio del derecho de opción tenía un efecto retroactivo, sostuvo que el reclamante nunca había perdido la nacionalidad húngara cuando el interesado optó por ella tras la cesión por Hungría a Checoslovaquia del territorio donde tenía su domicilio.

(iv) Caso “Wildermann v. Stinnes” de 1927
. El Tribunal mixto de arbitraje germano-rumano sostuvo que una persona nacida en Besarabia pero que residía en el extranjero en el momento de la adquisición de ese territorio por Rumania era un nacional de Rumania, puesto que Alemania estaba obligada por el Tratado de Versalles a reconocer la vigencia de todos los Tratados y acuerdos acordados por las potencias aliadas con los Estados ahora existentes o que aparezcan en el futuro en la totalidad o en parte del antiguo imperio de Rusia ya que la legislación rumana en materia de nacionalidad había dado efecto a una demanda referente a la nacionalidad de los habitantes de Besarabia que había sido hecha por las potencias aliadas y aceptada por Rumania.

(v) Arbitraje entre Alemania y Lituania en relación con el territorio de Memel
:

 “puesto que el Convenio sobre Memel no establece la pérdida “ipso iure” de la nacionalidad alemana por la adquisición de la nacionalidad de Lituania puede sostenerse que un residente haya retenido su nacionalidad alemana hasta la conclusión del acuerdo relacionado con el derecho de opción firmado en 1925 entre los dos Estados”.

(vi) Caso “Dr. Metz” de 1937, arbitraje entre Alemania y Lituania
: 

“Mientras que en los casos individuales la cuestión de la adquisición y la pérdida de la nacionalidad es regulada libremente por cada Estado, el cambio de nacionalidad en el caso de transferencias territoriales esta regulado por el DI, en particular por las normas establecidas en conexión con la transferencia territorial de la que resulta”.

(vii) Caso “Enmiendas a las disposiciones sobre naturalización de la Constitución de Costa Rica” de 1969, Corte interamericana de Derechos Humanos
:

“Esta dentro de la soberanía de un Estado el dar tratamiento preferencial a los extranjeros que, vistos objetivamente fueran más fácil y rápidamente asimilables dentro de la comunidad nacional y que se identificasen mejor con las creencias tradicionales, valores e instituciones del país”.

(viii) Decisión de 11 de enero de 1992 de la Comisión de arbitraje de la Conferencia internacional sobre Yugoslavia
: 

“Todo individuo puede elegir pertenecer a la comunidad étnica, religiosa o lingüística que desee. Y esto deberá ser reconocido en los acuerdos entre las repúblicas”.

La jurisprudencia internacional del período de entreguerras aclara el ejercicio del derecho de opción recogido en los tratados que ponen fin a la Primera Guerra Mundial. Posteriormente, se observa una mayor preocupación por el individuo y sus circunstancias personales.

32. Por su trascendencia debemos referirnos a su vez al texto que sirvió de borrador al  Convenio sobre nacionalidad elaborado en 1929 por la Harvard Law School
, que contiene las siguientes afirmaciones:

“Cuando la totalidad del territorio de un Estado es adquirido por otro Estado, todas aquellas personas que eran nacionales del primer Estado se convierten en nacionales del Estado sucesor, a menos que de acuerdo con las disposiciones de su legislación ellos rechazasen la nacionalidad del Estado sucesor”.

“Cuando una parte del territorio de un Estado es adquirida por otro Estado o se convierte en el territorio de un nuevo Estado, los nacionales del primer Estado que no cambien su residencia habitual en tal territorio pierden la nacionalidad de ese Estado y se convierten en nacionales del Estado sucesor, en ausencia de disposiciones contrarias por Tratado, a menos que de acuerdo con la legislación del Estado sucesor ellos la rechacen posteriormente”.

33. De los Tratados internacionales y la jurisprudencia internacional anteriormente expuestos podemos extraer las siguientes consideraciones acerca de la evolución histórica de la práctica internacional en materia de atribución de la nacionalidad como consecuencia de una sucesión de Estados:

(i) La evidencia histórica es abrumadora para apoyar la tesis de que la población sigue el cambio de soberanía en materia de nacionalidad.

(ii) Los primeros casos de derecho de opción aparecen a principios del siglo XIX al  conceder a los nacionales de los territorios cedidos un plazo de tiempo durante el cual eran libres de emigrar, normalmente al territorio del Estado de su nacionalidad, y llevar consigo sus bienes mobiliarios.

(iii) A mediados del siglo XIX, se producen ciertos cambios. A estos emigrantes se les autoriza a retener sus propiedades inmobiliarias en el territorio cedido, pero si querían hacer una elección válida de nacionalidad estaban obligados a cambiar su lugar de residencia. Normalmente este traslado tenía lugar en el plazo de un año, en otros casos de tres años. La opción de nacionalidad, para ser válida y vinculante en el Estado sucesor, tenía que ser seguida de la emigración del territorio.

(iv) Los Tratados concluidos tras la Primera Guerra Mundial fundamentaban la nacionalidad en una conexión más concreta, la “residencia habitual”, cuando determinaban las personas cuya nacionalidad cambiaba como consecuencia de transferencias territoriales. También, estos Tratados introdujeron una nueva forma de derecho de opción basada en una conexión genuina llamada la “opción étnica”. Todos estos Tratados contienen disposiciones relacionadas con la nacionalidad de las personas afectadas por cambios territoriales estipulados y conllevaban disposiciones relativas al derecho de opción. Independientemente del hecho de que  se hubiera o no establecido como una obligación, estas transferencias territoriales supusieron importantes movimientos de las poblaciones que optaban por una nacionalidad distinta de la del Estado sucesor.

(v) Después de la Segunda Guerra Mundial, los Tratados que establecían las nuevas fronteras continuaron cambiando la nacionalidad de los residentes. En algunos casos aparecía una nueva conexión, el “domicilio”, que era un criterio menos riguroso que la “residencia habitual”. La llamada “opción étnica” fue excluida de los Tratados, con la excepción del Tratado de 1947 entre las potencias aliadas e Italia, aunque el derecho de opción permanecía. A pesar del hecho de que las migraciones forzosas de personas que ejercieran su derecho de opción ya no estuvieran estipuladas en los Tratados tuvieron lugar en muchas transferencias territoriales, especialmente en Europa Central y del Este.

(vi) En cuanto a los procesos de descolonización, los nuevos Estados fueron lógicamente libres de determinar por sí mismos las normas relativas a la adquisición y pérdida de su nacionalidad. La práctica seguida por estos nuevos Estados mostró que no conferían su nacionalidad “ipso facto” a todos los residentes en su territorio, su intención era evitar que la población de origen europea adquiriera sus nacionalidades. Estas poblaciones europeas tuvieron que abandonar sus lugares de residencia después de la independencia, debido a la falta de seguridad personal. En la mayoría de los casos sus leyes de nacionalidad se basaron en una combinación de “ius soli” y “ius sanguinis”, nacimiento en el territorio de padres o abuelos nacidos también allí, para asegurar lo anterior. Son raros los casos de adquisición de nacionalidad en virtud de residencia exclusivamente, y en cualquier caso era de carácter cualificado (Barbados, Chipre).

(vii) Presumiblemente bajo la influencia de la Convención Europea de 1950 de Derechos Humanos (artículo 4, Protocolo 4), los Tratados entre Estados de Europa occidental relativos a transferencias de territorio expresamente establecen que el derecho de opción no implica ninguna obligación de abandonar el territorio en cuestión.

(viii) Los Tratados más recientes relativos a transferencias de territorio establecen la necesidad de la residencia cualificada al requerir un determinado número de años de residencia permanente o mediante su conexión con el nacimiento (Hong-Kong).

(ix) Las Uniones de Estados soberanos acordadas a través de Tratados estipulan el principio de continuidad de sus nacionalidades en la nueva.

(x) Los Estados “artificiales” como la antigua Federación Malaya, el antiguo Pakistán, Checoslovaquia, Yugoslavia y la Unión Soviética, cuando han padecido procesos de secesión o desmembramiento, no han alcanzado ningún acuerdo que resuelva el problema de la nacionalidad de las poblaciones afectadas, cada Estado ha regulado autónomamente la cuestión de la atribución.

2.2.2 Tendencias doctrinales.

34. Se admite con carácter general que, en las cesiones de territorio, las personas domiciliadas en dicho territorio, nacionales del antiguo Estado soberano, cambian de nacionalidad para adoptar la del nuevo Estado soberano.
 No obstante, es preciso destacar a aquellos autores que han tratado el tema con mayor profundidad. En este sentido, podemos diferenciar una postura tradicional y una más progresista, representadas por Paul Weis
 y Ruth Donner
 respectivamente. Weis desarrolla los postulados que ya había apuntado O´Connell
 con anterioridad, Donner representa una nueva concepción del DI muy influida por el desarrollo del DI en materia de DH.

35. Weis, para articular su tesis, diferencia entre sucesión universal y sucesión parcial:

Sucesión universal.

No hay norma de DI conforme a la cual los nacionales del Estado predecesor adquieren la nacionalidad del Estado sucesor. Sin embargo, como norma los Estados han conferido su nacionalidad a los antiguos nacionales del Estado predecesor, y en este sentido, se puede decir que, en ausencia de disposiciones específicas en la legislación de la legislación interna, existe una presunción de DI de que la legislación interna tenga este efecto.

En relación con los no residentes, ya que por la extinción del Estado predecesor se convierten en apátridas, el Estado sucesor puede, con el consentimiento del Estado que ejerce la jurisdicción territorial sobre ellos, conferirles su nacionalidad, a menos que se sostenga, por residir fuera del territorio transferido, que una norma de DI exige el consentimiento del individuo afectado. 

Sucesión parcial.

La adquisición de la nacionalidad del Estado sucesor no es automática, sino que depende de la legislación interna de dicho Estado. En ausencia de disposiciones específicas en contrario, se presume que la ley interna estipulara la adquisición de su nacionalidad. En ausencia de normas establecidas por Tratado, se requiere una conexión calificadora, la residencia habitual en el territorio transferido.

Se puede hablar de una norma positiva de DI sobre la nacionalidad que tiene por efecto que, de acuerdo con el DI y siempre que la transferencia territorial se haya basado en un título valido, el Estado predecesor tiene una obligación frente al Estado sucesor de retirar su nacionalidad a los habitantes del territorio transferido si adquieren la nacionalidad del Estado sucesor.

En relación con los residentes que se encontrasen fuera del territorio en el momento de la transferencia, dependerá de la legislación interna del Estado predecesor el que estas personas pierdan su nacionalidad. La nacionalidad del Estado sucesor no puede ser conferida contra la voluntad del individuo, y, por tanto, se puede presumir que existirá una oferta de naturalización colectiva por parte del Estado sucesor. En ausencia de una aceptación explícita o implícita de dicha oferta, los individuos afectados retienen la nacionalidad del Estado predecesor. El hecho de retornar o viajar a los territorios transferidos con la intención de establecer su residencia puede ser considerado como una aceptación implícita de la nacionalidad.

El derecho de opción, y ésta es también la opinión de Kunz
, está en desarrollo en el DI y no puede presumirse su existencia en ausencia de disposiciones convencionales al respecto.
  

36. Para Ruth Donner, aunque la práctica de los Estados es ambigua en cuanto a la sucesión de Estados en relación con la nacionalidad, se pueden hacer ciertas presunciones. Estas están basadas en las nuevas normas del DI que obligan a los Estados a conceder su nacionalidad a aquellas personas que tuvieran una conexión fáctica con el Estado, y de ahí conceder el derecho de opción a aquella nacionalidad cuando la noción de la conexión efectiva lo justifique. En ese sentido, se utilizará como criterio el nacimiento, la ascendencia, la residencia, y la lengua, como pruebas de una conexión más estrecha de hecho con la población de un Estado más que con la del otro. 

Hay fundamentos para mantener que la sucesión de Estados que da lugar a la aparición de Estados independientes de antiguos territorios dependientes puede ser tratada de forma diferente y separada de los casos de cesión o de unión, en los que hay una transferencia de la soberanía sobre un territorio a un Estado ya existente. Esto es así a causa de un derecho de opción que puede ser concedido a todos aquellos que residan habitualmente en el territorio del nuevo Estado.

De acuerdo con la práctica moderna relativa a la nacionalidad y a la sucesión de Estados, la nacionalidad de aquellas personas domiciliadas o residiendo habitualmente en un territorio sobre el cual la soberanía, y por tanto la nacionalidad, haya sido transferida a otro o a un nuevo Estado adquieren la nacionalidad del Estado sucesor, siempre que tengan una conexión genuina con el conjunto de la población, incluyendo su adhesión voluntaria.

La nacionalidad del Estado predecesor se pierde el día de la transferencia de la soberanía o dentro del período de tiempo estipulado. Aquellas personas que den pruebas de una conexión más estrecha con el Estado cesionario o predecesor, o con un tercer Estado, tienen un derecho de opción para retener su nacionalidad previa, de forma expresa en el primer caso o de forma implícita en el segundo.

Ya que no existe un derecho del individuo reconocido por el DI a tener una determinada nacionalidad, no existe ningún derecho de todos los habitantes a la nacionalidad del nuevo Estado en razón de su residencia habitual en el territorio en el momento de la independencia, o de su reaparición como Estado soberano. Sin embargo, presiones de la comunidad internacional sobre estos nuevos Estados para asegurar el respeto a los derechos humanos pueden afectar a la legislación sobre nacionalidad de dos formas en concreto:

(i) las discriminaciones que favorezcan la línea paterna sobre la materna en relación con la concesión de la nacionalidad, y también la creación expresa de poblaciones étnicamente homogéneas unido a la exclusión legal de los otros habitantes, o grupos de habitantes, en cuanto a la nacionalidad, puede dar lugar a objeciones de terceros Estados o de organizaciones internacionales de Derechos Humanos.

(ii) Cuando los nuevos Estados establecen condiciones para la adquisición de su nacionalidad de una forma no manifiestamente discriminatoria y éstas incluyen criterios que aseguran que una conexión estrecha y efectiva existe entre los individuos afectados y la sociedad política del nuevo Estado.

Dentro de la doctrina española destaca la profesora Pilar Juárez Pérez, quien se manifiesta contraria a admitir la existencia de una verdadera costumbre internacional que consagre el derecho de opción en supuestos de cambios territoriales y considera, además, que esta institución del derecho de opción se circunscribe exclusivamente al fenómeno descolonizador
. En esto sigue la opinión de González Campos y Fernández Rozas para los que el derecho de opción es una simple práctica parcialmente aceptada.

2.3 LOS EFECTOS JURÍDICOS DE LA NACIONALIDAD.

37. Siguiendo a Kelsen
, y revalidando lo dicho en el anterior epígrafe, la nacionalidad es la situación de un individuo que jurídicamente pertenece a un cierto Estado o, usando una forma figurativa, que le hace miembro de la comunidad. Más trascendental es Makarov
, que declara que el personalismo expresado por la nacionalidad significa que los nacionales se encuentran en una situación de privilegio, con relación a otros pueblos, en tanto que titulares de los derechos consagrados en nombre la soberanía popular. La adquisición y pérdida de esta situación están reguladas por el orden jurídico nacional, el cual, normalmente, hace que esta situación sea la condición de ciertos deberes y derechos. El más importante entre estos deberes que solo puede imponerse a los ciudadanos es el deber de cumplir el servicio militar. Entre los derechos más importantes que pueden otorgarse únicamente a los nacionales están los derechos políticos.
 Solamente los ciudadanos tienen, como norma general, un derecho a residir dentro del territorio de su Estado, esto es, el derecho a no ser expulsados fuera de sus fronteras. El gobierno puede expulsar discrecionalmente a los extranjeros en cualquier momento por motivos de seguridad nacional, aunque este poder puede estar limitado por Tratados especiales y por el propio ordenamiento
. 

En otros tiempos, algunos ordenes jurídicos disponían la expulsión de sus propios nacionales como castigo, era el llamado “destierro”. En la actualidad, el DI no lo prohíbe como tal, pero su aplicabilidad práctica esta limitada, puesto que la persona desterrada es un extranjero en cualquier otro Estado; y cada Estado tiene el derecho a rehusar la entrada de cualquier extranjero. Además, el propio Estado nacional del extranjero expulsado violaría el DI convencional en materia de Derechos Humanos si se negara arbitrariamente a permitirle regresar
.

38. En general, podemos decir que el contenido del estatuto del nacional ofrece dos dimensiones principales
: la primera es la relativa al Derecho público y se concreta en el acceso a los cargos y funciones públicas y en el pleno goce de los derechos y libertades fundamentales. En ocasiones, para caracterizar el “estatuto político” de nacional, se califica a este como “ciudadano” en oposición a los simples “nacionales”, pertenecientes a la esfera personal del Estado pero que carecen de ese estatuto político. Tal es el caso, entre otros, de la legislación de los Estados Unidos
 en la que el término “ciudadano” es, en general, empleado para designar a las personas dotadas de plenos derechos políticos y personales dentro de los Estados Unidos, y ciertas personas -  aquellas que pertenecen a los territorios y posesiones que no forman parte de la Unión- son descritas como “nacionales”. Estos deben fidelidad a los Estados Unidos y son nacionales de este Estado a la luz del DI, a efectos internacionales, no existiría tal diferenciación. Su estatuto interno debe ser considerado una variación más del estatuto colonial originario, según el cual, los ciudadanos de la metrópoli y los ciudadanos de las colonias gozan de derechos políticos diferenciados
.

39. La segunda dimensión del estatuto del nacional se sitúa en el ámbito de los derechos civiles y profesionales. Aunque Cimbali
 considere que los efectos de la nacionalidad se refieren fundamentalmente al goce de los derechos políticos, pues el de los derechos civiles,  no se hace depender en absoluto de la cualidad de nacional sino que es consecuencia natural e inmediata de la cualidad suprema de persona, con el hecho solo de la existencia e independientemente de cualquier accidente que pueda modificar su valor, como innatos a la individualidad humana, esto en la práctica no sucede, hay diferencias notables entre nacionales y extranjeros en materia civil y privada en general. En efecto, solo los nacionales gozan, sin restricción, de derechos civiles tan importantes como el derecho de propiedad; y pueden acceder plenamente al ejercicio de actividades laborales o profesionales, a diferencia de los extranjeros. De otra parte, como pone de relieve el artículo 9º del Código Civil español, la condición de nacionalidad entraña la aplicación de la ley española para la mayor parte de las relaciones personales y familiares; y los nacionales tienen una irrestricta facultad de acceso a los tribunales, siendo la nacionalidad el criterio de atribución de competencia judicial internacional en algunos ordenamientos, como el francés o el alemán.

La posesión de una determinada nacionalidad no implica necesariamente el derecho o privilegio de ejercicio civil o función política
 en el Estado en cuestión. Será el Derecho interno el que determine el alcance de los derechos y deberes que ostenta todo nacional, limitado por las Convenciones internacionales en materia de Derecho Internacional de los Derechos Humanos de las que sea parte dicho Estado, y teniendo como límite aquellos derechos fundamentales que señale el DI general, entre estos el derecho a un juicio justo o la prohibición de la tortura.

40. Consecuencia de lo anterior es que el Derecho interno pueda distinguir entre diferentes tipos de nacionales,  por ejemplo, aquellos que gozan de plenos derechos políticos y de esa manera son llamados ciudadanos, y aquellos que son menos favorecidos y por tanto no son llamados ciudadanos. En la ahora abolida Ley alemana de 15 de Septiembre de 1935, se establecía una distinción entre la ciudadanía alemana, limitada a las personas de sangre alemana, siendo ellos los únicos que gozaban de plenos derechos políticos y de la nacionalidad germana, quedando los judíos alemanes únicamente incluidos como nacionales pero no como ciudadanos alemanes. 

En ciertos países
 de Iberoamérica como Perú, actualmente, la expresión “ciudadanía” denota la suma total de derechos políticos, de que una persona se le puede privar por la vía de pena o de otra manera prevista legalmente, perdiendo así su ciudadanía, sin que haya sido, por ello, despojada de la nacionalidad, tal y como se entiende en DI. En el caso de Colombia
, como en otros muchos países
, los nacionales por naturalización no gozan de los mismos derechos políticos que los nacionales de origen, en concreto, para acceder a cargos de alta responsabilidad política.

En la Commonwealth británica, como ya veremos en el epígrafe correspondiente
, es la ciudadanía de los Estados individuales la que es primariamente determinante para el DI, y la cualidad de “súbdito británico” o “ciudadano de la Commonwealth” es solo pertinente como asunto de Derecho interno de los Estados miembros, para su diferenciación del resto de los extranjeros.

41. Vemos, en definitiva, que el contenido de la nacionalidad, aunque muy similar, puede variar en cada ordenamiento interno, el progresivo desarrollo de los Derechos Humanos tiende a establecer un “estándar mínimo” de derechos del individuo frente al Estado que asegure su desarrollo personal e integridad física y moral.

Es fundamental aclarar que es, en cualquier caso, el Derecho interno de un Estado y no el DI el que  determina quien es y quien no es su nacional. Pero, como dice el arriba mencionado artículo 1 de la Convención de la Haya de 1930
 sobre ciertas cuestiones relativas a los conflictos de nacionalidad, corresponde a cada Estado determinar bajo su propia ley quienes son sus nacionales, y esta ley debe ser reconocida por los otros Estados 

“siempre y cuando esté de acuerdo con los Convenios internacionales, la costumbre internacional y los principios del Derecho generalmente reconocidos en materia de nacionalidad”. 

El artículo 2 de la citada Convención de la Haya estipula que 

“cualquier cuestión relativa a si una persona posee o no la nacionalidad de un particular Estado será determinada  de acuerdo con la ley de ese Estado”.

CAPITULO 3.  INTRODUCCIÓN AL DERECHO DE NACIONALIDAD EN EL DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO.

42. Al estudiar el Derecho de nacionalidad, la primera cuestión que se nos plantea es el contexto jurídico en el que vamos a trabajar, es decir, la rama del Derecho en la que vamos a situar el Derecho de nacionalidad y, en torno a la cual, vamos a profundizar en su configuración. 

En principio, la principal disyuntiva que aparece es su regulación dentro del DI público o dentro del ordenamiento interno de cada Estado, y dentro de este último, entre el Derecho público y el Derecho privado. Ahora bien, la regulación de la nacionalidad por parte de los Derechos internos de los Estados ha sido tradicionalmente considerada una consecuencia más del principio de soberanía e independencia de los Estados, por lo que comenzaremos analizando brevemente la nacionalidad desde la perspectiva de su regulación en el ordenamiento interno de cada Estado para poder pasar, más adelante, a la rama del Derecho en la que queremos centrar nuestro estudio, el Derecho de la nacionalidad en el DI público.

3.1 LA REGULACIÓN DE LA NACIONALIDAD EN LOS ORDENAMIENTOS JURÍDICOS INTERNOS DE LOS ESTADOS.

43. Fiore, Conde y Luque, Weiss, Cogordan
 están de acuerdo en que la nacionalidad es un vínculo que une el súbdito al Estado, obligándole este a proteger a aquel tanto dentro de su territorio, como fuera de él por medio de los agentes consulares y diplomáticos. Para estos autores, la cuestión de la nacionalidad está comprendida dentro del Derecho público de cada Estado, pues de ella se desprende la concesión a su titular de los derechos políticos y del goce de ciertas garantías, de acuerdo con su constitución política del Estado. La cuestión de la nacionalidad en DI privado surgiría únicamente como una cuestión prejudicial, para fijar la condición de la persona antes de la aplicación de la ley.

Goldschmidt
 profundiza en esta última afirmación, al considerar que la nacionalidad es exclusivamente un mero punto de conexión y que las normas reguladoras, al carecer de carácter indirecto, quedan fuera del DI privado: son normas simplemente de Derecho público.

44. La doctrina clásica francesa
 en la materia, sin embargo, sitúa el Derecho de nacionalidad dentro del ordenamiento interno por estar incluido en el ámbito del DI privado, al menos, desde una perspectiva  objetiva. La nacionalidad, en cuanto factor determinante del “status” jurídico personal del individuo, es un concepto fundamental en DI privado al operar como punto de conexión para la determinación del Derecho aplicable allí donde rija el estatuto personal, siempre que por “personal” se entienda “nacional”. Incluso, en aquellos sistemas en los que la ley personal es la del domicilio, ciertas situaciones, dentro del terreno iusprivatístico y del DI privado, continúan siendo afectadas por la nacionalidad.

45. En consecuencia, es preciso reconocer, en cualquier caso, que el contenido de la nacionalidad es doble, pues, si en un aspecto confiere el carácter de súbdito, o mejor dicho, de miembro de un Estado, por otro viene a determinar una parte importante del “status civilis” del individuo, como veremos más adelante al analizar la naturaleza jurídica de la nacionalidad. De lo que podemos deducir que la nacionalidad posee una naturaleza híbrida, de derecho privado y de derecho público, o, más exactamente, político, que tradicionalmente ha dividido a los tratadistas al incluir la institución que examinamos en una u otra rama del Derecho interno.

El origen de esta dualidad de concepciones hay que buscarlo, según Makarov
, en el terreno de la historia. La consideración iuspublicista de la nacionalidad encuentra sus antecedentes y su expresión más caracterizada en el primitivo “common law”, donde el principio “nemo potest exuere patriam” lleva a la “fidelidad perpetua” al soberano, hasta que la sumisión deje de ser perpetua cuando se presta ya al Estado y no a la persona del soberano mismo. Gran Bretaña fue uno de los últimos países en abandonar el principio de la fidelidad perpetua, siendo en 1870, cuando la “Naturalization Act” reconoció el derecho de expatriación a consecuencia de la presión ejercida por los Estados Unidos
. La faceta privatística de la nacionalidad proviene del Derecho Romano, en el que el “status civitatis” era, uno de los elementos condicionantes de la capacidad jurídica general de la persona.

46. En Francia, país donde se reguló técnicamente por primera vez la nacionalidad, tratadistas de DI Privado como Jordan comenzaron a considerar esta institución como perteneciente al Derecho Público
, en manifiesto desacuerdo con el legislador francés, quien  hasta 1927, trató la nacionalidad dentro del Código Civil. La aparición, en 1945, del Código de la nacionalidad francesa, supuso definitivamente su separación del Derecho privado, por considerarse que: 

“la nacionalidad aparece en el Derecho actual como una institución autónoma de Derecho Público”
.

En España, todas las Constituciones políticas regularon la nacionalidad como tema preeminente en sus artículos iniciales
, el Código civil de 1889 incluyó las normas de nacionalidad por influencia del Código Napoleón, y llega hasta hoy con sus sucesivas reformas. La Constitución de 1978 no regula la nacionalidad española, su artículo 11 hace referencia a la ley como su forma de regulación en el Ordenamiento español. El profesor de Castro
, inminente civilista español y juez internacional, señala el carácter bifronte de la institución en el Derecho español, y argumenta que si se regula en el Código civil es porque se trata de “la condición de los españoles entre sí (status en la comunidad)”. El hecho de que la nacionalidad española se encuentre en el Código Civil ha contribuido a que en la doctrina española esta institución jurídica haya sido estudiada casi exclusivamente como un estado civil, pasando a un segundo plano su carácter de derecho fundamental y estado político.

En los países iberoamericanos las normas relativas a la nacionalidad vienen recogidas en sus textos constitucionales
, también así ocurre en la mayoría de los países, aunque en los países del “Common Law” aparece en textos legales “ad hoc” debido a la ausencia de constituciones escritas
.

47. No obstante, el criterio que el legislador pueda sustentar en cuanto al emplazamiento de las normas sobre la nacionalidad, en la Constitución, en una ley especial o en el Código civil, no prejuzga necesariamente una calificación de la naturaleza de esta institución dentro del Derecho Público o del Derecho Privado. Lo relevante y decisivo es el contenido de las disposiciones legislativas, el sentido y la entidad de la institución misma. 

El tema no puede encontrar una solución universal válida para todos los tiempos y legislaciones, sino que ésta se encuentra en función de las peculiares concepciones de cada pueblo y de cada período histórico
. Ahora bien, en el momento actual resulta innegable la tendencia a concebir el Derecho de nacionalidad como Derecho público
. 

El pensamiento positivista ha buscado relegar ante todo las cuestiones de nacionalidad a la esfera del DI privado, en el que el problema a solucionar es la determinación de la ley aplicable. Sin embargo, a medida que la ciencia del DI se ha desarrollado, el Derecho de nacionalidad puede también cambiar. Así, el juez Jennings en 1958 declaraba que los dos principios que rigen el DI moderno son: “el principio de la soberanía del Estado y el principio de DI. El primero explica el Estado cuando se le considera de forma aislada, el segundo lo explica al considerarlo dentro de la sociedad de Estados”
.

Habrá que tener en cuenta que en los Estados donde los derechos legales de carácter público y privado dependen primariamente de la nacionalidad, es natural que sus sistemas de DI privado tengan que incluir una declaración sobre el Derecho de nacionalidad en los trabajos de sus autores en esta materia, así como, que sus sistemas de DI privado estén íntimamente unidos a la nacionalidad, puesto que es la nacionalidad, y no el domicilio, el principal factor de conexión, el “point d´attachment” o vínculo, del DI privado

3.2 LA REGULACIÓN DE LA NACIONALIDAD EN DEL DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO.

48. Al ser nuestro objetivo el estudio de la nacionalidad dentro del DI público, una vez analizada, muy brevemente, su regulación dentro de los ordenamientos internos estatales, pasaremos a analizar su concepción e importancia dentro del mismo.  

Para Oppenheim, “La nacionalidad es la principal conexión entre los individuos y los beneficios del DI”
, de aquí su relevancia fundamental en la aplicación del DI público. Esta función de la nacionalidad en el orden internacional se hace obvia con respecto a los individuos que se encuentran en el extranjero, o con respecto a los bienes en el extranjero pertenecientes a los nacionales de un mismo Estado, y especialmente en lo tocante a un derecho especial y un deber especial de cada Estado hacia todos los demás Estados en relación con sus nacionales.
 Según Verdross, para el Derecho Internacional la clave es la “pertenencia permanente y pasiva de una persona a un determinado Estado”
. 

El derecho es el de protección de sus nacionales en el extranjero, y, ocasionalmente, cuando lo ejerce vigorosamente, su justificación para ir en contra de los otros Estados
. El deber es el de recibir en su territorio a sus nacionales cuando no se les ha permitido quedarse en el territorio de otros Estados, puesto que, en principio, ningún Estado está obligado por el DI a permitir a los extranjeros a quedarse dentro de sus fronteras
, aunque, por muchas razones, pueda ocurrir que a ciertos individuos se les haya expulsado de todos los países extranjeros. En cualquier caso, el Estado de nacionalidad de las personas expulsadas está obligado a recibirles en su territorio
.

En general, podemos señalar que la doctrina se muestra unánime a la hora de reconocer la importancia preponderante de la nacionalidad en el Derecho Internacional
. Esta afirmación no implica que su regulación sea función del Derecho Internacional Público o que sus efectos se agoten en este ámbito.

3.2.1 El elemento de la población como requisito de la existencia de un Estado.

49. Parece, también, obvio que, para que se pueda configurar una entidad estatal dotada de subjetividad internacional, es necesaria la existencia previa de una población, es decir, de un complejo de individuos sobre los que se ejerce la potestad de imperio del Estado y que, recíprocamente, estén ligados al mismo por un vínculo jurídico-político.
 La existencia de una población, junto a la existencia de un gobierno y un territorio, son los requisitos fácticos previos para la existencia de todo Estado en DI. En palabras del profesor brasileño Rezek, la nacionalidad, sostén jurídico y social de la más importante de las dimensiones del Estado – su dimensión personal – “se nos muestra en la actualidad como una institución tan sólida como la soberanía”
.

Ahora bien, ¿es la nacionalidad un conjunto de derechos y deberes?, o, ¿es una cualidad inherente a la persona, de la que son su consecuencia estos derechos y deberes?, para Kelsen, el principal representante de la escuela de Viena, la nacionalidad no era esencial al Estado; el Estado ha de tener súbditos, pero que no es preciso que tenga ciudadanos que sean sus nacionales. La diferencia entre nacionales y extranjeros, para Kelsen, está en los derechos y deberes que cada uno posee en un Estado. “No cabe duda – dice - que, en teoría, se puede comprender que haya un Estado donde no existan nacionales, pero no sin súbditos; lo mismo que hay la posibilidad de un Estado sin territorio”. 

50. Frente a esta teoría de Kelsen
, surge otra que afirma que la nacionalidad no puede estar caracterizada por un conjunto de derechos y deberes, ya que estos pueden ser otorgados por el Estado a los extranjeros, apoyando esta tesis el caso de los apátridas, que a veces están  obligados a prestar servicio militar, y el de las mujeres que aun siendo nacionales, no están obligadas a prestarlo. Si no es esta la característica de la nacionalidad, ¿cuál es, entonces?. En la antigüedad los extranjeros estaban al margen de la comunidad política y social, situación que perdura hasta fines del siglo XIX. 

Pero, incluso, el DI clásico tendía a garantizar un mínimo de derechos al extranjero, que podían ser hasta superiores a los que cada Estado concedía a sus nacionales, por ejemplo, en lo referente a la indemnización por expropiación. Según Barthelemy
, el legislador es quien tenía que definir si debía haber o no indemnización; frente a él, la mayoría de la doctrina afirmaba ser necesaria la indemnización para que existiera la expropiación y en este sentido, Oppenheim y Verdross, estaban de acuerdo, lo mismo la Asociación de DI en su reunión de 1927
.

Hoy, en cambio, los extranjeros tienen unos derechos y unos deberes en el Estado en que se encuentran, y que todo Estado debe respetar; así en principio, el Estado está obligado a respetar los derechos humanos básicos de los extranjeros que se encuentren en su territorio, al mismo tiempo que, los extranjeros están sometidos a las leyes penales, a las de policía y a las de seguridad de dicho Estado
; pero este sometimiento obedece a razones intrínsecas a su personalidad; por tanto, el vínculo que los une al Estado es distinto del que une al nacional. Se distingue, pues el extranjero del nacional en que el lazo que los une con el Estado es temporal para el primero y permanente para el segundo.

51. Sin embargo, no debemos caer en abstracciones que estén lejos de la realidad concreta,  y que resultan inadmisibles en el contexto histórico-político actual, producto de los avances de la Revolución Francesa, según el cual, la soberanía reside en el pueblo, constituido por ciudadanos titulares de derechos y deberes frente al Estado; superando, así, las concepciones basadas en el lazo de “allegiance” entre el soberano y el súbdito, (allegiance significa sumisión, fidelidad, se trata de una institución feudal inglesa, desarrollada principalmente dentro del sistema de “Common Law” system), como veremos al analizar, posteriormente, la evolución histórica del concepto de nacionalidad, podemos adelantar que el carácter de súbdito o de ciudadano actualmente se puede considerar como las dos caras de una misma moneda que es la nacionalidad. 

Por todo ello, conviene matizar la tesis sostenida por Kelsen, además, porque él mismo, privilegiando el aspecto formal, se deja condicionar por la experiencia particular del Estado checoslovaco, que ciertamente se constituyó como consecuencia de la Primera Guerra Mundial en octubre de 1918, y cuya ley de nacionalidad no fue adoptada por el nuevo Estado hasta el 20 de abril de 1920. A nuestro entender, en relación con esa experiencia concreta, se debe subrayar como, de hecho, si no hubiera existido una categoría originaria de individuos a los que se pudiera considerar como  “nacionales” del Estado que se acaba de constituir, Checoslovaquia no habría existido nunca. La Ley checoslovaca de nacionalidad de 1920 tiene un efecto “subsanador”, desplegando unos efectos retroactivos. El hecho de que el nuevo Estado, “medio tempore”, pudiera encontrar alguna dificultad, por ejemplo, en el ejercicio de la protección diplomática, al carecer de ley de nacionalidad, no es suficiente para acreditar la tesis de Kelsen, especialmente, si se tiene en cuenta la transitoriedad de estas situaciones, pues una de las primeras preocupaciones de todo nuevo Estado es la determinación clara de quienes son sus nacionales
. Esto ya quedó claro en la práctica internacional durante el período de descolonización de Asia y África
, en la década de los cincuenta y sesenta principalmente, y, más recientemente, en los nuevos Estados surgidos tras el desmembramiento de la Unión Soviética y la antigua Yugoslavia
, en los que los fechas de independencia y las de promulgación de sus primeras leyes de nacionalidad son casi inmediatas.

3.2.2 La necesidad de regulación de la nacionalidad en Derecho Internacional Público.

52. Desde el primer momento, el DI precisa, ante todo, fijar la condición del súbdito, su filiación dentro de la comunidad de los Estados. Como hemos señalado, son los Estados en el ejercicio de su soberanía los que determinan quienes son sus nacionales, “la cualidad de nacional de un Estado solo puede basarse en la legislación de dicho Estado”, declaró el TPIJ en 1925
. Desde una posición monista del DI,  las disposiciones análogas establecidas en los Derechos internos de los Estados serían simplemente declarativas del contenido establecido por una norma del DI, pues aunque tal norma no estuviese recogida en el orden interno, el Estado estaría obligado, en cualquier caso, en virtud del ordenamiento internacional general.   

Es preciso aclarar, teniendo en cuenta, como hemos establecido, que la noción de nacionalidad parte del concepto de Estado a los fines del DI público; esto es, de una comunidad estatal soberana e independiente, que, en el caso de los Estados federales, en ocasiones se admite una noción de nacionalidad con referencia al orden interno de cada uno de los Estados miembros de la federación; así ocurre en Estados Unidos, y ocurría en la antigua Unión Soviética y en la antigua Yugoslavia, pero esta “nacionalidad de Derecho interno” es irrelevante en el plano internacional.

53. El estudio de las leyes de nacionalidad de cada Estado muestra una ausencia de criterios comunes sobre la concesión de la nacionalidad. Los países europeos se inclinan tradicionalmente por el “ius sanguinis”, los países anglosajones y las repúblicas americanas por el “ius soli”
, aunque predomine en todos un espíritu de restricción, exceptuando, sin embargo, el caso de Italia, por influencia de las doctrinas de Fiore y de Mancini
. De estas discrepancias, sin embargo, surgen dos problemas en los que ya se había fijado el DI clásico, el de la apatridia y el de la doble nacionalidad.

De la preocupación por resolver estos problemas, se deriva la necesidad de una regulación de la nacionalidad en el plano convencional, pero de carácter general, y con aspiraciones de vanguardia. El 11 de diciembre de 1924, el Consejo de la Sociedad de Naciones (SN) decidió establecer un Comité de expertos para la progresiva codificación del DI
, que tenía que informar tanto a los gobiernos de los Estados miembros como a los gobiernos de los Estados no miembros. En la 8ª Asamblea de la SN, a partir de la decisión del Comité anterior, se acordó considerar tres temas a tratar por la primera Conferencia sobre codificación, el primero de las cuales era la nacionalidad. El 3 de marzo de 1930, se reunió en la Haya la primera Conferencia para la codificación progresiva del DI privado, bajo los auspicios de la Sociedad de Naciones, de la que surgiría la Convención de 6 de abril de 1930
, concerniente a ciertas cuestiones relativas a los conflictos de leyes sobre nacionalidad. En el preámbulo se proclama la necesidad de que, en bien de la comunidad internacional, todos los individuos deben poseer una nacionalidad y solamente una, debiéndose suprimir los casos de apatridia y de doble nacionalidad.

Ante la imposibilidad de constituir un sistema de nacionalidad uniforme en el plano internacional, la Convención de 1930
 en su artículo 1º, establece que pertenece a cada Estado determinar en su legislación quienes son sus nacionales, y esta legislación debe ser admitida por los otros Estados, siempre y cuando esté de acuerdo con las convenciones internacionales, la costumbre internacional y los principios del Derecho generalmente reconocidos en materia de la nacionalidad.

54. Esta declaración incluida en el artículo 1º de esta Convención marca un hito en el DI, pues reconoce un principio de limitación de la potestad exclusiva de los Estados en materia de nacionalidad por parte del DI, aunque el contenido de dicha limitación no se aclare. Este es el principal avance de esta Convención, dando lugar al desarrollo de un necesario DI de la nacionalidad, cuyo objeto es la identificación de aquellas normas y principios que limitan al Estado en el reconocimiento internacional de la nacionalidad por él otorgada en virtud de su competencia soberana exclusiva.

CAPÍTULO 4. LA NACIONALIDAD COMO PRESUPUESTO BÁSICO PARA LA TUTELA DEL INDIVIDUO EN EL ÁMBITO INTERNACIONAL

4.1 LA NACIONALIDAD COMO REQUISITO PARA RECLAMAR EL EJERCICIO DE LA PROTECCION DIPLOMATICA.

4.1.1 la protección diplomática y el  Derecho Internacional.

55. Nos centramos en la protección diplomática entendida como toda acción llevada a cabo por “un Estado al asumir, por derecho propio, la causa de un nacional suyo con respecto a un perjuicio sufrido por éste como consecuencia de un acto internacionalmente ilícito de otro Estado”.
 La protección diplomática puede ser ejercida con tres fines: a) prevenir la violación de normas internacionales relativas a extranjeros, b) hacer frente a una actividad de carácter ilícito, y c) obtener una reparación. Estos tres fines pueden ser simultáneos o sucesivos.

La nacionalidad constituye el presupuesto fundamental para la tutela del individuo por parte de su Estado nacional en el seno de la Comunidad Internacional, merced al recurso a la protección diplomática, como fue puesto de manifiesto por el TPIJ en el caso “Línea férrea Panavezys-Saldutiskis”, de 28 de febrero de 1939
, y por el TIJ en el caso “Nottebohm”, de 6 de abril de 1955
. 

Tanto en la sentencia del asunto de la “Línea férrea Panevezys-Saldutiskis” como en la del  asunto “Nottebohm”, del Tribunal Permanente de Justicia Internacional y del Tribunal Internacional de Justicia respectivamente, confieren una importancia fundamental al vínculo de nacionalidad que debe existir entre el Estado requirente y el individuo en favor de quién este Estado hace valer una reclamación. No obstante, encuentra su más diáfana expresión, en el primer asunto, pues el TPJI se refiere a “la regla de DI” en virtud de la cual el derecho de un Estado a ejercer la protección y a hacer valer una reclamación internacional en favor de un individuo “no puede ser necesariamente ejercido más que en favor de su nacional, porque en la ausencia de acuerdos particulares, solo es el vínculo de nacionalidad entre el Estado y el individuo quien confiere al Estado tal derecho...”, “cuando un daño ha sido causado al nacional de un tercer país, una reclamación en razón de este daño no incide en el campo de la protección diplomática que pueda otorgar el Estado, y no podría dar paso a una reclamación que el Estado este en derecho de endosar”
.

En el asunto “Nottebohm”, Guatemala, una de las partes litigantes, precisamente invocó la regla del “vínculo de nacionalidad” de acuerdo con la sentencia del TPIJ referida al asunto “Panavezys-Saldutiskis”, y en la sentencia posterior el TIJ hizo notar que Guatemala se refiere a un principio de DI firmemente establecido y subrayó a continuación que: 

“es el DI quien determina si un Estado está cualificado para ejercer la protección y someter al Tribunal”
.

Sin embargo, no fueron los dos Tribunales quienes inventaron la regla fundamental del DI sobre la nacionalidad de las reclamaciones. Estas reglas, en efecto, ya se hallaban solidamente ancladas en la práctica de los Estados y la jurisprudencia internacional, por lo menos un siglo antes de que el TPJI y el TIJ tuviesen ocasión de aplicarlas
.

56. Parece interesante aclarar si existe una distinción entre el estudio de la protección diplomática de los individuos en el DI y el estudio de la responsabilidad internacional de un Estado en razón de la violación de sus obligaciones respecto de los residentes extranjeros
. Los documentos que hemos analizado sugieren como mucho que una distinción podría ser establecida en este campo entre dos aspectos del DI relativo a la responsabilidad del Estado: por una parte, las reglas que establecen los actos u omisiones que constituyen violaciones del DI y que pueden comprometer la responsabilidad internacional del Estado; y, por otra, las reglas que se refieren a cuestiones tales como el agotamiento de los recursos internos y la nacionalidad de las reclamaciones, que pueden condicionar la admisibilidad de una reclamación internacional. Es en cierto modo artificial caracterizar la distinción como situada entre el fondo del Derecho y el procedimiento, porque las reglas relativas a la admisibilidad de la demanda, pese a sus aspectos procésales, pertenecen al fondo del Derecho, tanto como las reglas que conciernen la validez de las reclamaciones. De hecho, el término protección diplomática se ocupa de un aspecto de la responsabilidad del Estado o de un aspecto del derecho relativo a las reclamaciones internacionales.
 Centramos nuestro estudio sobre la nacionalidad de las reclamaciones, como cuestión que puede limitar o condicionar la admisibilidad de una reclamación internacional.

57. Una reclamación debe poseer la nacionalidad del Estado requirente, y deberemos tomar en consideración la nacionalidad de la reclamación en diferentes épocas, que podríamos clasificar de la siguiente forma:

1) nacionalidad en la fecha de la presentación; 

2) nacionalidad en la fecha del daño; 

3) continuidad de la nacionalidad entre la fecha del daño y, como mínimo, la fecha de presentación de la reclamación.

Del examen de las decisiones de la Comisión internacional de reclamaciones de los Estados Unidos, que ha aplicado de forma uniforme la regla de que una reclamación debe ser nacional en el origen, y la reclamación debe  permanecer continuamente nacional desde la fecha del daño hasta la de la sentencia o acuerdo, comprobamos que:

“De acuerdo con un principio bien establecido en el DI, la elegibilidad para la compensación requieren que la propiedad que fue objeto del daño o pérdida, su dueño tiene que ser un nacional de los Estados Unidos en el momento del daño o la pérdida acaecida y que la reclamación surgida como resultante de los mismos, tiene que haber continuamente sido impulsada por un nacional de los Estados Unidos”
.

4.1.2 la naturaleza jurídica de la protección diplomática.

58. El Estado tiene el derecho de proteger a sus nacionales en el extranjero, por todos los medios concedidos por el DI: cuando el Estado extranjero ha procedido contra ellos violando los principios del DI; cuando el Estado extranjero no ha hecho nada para oponerse a los malos tratamientos o a los daños y perjuicios causados, aunque no sea el quien hizo el daño. En estos casos, se puede pedir la reparación de la injusticia; el reembolso del perjuicio causado, y exigir, según las circunstancias, que se den garantías para evitar la repetición de hechos semejantes
.

Ahora bien, todo gobierno tiene el derecho de proteger a sus nacionales en el extranjero, pero, en principio, tan solo cuando hayan sido víctimas de procedimientos arbitrarios y nunca contra las leyes del país; porque un gobierno extranjero no puede interferir en la recta aplicación de la ley de otro Estado so pretexto de proteger sus intereses nacionales
, lo mismo que los magistrados habrán de abstenerse de aplicar la ley aunque estén convencidos de que es gravosa; porque en general, en un Estado de Derecho, a ellos no les toca apreciarla, sino decidir con arreglo a ella el punto sometido a su juicio y decisión, salvo que contravenga intereses internacionales superiores. Naturalmente, en todo caso, existirán como límite a las acciones de las autoridades de cualquier Estado las infracciones graves a los derechos fundamentales de la persona
, independientemente de que sean consecuencia de un procedimiento no arbitrario o de la correcta aplicación de una ley vigente en ese Estado.
 No es posible hacer diferencias entre los ciudadanos domiciliados en el Estado extranjero o que residen allí por razones comerciales, con los transeúntes. El derecho de protección diplomática de su Estado de nacionalidad se aplica sin restricción, teniendo en cuenta que ambos, residentes y transeúntes, están obligados a observar escrupulosamente las leyes del Estado donde se encuentran
 en cada momento.

59. La protección diplomática es una medida de gracia y de orden administrativo; y que se puede rehusar por parte del Estado en cuestión sin que el interesado pueda fundarse en su nacionalidad para obtenerla
. Esto es así porque el daño sufrido por súbditos extranjeros en un determinado Estado no se causa al individuo afectado sino al Estado de su nacionalidad, y el ejercicio de cualquier acción de reclamación en beneficio del individuo, es decir, la protección diplomática, se considera una cuestión discrecional de su gobierno, y no de que el individuo tenga un derecho a que el gobierno obre como agente suyo. El DI, por tanto, no establece ningún deber obligatorio sobre el Estado de ejercer la protección de sus ciudadanos que se encuentran en el extranjero, es un asunto que decide discrecionalmente cada Estado, el DI no prescribe que un nacional tenga el derecho de demandar la protección de su Estado de nacionalidad, aunque si pueda tener tal derecho por la ley local
 de su Estado de nacionalidad, así lo proclamó el TIJ en el caso “Barcelona Traction”
.

“El derecho que tiene un nacional a ser protegido por su Estado dependerá del Derecho nacional de ese Estado”
. 

Ahora bien, si el propio Estado no cumple su propia legislación y sus tribunales no reconocen dicho derecho o no consiguen obligar al Estado, tampoco el individuo podrá acudir a ninguna instancia internacional, ningún instrumento internacional en materia de Derechos Humanos recoge esta posibilidad, por lo que la protección diplomática, como derecho discrecional del Estado de nacionalidad del que recibe el daño, permanece inmutable.

La otra consecuencia del carácter discrecional de la protección diplomática es la disponibilidad por el Estado de la reparación obtenida. Desde el punto de vista del Derecho Internacional, el Estado del nacional afectado puede renunciar a ella, transigir sobre la misma e incluso beneficiarse directamente. Naturalmente, otra cuestión bien distinta es si el Estado responde internamente de los perjuicios causados a su nacional por el no ejercicio o por el ejercicio ineficaz de la protección diplomática. Como hemos mencionado, será el Derecho interno de ese Estado el que deberá determinarlo; en el caso español, es preciso hacer referencia a la sentencia del Tribunal Supremo de 1974, que reconocía la reparación pertinente a los particulares perjudicados por la falta de ejercicio de la protección diplomática por parte del Estado español.

60. La teoría y la práctica contemporánea sigue la teoría formulada por Vattel en 1758
. Sin embargo, esta teoría no recibe plena aplicación en la práctica, en parte por la costumbre seguida por los tribunales internacionales y acuerdos diplomáticos de fijar la indemnización, teniendo en cuenta principalmente el daño sufrido por el individuo, no por el Estado, y por la práctica de los Estados de entregar la cantidad recibida a los individuos afectados. Tratadistas eminentes, y en particular Lauterpacht y Jessup
 han defendido enérgicamente la doctrina de que toda esta rama del DI debería interpretarse como destinada esencialmente a proteger al individuo y que por tanto obliga a los Estados a tomar medidas en su provecho.

El hecho de que el ejercicio de la protección diplomática es un derecho discrecional del Estado, puede dar lugar a indefensión. Como reacción, en la actualidad, de forma progresiva, el individuo comienza a tener un papel propio como tal dentro de la Comunidad internacional, disminuyendo así la importancia de la nacionalidad, al aparecer una tutela directa de la Comunidad internacional en su conjunto por desarrollo del DI en materia de Derechos Humanos. Así encontramos en el ámbito regional los procedimientos establecidos para las reclamaciones individuales, sin intermediación del Estado nacional, en la Convención Europea sobre Derechos Humanos de 1950
, artículo 25, y en la Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969
, artículo 44. En el ámbito universal, destaca el Protocolo opcional a los Pactos internacionales de Naciones Unidas de 1966, el Convenio internacional de NNUU sobre derechos políticos y civiles, artículos 1 y 2.

Sin embargo, por el momento, la realidad internacional continúa dotando precisamente a la nacionalidad de un papel relevante y fundamental a través de la protección diplomática.
4.1.3 El individuo ante la protección diplomática. 

61. Todo súbdito de un Estado, residente en el extranjero, independientemente de la nacionalidad que posea, debe ser protegido por la justicia local, contra los actos ilegales que puedan atentar contra su persona, contra su propiedad o contra sus derechos imprescriptibles. Estos últimos emanan de la esencia misma de las relaciones internacionales, y no es necesario que se haga mención de ellos en los Tratados, ni en las disposiciones de la legislación interior, a estos derechos nos referiremos en el siguiente epígrafe. Por consiguiente, si los tribunales locales rehusaran protegerlos, el gobierno del país a que pertenece el ciudadano ofendido debe indudablemente asumir la defensa de su súbdito y exigir para él, de parte del gobierno extranjero igual respeto que el que se tributa a los súbditos de los demás países.

Teniendo en cuenta lo anteriormente mencionado en relación con la naturaleza jurídica de la protección diplomática, el modo más apropiado de mejorar la posición del individuo en el DI consistirá en fortalecer las obligaciones legales de los Estados a fin de que hagan valer sus prerrogativas y tomen medidas para proteger los intereses legítimos del individuo. Dentro del marco del DI, esto se aplica principalmente a dos de las bases vitales de la estructura actual del DI: el Derecho referente a la nacionalidad y la responsabilidad del Estado por daños causados a súbditos extranjeros.

Los Estados son los sujetos activos principales del DI, para que los individuos reciban una adecuada protección debe existir el vínculo de la nacionalidad entre el Estado y el individuo, requisito que establece el DI para que se ponga en marcha el mecanismo, como hemos señalado en el primer epígrafe del capítulo. Por lo que, como consecuencia de la actual estructura del DI, surge la necesidad de que todos los individuos tengan una nacionalidad que les proteja. Suscitándose así dos problemas, la protección de aquellos que carecen de nacionalidad o apatridia, y la determinación del Estado que ejerce la protección diplomática en aquellos en que el individuo posee dos o más nacionalidades.

62. No existe un acuerdo universal que unifique las leyes de nacionalidad  y no es previsible una especie de nacionalidad universal
, vinculada a las Naciones Unidas que eliminaría la facultad discrecional de los Estados en cuestiones de nacionalidad, por ello, la nacionalidad es determinante en la situación del individuo y es de destacar que la nacionalidad tiene mucho más alcance en cuanto a los deberes de los extranjeros que en cuanto a sus derechos. De esta situación surge el artículo 15 de la DUDH, que establece el derecho de todo individuo a tener una nacionalidad. En los procesos de integración como el europeo, la libertad de movimiento y de establecimiento hace disminuir la importancia de la nacionalidad en este ámbito regional. 

Del problema de la apatridia y de la protección de los apátridas nos ocuparemos extensamente en el último capítulo de nuestro estudio; en lo referente al problema de la doble nacionalidad, ya que no entra dentro de nuestros objetivos, por lo que solo cabe aquí mencionarlo. Hay Estados que aceptan legalmente la doble nacionalidad como parte de sus intereses de política exterior (artículo 11.3 de la Constitución española de 1978), y hay otros que la rechazan de plano (Irán
), el DI no se inclina en la actualidad por ninguna de las dos vertientes, ambas son aceptadas, aunque la doble nacionalidad esté en la práctica internacional limitada por el principio de “nacionalidad efectiva” como veremos posteriormente
.

4.1.4 El estatuto jurídico de los extranjeros en el territorio de un estado.

63. Tendrán la condición de extranjeros todos aquellos que no tengan la condición de nacionales de acuerdo con la legislación en materia de nacionalidad del Estado donde se encuentren, es decir, se definen de forma negativa en relación y por oposición a los nacionales del Estado en cuestión.
 Se trata, por tanto, de un criterio de exclusión.
 En este mismo sentido se expresa el TPJI:

“(La) distinción entre súbditos y no súbditos existe, en mayor o menor medida, en casi todos los países”.

En principio, el estatuto jurídico de los extranjeros en un Estado está determinado tanto por la legislación interior del Estado donde se encuentren como por los Tratados Internacionales de los que dicho Estado sea parte:

“La legislación nacional garantizando los derechos de los extranjeros está normalmente basada sobre una o más de las siguientes políticas: reciprocidad; trato de nación más favorecida, y trato nacional”
. 

En las legislaciones modernas, se registran tres sistemas distintos a propósito de la condición jurídica del extranjero: el de reciprocidad diplomática, que subordina el reconocimiento de la personalidad civil del extranjero a los Tratados en vigor con el Estado al que pertenezca; el de reciprocidad legislativa, que subordina dicho reconocimiento al que tenga en la legislación de dicho Estado; y el de igualdad, que se concede sin necesidad de reciprocidad al extranjero iguales derechos civiles que al nacional ( artículo 14 de la Constitución española de 1978).

“Se supone que el principio general es bastante claro, que un extranjero que voluntariamente se establece en un país acepta la condición y las obligaciones en tiempo de paz y en tiempo de guerra de un nativo de este país. No se puede esperar que un gobierno renuncie a su derecho de jurisdicción sobre todas esas personas dentro de su territorio, a menos que tal renuncia haya sido hecha por especial Tratado…”
.

“Cada persona que voluntariamente o temporalmente, es sujeto de la operación de sus leyes, sea el ciudadano o un mero residente, en tanto que, en el caso de un extranjero residente, no infringe ningún principio de DI estipulado en ningún Tratado”
.

“Todos los extranjeros están sometidos a la leyes locales civiles y criminales”
. 

Aunque las leyes y disposiciones sean poco ventajosas y hasta vejatorias; diferentes de la mayoría de los demás Estados, y hasta contrarias a una sana política o a una buena administración, si no se oponen a las estipulaciones de los Tratados obligan a los extranjeros a someterse a ellas, tanto más cuanto que el extranjero debe darse cuenta por anticipado de la situación jurídica del país en que desea habitar, y es libre de quedarse o de marcharse del mismo, si no le conviniera
.

64. Ahora bien, aunque 

“El extranjero residente no deriva sus derechos directamente del DI, sino de la ley local del Estado de residencia, el DI  impone sobre aquel Estado ciertas obligaciones las cuales bajo la sanción de responsabilidad a otros Estados de la comunidad internacional están compelidos a cumplir…El establecimiento del límite de derechos que el Estado tiene que garantizar al extranjero es el resultado de la operación de la costumbre y los Tratados, y es apoyado por el Derecho de protección del Estado nacional del extranjero. Este límite ha sido fijado con cierta amplitud por los Tratados y la práctica internacional. Ha asegurado al extranjero cierto mínimo de derechos necesario para el goce de vida, libertad y prosperidad y la acción arbitraria del Estado ha sido controlada…lo mismo que hay un mínimo límite de derechos y de concesiones que el Estado tiene que garantizar a los extranjeros hay un límite máximo de control, por el Estado que no puede exceder sin violar los derechos de otro Estado”
.

En conclusión, de estas proclamaciones jurisprudenciales se deduce que el DI establece unos límites en cuanto al trato a los extranjeros que establecen las legislaciones nacionales y la práctica de los Estados, “el DI no solo afecta a las disposiciones específicas de las legislaciones estatales en materia de extranjeros, sino que pretende el establecimiento de algo parecido a un todavía indefinido estándar referido al trato de los extranjeros, que el Estado no podría violar sin incurrir en responsabilidad internacional”
.

En este mismo sentido, es conveniente mencionar el criterio coincidente con lo establecido por la Comisión General de Reclamaciones Estados-Méjico en el caso “Neer”, “la legalidad de los actos gubernamentales debe ser examinada a la luz de estándares internacionales”
, que posteriormente revalido en los casos “Hopkins” y “Dillon”. Esta afirmación ha sido sostenida por un relevante sector de la doctrina
.

65. Si analizamos ahora el contenido del estatuto jurídico de los extranjeros:

I- Cada Estado, en virtud de su soberanía, tiene el derecho de señalar las condiciones en que admite a los extranjeros en su territorio, con el fin de proveer su propia conservación y prosperidad, y la tutela del orden público. El Estado actuaría aquí con completa discrecionalidad, salvo cuando estableciese discriminaciones no justificadas entre distintos grupos de extranjeros en razón de su nacionalidad, pues esta acción sería contraria a la prohibición de toda discriminación en razón de la nacionalidad que, en la actualidad, establece el DI general
.

II- Así mismo, el Estado es libre de expulsar de su territorio a cualquier extranjero en cualquier momento, en virtud de su soberanía. Pero esta libertad está sometida a ciertas limitaciones por el DI general, la expulsión no debe ir acompañada de daños, vejaciones o sufrimientos innecesarios, que pudieran ser considerados como inhumanos
. Además, la expulsión debe ser motivada y realizada con arreglo a la legislación del propio Estado, con trámite de audiencia y derecho de recurso. Estas limitaciones las encontramos ya en los casos “Boffolo” y “Paquet”
, y el artículo 13 del Pacto internacional de NNUU de 1966 sobre derechos civiles y políticos, 

“un extranjero que se encuentre legalmente en el territorio de un Estado parte del presente Pacto solo podrá ser expulsado del mismo como consecuencia de una decisión alcanzada de acuerdo con la ley y, salvo que razones de seguridad nacional apremiantes requieran otra cosa, será permitido oponerse a esta decisión y que el caso sea revisado por la autoridad competente o por personas especialmente autorizadas por ella, siendo representado para tal fin ante la misma”. 

El artículo 4 del Protocolo N.4 a la Convención Europea de Derechos Humanos de 1950, establece, además, la prohibición de las expulsiones colectivas de extranjeros.  

III- Los extranjeros que residen en el territorio son súbditos temporales y están sometidos a los tribunales que puedan existir y a todas las disposiciones que sean obligatorias para los indígenas y para los extranjeros. Estas disposiciones pueden ser desventajosas y vejatorias, pero mientras no estén en oposición con los Tratados Internacionales o el “estándar mínimo” antes comentado, los extranjeros tienen que someterse a ellas: porque estos últimos deben darse cuenta, de forma anticipada, de la situación jurídica en que han de hallarse en el país que desean habitar.

66. En contraposición, sin embargo, se considera que, en general, los extranjeros deben permanecer exentos de todas las obligaciones incompatibles con la situación legal en que están respecto a su propio gobierno, un ejemplo sería la privación del servicio militar
; los extranjeros, tienen el derecho de abandonar libremente un país, siempre que hayan cumplido en el, todas sus obligaciones respecto a los particulares y a las autoridades
.

67. Si los extranjeros tienen principalmente los deberes indicados respecto del Estado en cuyo territorio se encuentran éste, a su vez, está obligado a reconocerles ciertos derechos:

En lo concerniente a los derechos civiles básicos, de un modo general, los extranjeros deberían sin más, disfrutarlos puesto que se trata de un derecho reconocido a los individuos como atributos de la personalidad humana, y no en virtud del vínculo político que les liga a un determinado Estado, nos referimos especialmente a los derechos de la familia
. Esto se recogió por primera vez en el artículo 3 del Código Civil italiano de 1865, que a este propósito equiparó el extranjero al ciudadano. Sin embargo, un Estado puede excluir a los extranjeros de ciertas profesiones y comercios; puede excluirlos incluso de poseer o heredar propiedad
.

En la fase actual del DI general en materia de Derechos Humanos, podemos añadir una serie de derechos que se consideran básicos y que han de ser respetados por todo Estado a los extranjeros que se encuentren en su territorio
, independientemente de su situación legal en su territorio y sin discriminación:

a) derecho a la protección de la vida e intereses contra las acciones de violencia colectiva organizada en contra de extranjeros;

b) derecho a no ser detenido arbitrariamente y a que se proceda a una investigación en tiempo razonable, dando al interesado la posibilidad de ser oído; 

c) derecho a no ser torturado y a que no se le someta a tratamientos humanos;

d) derecho a acceder libremente a los tribunales y a no ser discriminados ante ellos por razón de su nacionalidad.

Estos derechos que constituirían el llamado “estándar mínimo”, se hayan contenidos en numerosos instrumentos internacionales que no son sino el desarrollo de la DUDH, tales como el Pacto internacional de NNUU de 1966
, relativo a derechos civiles y políticos, en sus artículos 6, 7, 10, 14, 15 y 16, la Convención internacional sobre la eliminación de toda forma de discriminación racial de 1965
, en su artículo 1, o la Convención contra la tortura o otras formas de trato o castigo cruel, inhumano o degradante de 1984
, en sus artículos 1 y 3.

Excepción, naturalmente, a este conjunto de derechos y deberes son las personas que gozan de inmunidad diplomática
.

También, gozarían de un estatuto especifico los extranjeros que ostentasen la condición de refugiados o apátridas, de acuerdo con los Tratados internacionales y la legislación interna del Estado de acogida. Destacamos aquí el hecho de que el Estado fuera parte de la Convención de 28 de julio de 1951 relativa a la protección de los refugiados, y la Convención de 28 de septiembre de 1954 relativa al estatuto de las personas apátridas;  quedando como salvaguardia el principio de DI general que establece que nadie podrá ser expulsado hacia un territorio donde su vida o su seguridad física estén en amenazadas
.

Por último, debemos hacer una breve referencia al régimen de la extranjería en el ámbito de la Unión Europea, pues la competencia estatal exclusiva de los Estados miembros de regular su régimen de extranjería se ve progresivamente condicionada por la aparición de un incipiente Derecho de extranjería de la Unión, recogido en el Título IV del Tratado de Amsterdam, dedicado a los “visados, asilo e inmigración y otras políticas relacionadas con la libre circulación de personas”.
 En este régimen de extranjería comunitario el concepto de extranjero se define por aplicación del principio de exclusión con relación a la ciudadanía de la Unión Europea.

4.2 EXCEPCIONES AL REQUISITO DE LA NACIONALIDAD EN EL EJERCICIO DE LA  PROTECCIÓN DIPLOMÁTICA.

Vamos a analizar ahora aquellos supuestos en los que podría haber una excepción al requisito de la nacionalidad para ejercer la protección diplomática:

4.2.1 Los súbditos “de facto”. 

68. En algunos Estados en los que existía jurisdicción consular fue estableciéndose el uso de que los interpretes y otros funcionarios de menor rango administrativo de las embajadas y consulados, los miembros de sus familias y todas aquellas personas que antes hubieran desempeñado cargos de esta índole, y así mismo, los proveedores permanentes de los organismos en cuestión, quedaban situados bajo la protección del Estado que ejercía la jurisdicción consular, sin dejar por ello de ser súbditos del Estado de residencia. Por este procedimiento, con el transcurso del tiempo muchas personas quedaban sustraídas de hecho a la autoridad del Estado al que pertenecían, a pesar de no haber salido nunca de su territorio. Como quiera que estos súbditos que gozaban de una protección especial conservaban su nacionalidad de origen, no podían ser protegidos frente a terceros Estados por el cónsul de su jurisdicción ya que únicamente podían serlo por el Estado al que pertenecían
.

Estos nativos protegidos eran igualmente llamados “protégés”, pero, también, llamados “de facto subjects” (nacionales de hecho) del Estado protector. La posición de ellos era muy anormal; en lo que les concernía, no existía ninguna regla especial en el DI, sino que el trato se basaba en la costumbre y en los Tratados.

Turquía se enfrento con esta anomalía al promulgar el Reglamento de 9 de Agosto de 1863, que delimitaba estrictamente el circulo de dichas personas. La cuestión se reguló también en Tratados suscritos por diversas potencias con Turquía y Marruecos. El 30 de julio de 1880 se firmo en Madrid un convenio por el que las partes renunciaban a crear súbditos de facto en número ilimitado. El Tribunal de Arbitraje de la Haya aplicó por vía de analogía los principios que allí se establecieron al sultanato de Máscate, en sentencia de 8 de agosto de 1905
. 

En la actualidad, el DI no admite esta posibilidad
, y así queda reflejado en el artículo 3.1 de la Convención de Viena de 14 de abril de 1961 sobre relaciones diplomáticas, que establece que una de las funciones de una misión diplomática es “proteger en el Estado receptor los intereses del Estado acreditante y los de sus nacionales, dentro de los límites permitidos por el Derecho Internacional.” 

4.2.2 Los habitantes de territorios sometidos a mandato, en fideicomiso o administrados por otro Estado.

69. Tanto previamente en el caso de los territorios sometidos a mandato de acuerdo con el artículo 22 del Pacto de la SN, como posteriormente, los habitantes de los territorios “no autónomos” o sometidos a fideicomiso, de acuerdo con los capítulos XII y XIII de la CNU, están bajo la protección diplomática de la autoridad de la potencia administradora cuando se encuentran en el extranjero
.      

Por tanto, cuando un Estado ejerce la protección sobre los nacionales de un protectorado o territorio en fideicomiso, es el criterio de la nacionalidad entre el individuo y el Estado “protegido” el que es operativo
, de no ser así, quedarían desprotegidos dentro del DI, situación que solo puede alcanzar, en principio, a los refugiados
 y a los apátridas, por razones evidentes.

4.2.3 La protección delegada.

70. “Protección delegada”, a diferencia del status de “protegido”, es un término utilizado por Borchard para resaltar una situación de hecho en la cual los intereses de un Estado soberano están conferidos, en el territorio de otro, a un tercer Estado temporalmente; en este caso, se exigiría que el Estado receptor no se oponga a ello
. Así, ante la ruptura de relaciones diplomáticas y consulares o ante la existencia de un estado de beligerancia entre los dos Estados, o ante la ausencia de representación de uno de los dos Estados en el territorio del otro, como contempla el artículo 45 del Convenio de Viena de 1961 sobre relaciones diplomáticas. 

El status de “protegido” se refiere a una situación de hecho en la cual todas las relaciones exteriores de un Estado semi-soberano son llevadas, de una forma más o menos permanente, por un Estado plenamente soberano de acuerdo con un Tratado internacional del que se deriven estas obligaciones. Parry
 destaca que “los casos en los que un Estado puede proteger aquellos que no son sus nacionales pueden ser rechazados por inoponibles”, salvo que el Estado receptor se haya comprometido expresamente a ello.

4.2.4 Los acuerdos particulares.

71. En palabras del TIJ, 

“en ausencia de acuerdos particulares, es el vínculo de la nacionalidad entre el Estado y el individuo el único que da al Estado el derecho de protección diplomática”
. 

Estos acuerdos particulares son los que se prevén, por ejemplo, en el Tratado de Maastricht sobre la Unión Europea, de 9 de diciembre de 1991, al establecer una disposición relativa a la ciudadanía de la Unión
, que contempla la posibilidad de ejercicio de la protección diplomática de un nacional de un Estado miembro por otro Estado miembro distinto al de su nacionalidad si el Estado del que es nacional no posee representación diplomática en el tercer Estado en cuestión. Como el ejercicio de semejante protección requiere el consentimiento del tercer Estado, pues de lo contrario podría resultar inoponible, el Tratado de Maastricht recoge la necesidad de entablar “las negociaciones internacionales requeridas para garantizar dicha protección”, en su artículo 8,d.

Conviene hacer referencia aquí a la protección que vienen desarrollando las Delegaciones de la Comisión en el marco de los acuerdos pesqueros suscritos entre la Comunidad Europea y terceros Estados, al que ya ha hecho referencia el Tribunal de Primera Instancia de la Comunidad Europea.

4.2.5 La protección ejercida por las organizaciones internacionales.

4.2.5.1 Los funcionarios de las Naciones Unidas.

72. En la actualidad, en el DI rige esta excepción que ha sido admitida por el TIJ en su dictamen de 11 de abril de 1949, en el caso “Reparaciones de los daños sufridos al servicio de las Naciones Unidas”, en el que admitió el recurso a la protección diplomática en defensa de un funcionario internacional al servicio de las Naciones Unidas, es decir, la protección funcional a sus agentes, pues: 

“la organización es un sujeto de DI, que tiene capacidad para ser titular de derechos y deberes internacionales y que tiene capacidad para prevalerse de estos derechos por vía de reclamación internacional”; “se debe admitir que sus miembros, al asignarle ciertas funciones, con los deberes y responsabilidades que les acompañan, la han revestido de la competencia necesaria para permitirle cumplir efectivamente estas funciones”.
 

Es decir, el ejercicio de la protección diplomática de las Naciones Unidas ante un Estado miembro por sus acciones u omisiones que afectasen a una persona, independientemente de su nacionalidad, siempre que la misma ostentase la condición de funcionario o agente de las Naciones Unidas y los daños, personales o patrimoniales, consecuencia de esas acciones y omisiones por parte del Estado reclamado, se hubiesen derivado del ejercicio de actos realizados por esa persona en virtud de dicha condición. Es el carácter internacional de las funciones que realiza una determinada persona, al amparo de su condición de funcionario internacional, lo que determina la posible intervención de la organización de Naciones Unidas para protegerlo. La justificación de la existencia y necesidad de esta protección, diferente a la diplomática ejercida por los Estados, por tanto, de carácter funcional, habida cuenta de la peculiaridad del trabajo desarrollado por los funcionarios internacionales en terceros Estados. 

4.2.5.2 Los refugiados.

73. Es interesante señalar la especial protección que proporciona el Alto Comisionado de Naciones Unidas, ACNUR, para los refugiados de acuerdo con su Estatuto de 14 de diciembre de 1950
. Se trata de una protección internacional de carácter humanitario, diferente de la protección diplomática que ejercen los Estados sobre sus nacionales o de la protección que las Naciones Unidas pueden ejercer sobre sus funcionarios, que le dota de poder de intervención ante los gobiernos para mejorar la situación de los refugiados, es decir, de aquellas personas que se encuentren incluidas en la definición establecida en el artículo 6 de dicho Estatuto. Esta protección de las Naciones Unidas es proporcionada por el ACNUR independientemente de si el Estado donde se encuentre el refugiado sea parte o no de la Convención de 1951 o de su Protocolo de 1967, y también independientemente de que dicho Estado haya reconocido a los refugiados como tales de acuerdo con tales instrumentos internacionales
. Tales refugiados, comprendidos en la esfera de atribuciones al Alto Comisionado, suelen denominarse “mandate refugees”, refugiados amparados por el mandato del ACNUR, y el Alto Comisionado puede proveerles con un documento de viaje.
 

4.3 LA NACIONALIDAD EN EL PROCESO DE INTEGRACIÓN EUROPEO.
4.3.1 La noción de ciudadanía de la Unión y su incidencia en  la nacionalidad.

74. La ciudadanía de la Unión Europea, en principio, puede ser definida como un vínculo de segundo nivel que se superpone a la nacionalidad de los Estados miembros en cada uno de sus nacionales.
 No obstante, para la profesora Pérez Vera
, toda tentativa por definir la naturaleza jurídica de la ciudadanía de la Unión debe enfrentarse a una dificultad inicial doble, pues por una parte se refiere a una entidad, la UE, que carece de personalidad jurídica por el momento, hasta que entre en vigor la Constitución Europea
, y, por otra, su propio carácter evolutivo, estrechamente ligado al futuro de la Unión. Pérez Vera considera que en tanto en cuanto la UE carezca de una Constitución que sea el soporte jurídico legitimado para imponer obligaciones jurídicas a los nacionales de los Estados miembros directamente, sin la intermediación de los Estados miembros, la ciudadanía de la Unión no puede ser considerada más que como una condición de la persona pero sin llegar a convertirse en un nuevo “status civitatis”, que agrupa a un conjunto de derechos muy importantes pero “esporádicos o incompletos, y sometidos en su ejercicio a condiciones restrictivas.”
 

De acuerdo con el artículo 17.1 del Tratado de la Comunidad Europea, la ciudadanía de la Unión es conferida a todas las personas que  posean la nacionalidad de un Estado miembro. Esto implica que la nacionalidad de los Estados miembros no es reemplazada por la ciudadanía de la Unión, y que permanece como una prerrogativa de estos Estados, en su capacidad soberana, para determinar, en aplicación de su propia legislación, qué personas poseen su nacionalidad y por tanto son ciudadanos de la Unión.

En este sentido, la Declaración No. 2 anexa al Acta Final del Tratado de la Unión confirma que, cuando se haga una referencia en el Tratado de la Unión a los nacionales de los Estados miembros, las cuestiones relativas a la posesión de la nacionalidad de cualquiera de dichos Estados debe ser establecida exclusivamente sobre la base del Derecho interno del Estado en cuestión. 

El párrafo 2 del artículo 17 establece que los ciudadanos de la Unión disfrutarán de los derechos y estarán sometidos a los deberes establecidos en el Tratado de la Unión. En consecuencia, estos derechos y deberes adicionales son otorgados a los nacionales de los Estados miembros en aplicación de las normas del Derecho comunitario y del Derecho interno de los Estados. Los derechos específicos conferidos a todos los nacionales de los Estados miembros en virtud de la ciudadanía de la UE son los siguientes: derecho a circular y residir en el territorio de cualquier Estado miembro, artículo 18; todo ciudadano de la Unión que resida en el territorio de un Estado miembro del que no sea nacional tendrá derecho a ser elector y elegible en las elecciones municipales del Estado miembro en el que resida, artículo 19.1; todo ciudadano de la Unión que resida en el territorio de un Estado miembro del que no es nacional tendrá derecho a ser elector y elegible en las elecciones al Parlamento Europeo en el Estado miembro en el que resida, en las mismás condiciones que los nacionales de dicho Estado, artículo 19.2; todo ciudadano de la Unión podrá acogerse, en el territorio de un tercer país en el que no esté representado el Estado miembro del que es nacional, a la protección de las autoridades diplomáticas y consulares de cualquier Estado miembro, en las mismás condiciones que los nacionales de dicho Estado miembro, artículo 20; derecho de petición ante el Parlamento Europeo, artículo 21; todo ciudadano de la Unión podrá dirigirse al Defensor del Pueblo europeo, artículo 21; y todo ciudadano de la Unión podrá dirigirse por escrito a cualquiera de las instituciones u organismos contemplados en el artículo 17 y en el artículo 7
 en una de las lenguas mencionadas en el artículo 314
 y a recibir contestación en la misma lengua, artículo 21.  De su lectura constatamos que, en línea con la naturaleza de los derechos ligados tradicionalmente al concepto histórico de ciudadanía dentro de los ordenamientos internos, los derechos ligados a la ciudadanía de la Unión pueden ser considerados también de naturaleza política.

Es claro, por tanto, que el concepto de ciudadanía que es utilizado en el Tratado de la Unión y para las disposiciones relevantes del Tratado de la Comunidad Europea establecen un status especial, que puede ser relevante en relación con terceros Estados.

Y ya que la posesión de una nacionalidad de un Estado miembro es un requisito para disfrutar de los derechos derivados de la ciudadanía de la Unión Europea, el Derecho comunitario derivado obliga a los Estados miembros a dotar a sus nacionales con una prueba de su nacionalidad mediante la entrega o la renovación de un documento de identidad válido o pasaporte que especifique la nacionalidad del titular.

El artículo 8 del proyecto de Constitución Europea
, que se refiere específicamente a la ciudadanía de la Unión, repite lo ya establecido en el artículo 17 del TCE sin añadir nuevos derechos u obligaciones para los nacionales de los Estados miembros. El proyecto de Constitución Europea incorpora en su parte II la “Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión”, que pretende reforzar en el ámbito de la Unión la protección de los derechos fundamentales a tenor de la evolución de la sociedad, del progreso social y los avances científicos y tecnológicos”
. 

Sin embargo, esta Carta no tiene ninguna referencia al derecho fundamental de toda persona a tener una nacionalidad. En este sentido consideramos que se ha perdido una gran oportunidad de recoger en este importante documento un derecho tan trascendental para la vida del individuo y, por tanto, al menos en lo que a la nacionalidad se refiere, la Carta no responde a ese deseo de protección y progreso.
 Esta cuestión ni siquiera fue debatida en los trabajos preparatorios de la Carta.

La Carta si recoge la prohibición de las expulsiones colectivas de extranjeros, artículo II-19, y amplia el marco de los derechos derivados de la condición de ciudadano de la Unión con el derecho de acceso a los documentos de las instituciones, organismos y agencias de la UE, artículo II-42, aunque este derecho no es exclusivo de los ciudadanos de la Unión. Si es destacable la amplitud con que se recoge el principio de no discriminación, artículo II-21, con referencias a condicionamientos novedosos como el patrimonio o la orientación sexual. Los derechos recogidos en la Carta  podrán alegarse ante los tribunales de la Unión y de los Estados miembros.
 

En conclusión, el vínculo legal básico entre una persona y un Estado miembro, tal y como está establecido por la legislación de ese Estado, y que consiste en la nacionalidad, otorga a dicha persona todos los derechos y obligaciones establecidos a nivel “supranacional” en la Unión Europea; los cuales pueden ser exigidos o ejecutados en todos los Estados miembros con independencia de la nacionalidad concreta de un Estado miembro poseída.

Para ver una aplicación de este principio del Derecho comunitario, es interesante analizar al sentencia del Tribunal de las Comunidades Europeas del caso “Michelleti”, caso C 369/90, de 7 de julio de 1992, no obstante, es preciso hacer referencia brevemente al caso “Airola”
. La importancia de este caso radica en que por primera vez los efectos de la nacionalidad de un Estado miembro se someten a consideraciones ajenas a las estatales, aunque siempre dentro del respeto a la soberanía estatal. En la sentencia del TJCE se rechazaron los efectos de una nacionalidad impuesta contra la voluntad del individuo por vulnerar uno de los principios generales comunitarios tutelados por el TJCE, el principio de no discriminación y el derecho a la igualdad entre hombres y mujeres.

Otras sentencias importantes del TJCE  en relación con la nacionalidad son la del asunto “Auer”
 y del asunto “Giagounidis”
. En la sentencia del caso “Auer” en la que declaró que ninguna disposición del Tratado permitía introducir discriminaciones en el trato otorgado a los nacionales de un Estado miembro en función del momento o modo de adquisición de su nacionalidad. En la sentencia del caso “Giagounidis” se establece que, aunque la competencia exclusiva de los Estados en materia de nacionalidad incluye sus medios de prueba, el derecho a la libre circulación de los ciudadanos de la Unión prima sobre la determinación de qué documentos acreditan la nacionalidad de un Estado miembro, siempre y cuando la propia nacionalidad del individuo en cuestión no sea materia de litigio. 

Respecto a la posibilidad de que otros principios generales del Derecho comunitario
 pudieran limitar los efectos de la nacionalidad estatal en el ámbito de la Unión Europea, derivados básicamente de las disposiciones de los Tratados, las legislaciones nacionales y la jurisprudencia del propio TJCE. Sin embargo, con la excepción del mencionado principio de igualdad, “resulta laborioso, y en ocasiones forzado,” en palabras de la profesora Pilar Juárez Pérez, determinar la existencia de una vulneración de dichos principios por parte de la normativa estatal en materia de nacionalidad.
 No obstante, esta autora plantea tres obstáculos que a los objetivos comunitarios puede plantear la nacionalidad como presupuesto de la ciudadanía de la Unión: 

-El deber de solidaridad, contenido en el artículo 10 del TCE, por atribución masiva de la nacionalidad de un Estado miembro a ciertos grupos de individuos. Sin embargo, en este caso no cabría la intervención de la legislación comunitaria ni del TJCE pues, de ser así, se atentaría contra la competencia exclusiva de los Estados para determinar quienes son sus nacionales, siempre y cuando dicha atribución se justificase por el principio de “nacionalidad efectiva”
.

-La adquisición fraudulenta de la nacionalidad de un Estado miembro. No parece que sean las instituciones europeas las capacitadas para dirimir estas cuestiones, pues son los propios Estados miembros, en virtud de su competencia exclusiva en materia de nacionalidad, a los que corresponde resolver estas cuestiones. El TJCE sólo podría decretar la ineficacia de la nacionalidad del Estado miembro tras el pronunciamiento en este sentido del Estado involucrado.
 

-La privación arbitraria de la nacionalidad. Como hemos comentado anteriormente, aunque se trata de un derecho fundamental, el derecho a la nacionalidad no se encuentra recogido en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, por lo que la persona afectada por una privación arbitraria de su nacionalidad, no podría invocar ante el TJCE dicha privación por afectar a sus derechos reconocidos como ciudadano de la Unión, a no ser que pudiere demostrar la vulneración de derechos expresamente protegidos. Su única vía de actuación estaría abierta en función del hecho de que la decisión estatal hubiese sido tomada infringiendo el principio de igualdad y de no discriminación, artículos II-20 y II-21 del proyecto de Constitución Europea, por lo que aplicaríamos para el caso concreto la jurisprudencia ya mencionada del caso “Airola”. En cualquier caso, esta posibilidad no es muy probable pues se llegaría al absurdo de reconocer como ciudadano de la Unión a quien no es nacional de un Estado miembro.
 

4.3.2 El caso “Mario Vicente Micheletti y otros contra la Delegacion del Gobierno en Cantabria”, asunto c-369/90.

A continuación vamos a analizar con detenimiento el caso “Mario Michelleti y otros contra la Delegación del Gobierno en Cantabria”, resuelto por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en 1990
, con el fin de aclarar la concepción de nacionalidad que sigue el Derecho comunitario y el Derecho Internacional según la interpretación que establece el citado Tribunal.

La importancia del asunto “Micheletti” radica en que “contribuye a precisar el alcance de la competencia de los Estados miembros en materia de nacionalidad.”

Derecho aplicable, que es tanto Derecho comunitario como Derecho interno: 

· Artículos 3c), 7, 53 y 56 del Tratado CEE.

· Directiva 73/148/CEE, relativa a la supresión de restricciones al desplazamiento y estancia de los nacionales de los Estados miembros en materia de establecimiento y de prestación de servicios.

· Artículos 9 y 10 del Código Civil español.

· Ley No. 555 sobre la ciudadanía italiana, de 13 de junio de 1912.

· Real Decreto 1099/1986, de 26 de mayo, sobre la entrada, permanencia y trabajo de ciudadanos de los Estados miembros de la CEE.

Y especialmente:

El artículo 43 (antiguo 52), del Tratado CEE, que establece:

“En el marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro. Dicha prohibición se extenderá igualmente a las restricciones relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un Estado miembro establecidos en el territorio de otro estado miembro.”

“La libertad de establecimiento comprenderá el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio, así como la constitución y gestión de empresas, y, especialmente, de sociedades, tal como se definen en el párrafo segundo del artículo 48, en las condiciones fijadas por la legislación del país de establecimiento para sus propios nacionales, sin perjuicio de las disposiciones del capítulo relativo a los capitales.”

4.3.2.1 El litigio principal
 y la argumentación de las partes.

75. El Sr. Micheletti, nacido en Argentina y de profesión odontólogo, tiene doble nacionalidad, la nacionalidad argentina de origen, y la nacionalidad italiana, adquirida con posterioridad, de acuerdo con la ley italiana de ciudadanía en virtud del principio de “ius sanguini”.

En marzo de 1989, el Sr. Micheletti solicita a la Administración Española una “tarjeta provisional de residente comunitario”, presentando su pasaporte italiano, que le es concedida con una validez de seis meses, al amparo del Real Decreto 1099/1986.

Antes de que la validez de esa tarjeta expirara, el Sr. Micheletti solicita a la Administración Española la concesión de la tarjeta definitiva, para establecerse por cuenta propia como odontólogo con título reconocido por el Ministerio de Educación español. La Delegación del Gobierno en Cantabria le deniega la solicitud en marzo de 1990.

El motivo explícito de la denegación estriba en que, ante supuestos de doble nacionalidad, el artículo 9 del Código Civil español se inclina por la correspondiente a la última residencia habitual del interesado antes de venir a España, es decir, en este caso, la nacionalidad argentina, siendo además ésta la nacionalidad esgrimida cuando el interesado solicitó la homologación de su título de odontólogo a la Administración Española.

El recurso administrativo contra esta decisión es denegado, y el Sr. Micheletti presenta un recurso ante el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria para conseguir la declaración de nulidad del acuerdo de la Administración Española, el reconocimiento de su derecho a obtener la tarjeta de residente comunitario para ejercer un trabajo por cuenta propia, así como la concesión de tarjetas de residentes para sus familiares. El Sr. Micheletti estima que debe considerársele ciudadano comunitario de nacionalidad italiana a todos los efectos.

El Tribunal español se plantea si el Reino de España está legitimado para ignorar la condición de ciudadano comunitario del interesado, derivada de su nacionalidad italiana, por el mero hecho de que este último tenga simultáneamente la nacionalidad argentina y de que Argentina haya sido con anterioridad su país de residencia habitual. El órgano jurisdiccional estima que resulta irrelevante en este contexto que el Código Civil español haya sustituido el principio de efectividad, tesis dominante en Derecho Internacional para los casos de doble nacionalidad, por la conexión subsidiaria relativa a la residencia habitual. La jurisprudencia comunitaria sostiene que corresponde a los Estados miembros, de conformidad con su derecho interno, determinar quienes son sus nacionales. Y así, en este caso, si  bien Italia es soberana para determinar los requisitos para adquirir la nacionalidad italiana, España no es menos soberana para regular los casos de doble nacionalidad de Estados terceros que se le presenten. Sin embargo, este órgano jurisdiccional subraya que la jurisprudencia comunitaria también ha establecido el principio general de que ninguna disposición del Tratado, en el ámbito de aplicación del mismo, permite tratar de modo distinto a los nacionales de un Estado miembro según la época o el modo en que adquirieron la nacionalidad de este Estado, siempre que, cuando invoquen las disposiciones comunitarias, posean la nacionalidad de un Estado miembro.

Ante estas dudas sobre la compatibilidad con las normas comunitarias de la decisión adoptada por las Autoridades Españolas, el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria decide suspender el procedimiento y plantear al Tribunal  de Justicia de la CEE la cuestión prejudicial siguiente:

“¿Pueden interpretarse los artículos 3c), 7, 52, 53 y 56 del Tratado CEE, así como la directiva 73/148/CEE y disposiciones concordantes del Derecho derivado acerca de la libertad de circulación y establecimiento de personas, en el sentido de que son compatibles y permiten, por tanto, aplicar una legislación interna que no reconozca los “derechos comunitarios” inherentes a la condición de nacional de otro Estado miembro de la CEE solo por el hecho de que tal persona ostente simultáneamente la nacionalidad de un país tercero y haya sido este el lugar de su residencia habitual, de su última residencia o de su residencia efectiva?”

Posiciones de las partes :

76. EL DEMANDANTE, MARIO VICENTE MICHELETTI, sostiene lo siguiente
:

1-Su residencia habitual estuvo en Italia hasta su llegada a España, la homologación de su título de odontólogo fue concedida al amparo del Convenio Hispano-Argentino teniendo únicamente en cuenta que lo había obtenido en uno de los Estados contratantes, que en la actualidad está acreditada su residencia permanente y habitual en Italia.

2-Corresponde a cada Estado miembro determinar, de acuerdo con sus respectivas leyes internas y con plena libertad, qué personas físicas son nacionales de dicho Estado, a condición de que no perjudique de este modo los objetivos de las Comunidades Europeas.

3-Posee legalmente la nacionalidad italiana en virtud del “jus sanguini”, y que, de acuerdo con la Directiva 73/148/CEE no se le puede aplicar ninguna discriminación por razón de su nacionalidad en materia de libre prestación de servicios y libertad de establecimiento, al ser nacional comunitario.

4-La jurisprudencia comunitaria
 establece que, en materia de libre circulación, un Estado miembro no puede aplicar normas nacionales incompatibles con el Derecho Comunitario, por lo que, el artículo 9 del Código Civil español resulta inaplicable en este caso.

EL GOBIERNO ITALIANO, en apoyo de la demanda de su súbdito, Sr. Mario Micheletti, arguye lo siguiente
:

1-El artículo 52 del Tratado CEE es una disposición directamente aplicable en todo el territorio de la Comunidad, el cual hace una remisión a la ley interna del Estado cuya nacionalidad se alega como base del derecho, sin que las disposiciones del Estado miembro de acogida tengan relevancia alguna a este respecto.

2-De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Internacional de Justicia y del Tribunal Permanente de Arbitraje
, en los casos de doble nacionalidad, un Estado tercero tiene derecho a recurrir al principio de efectividad con el fin de conceder un valor prioritario a una nacionalidad respecto de la otra. Sin embargo, la norma comunitaria que establece como elemento determinante para la aplicación de los derechos instituidos por ella, la nacionalidad de un Estado miembro, perdería su característica esencial de ser una norma única y uniformemente aplicable en todo el territorio de la Comunidad, si dejáramos la aplicación de este principio a cada Estado, debido a la variedad de parámetros que cabe utilizar, pues la libertad de circulación de personas y servicios quedaría a merced de la variable evolución de las relaciones bilaterales entre los Estados miembros.

3-Es el Derecho Comunitario el que debe formular la norma a la que deben atenerse los Estados miembros en los casos de doble nacionalidad de una persona que reivindica la aplicación del derecho de establecimiento, y si la nacionalidad de un Estado miembro se basa en un vínculo serio y real con el mismo Estado, la Comunidad no puede dejar de reconocer la validez de dicho vínculo. En el caso del Sr. Michelleti, este adquirió la nacionalidad italiana en virtud del “jus sanguinis”, que se trata de un vínculo suficiente, generalmente reconocido en el ámbito internacional.

EL GOBIERNO ESPAÑOL, en defensa de la decisión de la Delegación del Gobierno  de Cantabria, considera
:

1-La cuestión ha de dilucidarse estrictamente con arreglo a preceptos de Derecho interno español, pues surge de un caso de doble nacionalidad, debiendo determinarse cual nacionalidad prevalece. Esta deberá ser aquella que, de acuerdo con la doctrina más autorizada, sea dominante, pues nadie puede ser al mismo tiempo titular de derechos y deberes civiles, políticos, fiscales, militares, etc., frente a dos Estados.

2-La nacionalidad dominante debe ser la del Estado en que el interesado haya establecido su residencia habitual, o en caso de duda, la del Estado donde hubiera tenido su último domicilio.

3-De acuerdo con el Convenio de doble nacionalidad entre Italia y Argentina, si una persona que ostenta ambas nacionalidades se traslada a un tercer Estado, se considerara como residencia, a los efectos de determinar la nacionalidad y la legislación aplicables, la última que hubiera tenido en el territorio de una de las Partes contratantes. Por lo tanto, el Sr. Michelleti debe ser considerado en España como ciudadano argentino, ya que su domicilio habitual, antes de su venida a España, estaba en Argentina. 

4-Con arreglo a la jurisprudencia comunitaria, sentencia 136/1978, “Auer I”, para beneficiarse de la aplicación de las disposiciones del Derecho Comunitario es preciso, a juicio del gobierno español, además de reunir las condiciones de aplicación de la regla que se invoque, poseer efectivamente la nacionalidad de uno de los Estados miembros exactamente en el momento en que se invoque la aplicación de las disposiciones de Derecho comunitario. En caso del Sr. Michelleti, de acuerdo con la legislación italiana, artículos 1 y 4 del Convenio,  su nacionalidad italiana esta latente, por lo que no podrá beneficiarse de las disposiciones del artículo 52 del Tratado.

LA COMISION, estima
:

1-Ante la inexistencia de una normativa comunitaria sobre la materia, cada Estado miembro determina y define libremente como se adquiere y como se pierde la nacionalidad, regulando igualmente los casos de doble nacionalidad  .

2-Para poder beneficiarse de las disposiciones comunitarias resulta indispensable que se posea la nacionalidad de una Estado miembro en el momento en que se invocan los derechos consagrados en ellas.

3-La sentencia 136/1978, “Auer I”, establece a su vez que “para apreciar los derechos de una nacional de un Estado miembro es indiferente la fecha en que aquel adquirió la condición de nacional de un Estado miembro, si la posee en la época en que alega las disposiciones de Derecho comunitario cuya aplicación va unida a la condición de nacional de un Estado miembro
”. La sentencia 292/1986, “Gullung”, subraya que no se realizarían plenamente las libertades comunitarias “si un Estado miembro pudiera denegar que se beneficiaran de las disposiciones del Derecho comunitario aquellos nacionales que, establecidos en otro Estado miembro, cuya nacionalidad también poseen, utilizan las facilidades ofrecidas por el Derecho comunitario para ejercer, en territorio del primer Estado, sus actividades bajo la forma de prestación de servicios”
.

4-Corresponde al juez nacional el comprobar que el interesado ostenta efectivamente la nacionalidad de otro Estado miembro. Sin embargo, las circunstancias en las que la persona interesada haya adquirido la nacionalidad comunitaria o que la nacionalidad del Estado miembro deba prevalecer según su derecho nacional, no pueden modificar la conclusión de que un nacional de un Estado miembro reúna las condiciones previstas por el Derecho comunitario tiene derecho a desplazarse y establecerse en otro Estado miembro.

5-Si los Estados miembros pudieran introducir restricciones o limitaciones injustificadas a las disposiciones del Tratado se minaría su eficacia.

4.3.2.2 Las conclusiones del Abogado General y la sentencia del Tribunal de Justicia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.
Las conclusiones del Abogado General Sr. Giuseppe Tesauro
:

77.

1-Las normas comunitarias que establecen como presupuesto subjetivo para su aplicación el tener la nacionalidad de un Estado miembro deben, en efecto, interpretarse en el sentido de que efectúan un reenvío a la ley nacional del Estado cuya nacionalidad se alega como fundamento del derecho que se invoca.

2-El único requisito subjetivo para ser titular del derecho de establecimiento es el ostentar la nacionalidad de un Estado miembro, que no puede supeditarse a la época o el modo en que se adquirió, o al cumplimiento de un requisito ulterior como es la residencia efectiva .

3-El gobierno español niega la eficacia de la nacionalidad italiana, en el caso del Sr. Michelleti, alegando su menor efectividad dado que no viene acompañada por una residencia habitual previa, amparándose en el criterio de la nacionalidad efectiva, principio de general aceptación por el Derecho internacional general. Sin embargo, el caso no debe interpretarse desde la óptica del conflicto de nacionalidades, ni del discutido principio de nacionalidad efectiva, a efectos de aplicar el artículo 52, los únicos límites que un Estado puede invocar son aquellos derivados del orden y la seguridad públicos
.

4-De aceptarse la tesis de que solo una nacionalidad debe prevalecer, podrían crearse situaciones discriminatorias entre las distintas categorías de nacionales, si los criterios conforme a los cuales los distintos Estados miembros resuelven sus conflictos de nacionalidad  fueran diferentes. 

5-Las formas de atribución de la nacionalidad, a efectos de la aplicación del Derecho comunitario, que los Estados miembros han reconocido, dan una interpretación muy amplia del vínculo de la nacionalidad. Así, la declaración del gobierno alemán remitida a la Presidencia y que esta anexa al Tratado de la Unión Europea,  considera alemanes a individuos que pueden no tener ningún vínculo personal ni territorial con la actual República y que en cualquier caso no reúnen los requisitos de la nacionalidad efectiva establecidos en la sentencia “Canevaro” del Tribunal Permanente de Arbitraje de la Haya de 1912, ni aun menos las que se establecieron en la sentencia “Nottebohm” del Tribunal Internacional de Justicia de 1955.

La sentencia del Tribunal de Justicia, de 7 de julio de 1992:

78. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas entiende que no corresponde a la legislación de un Estado miembro limitar los efectos de la atribución de la nacionalidad de otro Estado miembro, exigiendo requisitos adicionales para reconocer dicha nacionalidad en orden al ejercicio de las libertades fundamentales previstas en el Tratado. En consecuencia, no puede admitirse una interpretación del artículo 52 del Tratado según la cual, cuando el nacional de un Estado miembro ostenta al mismo tiempo la nacionalidad de un Estado tercero, los demás Estados miembros puedan subordinar el reconocimiento de su condición de ciudadano comunitario a requisitos tales como la residencia habitual del interesado en el territorio del primer Estado.

Admitir tal posibilidad supondría que el ámbito de aplicación personal de las normas comunitarias relativas a la libertad de establecimiento podría variar de un Estado miembro al otro.

Así pues, desde el momento en que los interesados presentan alguno de los documentos que se indican en la Directiva 73/148 en materia de libertad de establecimiento para demostrar su condición de nacionales de un Estado miembro, los demás Estados miembros no pueden negar tal condición basándose en que los interesados ostentan también la nacionalidad de un Estado tercero, la cual prevalece sobre la del Estado miembro en virtud de la legislación del Estado de acogida. 
4.3.2.3  Valoración crítica.
79. 

I- La primera gran cuestión que se plantea en el caso Michelleti es el alcance del principio de nacionalidad efectiva, o del vínculo genuino y efectivo, en la legislación comunitaria. Se trataría de ver, si, por la aplicación de este principio del DI, los Estados miembros podrían restringir los efectos del Derecho comunitario a particulares que posean simultáneamente la nacionalidad de otro Estado miembro y la nacionalidad de un tercer Estado.

En relación con el tema de la nacionalidad es preciso recordar que el Derecho Internacional  en la actualidad establece lo siguiente:

1-Por una parte, conviene recordar el artículo 1 del Convenio de la Haya de 1930
:

 “Corresponde a cada Estado determinar de acuerdo en su legislación quiénes son sus nacionales. Esta legislación será reconocida por otros Estados en la medida en que sea consistente con los Convenios internacionales, la costumbre internacional, y los principios de Derecho generalmente reconocidos en relación con la nacionalidad.”

La sentencia reafirma este principio, que en ningún momento es cuestionado por las partes, corresponde a la legislación italiana determinar si el Sr. Michelleti es nacional italiano o no.

Ahora bien, de acuerdo con el dictamen consultivo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 1984, “Enmiendas a las disposiciones sobre nacionalidad contenidas en la Constitución de Costa Rica”
:

“Aunque se haya aceptado tradicionalmente que la atribución y el reconocimiento de la nacionalidad son asuntos de la competencia de cada Estado, desarrollos contemporáneos indican que el Derecho internacional impone ciertos límites a los amplios poderes disfrutados por los Estados en esta área y que la forma en que los Estados regulan las materias referidas a la nacionalidad no puede ser considerada en la actualidad como de su exclusiva jurisdicción”.

2-Principio del Derecho Internacional generalmente reconocido en relación con la nacionalidad es el principio de la nacionalidad efectiva, como estudiaremos posteriormente en el capítulo correspondiente y que viene recogido en la jurisprudencia internacional en casos como “Canevaro”, “Nottebohm”, “Strunsky-Merge”, “Flegenheimer”, y otros.
 Como anticipación de dicho capítulo diremos que, a juicio de Remiro Brotons, “es un auténtico principio general del Derecho internacional y responde a la perfección al sistema de atribución de individuos y de población en el ámbito internacional, conjugándose con el paradigma de la libertad de los Estados para legislar en materia de nacionalidad. Lo único que exige el Derecho internacional, y solo a efectos de que el Estado pueda esgrimir frente a terceros este vínculo jurídico, es que sea efectivo”
.

Según la sentencia del caso “Nottebohm”
 , la nacionalidad es 

“el vínculo legal que tiene su base en un hecho social de unión, una conexión genuina de existencia, intereses y sentimientos, junto a la existencia de derechos y deberes recíprocos”.

La conexión efectiva que ha de existir entre el individuo y su Estado nacional para que tenga plenos efectos en Derecho internacional, puede venir determinada por diferentes causas, todas ellas igualmente válidas, como el lugar de nacimiento, “ius soli”, la ascendencia, “ius sanguini”, o en razón de la residencia continuada. 

Tanto la legislación argentina como la italiana concedieron sus nacionalidades respectivas de acuerdo con este principio. El Sr. Michelleti es argentino en virtud del principio de “jus soli”, y posteriormente adquirió la nacionalidad italiana en virtud del “jus sanguini”. 

No compartimos la opinión del Abogado general Sr. Tesauro, cuando éste afirma que “la declaración del gobierno alemán remitida a la Presidencia y que ésta anexa al Tratado de la Unión Europea,  considera alemanes a individuos que pueden no tener ningún vínculo personal ni territorial con la actual República y que en cualquier caso no reúnen los requisitos de la nacionalidad efectiva establecidos en la sentencia “Canevaro” del Tribunal Permanente de Arbitraje de la Haya de 1912, ni aún menos las que se establecieron en la sentencia “Nottebohm” del Tribunal Internacional de Justicia de 1955”. La legislación alemana sobre nacionalidad se basa en la Ley de 1913, la cual se fundamenta en el principio de “jus sanguini”, que no fue modificada por la Ley Fundamental de Bonn de 1949. La aclaración que realiza la declaración alemana sobre que aquellos individuos que tenían tal condición el 31 de diciembre de 1937, (artículo 116, apartado 1, de la Ley Fundamental) no altera este principio, lo que hace es rechazar los Decretos nazis en materia de nacionalidad de esa fecha, que supusieron la desnacionalización de una parte de la población alemana por motivos étnicos y políticos.

3-Una vez aclarado lo anterior, debemos tratar el tema de la doble nacionalidad, recordando el principio de Derecho internacional, también expresado en la Convención de la Haya de 1930, artículo 3:

“En un tercer Estado, el individuo que ostente varias nacionalidades deberá ser tratado como si no tuviese más que una.”

Así expresada, esta disposición permite a un Estado cuya nacionalidad ostente una persona, que  tome en consideración únicamente los efectos jurídicos de su nacionalidad e ignore cualquier otra que pudiera ostentar esa persona al mismo tiempo. En cuanto a los casos en los que ninguna de las nacionalidades fuera la del Estado donde ha de tener efectos jurídicos, se plantearía la cuestión de cual es la nacionalidad que ha de considerarse y tenerse en cuenta. El propio Convenio de la Haya establece en su artículo 5, con carácter no imperativo, que: 

“Sin perjuicio de las normas jurídicas aplicadas en el tercer Estado en materia de estatuto personal y a reserva de los Convenios en vigor, este Estado podrá reconocer exclusivamente, entre las nacionalidades que posea tal persona, sea la nacionalidad del país en el que tiene su residencia habitual y principal, sea la nacionalidad de aquel Estado al que, según las circunstancias, aparezca de hecho más ligado.”

Si analizamos el artículo 9 del Código Civil español, observamos que sigue fielmente este principio, aunque opte únicamente por la conexión de la residencia habitual para determinar la nacionalidad efectiva de la persona en cuestión, en línea con la tradición española positivista en aras de la seguridad jurídica. Sin embargo, la posición del gobierno español de defender a ultranza la doctrina de la nacionalidad dominante en casos de doble nacionalidad no parece muy coherente, cuando es la propia legislación española la que permite en determinados supuestos que dos nacionalidades sean plenamente efectivas. Así, el artículo 11 de la Constitución española estipula que:

“El Estado podrá concertar tratados de doble nacionalidad con los países iberoamericanos o con aquellos que hayan tenido o tengan una particular vinculación con España. En estos mismos países, aun cuando no reconozcan a sus ciudadanos un derecho reciproco, podrán naturalizarse los españoles sin perder su nacionalidad de origen.”

Por lo tanto, no será contrario a la legislación española que un nacional español ostente simultáneamente  la nacionalidad de otro Estado, en esas condiciones, siendo ambas efectivas en cuanto a derechos y obligaciones.

4-La sentencia del caso “Michelleti” no niega nada de lo anteriormente comentado, la atribución de la nacionalidad como parte de la soberanía de los Estados y el principio de nacionalidad efectiva como limitación del Derecho internacional a esta prerrogativa de los Estados. La sentencia no fuerza ninguna nacionalidad que no esté fundamentada en una conexión suficiente, en este caso en el “ius sanguini”, donde interviene es en los sistemas de Derecho internacional privado de los Estados miembros que regulan los casos de doble nacionalidad cuando estos supongan una limitación a las libertades comunitarias.

En consecuencia, el Derecho internacional en materia de nacionalidad queda reforzado por esta sentencia, que al mismo tiempo, se fundamenta sobre el principio general de  que los tratados comunitarios tienen la fuerza suficiente para modificar el derecho interno de los Estados miembros cuando sus objetivos queden amenazados por el mismo, no siendo los sistemas de Derecho internacional privado de los Estados miembros una excepción. La homogeneidad en la aplicación del Derecho comunitario constituye una característica esencial del mismo. El artículo 18 , antiguo 8 A del Tratado, no aclara cuáles son las posibles limitaciones a este derecho de libre circulación. El Consejo la regulará decidiendo por unanimidad, el Parlamento Europeo interviene mediante el procedimiento de co-decisión introducido por el Tratado de Amsterdam.

Hasta la fecha, no existe ninguna sentencia del Tribunal comunitario que indique que el artículo 18, antes 8 A, conceda derechos más amplios a los particulares que los ya establecidos en el Tratado de Roma y la legislación derivada, así se pone de manifiesto en la Resolución de los casos C-64/96 y C-65/96, “Land Nordvhein-Westfalen v. Necker”
 y “Jacquet v. Land Nordvhein”
 por el Tribunal de Justicia de las Comunidades, y en la sentencia T-66/95 del Tribunal de 1ª Instancia, caso “Kuchlenz-Winter”
.

La sentencia C-194/94, caso “Skanavi v. Chryssanthakopoulos”
, aclara que mientras el artículo 8 A, ahora 18, establece en general el derecho de todo ciudadano de la Unión a trasladarse y residir en libertad dentro del territorio de los Estados miembros, encuentra su regulación específica en el artículo 52, ahora 43, del Tratado, y que teniendo en cuenta que el demandante se había establecido en el país de acogida con el fin de realizar una actividad económica, el caso queda dentro del ámbito del artículo 52, ahora 43, y no era necesario decidir sobre la aplicación del artículo 8 A, ahora 18.

III- Dentro de la legislación comunitaria, es preciso destacar por una parte la Declaración de Dinamarca unida a la ratificación del Tratado de la Unión Europea, que establece que la ciudadanía europea es un concepto político y legal totalmente distinto del concepto de nacionalidad, y las dos Declaraciones del Consejo Europeo de Birmingham y Edimburgo en 1992, en las que se subraya que la concesión de la nacionalidad es un poder discrecional reservado a los Estados miembros de acuerdo con su legislación y aclara que los derechos y la protección otorgados por la ciudadanía de la Unión de ningún modo reemplazan la ciudadanía nacional. Estas declaraciones refuerzan la configuración de la nacionalidad establecida por el Derecho internacional. 

La ciudadanía europea, tal como esta establecida en el Tratado de la Unión Europea, en su actual nivel de desarrollo, es equivalente a la generalización del principio de no discriminación con base en la nacionalidad, referido exclusivamente al conjunto de derechos establecido en el Tratado. Ahora bien, según Carlos Closa
, teniendo en cuenta que la concesión de permisos es el instrumento tradicional de restricción utilizado por los Estados para reducir las posibilidades de adquisición de la nacionalidad por medio de la naturalización después de la residencia continuada, la consolidación de la libertad de residencia en el ámbito comunitario han hecho desaparecer, de hecho y de derecho, estos impedimentos para los nacionales de los Estados miembros.

IV- En cuanto a los familiares del Sr. Michelleti, también afectados por su situación, debemos recordar que, de acuerdo con el artículo 3 de la Directiva 73/148, cuando no sean nacionales de un Estado miembro estarán sometidos al régimen de visados oportuno cuando deseen entrar y residir en un Estado miembro.

La sentencia del caso C-370/90, “The Queen v. Immigration  Appeal Tribunal and Sminger Singh”
, a este respecto establece que un Estado miembro debe conceder el derecho a entrar y residir en su territorio al esposo/a  que posea cualquier otra nacionalidad casado/a con un nacional de ese Estado miembro que se hubiera desplazado a otro Estado miembro y volviera para establecerse en el Estado del que es nacional. El esposo/a debe disfrutar al menos de los mismos derechos que le fueran concedidos a su cónyuge de acuerdo con el Derecho comunitario si aquel o aquella  entrase y residiese en otro Estado miembro.

En conclusión, el acervo comunitario no hace sino reafirmar los principios generales del DI, y en el caso concreto de la nacionalidad, el principio de la “nacionalidad efectiva” como límite a la competencia exclusiva de los Estados para legislar sobre su nacionalidad. Por otra parte, el vínculo que crea el Tratado de la Unión Europea a través de la “ciudadanía europea” no sustituye a la nacionalidad de cada Estado miembro, sino que es consecuencia de las mismas, materializándose en un estatuto de derechos y obligaciones que se superpone a la condición de nacional de un Estado miembro.

4.3.3 El derecho de voto a las elecciones europeas del electorado gibraltareño.

4.3.3.1 La sentencia del caso “Matthews contra Reino Unido” del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

80. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia del caso “Matthews v. Reino Unido”, de 18 de febrero de 1999
, condenó al Reino Unido por haber infringido el artículo 3 del Protocolo 1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en la persona de un ciudadano de Gibraltar.
 Este artículo 3 establece el deber de los Estados Partes de organizar elecciones libres periódicamente para asegurar la libertad de expresión de sus poblaciones en la elección de sus órganos legislativos. El Reino Unido había infringido esta disposición al no posibilitar el voto del electorado gibraltareño en las elecciones al Parlamento Europeo
. 

El argumento principal del Tribunal de Estrasburgo fue la aplicación del viejo principio del Derecho anglosajón, “no taxation without representation”
, origen de la guerra de independencia norteamericana. Es decir, un órgano de representación no puede establecer leyes destinadas a una determinada población si ésta no se encuentra adecuadamente representada en tal institución.

81. Gibraltar
 es un dominio de la corona británica y constitucionalmente un territorio dependiente del Reino Unido.
 Gibraltar no está incluido en el anexo II del TCE, que se refiere a los llamados “países y territorios de ultramar”, mediante el cual se asocian a la Comunidad los países y territorios no europeos que mantienen relaciones especiales con Dinamarca, Francia, países Bajos y Reino Unido. Los habitantes de estos países y territorios de ultramar poseen la nacionalidad del Estado miembro del que son dependientes, y de acuerdo con la Decisión del Consejo 86/283
, gozan del derecho de establecimiento y de libertad de servicios en todo el territorio de la Unión Europea. Sin embargo, el TJCE ha establecido que los Estados miembros, a través de su legislación interna, pueden estipular diferencias de tratamiento entre sus nacionales propiamente dichos y sus nacionales de ultramar.
 La introducción de la ciudadanía de la Unión no ha modificado este planteamiento, pues esta regulación expresa, independiente de las normas generales de libre circulación y residencia para los ciudadanos, permite deducir que la nacionalidad de los originarios de los países y territorios de ultramar difiere, a efectos comunitarios, de la nacionalidad de los Estados miembros.
 Un caso peculiar es el régimen de las islas Faroe.

Los tratados comunitarios se aplican, en general, a Gibraltar en virtud del artículo 299.4 del TCE que establece que las disposiciones comunitarias se aplican a los territorios europeos de los que un Estado miembro asuma sus relaciones exteriores.
  En aplicación de dicho artículo y teniendo en cuenta el Tratado de adhesión del Reino Unido a la Comunidad Europea, de 22 de enero de 1972, Gibraltar
 no forma parte de la unión aduanera, de la política comercial común, de la política agrícola comunitaria, ni está obligado a contribuir presupuestariamente a través del IVA; sin embargo, a Gibraltar se le aplica toda la normativa comunitaria en materia de libre circulación de personas, servicios, capitales, salud, medioambiente y protección de consumidores.

Esta contradicción entre el efecto directo en Gibraltar de la legislación comunitaria relativa a determinadas materias y la falta de representación de la población gibraltareña en el Parlamento Europeo, teniendo en cuenta su especial función legislativa en el ámbito comunitario, suponía una infracción del artículo 3 del Protocolo 1 de la Convención Europea de Derechos Humanos.
 Por otra parte, hay que recordar que, desde el punto de vista del Derecho Comunitario, de acuerdo con el artículo 307 del TCE, las instituciones comunitarias tienen la obligación de no impedir a los Estados miembros, que hayan ratificado la Convención Europea de los Derechos Humanos antes de su incorporación a la CE, que respeten sus obligaciones derivadas de tal Convención.

82. El 8 de mayo de 2003, el Reino Unido aprobó el “European Parliament Representation Act”, para posibilitar el voto de los ciudadanos de Gibraltar en las elecciones al Parlamento Europeo, en aplicación de la mencionada sentencia del caso “Matthews” del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Posteriormente, el gobierno de España demandó al Reino Unido ante la Comisión Europea, en virtud del artículo 299 del TCE, al considerar que dicha disposición legislativa infringía el Derecho comunitario.

España defiende su posición sosteniendo fundamentalmente
 que, desde la introducción del concepto de ciudadanía europea, sólo el Derecho comunitario puede definir las categorías de personas que disfrutan de los derechos derivados de la ciudadanía europea, y que el derecho de voto al Parlamento Europeo está concedido únicamente a los ciudadanos de la Unión Europea (artículos 17, 19.2, 189 y 190 del TCE).  Además, recuerda que las sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, “Grzelczyk”
, de 2001, y “D´Hoop v. Office national de l´emploi”
, de 2002, proclaman unánimemente que la ciudadanía europea es el status fundamental de los nacionales de los Estados miembros.

El Reino Unido sostiene que la UE debe respetar la identidad nacional de los Estados miembros, incluyendo sus estructuras constitucionales fundamentales, de acuerdo con el artículo 6.3 del TUE. 

4.3.3.2 Las consecuencias de la sentencia del caso “Matthews” en el ámbito comunitario.

83. Respecto al tema que nos ocupa, la nacionalidad, creemos que la particularidad del sistema británico tiene una especial relevancia en este asunto. De acuerdo con el “British Nationality Act” de 30 de octubre 1981, y siguiendo el principio originario del “Common Law” según el cual la nacionalidad es la expresión jurídica de la relación de lealtad entre un súbdito y su soberano, se han de distinguir los siguientes supuestos de nacionales británicos desde el punto de vista del Derecho Internacional y que se sitúan, por tanto, bajo la protección internacional de la corona británica: los ciudadanos británicos (residentes en el Reino Unido), los ciudadanos de los territorios británicos dependientes (residentes en Gibraltar, Bermuda, Malvinas, Monserrat y otros
), los ciudadanos británicos de ultramar (originarios del Reino Unido que residen en países de la Commonwealth) y los subditos británicos (los pobladores de la isla de Man, islas del Canal y las personas originarias de la actual República de Irlanda). 

Esta normativa ha sido recientemente modificada por el “British Overseas Territories Act” de 2002, que proclama que los ciudadanos de los territorios británicos dependientes pasan a ser considerados ciudadanos británicos de ultramar y los, hasta ese momento, ciudadanos británicos de ultramar adquieren automáticamente la condición de ciudadanos británicos.

En consecuencia, a nuestro juicio, los gibraltareños son nacionales británicos desde el punto de vista internacional y por tanto no cabe entrar en disquisiciones sobre sus derechos desde el punto de vista interno (derecho de residencia, registro, sufragio), que corresponde dirimir al propio sistema interno británico. El Derecho comunitario no entra ni puede entrar en esto; al menos, hasta que no haya una regulación propia comunitaria sobre el proceso electoral europeo, aprobada por el Consejo por unanimidad, de acuerdo con el artículo 190.4 del TUE. El derecho al sufragio es un derecho político fundamental pero su titularidad no es equivalente a ostentar la condición de nacional de un determinado Estado; tampoco sucede en sentido contrario, hay numerosos Estados
 donde el derecho a ejercerlo se puede perder sin por ello dejar de ser nacional de los mismos.

PARTE II. LA REGULACIÓN JURÍDICO–INTERNACIONAL DE LA COMPETENCIA DE LOS ESTADOS EN MATERIA DE NACIONALIDAD Y SUS LÍMITES.

CAPÍTULO 1. INTRODUCCIÓN.

1.1 LA TEORÍA DEL ESTADO SOBERANO: LA COMPETENCIA EXCLUSIVA DE LOS ESTADOS EN MATERIA DE NACIONALIDAD.

84. Cualquier discusión sobre la posible existencia de normas substantivas de DI público que afecten a la legislación de los Estados en materia de nacionalidad debe ser realizada en el marco de lo que se ha llamado “la doctrina constitucional básica del Derecho de las naciones”, la soberanía de los Estados y la igualdad entre los mismos
. Por esta razón, nos proponemos primero presentar los rasgos principales del concepto de Estado soberano tal y como fue desarrollado desde el siglo dieciséis hasta la primera parte del siglo veinte para, después, analizar su posterior evolución, para poder extraer las consecuencias más importantes en el tema que nos ocupa y que se reflejan en los límites establecidos por el Derecho Internacional actual a la competencia exclusiva de los ordenamientos internos para regular la nacionalidad.

85. La comunidad internacional del mundo moderno se sustenta en la soberanía territorial de los Estados y en la igualdad de sus derechos
. Aclaremos estos términos desde el punto de vista histórico:

-El término Estado. Maquiavelo fue el primero en hablar de Estado, “stato”, que aplicaba a toda forma de gobierno que ejerciera la potestad de “imperio” en un reino, ducado, país o en una ciudad libre
. Actualmente, no encontramos una definición de Estado en ningún texto internacional
 pero nos adherimos a la caracterización del mismo basada en sus tres elementos básicos: población, territorio y organización política (gobierno en “lato sensu”), que se encuentra refrendada en la jurisprudencia internacional
 y en algún instrumento internacional
. 

-Soberanía. Bodino describió la “maiestas” del soberano como, “la inconfundible marca de todo soberano por la cual no puede ser en ningún modo un súbdito a las ordenes de otro, ya que es él el que hace las leyes para sus súbditos, abroga la ley que hizo en otro momento , y enmienda la ley ya obsoleta”
.  

-Personalidad jurídica del Estado. Maine, en 1887, consideraba que la soberanía tenía dos aspectos, uno positivo y otro negativo, el primero hacia referencia al ejercicio de un poder supremo, y el otro, a la ausencia de control por uno superior. también afirmaba que los juristas de los siglos XVI y XVII tomaban su concepción de la soberanía del Derecho romano, concretamente, del término “dominium”, considerando “el mundo civilizado como un espacio de territorio dividido en un determinado número de propietarios romanos”
. El DI solo tenía en cuenta a los soberanos, de la misma forma que el Derecho romano ignoraba a los que no tenían la condición de ciudadanos romanos. Si se producía una transferencia interna de soberanía desde el rey al pueblo, de la misma forma se transfería la personalidad internacional del gobernante soberano al pueblo soberano.

-Igualdad. La doctrina de la igualdad soberana de los Estados surgía de la construcción teórica de la personalidad jurídica del gobernante. Así, Vattel escribía, “un enano es tan hombre como un gigante; la más pequeña de las repúblicas no es menos Estado soberano que el más poderoso de los reinos”
.

-El carácter territorial de la moderna comunidad internacional de Estados, fue confirmado en los Tratados de Münster de 24 de octubre de 1648, que establecía que 

“las diferencias en cuanto al status político ya no existen entre los electores, príncipes y Estados del imperio romano y son confirmadas y garantizadas sus antiguas leyes, prerrogativas, libertades,... especialmente el hacer e interpretar las leyes, la declaración de guerra...”
.

86. Sin embargo, las objeciones a la teoría del Estado soberano, comenzaron ya tras la Primera Guerra Mundial. Politis
, en 1926, declaró que el conjunto del sistema internacional estaba cambiando, la soberanía de los Estados no es absoluta sino “esencialmente contingente” puesto que los asuntos de interés interno progresivamente están investidos de un carácter internacional. La igualdad de los Estados no implica la participación y constitución de los órganos que administran los intereses de la comunidad internacional. El manifestaba que el individuo tiene intereses distintos de los de su Estado, dando lugar a la institución de normas objetivas de protección.

En este sentido, cabe recordar la idea expuesta por Anzilotti en su voto individual incorporado a la opinión consultiva del TPJI en el asunto “Régimen aduanero entre Alemania y Austria”, al decir que la independencia debía ser entendida como la no sujeción del Estado a la autoridad de ningún otro Estado o grupo de Estados, que es la condición normal de los Estados según el DI, y que “puede ser calificada tanto en cuanto soberanía (suprema potestas) como en cuanto soberanía exterior, si se entiende por ello que el Estado no tiene sobre sí ninguna otra autoridad, salvo la del Derecho Internacional.”
 Y esto último es lo que da la clave, el Estado soberano no depende de ningún otro orden jurídico estatal ni de ningún otro sujeto del DI, pero está sujeto al DI y, por tanto, a la evolución progresiva de este ordenamiento superior.
 

87. El DI actual, posterior a la Segunda Guerra Mundial, se ha alejado del pensamiento positivista del DI clásico representado por la teoría soberanista antes mencionada. Así, en el informe sobre el DI presentado por el Secretario General de las NNUU, Trygve Lie, se declaraba que 

“ la práctica ha abandonado la doctrina de que los Estados son los titulares exclusivos de los derechos y los deberes internacionales”
. 

Los siguientes argumentos fueron mencionados para apoyar esta afirmación: algunos instrumentos internacionales habían reconocido la capacidad procesal del individuo; no hay nada que prohíba en DI que un individuo adquiera derechos directamente de un Tratado internacional; los individuos pueden disfrutar de los beneficios del DI de acuerdo con la doctrina que establece que el DI forma parte del Derecho de la tierra, “the law of the land”; el DI también impone deberes directamente a los individuos tal y como expreso el Tribunal de Nuremberg
; y en el moderno DI la personalidad jurídica de los organismos internacionales, diferente de la de los Estados, está reconocida
.

88. Este argumento se desarrolló plenamente después de 1949, especialmente con la expansión del ordenamiento internacional referido a la protección de los Derechos Humanos que ha cambiado progresivamente la posición del individuo en DI, todo lo cual queda claramente reflejado en las resoluciones del ECOSOC 1235 (XLII) y 1503 (XLVIII)
, adoptadas en 1967 y 1970, respectivamente. Cassese ha resumido este cambio de la siguiente forma, “los individuos dejaron de ser tomados en cuenta en el plano internacional en cuanto miembros de un grupo; y empezaron a ser protegidos como seres humanos”
. Y aunque, estos derechos emergentes están limitados, a causa de requisitos rigurosos de procedimiento para iniciar los procesos ante los organismos internacionales, y a que estos derechos nacen de Tratados, y por tanto, dependen de la voluntad de los Estados, constituyen, sin embargo, un cambio radical en la posición de los individuos, pues ya no son meros objetos sino beneficiarios de los Tratados. “Cuando se establece un derecho de petición, este es concedido a las personas físicas como seres humanos. Sin que se tenga en cuenta ningún vínculo de nacionalidad o de sujeción a un Estado, lo que representa una gran innovación en si misma”
.

Alcance.

89. Después de haber expuesto con carácter general el principio de soberanía de los Estados, debemos dirigirlo al tema que nos ocupa, la nacionalidad. Lo primero que se debe señalar es que, como principio general reconocido del DI, cada Estado regula discrecionalmente la nacionalidad de los individuos sometidos a su autoridad
. Ello supone en esta materia una primacía de las fuentes internas, del Derecho de cada Estado, para regular la adquisición, pérdida, conservación y recuperación de su nacionalidad.  

90. La doctrina y la práctica más antigua afirman la competencia interna exclusiva:

-En 1729, la Secretaria de Estado británica declaró en relación con una solicitud de información sobre la condición jurídica de un individuo que aseguraba haberse naturalizado, que “por las leyes de las naciones todo príncipe soberano tiene el poder de hacer a los extranjeros sus ciudadanos cuando, y siempre que, el bien del Estado así lo considere necesario”
.

-En 1849, a una consulta de Lord Palmerstone, los jurisconsultos Dodson, Jervis y Romilly, colegiadamente declararon, “ Cuando hablamos del derecho del Estado a vincular a sus súbditos de origen en cualquier lugar, hablamos sólo de sus propias reclamaciones y ejercicio de su soberanía sobre los mismos y no sobre su derecho a obligarles o exigirles obediencia a sus leyes frente a los otros Estados..., todas las naciones tienen un derecho exclusivo a regular las personas y objetos en su propio territorio de acuerdo a su soberana voluntad y política”
.

-Con particular claridad, Blurtschli declaraba que todo Estado tiene el derecho de fijar libremente las condiciones sobre la base de las cuales concede o revoca la cualidad de nacional
. 

-Lawrence y Hall, ambos juristas ingleses, pueden ser considerados como ejemplos de la tesis positivista y dualista del DI, así Lawrence declara “cada país define por si mismo por medio de su ordenamiento interno que circunstancias del nacimiento hacen de la persona su súbdito”
. Hall sigue esta línea pero admite una limitación, un Estado no puede conceder su nacionalidad a una persona que es nacional de otro Estado, ya que esto sería inconsistente con el debido reconocimiento de la independencia de dicho Estado
.

91. Que algunas limitaciones eran necesarias fue reconocido por otros autores. Por ejemplo, Wheaton da el caso de conflictos que surgen del “derecho de todo Estado independiente y soberano a naturalizar extranjeros y a concederles los privilegios de sus súbditos”
. Triepel, en su estudio sobre la regulación internacional de la nacionalidad, destaca la confusión que podía resultar del ejercicio ilimitado de la soberanía estatal. Él sugería que sería contrario al DI que la ley británica de nacionalidad de 1870 hubiera declarado que se 

concedía la nacionalidad británica a todos aquellos que hablaran ingles como su lengua nativa, puesto que habría supuesto una declaración de guerra por parte de los EEUU
.

El punto de vista positivista fue afirmado posteriormente por Schwarzenberger, 

“en principio, el DI deja a cada soberano territorial decidir quienes de sus habitantes desea que sean sus nacionales. De esta forma, en primer lugar, el asunto esta regulado por las normas emanantes del principio de soberanía”
.

92. Esto se ha revalidado en el tiempo a título indicativo
, y por la jurisprudencia internacional en el caso sobre los “Decretos de nacionalidad en Túnez y Marruecos” de 1921, en cuyo dictamen el TPJI afirmo que “… un Estado soberano tiene el derecho a determinar que personas serán consideradas como sus nacionales... y en el ejercicio de esta competencia ningún otro Estado se puede inmiscuir”
, y, en el mismo sentido, en los casos posteriores “Adquisición de la nacionalidad polaca” de 1923
 e “Intercambios de poblaciones griegas y turcas” de 1925
. 

La competencia exclusiva de los Estados en materia de nacionalidad también ha sido expresada por la jurisprudencia arbitral internacional. Así lo observamos en la Comisión mixta de reclamaciones germano-norteamericana en 1925, 

“la nacionalidad está determinada por las reglas establecidas por el Derecho interno”
, 

la Comisión mixta de reclamaciones Estados Unidos- México, 

“la nacionalidad es una materia de orden interno que de ningún modo esta regida por el Derecho Internacional”
. 

En el seno de la Conferencia de la Haya de 1930 para la codificación del DI, la respuesta de los Estados a un cuestionario enviado a los Estados participantes, aunque diversa, afirmó la competencia estatal exclusiva
. El artículo 1 de la Convención de 6 de abril de 1930 sobre cuestiones relativas a conflictos de leyes de nacionalidad, producto de esa Conferencia, así lo refleja, “pertenece a cada Estado la determinación, por su legislación, de quienes sean sus nacionales”. también, podemos recordar aquí el artículo 2 del proyecto de Convención sobre la nacionalidad, elaborado por la Harvard Law School en 1929.
 

93. Los trabajos del Instituto de DI siguen la misma línea
. Aunque, en 1928, en un informe suplementario presentado por Reuterskjöld, un considerando proponía que: 

“el Instituto, fiel al principio según el cual las cuestiones de nacionalidad no dejan a la apreciación exclusiva de los distintos Estados, sino sometidas a la competencia creciente del DI”
, 

que aparecía en contraste con el principio de competencia exclusiva.

Sin embargo, inmediatamente, surgió la reacción, y así Planas-Suarez afirmaba que 

“el principio en esta materia continúa estando bajo la competencia exclusiva del Estado. La determinación de los nacionales es una cuestión esencialmente política, y solo el Estado esta en la posición de decidirla, puesto que solo él conoce verdaderamente sus intereses políticos, sociales y económicos, íntimamente ligados a su demografía. Sin duda, el Estado debe conformarse en la medida de lo posible al DI, pero esto no menoscaba el hecho de que él es el dueño de la cuestión”
. 

Rostworowski arguye que “si bien es cierto que la competencia exclusiva del Estado ya no es hoy un principio absoluto, todavía hay que precisar que la competencia del DI solo se extiende a determinadas cuestiones de la nacionalidad”
. Niboyet motiva su oposición al considerando invocando la jurisprudencia del TPIJ
. Y finalmente, el considerando fue suprimido
. Ahora bien, posteriormente, en 1936, el Instituto suprime la referencia a la competencia exclusiva en la materia, contenido en el artículo 3 del proyecto de Resolución sobre el estatuto de los apátridas y los refugiados, propuesto por Raestad
.

En el mismo sentido de defender, en principio, la competencia exclusiva de los Estados en materia de nacionalidad, encontramos la opinión de Brochard en 1931, Kelsen en 1932 y de Hudson en 1952
. Actualmente no hay discrepancias en la doctrina en este aspecto.

94. Por último, hemos de recordar que, la libertad de regulación de la nacionalidad por el Derecho interno es, no debe olvidarse, algo temporal, dependiente del estado actual del DI, según reconoció el Tribunal Permanente de Justicia Internacional en el primero de los dictámenes citados, sobre ciertos Decretos de nacionalidad en Túnez y Marruecos en 1921, “en el estado actual del DI las cuestiones de nacionalidad ….”. Esta transitoriedad no es exclusiva del Derecho de nacionalidad, pues como expone Guggenheim
, 

“todas las materias reguladas por el Derecho interno pueden ser también objeto de una ordenación por el DI”. 

De aquí la relatividad de la cuestión que estamos analizando, dependiente en última instancia de la evolución de las relaciones internacionales, que configura la competencia exclusiva como algo contingente y de perfiles mutables según la coyuntura histórica del DI.

Límites. 

95. Una vez establecida la competencia exclusiva que tienen los Estados a la hora de determinar quienes son sus nacionales, vamos a analizar su posible limitación por parte del DI general. De afirmar la existencia de límites establecidos por el DI, no estaríamos rechazando dicha competencia exclusiva, el DI no pasaría a determinar quiénes son los nacionales de los Estados, sino que estaría delimitando la capacidad discrecional de los Estados en esta materia para que sus decisiones sean oponibles a los otros Estados de acuerdo con el DI.  

96. A pesar de esa línea clara de principio respecto a la competencia exclusiva de los Estados, se observa también progresivamente la tendencia a circunscribirlo delimitándolo:

-El TPIJ en los casos “Decretos de nacionalidad de Túnez y Marruecos” de 1921 y “Adquisición de la nacionalidad polaca” de 1923, reflejan la limitación de esa competencia exclusiva a través de las obligaciones derivadas de Tratados internacionales: 

El Tribunal Permanente de Justicia Internacional, en su dictamen consultivo sobre “Ciertos Decretos franceses de nacionalidad para Túnez y Marruecos”, estableció que: 

“en el estado actual del DI, las cuestiones relativas a la nacionalidad están, en opinión de este tribunal, dentro de las competencias exclusivas. Para los fines del presente dictamen, es suficiente observar que bien puede pasar que, en una materia como la de la nacionalidad, no esté regulada por el DI, sin embargo, el derecho del Estado a utilizarlo está restringido por las obligaciones que dicho Estado pueda tener con respecto a otros Estados. En tal caso, la jurisdicción, que en principio pertenece exclusivamente al Estado, está limitada por normas del DI”
.

El mismo criterio se repite en el caso de la “Adquisición de la nacionalidad polaca”, que dio lugar a un dictamen consultivo del Tribunal Permanente en los siguientes términos:

 “aunque en general es cierto que un Estado soberano tiene el derecho a decidir que personas deben ser consideradas como sus nacionales, no es menos cierto que este principio solo es aplicable sometido a las obligaciones del Tratado arriba mencionado”
.

Previamente, se habían concertado numerosos Tratados que las contemplaban como los famosos acuerdos Bancroft, entre los Estados Unidos de América y los Estados de la Confederación del norte de Alemania de 1868.

97. El artículo 1 de la Convención de 1930 sobre cuestiones relativas a los conflictos de doble nacionalidad, establece que pertenece a cada Estado determinar en su legislación quiénes son sus nacionales, y está legislación debe ser admitida por los otros Estados, siempre que esté de acuerdo con las convenciones internacionales, la costumbre internacional y los principios del Derecho generalmente reconocidos en materia de la nacionalidad.

La Convención Panamericana sobre la nacionalidad, de 26 de diciembre de 1933
, estipula que la naturalización de un individuo supone la pérdida de la nacionalidad original (artículo 1), en los supuestos de cesión de territorios, los habitantes del territorio cedido no serán considerados nacionales del Estado cesionario en defecto de opción expresa (artículo 4), que la naturalización y la pérdida de la nacionalidad interesan exclusivamente a la persona en cuestión (artículo 5), y que ni el matrimonio ni su disolución perjudican la nacionalidad del marido, de la mujer o de los hijos (artículo 6).

98. La existencia de límites a la competencia exclusiva de los Estados en materia de nacionalidad no plantea dudas cuando provengan de Tratados internacionales, los Estados son libres a la hora de contraer obligaciones entre sí, a las cuales han de atenerse bajo pena de cometer un ilícito internacional de acuerdo con el principio “pacta sunt servanda” reconocido en el artículo 15 del Convenio de Viena de 1969 sobre la celebración de Tratados internacionales entre Estados
. Cuestión bien distinta es la posible existencia de límites derivados del DI consuetudinario:

99. Los que se mostraban contrarios a la existencia de límites de DI consuetudinario a la competencia exclusiva de los Estados en materia de nacionalidad se basaban en que la libertad del legislador interno radicaba en la soberanía del Estado, por lo que cualquier limitación de aquella habría que buscarla precisamente en la soberanía de los demás Estados, el hecho de que cada Estado tuviera que respetar la libertad legislativa de los otros no es algo que le impidiera dictar las normas que estimase más oportunas sobre quienes eran sus nacionales y quienes no. La realidad de esas barreras, impuestas por la existencia de una comunidad internacional, y por tanto insoslayables, no parecía que tuvieran que tenerse en cuenta continuamente para afirmar la limitación de la competencia interna en la materia, de la misma manera que tampoco podía negarse esa libertad de actuación por el hecho de que el Estado hubiera recortado su libertad legislativa por la firma de uno o más convenios internacionales. Por ello, Weiss prefería no hablar del llamado DI de nacionalidad, puesto que “no existen tales principios generalmente reconocidos”; opinión compartida por Rundstein
.

100. Frente a esta opinión, surgía progresivamente la tesis contraria:

La Comisión mixta de reclamaciones Estados Unidos-México, así lo considero al resolver el caso “Pinson” en 1928: 

“la soberanía puede estar limitada en la determinación de la nacionalidad por normas que pueden estar enraizadas no sólo en los Tratados formales, sino también, en una “communis opinio”, sancionada por el DI consuetudinario”
. 

Y, también, en el caso “Salem” de 1932: 

“siempre que un problema de nacionalidad se vuelve litigioso entre dos Estados soberanos, no puede ser decidido exclusivamente por lo establecido en el Derecho nacional de uno solo de los dos Estados. En el caso que nos ocupa, es preciso examinar si, al otorgar la nacionalidad de acuerdo con los principios generales del DI, uno de los Estados ha intervenido en la esfera jurídica del otro Estado...”
.

El artículo 2 del proyecto de codificación en materia de nacionalidad de la Harvard Law School de 1929 antes mencionado, tras afirmar la competencia exclusiva de los Estados en la materia,  establecía que “en DI el poder de un Estado para conferir su nacionalidad no es ilimitado”
.

101. El artículo 1 de la Convención de 1930
, estipula que 

“la normativa de un Estado en materia de nacionalidad debe ser reconocida por los otros Estados en la medida en que esté de acuerdo con las Convenciones internacionales, la Costumbre internacional y los principios de Derecho generalmente reconocidos en materia de nacionalidad”. 

Lo que podría poner de relieve la existencia de una norma consuetudinaria según la cual la oponibilidad de la normativa interna en materia de nacionalidad está subordinada no solo a la existencia de obligaciones pactadas entre los Estados, sino también en las dimanantes de las normas consuetudinarias  internacionales y principios de Derecho generalmente reconocidos en la materia
. Ahora bien, el artículo 18.2 de esta Convención establece que 

“el acogimiento en el texto de unas determinadas normas o principios, no prejuzga en nada la cuestión de saber si tales principios y reglas son parte o no en la actualidad del Derecho Internacional”.

Sin embargo, es importante recordar que, la Asamblea de la SN, en su Resolución de 27 de septiembre de 1927, había recomendado a la convocada Conferencia de codificación de la que surgió la Convención de 1930 que tuviera en cuenta que “el espíritu de codificación... no se limitara a la simple constatación de las normas existentes sino que buscara, en la medida de lo posible, adaptarlas a las condiciones actuales de la vida internacional...”. Por lo que podemos concluir que lo que hace la Conferencia es introducir un nuevo principio de naturaleza exclusivamente pactista y solo válido entre las partes, aunque con perspectivas de futuro
.

En los trabajos preparatorios, la “opinio” de los Estados había sido muy variada, así, por ejemplo, Gran Bretaña consideraba que la libertad de los Estados estaba limitada por las obligaciones que surgían de su confrontación con la de los otros Estados, Bélgica señalaba el derecho de toda persona a una y solo una nacionalidad y el derecho a cambiar libremente de nacionalidad
. Por lo que el Comité preparatorio de la Conferencia de la Haya, tras la variada respuesta de los Estados sobre la materia, había concluido que “no parece posible llegar a una precisión completa en cuanto a los límites”
, pero no parecía negarse taxativamente su existencia.

102. En 1947, todavía bajo las convulsiones provocadas por la Segunda Guerra Mundial,  Niboyet estimaba que: 

“en el estado actual del DI, la nacionalidad no entra en el Derecho de gentes, a pesar de concerniente a las relaciones internacionales. Puede ser que en el futuro la nacionalidad llegue a participar más, en ciertos aspectos del movimiento de expansión del DI; sin embargo, se comprueba desde hace algunos años una fuerte e innegable regresión; y así, mientras los congresos y los Tratados internacionales condenan o al menos intentan paliar las más graves consecuencias de las desnacionalizaciones en calidad de pena, la práctica de los Estados muestra un total recrudecimiento al respecto, tanto en el extranjero como en Francia, y tales casos adquieren proporciones cada vez más graves”…”en su conjunto, la materia continuará durante mucho tiempo siendo de Derecho interno más que de DI, porque los Estados estarán demasiado opuestos por intereses de orden político, y vital para que se les pueda hacer ceder”. 

103. Poco después, la DUDH de 1948
, da un giro humanista al futuro desarrollo del DI, y en su artículo 15 se proclama que todo individuo tiene derecho a tener una nacionalidad y a cambiar de nacionalidad, y proclama que nadie podrá ser privado arbitrariamente de su nacionalidad. Lo que rompe con esa visión soberanista de la nacionalidad para defender la dignidad de la persona y sus derechos fundamentales. 

104. Córdova, en su informe a la CDI de las NNUU de 1952, sobre la eliminación o reducción de la apatridia declara: 

“el DI establece límites al poder de los Estados para conferir su nacionalidad. Este poder necesariamente implica el derecho a privar a un individuo de su nacionalidad; en consecuencia, el DI puede también restringir la autoridad del Estado para privar a un individuo de su nacionalidad.... en el estado actual del DI, no está, por tanto, falto de apoyo el afirmar que el derecho de un Estado en concreto a legislar en materia de nacionalidad  dependa de y esté subordinado a otras normas de DI sobre la materia, y que, en conclusión, estas cuestiones de nacionalidad no están, como ha sido sostenido, completamente reservadas a la exclusiva jurisdicción de los propios Estados. En donde, antiguamente, se sostenía que la soberanía era absoluta, en la actualidad, se reconoce que existen limitaciones a las que los Estados deben someterse como consecuencia de su condición de miembros de la comunidad internacional y con el fin de hacer posible una sociedad de naciones ordenada y pacífica”
.

Esta tesis enfrentada a la “soberanista” tradicional comenzó a ser sostenida también por una parte de la doctrina, y así, Reuter comenzó a referirse a las prohibiciones de DI consuetudinario
.

Finalmente, en 1984, la Corte Interamericana de Derechos Humanos afirmó que la manera en que los Estados regulan las cuestiones que inciden en la nacionalidad no puede considerarse hoy un asunto de su única incumbencia
.

1.2 LÍMITES DEL DI CONSUETUDINARIO A LA COMPETENCIA EXCLUSIVA DE LOS ESTADOS EN MATERIA DE NACIONALIDAD.

106. A pesar de la relevancia de la doctrina “soberanista” dentro de la doctrina del DI clásico, pues no faltaban quienes, como Wittenberg
, afirmasen la inexistencia de toda regla internacional en materia de nacionalidad, también surgieron voces, como la de Despagnet
, en contra. Este autor, aun considerando que cada Estado es dueño de dictar discrecionalmente las condiciones en que se adquiere y se pierde la nacionalidad, debe también respetar los derechos de los otros Estados para no ir en contra de los principios del Derecho de Gentes, y así, quedaban obligados a no imponer la nacionalidad a los extranjeros que no hubieran manifestado la intención de abandonar la que tuvieran; debían apreciar la capacidad para cambiar de nacionalidad conforme a la ley nacional de la autoridad legítima que debía ser respetada; y, por último, no debían favorecer las expatriaciones fraudulentas, permitiendo la adquisición de la nueva nacionalidad sin  haber abandonado la antigua.  

.

107. Siguiendo a este sector de la doctrina clásica, las limitaciones solemnemente reconocidas y aceptadas por el Instituto de DI
, y la “International Law Association”
, se  reducirían a tres:

(i)-El derecho de toda persona a cambiar libremente de nacionalidad
. Esta libertad para poder cambiar de nacionalidad debe ser respetada, pero siempre que se hayan cumplido aquellos deberes que impone el primer Estado. Es una consecuencia de la libertad humana y del derecho que el hombre tiene a la vida y a la felicidad, por consiguiente, si alguien cree que debe cambiar de nacionalidad por otra que adquiera en un país extranjero nadie puede impedírselo sin inferir grave afrenta al derecho de libertad que el hombre tiene de establecerse donde mejor pueda asegurar su existencia y alcanzar su mayor bienestar. Ya Cicerón señalaba este principio, “ne quis invitus civitata mutetur neve in civitate mancat invitus”
: ni el Estado puede expatriar a ninguno de sus súbditos, ni puede obligar a estos a conservar la nacionalidad.

(ii)-Toda persona debe tener una nacionalidad. Weis dice, 

“no se concibe el individuo sin patria, como no se concibe sin familia. La idea de patria no es más que el desenvolvimiento de la de familia”
. 

El caso de los apátridas, aunque frecuente de hecho era incompatible con los buenos principios del derecho; la condición de todo individuo sin patria era contraria a la equidad y a la justicia; venían a tener casi los mismos derechos que el nacional, y en cambio se libran de todas las obligaciones a que aquel esta sujeto.

Para Niboyet
, esta regla respondía a la necesidad de que se conozca con certeza la nacionalidad a que está sujeto cada individuo como base para la aplicación de la ley nacional. Teóricamente, no debían existir individuos sin nacionalidad, pero esto podía  ocurrir en los supuestos siguientes: los vagabundos, los desposeídos de nacionalidad y los individuos de quienes sus leyes consideran desligados de todo género de nacionalidad, sin comprobar si se ha adquirido otra.

(iii)-Nadie puede tener más de una nacionalidad. Surge de la lógica de que un individuo pueda desempeñar cargos o prestar servicios militares en dos o más Estados entre los que pueden surgir cuestiones que pueden llegar a motivar la guerra.

(iv)-La mujer y los hijos deben seguir la nacionalidad del marido y del padre. Se basa en la conveniencia de mantener la unidad en la familia, dentro de la cual hay un conjunto de relaciones en las que se permite la aplicación simultánea de varias legislaciones.

108. Sin embargo, algunos autores no citaban estos tres principios, sino sólo el de la obligación del Estado de conceder su nacionalidad a los habitantes de un territorio anexionado, como único realmente positivo; mientras que otros
, siguiendo a Leibholz, incluían la noción del abuso de Derecho. Esta falta de unanimidad en la doctrina era tan significativa, que llevaba a afirmar a Verplaetse
 que tales principios no eran de DI, sino de Derecho natural, y surgían del sentido común. Por otra parte, la realidad demostraba que estos principios no siempre se cumplían y que las legislaciones que no seguían tales principios no eran repudiadas por la comunidad internacional. La apatridia y la doble nacionalidad resultantes de ciertos sistemas jurídicos basados en intereses generalmente políticos, eran frecuentísimas.

En definitiva, 

“los principios, que limitan el derecho de un Estado a legislar sobre la nacionalidad como estime conveniente, eran muy amplios y estaban deficientemente definidos”
, 

la única limitación clara de la competencia estatal parecía provenir de las normas de DI particular, es decir, de los Tratados internacionales que podían afectar a la materia. 

109. Posteriormente, la Convención de la Haya de 1930 contenía en su preámbulo que: 

“el interés general de la comunidad internacional es asegurar que todos sus miembros reconozcan que toda persona debe tener una nacionalidad  exclusivamente”
. 

Así, se reconocía como “lo ideal ... la abolición de todos los casos tanto de apatridia como de doble nacionalidad”. Sin embargo, mantuvo la opinión de que bajo las existentes condiciones económicas y sociales este ideal no era todavía alcanzable.

La Harvard Law School había propuesto un borrador de Convención para el tema de la nacionalidad; en 1927
, el Instituto de Derecho Internacional discutió la nacionalidad en sus reuniones de 1931 y 1932. La Asociación de Derecho Internacional había adoptado un informe sobre nacionalidad y naturalización el 9 de septiembre de 1924
. A este respecto, es preciso aclarar que, 

“Sólo la codificación que se llama oficial, cuya formulación es acordada por los Estados, tiene una influencia directa sobre el contenido del DI; pero la codificación de naturaleza privada, es decir las investigaciones y sugerencias planteadas por distintas sociedades, instituciones y autores especializados, tienen también un efecto importante en el desarrollo de esta disciplina legal”, 

como expresó el profesor Castrén en su discurso de apertura de la 52ª reunión de la Conferencia de la Asociación de DI
.

Es indudable que sus propuestas de lege ferenda, habida cuenta de la naturaleza de estas instituciones propician una visión más avanzada y contribuyen al desarrollo progresivo del Derecho Internacional.

110. Los desastres humanos que trae consigo la Segunda Guerra Mundial van a ser un revulsivo para la sociedad internacional, haciendo surgir inmediatamente una necesidad de protección del individuo por encima de la soberanía estatal a través de la proclamación de unos derechos que, basados en el respeto a la dignidad humana y de carácter inalienable, debían ser en todo momento respetados por todos los Estados. Las desnacionalizaciones masivas, las expulsiones de poblaciones y la desprotección generada por todo ello, serán el origen del artículo 15 de la DUDH, que, sin ser jurídicamente vinculante, indica una voluntad de resolver un problema humano de primer orden, la apatridia, el derecho de toda persona a tener una nacionalidad, y, por tanto, un deber moral de la comunidad internacional.

Más tarde, Guggenheim
, a propósito de los principios de DI, afirmó que para que un Estado pueda atribuir su nacionalidad a un individuo, es preciso que exista entre ambos una relación “relativamente estrecha”. Asimismo, Makarov
 escribió: “como exigencia mínima debe admitirse el principio de que está prohibido a los Estados conceder su nacionalidad a los individuos que no tienen ninguna conexión con el orden jurídico de tal Estado”. 

Tras la sentencia del TIJ referida al caso “Nottebohm”, Fitzmaurice, partiendo de la idea de que el DI atribuye a cada Estado el derecho de determinar quienes son sus nacionales, reconocía la realidad de la libre competencia estatal en la materia, a saber: ”una persona puede tener dos o más nacionalidades, e igualmente, en teoría al menos, y con alguna extensión en la práctica, no hay medio de prevenir que un Estado confiera o imponga una conexión auténtica (nacimiento, sangre, prestación de servicios o residencia continuada), con tal Estado, e incluso a quiénes se hallen en más estrecha conexión con otro Estado”. Frente a esto, agrega, “el DI solo puede establecer normas para la Resolución de los conflictos resultantes o negar efectos internacionales a una nacionalidad ficticia” 
, como la del famoso Nottebohm.

111. Díez de Velasco
 considera que precisar cuáles son las limitaciones impuestas a los Estados por el DI no es cuestión que esté resuelta inequívocamente por el DI, sólo una limitación es clara: los Estados deben abstenerse de determinar quienes son nacionales de terceros Estados, pues hacerlo sería contrario al principio de competencia exclusiva de los mismos en la materia. La existencia de otras limitaciones estaría en discusión. Entre ellas señala:

a)  Si un Estado puede otorgar su nacionalidad en contra de la voluntad de la persona interesada. La jurisprudencia es contraria
 y las protestas de los Estados en los casos de naturalización forzosa han sido frecuentes.

b)  Si para otorgar la nacionalidad es necesario que haya un ligamen real y estrecho entre el Estado y la persona. Jurisprudencia del TIJ del caso “Nottebohm”
.

c)  Sobre si los Estados pueden privar de la nacionalidad en contra de la voluntad del interesado, la práctica nos demuestra que la privación de la nacionalidad no es infrecuente, dando lugar a casos de apatridia, casos de desnacionalización por motivos políticos o por leyes penales son bien conocidos. El artículo 15º de la DUDH de 1948 prevé que “a nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad”
. 

González Campos
, postula que, aún cuando la nacionalidad se encuadre en el ámbito de la competencia domestica de cada Estado, y este posea una facultad “exclusiva”, en principio, para regular la nacionalidad, esta facultad “se encuentra limitada por reglas de DI”
. De este modo, deben tenerse en cuenta las “fuentes” internacionales en esta materia,  esto es, el proceso de formación de normas propio del ordenamiento internacional.

112. Las fuentes internacionales ofrecen dos dimensiones distintas, a parte del DI convencional. La primera de ellas, esta constituida por la normatividad internacional sobre los DH, pues la nacionalidad es un derecho fundamental de la persona, reconocido en el artículo 15º de la DUDH al afirmarse que “toda persona tiene derecho a una nacionalidad”, y también, que “a nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad”. Ahora bien, el desarrollo de esta normatividad, en principio no jurídicamente vinculante, por vía convencional es limitado, excepción hecha del artículo 24º, 3 del PIDCP de 16 de diciembre de 1966, “todos los niños tienen derecho a tener una nacionalidad”, y del Convenio sobre la nacionalidad de la mujer casada, adoptado por la AG de UN el 29 de enero de 1957.
 

La segunda dimensión comprende las normas generales del DI público en materia de nacionalidad. Fundamentalmente, éstas se concretan en el principio general expuesto por el TPJI en el asunto de “los Decretos de nacionalidad promulgados en Túnez y Marruecos”, según el cual “las cuestiones de nacionalidad están comprendidas, en principio, en la esfera de la competencia exclusiva del Estado”
. Lo que supone, como se ha dicho, la facultad de cada Estado para determinar mediante su legislación interna, quienes son sus nacionales; extremo reiterado por el artículo 1º del Convenio de la Haya de 12 de abril de 1930 sobre ciertas cuestiones relativas a los conflictos de leyes sobre nacionalidad. Pero debe tenerse en cuenta que esta facultad encuentra ciertos límites: sustancialmente, un límite de índole negativa aparece el principio de efectividad, pues como se ha dicho por el TIJ en su decisión de 6 de abril de 1955 en el asunto Nottebohm: “la nacionalidad es un vínculo jurídico … que une al individuo con el Estado que la ha conferido más que a cualquier otro Estado”
.

113. Para Saura Estapa
, Fulchiron
 y otros
 se reconoce, en general, que los límites que puede imponer el DI al Estado en su competencia relativa a la determinación de la nacionalidad de las personas naturales se derivan, básicamente, de dos principios: el principio de nacionalidad efectiva y el principio de protección internacional de los derechos humanos
. El primero es un límite clásico a la discrecionalidad del Estado en esta materia, el segundo tiene cada vez más relevancia y es consecuencia del importante desarrollo que ha tenido la consideración de la dignidad humana como valor de la Sociedad internacional tras la Segunda Guerra Mundial. Ambos principios limitan la discrecionalidad estatal.

En definitiva, 

“Las decisiones de cada Estado en cuanto a la concesión de su propia nacionalidad no son necesariamente aceptadas sin más en el plano internacional”
. 

Los epígrafes siguientes de este estudio están, precisamente, dedicados a analizar detenidamente los dos posibles límites del DI a la competencia exclusiva del Estado en materia de nacionalidad: el principio de la “nacionalidad efectiva” y el DI de los Derechos Humanos.

CAPÍTULO 2. EL PRINCIPIO DE NACIONALIDAD EFECTIVA COMO LÍMITE DEL DERECHO INTERNACIONAL CONSUETUDINARIA A LA COMPETENCIA EXCLUSIVA DE LOS ESTADOS.

Analizaremos a continuación los dos posibles límites del DI a la competencia exclusiva de los Estados en materia de nacionalidad: el principio de “nacionalidad efectiva” y el desarrollo del DI de los Derechos Humanos. Con el fin de obtener conclusiones relevantes sobre su verdadera eficacia, estudiaremos los tratados internacionales existentes, la jurisprudencia internacional, la práctica de los Estados y la doctrina más interesante aplicable a esta materia.

2.1 LA PERSPECTIVA HISTÓRICA ANTERIOR AL CASO “NOTTEBOHM”.

115. Vamos a analizar los precedentes históricos a la sentencia del TIJ referida al caso “Nottebohm”, tanto en lo que se refiere a la jurisprudencia como a la doctrina internacional más destacada:

El principio de la nacionalidad efectiva, referido a la protección diplomática de los sujetos mixtos, aparece por primera vez en 1834, en el caso “Drummond”
, ciudadano francés-ingles, cuyas propiedades en Francia habían sido requisadas por la Revolución francesa. Los tribunales de entonces debatieron estas consideraciones sobre cual era el vínculo más fuerte, si el basado en el “ius sanguinis” o en el “ius soli”, a partir del cuál desarrollaron la teoría del domicilio o la residencia habitual, y por tanto, entraron en cuestiones de valoración acerca de la adquisición de la nacionalidad
.

En 1888, en el seno del Instituto de DI, el profesor Renault presentó un informe, que fue posteriormente aprobado, para resolver el caso de una candidatura a un puesto en el Instituto de una persona que tenía dos nacionalidades, una de las cuales  le incapacitaba como candidato.  En el informe se afirmaba “es natural considerar (al interesado) como nacional solamente del Estado al que le unen el Derecho y los hechos, del cual es nacional y sobre el territorio del cual reside  o al servicio del cual se encuentra. Es, por así decirlo, la nacionalidad activa que debe ser contemplada y no la nacionalidad un poco teórica que puede subsistir a su lado”
. 

116. Interesantes son las decisiones de la Comisión arbitral instituida entre Venezuela y varios Estados tras las acciones coercitivas emprendidas por Alemania, Gran Bretaña e Italia en 1902-1903
. La citada Comisión debía verificar la nacionalidad de la persona que reclamaba una indemnización con el fin de poder concedérsela, surgiendo el problema de aquellos que tenían doble nacionalidad siendo una de ellas la venezolana, lo que le invalidaba como receptor de una indemnización:

(i)-Caso “Mathison”
, individuo venezolano según el principio de “ius soli” y británico según el principio de “ius sanguinis”. La Comisión estableció que:

“el nacido en un país de padres extranjeros es un nacional del país de su nacimiento..., de acuerdo con la posición de Inglaterra y de los Estados Unidos de América y ... de acuerdo con la política justa de un Estado que esta creciendo o prevé un crecimiento a causa de la emigración”, “ha de ponerse fin a la nacionalidad de un individuo con respecto a un Estado cuando reside y está domiciliado en otro”.

(ii)-Caso “Stevenson”, individuo venezolano por nacimiento y británico por matrimonio. La Comisión estableció que: 

“las condiciones en las que se ha desarrollado el domicilio de larga duración y constancia tienen en este caso una gran importancia para la definitiva Resolución justa de esta cuestión,.., “el vínculo de conexión entre ella y Gran Bretaña se rompió con la muerte de su marido” 
.

(iii)-Otros casos, en el mismo sentido: “Maninat”
, “Mássiani”
 y “Miliani”. 

Todas estas decisiones arbitrales, sin entrar en las disquisiciones que hacen entre “ius soli” y “ius sanguinis”, intentan valorar comparativamente la conexión efectiva del núcleo familiar del individuo en la sociedad que le otorga su nacionalidad, haciendo prevalecer, entre las dos nacionalidades en conflicto, aquella que es ¨real¨, es decir, aquella basada en una conexión más intensa entre el individuo y la comunidad estatal
. 

117. En la sentencia del caso “Canevaro”, de 3 de mayo de 1912
, el Tribunal arbitral fue más allá de la noción del domicilio para rehusar el admitir la reclamación que Italia hacia valer contra Perú en favor del Conde Raphael Canevaro, italiano “iure sanguinis” y peruano “iure soli”. En cuanto a la cuestión de saber si esta persona tiene derecho  a ser considerado como reclamante italiano, el Tribunal, refiriéndose al ejercicio realizado por Cannevaro, de actividades políticas que parecían indicar un vínculo más estrecho con Perú, consideró que el gobierno peruano había negado a justo título “su capacidad de reclamante italiano”. La sentencia hace consideraciones sobre la prevalencia de la nacionalidad peruana sobre la italiana por su conducta ¨plenamente peruana¨, poniendo de manifiesto el principio de efectividad y ha sido citada muchas veces como el ejemplo de la admisión del principio de nacionalidad “efectiva”, según el cual las actividades de un individuo pueden ser consideradas para señalar una nacionalidad preferida o proveer un criterio de decisión.

El TPIJ en la sentencia referida al caso “Adquisición de la nacionalidad polaca”
, de 15 septiembre 1923, trata de resolver el problema surgido tras la Primera Guerra Mundial de asegurar la protección de las minorías para impedir que los Estados, por consideraciones de raza, religión o de lengua, negaran su nacionalidad a ciertas categorías de personas a pesar del lazo efectivo que les unía al territorio atribuido a uno de los Estados considerados.

El 12 de julio de 1926, en relación con el caso “Barón Freredic de Born v. Estado yugoslavo”, el Tribunal arbitral mixto húngaro-yugoslavo afirmó que el tribunal debía examinar en cuál de los dos Estados radicaban los elementos fundamentales – de hecho y de Derecho- para crear un “vínculo de nacionalidad efectivo y no meramente teórico”. No se contesta aquí la libertad de cada Estado en determinar quienes son sus nacionales, pero en caso de conflicto con otra nacionalidad extranjera, debe prevalecer aquella que es “más efectiva”
. En el mismo sentido se pronunció el Tribunal arbitral mixto franco-alemán en el caso “Barthez de Montfort”, ese mismo año.

118. La Comisión franco-mexicana de reclamaciones, el 19 de octubre de 1928, al resolver el caso “Pinson” declaró que: 

“el individuo en cuestión es efectivamente considerado y tratado como súbdito por cada uno de los dos Estados implicados, y esto es así en virtud de disposiciones legales que no sobrepasan los límites que les impone el Derecho Internacional público escrito o consuetudinario”
. 

La tendencia jurisprudencial examinada tuvo su culminación en 1928 con la sentencia “Pinson”, que claramente afirma la existencia de límites del DI consuetudinario a la competencia exclusiva de los Estados en materia de nacionalidad y se individualiza en un límite general propio de la necesidad de un vínculo efectivo (no meramente teórico) entre el Estado y su nacional. 

119. Sin embargo, en sentido contrario, el Tribunal Arbitral Internacional entre Egipto y USA, en el caso “Salem”, sentencia de 18 de junio de 1932, estableció que: 

“el principio, invocado por el gobierno egipcio, de la nacionalidad efectiva, no aparece como lo suficientemente fundado en DI público. Es cierto que este principio se ha aplicado en el famoso caso Canevaro, pero la sentencia pronunciada por el TPJI instituido en esa época ha quedado aislada”
.

Esto podía indicar un giro en el sentido de la jurisprudencia rebatiendo las conclusiones anteriores. Ahora bien, en la propia sentencia arbitral se afirma que: 

“el gobierno egipcio no tiene necesidad de referirse al principio de la nacionalidad efectiva para rechazar la reclamación americana, pues puede simplemente establecer que Salem era nacional egipcio (otomano)”, puesto que en tal caso debe haber aplicación del principio por el cual “si dos Estados están autorizados a tratar a un individuo como su nacional, ninguno de esos Estados puede hacer valer contra el otro una reclamación en nombre de ese individuo”
. 

Por otra parte, se afirma que: 

“cualquiera que sea, el gobierno egipcio no puede prevalerse frente a los Estados Unidos de la permanencia de la nacionalidad persa de Salem. La regla es que en caso de doble nacionalidad un Estado tercero no tiene fundamentos para rechazar la reclamación de uno de los dos Estados de los que el individuo en cuestión es nacional oponiéndole la nacionalidad del otro Estado”.

120. Como últimos precedentes al caso “Nottebohm” señalaremos los siguientes artículos del Convenio de la Haya de 1930
, en el que también se entra en una valoración de nacionalidades:

Artículo 4: 

“un Estado no puede ejercer su protección diplomática en uno de sus nacionales contra un Estado cuya nacionalidad tal persona también posea”, 

Artículo 5:

“En un Estado llano (donde residen los extranjeros) el individuo que posea varias nacionalidades deberá ser tratado como si no tuviera más que una. Sin perjuicio de las reglas de Derecho aplicadas en el Estado llano en materia de estatuto personal, y bajo reserva de las convenciones en vigor, este Estado podrá, en su territorio, reconocer exclusivamente, entre las nacionalidades que posea un tal individuo, bien la nacionalidad del país en el cual tiene su residencia habitual y principal, o bien la nacionalidad en que, según las circunstancias, aparece como relacionándose más de hecho”.

El artículo 6 establece el derecho de una persona con doble nacionalidad, cuando ambas nacionalidades fueron adquiridas por él, sin que interviniera ningún acto de voluntad por su parte, a renunciar a una de ellas, con la autorización del Estado cuya nacionalidad él desea renunciar. Esta aquiesciencia no podrá ser negada en el caso de una persona que tenga su residencia habitual en el extranjero. 

El artículo 1 del Protocolo 1º: 

“una persona que poseyera dos o más nacionalidades y que habitualmente residiera en uno de los países cuya nacionalidad posee,  y que esta de hecho más íntimamente unido con ese país estará exento de toda obligación militar en el otro país o países”
. 

El proyecto de código de “Harvard”, iba más allá que la Convención de 1930, al utilizar el criterio de la residencia habitual para determinar cual es la nacionalidad efectiva de una persona que posea más de una, artículos 11 y 12. El proyecto de Estatuto modelo sobre nacionalidad y naturalización adoptado por la Asociación de DI en su reunión de Estocolmo de 1924 para ser recomendado a los Estados para su incorporación en sus ordenamientos internos, así como las discusiones del Instituto de DI en Cambridge en 1931, promovían el domicilio como criterio para la determinación de la nacionalidad dominante y para la naturalización
.

Apreciamos, en consecuencia, que todos estos casos se han resuelto de la misma forma numerosos casos de doble nacionalidad en que la cuestión se suscitaba a propósito del ejercicio de la protección diplomática. Ha sido necesario hacer prevalecer la nacionalidad efectiva, la que concuerda con la situación de hecho, la que descansa sobre un lazo de hecho superior entre el interesado y uno de los Estados de los cuales la nacionalidad estaba en litigio. Los elementos tomados en consideración son diversos y su importancia varia de un caso a otro: el domicilio del interesado tiene gran importancia, pero también la tiene la sede de sus intereses, sus lazos de familia, su participación en la vida pública, etc.

2.2 EL PRINCIPIO DE NACIONALIDAD EFECTIVA . CASO “NOTTEBOHM”.

2.2.1 El pronunciamiento del Tribunal Internacional de Justicia.

121. El cambio determinante en la materia viene representado por la sentencia del caso “Nottebohm”, de 16 abril 1955.

Si una reclamación internacional cumple las condiciones requeridas, es decir, si posee la nacionalidad del Estado requirente desde el origen hasta la fecha de su presentación, ¿puede admitirse que su admisibilidad pueda ser rechazada en razón del hecho de que el ejercicio de la protección diplomática no puede basarse en tal nacionalidad, cuando estima que la nacionalidad conferida no es “la expresión jurídica exacta de un hecho social” que vincula estrechamente el individuo reclamante con el Estado del que posee la nacionalidad?. Es el TIJ quien, en su fallo de 6 de enero de 1955
, ha establecido esta ruptura entre la protección diplomática y la nacionalidad formal.

En el caso Nottebohm, el TIJ declaró inadmisible una reclamación, presentada por Liechtenstein, en favor de uno de sus nacionales, contra Guatemala, pese a que el reclamante hubiera poseído la nacionalidad de Liechtenstein desde la fecha de los daños de los que se quejaba y de forma continúa, hasta la fecha de la presentación de la reclamación y de la decisión. Nottebohm había adquirido la nacionalidad de ese Estado en 1939; los perjuicios de los que se quejaba habían dado comienzo con su arresto, sin embargo, la detención de sus vastos bienes en Guatemala a principios de 1944, que continuaron aún mucho después de que hubiera elegido domicilio en Liechtenstein en 1946. Liechtenstein, que hacía valer la reclamación en su nombre contra Guatemala, presentó su demanda ante el TIJ el 17 de diciembre de 1951, es decir, doce años después de que Nottebohm hubiera adquirido la nacionalidad de ese Estado, y cinco años después de que hubiera elegido domicilio de forma permanente en Liechtenstein.

122. El abogado de Guatemala puso en tela de juicio la validez de la nacionalización de Nottebohm en virtud de las disposiciones de la ley de ese Estado y desarrolló la tesis de abuso de Derecho para probar que al conferir su nacionalidad a Nottebohm, Liechtenstein había violado el DI
. Guatemala, para probar que Nottebohm jamás había adquirido legítimamente la nacionalidad de ese Estado, es decir, que no era nacional de buena fe del Estado requirente, hizo valer una supuesta ausencia de verdadera intención, en Nottebohm, en establecer un vínculo verdadero con Liechtenstein. Pero, ningún argumento sostenía la tesis según la cual convenía limitar el derecho de un Estado a proteger a sus nacionales, a los de sus nacionales que se identificaban con él de la forma más estrecha,  más allá del círculo de la nacionalidad.

La Corte decidió por once votos contra tres, que la reclamación de Liechtenstein era inadmisible, ya que la conexión fáctica entre Nottebohm y Liechtenstein “en el período precedente, contemporáneo, y subsiguiente a la naturalización” no era lo suficientemente fuerte
. En la sentencia la Corte tuvo en cuenta la práctica anterior del arbitraje internacional, encontrando numerosos casos relativos a la protección diplomática de personas con doble nacionalidad, y constató que habían sido decididos de la misma forma, se había dado preferencia a la nacionalidad real y efectiva: 

“aquella que concordaba con los hechos, aquella basada en los lazos factuales más fuertes entre la persona en cuestión y uno de los Estados cuya nacionalidad se discutía”
.

“esta naturalización no se basa en un lazo real con Liechtenstein que existiera previamente entre ambos y no ha cambiado en nada el tipo de vida de la persona a la que ha sido conferida en circunstancias excepcionales de rapidez y benevolencia”
.

123. El asunto “Nottebohm” no comprendía ninguna cuestión que obligara a encontrar un criterio de elección entre dos nacionalidades, de forma que determinara si una reclamación podía ser presentada, en beneficio de un doble nacional, en contra de un Estado requerido del cual este individuo poseía también la nacionalidad. El TIJ tenía que responder a la pregunta de saber si la nacionalidad única que poseía Nottebohm constituía una base suficiente para el ejercicio de la protección diplomática en su favor, en contra del otro Estado del cual no poseía la nacionalidad. El TIJ, aplicando a una persona, que no poseía más que una sola nacionalidad, los criterios que permiten elegir entre dos nacionalidades, como hemos visto anteriormente, privó a esta persona de toda oportunidad de ser protegida diplomáticamente.

El enunciado bastante explícito dado por el Tribunal en el asunto Nottebohm, con respecto a los criterios de la nacionalidad efectiva, aporta un correctivo que concuerda con los criterios que los primeros tribunales arbitrales habían intentado vanamente aclarar con objeto de elegir entre dos nacionalidades, intentando hacer prevalecer el “ius soli” sobre el “ius sanguinis” (o viceversa), o la nacionalidad adquirida en el nacimiento sobre la adquirida por naturalización, o en fin, poniendo demasiado acento sobre el único criterio del domicilio en muchos casos.

Aunque el TIJ no emplea el término de nacionalidad “activa”, sino que se refiere a la nacionalidad “efectiva”, algunos autores
, para el caso de una persona que posee dos nacionalidades, prefieren el primero de los términos por considerarlo más apropiado que el segundo, siendo que cada una de las dos nacionalidades que posee un doble nacional es jurídicamente efectiva en virtud del Derecho del Estado que la ha conferido.

124. Destacamos un párrafo clave en la sentencia:

“Según la práctica de los Estados, las decisiones arbitrales y judiciales y las opiniones doctrinales, la nacionalidad es un vínculo jurídico que tiene en su base un hecho social de relación, una solidaridad efectiva de existencia, de intereses, de sentimientos unidos a una reciprocidad de derechos y deberes. Puede decirse que es la expresión jurídica del hecho de que el individuo al cual esta concedida bien directamente por la ley, bien por un acto de autoridad, esta, de hecho, más estrechamente relacionada a la población del Estado que se la confiere que a la de otro Estado. Concedida por un Estado, no da título al ejercicio de la protección frente a otro Estado mientras no sea la traducción en términos jurídicos de la relación del individuo considerado con el Estado que le hace su nacional”
.

En consecuencia, el principio de “nacionalidad efectiva” sería un límite a la discrecionalidad de los Estados en el ejercicio de su competencia exclusiva en materia de nacionalidad. Este principio sería de aplicación general, no sólo  en supuestos de doble nacionalidad sino también en los casos de naturalización. El grado de conexión suficiente queda indeterminado, no se establecen criterios, aunque se exige en cualquier caso una conexión social, genuina y efectiva entre el Estado y su nacional.

2.2.1 Su repercusión internacional.

Las críticas.

125. Esta sentencia fue objeto de criticas “desacostumbradamente acerbas”
, particularmente en las opiniones disidentes de los jueces Helge Klaestad, John Read y del juez ad hoc Paul Guggenheim.

El juez Klaestad, en su opinión disidente, resumió la cuestión de la forma siguiente: 

“la presente sentencia no decide la cuestión en disputa entre las partes, es decir, si la naturalización concedida al Sr. Nottebohm era válida o inválida ya fuera bajo la ley nacional de Liechtenstein o bajo el DI. Dejando esta cuestión abierta, decide que el gobierno de Liechtenstein no esta autorizado, al ampara del DI, a extenderle su protección en contra de Guatemala. Una solución de acuerdo con estas líneas- rechazo de la protección diplomática en virtud de la cuestión de la nacionalidad, y restricción del derecho de protección - nunca fue invocada por el gobierno de Guatemala, ni tampoco discutida por el gobierno de Liechtenstein no se adecua a los argumentos y pruebas que las partes han sometido a la Corte, y el gobierno de Liechtenstein no ha tenido ocasión de definir su actitud ni de probar sus posibles intenciones en relación con esta solución, por la que su reclamación es ahora rechazada”.

Asimismo, el juez Read, al examinar en su opinión disidente, la relación entre la sentencia del Tribunal y la argumentación desarrollada por las partes tanto en el procedimiento escrito como en el oral, hizo observar que, aunque no se hubiera confrontado en este asunto un caso de doble nacionalidad: “merece la pena destacar que, aparte de los casos de doble nacionalidad, ninguna instancia ha sido citada a la Corte en la que un Estado haya rechazado con éxito reconocer la nacionalidad legalmente conferida y mantenida, y no diera derecho a la protección diplomática… la nacionalidad y la protección diplomática están interrelacionadas. La norma general del DI es que la nacionalidad da lugar a un derecho de protección diplomática” 
.

126. En resumen, para los jueces Klaestad y Read, el TIJ, al no haber entrado en la validez de la concesión de la nacionalidad de Liechtenstein, no podía haber suprimido el derecho de este Estado a ejercer su derecho de protección diplomática a favor de Nottebohm, pues éste tiene un carácter automático.

Los jueces Read y Guggenheim, y otros sectores de la doctrina
, también, hicieron resaltar la inseguridad que resultaría, en cuanto al derecho del Estado a ejercer la protección diplomática en favor de sus nacionales, si el examen objetivo de la existencia de un vínculo jurídico de nacionalidad entre ellos había de ser sustituido por un examen basado en criterios indeterminados y subjetivos, tales como “sinceridad, fidelidad, durabilidad, falta de una conexión sustancial”
, “creación de un centro de interés económico en un nuevo Estado” o “intención de integrarse en la comunidad internacional”
.

Para estos autores, en estas condiciones, era deseable que se considerase la sentencia dictada por el TIJ en el asunto Nottebohm, como limitándose meramente a la apreciación dada por ella en las circunstancias particulares del caso, sin haber establecido principios susceptibles de aplicación general en lo que concierne a la nacionalidad de las reclamaciones.

En el debate doctrinal inmediatamente posterior a las sentencias las reservas y las manifestaciones de disenso fueron más numerosas que las adhesiones (Read, Guggengheim, Klaestad, Mervyn Jones), arguyendo que no había demostrado la existencia de una norma consuetudinaria o de un principio general, que limitase la competencia exclusiva de los Estados, constituyendo un fundamento general para la teoría de la conexión efectiva
, que el principio de la nacionalidad efectiva solo podía ser invocado, como así lo había hecho la práctica jurisprudencial precedente, para resolver casos de conflictos de doble nacionalidad
, y  estaba viciado de vaguedad e imprecisiones
.

127. El principio de la nacionalidad efectiva, al establecer la ineficacia de la única nacionalidad poseída por el interesado, creaba una nueva categoría de apátridas “de facto”, al menos en el ámbito internacional, contrastando con el artículo 15 de la DUDH  y privando a una serie de personas de la protección diplomática
.

Verzijl, al criticar el caso, concluyó que 

“la Corte solo ha contribuido a hacer a un individuo, en estos momentos, apátrida para todos los fines prácticos de la esfera internacional”.

128. Ahora bien, no podemos olvidar que las opiniones disidentes de los jueces del TIJ pueden, sin duda, ser la ley del mañana, pero, mientras tanto, es la sentencia la que tiene relevancia. En esta sentencia, al imponer como requisito previo la existencia de un lazo o vínculo en la concesión de la nacionalidad, la Corte ha optado por una visión dualista
, dada la irrelevancia que para esta doctrina tiene en el orden internacional la validez de la norma adoptada en el orden nacional. Mervyn Jones destaca que cuando un Estado presenta una reclamación a favor de uno de sus nacionales “está en realidad afirmando su derecho a asegurar en la persona de su súbdito el respeto por las normas del DI”
.

Adhesiones. 

128. La sentencia del caso Nottebohm tiene un carácter especialísimo. El TIJ decidió que la posesión de una nacionalidad puramente nominal no es requisito bastante para la protección, viniendo así a revolucionar la doctrina clásica sobre la protección diplomática. 

Un gran número de autores, desde entonces, ha comentado muy favorablemente la decisión
, mientras Makarov la atacó, en su momento, más duramente que ningún otro publicista, sobre todo por el elemento de inseguridad que comporta el hecho de que el juzgador internacional entre en la consideración de la “sinceridad” de una naturalización, válida según el Derecho del Estado que la concede, y asimismo, por privar a una nacionalidad, que se reconoce existente en el ámbito interno, de su más importante proyección internacional, el ejercicio de la protección diplomática
.

Sin embargo, ya antes Borchard escribía: “se ha sostenido la postura de que la naturalización imperfecta o defectuosa no puede conferir derechos… para la protección diplomática”
. La novedad en el caso Nottebohm es que el TIJ reconozca a un Estado demandado, cuya nacionalidad nada tiene que ver con el individuo protegido, el derecho a examinar las circunstancias intervinientes en la naturalización concedida por el Estado reclamante al individuo protegido
.

129. En cuanto a las adhesiones, destacar aquellas que consideraban que el principio enunciado era de carácter general, no solo aplicable a los supuestos de doble nacionalidad, de acuerdo con la expresión “ubi eadem ratio ibi eadem dispositio”
.

Otros
 consideraban que la aplicación de la teoría de la conexión real o de la pertenencia efectiva era benefactora y necesaria, constituyendo una especie de resarcimiento del DI respecto de la competencia exclusiva de los Estados.

De Visscher
 afirma, 

“para comprender bien la sentencia es preciso admitir que si cada Estado regula soberanamente las condiciones para otorgar su nacionalidad, no es por efecto de una especie de delegación o de habilitación que provendría del Derecho de gentes sino únicamente porque el DI se muestra incapaz de imponer a todos los Estados el respeto a ciertos criterios comunes de conexión en la determinación de las condiciones de adquisición y pérdida de la nacionalidad. Sin embargo, de lo que es incapaz de realizar en materia de nacionalidad propiamente dicha, es, al contrario, perfectamente apto cuando, apoyándose sobre el pretendido lazo de conexión que debería ser la nacionalidad, un Estado pretende ejercer una competencia, la protección diplomática, de la que los Estados están directamente investido por el DI”.

Reuter, también salió en defensa de la sentencia y de la aplicación general del principio de la nacionalidad efectiva, 

“cada Estado atribuye su nacionalidad de acuerdo con las reglas establecidas por su legislación nacional, pero, tras la sentencia Nottebohm del TIJ, esta atribución, en lo que se refiere a sus efectos en la protección diplomática, o bien ha sido reconocida por los Estados frente a los cuales se opone, o bien presenta caracteres objetivos que la hacen de pleno derecho oponible a Estados terceros, y esto sucede cuando consagra un lazo sociológico efectivo entre el Estado  y un individuo”
.

130. La clave de la sentencia y que evita la confusión de querer pensar que acaba con la idea de la competencia exclusiva de los Estados en materia de nacionalidad es, como dice Diez de Velasco
, que el TIJ se ha limitado a una distinción muy sutil. Aunque examinó el supuesto de hecho y llegó a la conclusión de la”ausencia de todo vínculo entre Nottebohm y Liechtenstein”
, no por ello negó la validez a la naturalización en el Principado de Liechtenstein. El TIJ lo que declaró fue que “Guatemala no se ha visto obligada a reconocer una nacionalidad otorgada en esas condiciones”. El TIJ, basándose en la distinción entre los efectos internos y los internacionales, declaró que la referida naturalización no era oponible a Guatemala.
 

Posteriormente, destaca en la doctrina la posición de Panzera que ha sabido revalorizar el carácter general de la sentencia
, destacamos las siguientes opiniones:

“El carácter así reconocido en el orden internacional a la nacionalidad no se contradice con el hecho de que DI haya dejado a cada Estado el cuidado de regular la atribución de su propia nacionalidad. Si es así es porque la diversidad de las condiciones demográficas no ha permitido hasta ahora el establecimiento de una acuerdo general sobre las reglas referentes a la nacionalidad, aunque, por su naturaleza, la nacionalidad afecte a las relaciones internacionales. Se ha estimado que el mejor medio de hacer concordar estas reglas con las condiciones demográficas diversas existentes en cada lugar era dejar su determinación a la competencia de cada Estado. Correlativamente, un Estado no podrá pretender que las reglas por él así establecidas deban ser reconocidas por otro Estado salvo que sean conformes con el objetivo general de hacer concordar el lazo jurídico de la nacionalidad con la conexión efectiva del individuo con el Estado que asume la defensa de sus nacionales por medio de su protección frente a otros Estados”
. 

“Un Estado está capacitado para representar internacionalmente o recurrir a las normas de la protección diplomática si la persona en cuyo interés actúa es uno de sus nacionales. Por tanto, los tribunales internacionales tienen que a menudo discernir si una persona debe ser considerada un nacional del Estado que ejerce la protección en virtud de sus intereses.

El tipo de control ejercido por normas internacionales se extiende más allá del problema de la doble nacionalidad. Incluso en el caso de una persona teniendo solo una nacionalidad, las instancias internacionales están autorizadas para verificar si dicha nacionalidad es “efectiva”, esto es, si esta fundamentada en una conexión suficiente con el Estado solicitante. La sentencia del caso Nottebohm es un buen ejemplo de ello”
. 

Para Ruth Donner
, el principio de la conexión efectiva, existía antes de la sentencia Nottebohm, como hemos visto en el epígrafe anterior, y la sentencia sirvió para dotarle de la indudable autoridad como norma de DI. Mientras que en el DI tradicional los Estados tenía que concluir Tratados con el fin de evitar conflictos que surgieran como consecuencia de la aplicación de los ordenamientos internos sobre nacionalidad, siendo la Convención de la Haya de 1930 el mejor ejemplo de ello, ahora es posible aplicar la norma de DI público que establece el principio de la nacionalidad efectiva.

2.3 LA JURISPRUDENCIA Y LA PRÁCTICA ESTATAL POSTERIORES AL CASO “NOTTEBOHM”.

130. Vamos ahora a comprobar la trascendencia de la sentencia del caso “Nottebohm”:

Con carácter previo, conviene recordar que la primera y, quizás más importante, fuente de práctica estatal en este tema tras la Segunda Guerra Mundial hasta el presente está constituida por los “lump sum agreements”.  Los “lump sum” o acuerdos globales de indemnización suponen una solución a las diferencias entre dos Estados por los perjuicios ocasionados a los nacionales de uno de ellos por las acciones del otro a la que se llega mediante la vía diplomática a través de la negociación entre ambos gobiernos, para el arreglo de las  reclamaciones internacionales pendientes mediante el pago de una suma dada sin recurrir a ninguna instancia internacional. Este tipo de arreglo permite al gobierno que la recibe distribuirla entre los afectados de acuerdo a sus procedimientos internos
. Este tipo de acuerdos han tenido un gran desarrollo debido al fuerte incremento de las reclamaciones por nacionalizaciones en ciertos países y debido a la negativa de algunos países a establecer comisiones mixtas para resolver las reclamaciones.

Las comisiones nacionales establecidas para la distribución de estos fondos son agencias del gobierno, establecidas de acuerdo con su legislación interna, pero el requisito de la posesión del status nacional de los reclamantes es regulado de acuerdo con el DI consuetudinario, con pequeñas variaciones. La mayoría de los acuerdos estipulan que las indemnizaciones se pagaran por los daños sufridos por los nacionales del otro Estado Parte del acuerdo.

131. Caso “Flegenheimer”
. Resuelto en 1958 por la Comisión de Conciliación entre Italia y los Estados de las Naciones Unidas creada de acuerdo con el Tratado de paz de 10 de febrero de 1947. Esta Comisión debía decidir sobre las disputas referentes a los daños sufridos por nacionales de los Estados miembros de las Naciones Unidas como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial. 

El TIJ, en el caso “Nottebohm”, como hemos visto, había ignorado el examen de la validez, en el plano internacional, de la nacionalidad de Nottebohm con respecto a Liechtenstein. Por el contrario, la Comisión de conciliación, en el caso “Flegenheimer”, consideró la conveniencia de examinar la validez y la prueba de la nacionalidad de Flegenheimer, puesto que “el valor probatorio de un certificado de nacionalidad de los Estados Unidos era el punto jurídico cardinal para determinar la admisibilidad de la reclamación”. El certificado de nacionalidad había sido concedido a Albert Flegenheimer sobre la base de que tenía la nacionalidad de los Estados Unidos “iure sanguinis”, por su padre.

132. La Comisión resaltó las razones que obligaban a cualquier Tribunal internacional a examinar la validez de la nacionalidad conferida a un Estado en el ejercicio de sus competencias exclusivas. Una de las razones aducidas fue la salvaguarda contra el ejercicio abusivo de la protección diplomática por los Estados:

“la razón profunda de este amplio poder de apreciación que se concede al juez internacional para resolver problemas de nacionalidad,  aunque esté entre en el dominio reservado a los Estados, reside en el principio, incontestado en materia de arbitraje, de que una igualdad completa debe ser asegurada a las partes en un litigio internacional. Si no fuera observado, una de las partes estaría en un estado de inferioridad con respecto al otro, pues sería suficiente que el Estado demandante afirmase que una persona cualquiera poseía su nacionalidad, para que el Estado demandado no pudiera impedir un ejercicio abusivo de la protección diplomática”.

La Comisión citó hasta trece casos como indicativos de una práctica dominante. Los escritos de Borchard, Hyde, Makarov y Sandifer fueron también citados como apoyo
. Así, como ejemplo, el caso Pinson, de la Comisión de reclamaciones franco-mejicana en 1928:

“... Un tribunal internacional tiene el deber de determinar la nacionalidad de los demandantes de manera que para él la nacionalidad sea verdadera, independientemente, en principio, de lo que prescribe la legislación nacional de cada demandante individual. Las disposiciones nacionales no están desprovistas de valor para él, pero no se encuentra determinado por ellas”
.

Así, la Comisión procedió a examinar y precisar el status nacional real de Flegenheimer en DI. Sin embargo, la Comisión encontró que la noción de nacionalidad efectiva no era aplicable en este caso sobre la base de tres consideraciones:

-porque carecía de oponibilidad en este caso;

-debido a que la noción se aplicaba normalmente en casos de doble nacionalidad;

-y en razón de que el DI no había reconocido ningún criterio para la determinación de la nacionalidad efectiva.

133. Al rechazar el separar los dos elementos de la nacionalidad y de la protección diplomática, de acuerdo con la práctica estudiada, la Comisión rechazó la noción de la nacionalidad efectiva como aplicable a la protección diplomática en nombre de un individuo que solo poseyera una nacionalidad
.

El gobierno italiano pretendía que incluso si Flegenheimer era un nacional de un Estado de las Naciones Unidas, él había incurrido, por medio de determinados actos como el uso continuo del pasaporte alemán, en la “aparente” nacionalidad alemana. La Comisión también rechazó este argumento de pleno declarando que la doctrina de la “nacionalidad aparente”no estaba considerada como una norma del DI.

Sin embargo, a la hora de valorar las criticas a la decisión del caso Flegenheimer
, hay que destacar sus referencias al principio de la nacionalidad efectiva, además, no podemos olvidar que el tercer miembro de la Comisión era el conocido jurista suizo, Sauser Hall, que había actuado como consejero jurídico de Liechtenstein en el caso Nottebohm, la parte perdedora
. 

134. La reclamación “Mergé”. La misma Comisión Italo-americana, constituida bajo un Presidente distinto, aplicó el principio de “nacionalidad efectiva” en 1955. Una diferencia significativa entre los dos casos era que la demandante, Señora Strunsky-Mergé poseía la nacionalidad de ambos Estados
. En contraposición, en el caso “Flegenheimer”, en el que sólo uno de los dos Estados era Parte de la disputa.

El gobierno italiano sostenía que la reclamación debía ser rechazada porque la demandante era, de acuerdo con la ley italiana, una nacional italiana por matrimonio, y señaló la costumbre general codificada en el artículo 4 de la Convención de la Haya:

“Existe un principio de DI, universalmente reconocido y constantemente aplicado, en virtud del cual la protección diplomática no puede ejercerse en casos de doble nacionalidad cuando el demandante posee también la nacionalidad del Estado contra el cual la reclamación se hace”
.

135. La Comisión, al tratar esta cuestión preliminar con carácter previo a la consideración del fondo, concluyó primero, al interpretar el Tratado, que el mismo no contenía “ninguna definición específica que se refiera a la doble nacionalidad y por tanto capaz de ser una norma reguladora para esos casos”
. La Comisión por tanto se dirigió a los principios y la práctica del DI en relación con la protección diplomática en los casos de doble nacionalidad y en consecuencia resolvió aplicar:

“(i) el principio según el cual un Estado puede no extender su protección diplomática a favor de uno de sus nacionales contra el Estado cuya nacionalidad esa persona también posee, o, 

(ii) el principio de nacionalidad efectiva o dominante”
.

La sentencia establece que el primer principio había sido invocado por primera vez por la Comisión anglo-americana de reclamaciones establecida por el Tratado de Washington de 8 de mayo de 1871
 en el caso “Alexander”.

El segundo principio había sido proclamado en los arbitrajes de Venezuela de 1903-1905, en el caso “Canevaro” de 1912 ante el TPIJ y en el caso “Alexander Tellech” de 1928, por la Comisión de reclamaciones Estados Unidos-Austria- Hungría. En todos estos casos, el principio de nacionalidad efectiva fue utilizado por la defensa del Estado demandado, y los respectivos tribunales rechazaron la reclamación por la conexión efectiva del individuo con doble nacionalidad con el Estado de la nacionalidad contra el cual la reclamación había sido interpuesta.

En contraste con esta línea interpretativa, en varios casos surgidos a raíz de los Tratados de paz con los Estados derrotados en la Primera Guerra Mundial, el principio de nacionalidad efectiva en relación con individuos con doble nacionalidad fue utilizado por el Estado reclamante,  como en el caso “Barthez de Montfort v. Treuhander”
.

136. La Comisión optó por hacer uso de lo establecido en el caso Nottebohm:

“Los árbitros internacionales han decidido de la misma forma en numerosos casos de doble nacionalidad, en los que la cuestión surgía en relación con el ejercicio de la protección. Ellos han dado preferencia a la nacionalidad real y efectiva, aquella que está en consonancia con los hechos, basada en lazos de hecho más fuertes entre la persona interesada y uno de los Estados cuya nacionalidad esta involucrada”
.

El TIJ al intentar definir los criterios para la determinación de la nacionalidad efectiva había afirmado:

“Diferentes factores han de ser tomados en consideración, y su importancia variara de un caso al otro: la residencia habitual del individuo afectado es un factor importante, pero hay otros factores tales como el centro de sus intereses, sus lazos familiares, su participación en la vida pública, su apego mostrado a un país e inculcado a sus hijos”
.

Así, la Comisión, al aplicar el concepto de nacionalidad efectiva en el caso “Mergé”, enunció la condición para su aplicación en los siguientes términos:

“El principio, basado en la igualdad soberana de los Estados, que excluye la protección diplomática en los casos de doble nacionalidad, debe someterse al principio de nacionalidad efectiva siempre que tal nacionalidad sea la del Estado que reclama. Pero no debe someterse cuando tal predominio no esté probado, porque el primero de estos dos principios está generalmente reconocido y puede constituir  un criterio de aplicación práctica para la eliminación de cualquier posible inseguridad”
.

137. La Comisión sostuvo sin embargo que la Señora Mergé, 

“no podía ser de ningún modo considerada como dominantemente nacional de los Estados Unidos según el artículo 78 del Tratado de paz, porque la familia no había tenido su residencia habitual en los Estados Unidos y los intereses y vida profesional permanente del cabeza de familia no se habían establecido allí”. 

También resulta interesante y revelador que la Comisión señaló que:

“Los nacionales de Estados Unidos que no poseyeran la nacionalidad italiana sino la nacionalidad de un tercer Estado pueden ser considerados nacionales de un Estado de las Naciones Unidas de acuerdo con el Tratado, incluso si la nacionalidad que prevaliera fuera la del tercer Estado”.

De lo que podemos deducir que la Comisión no aplicaría válidamente la norma a menos que el caso supusiera una doble nacionalidad en la que estuvieran implicadas la nacionalidad del Estado reclamante y la del reclamado. La disputa entre estos dos Estados, en lo referente a la nacionalidad del individuo, se condiciona a ese requisito limitador de tener  necesariamente que operar la oponibilidad entre los actores.

138. Importante es señalar que en el asunto Mergé (1955), la Comisión de conciliación Italia-Estados Unidos concluyó que: 

“la Convención de la Haya de 1930, aunque no este ratificada por todas las naciones, expresa una “communis opinio juris”, en razón de la cuasi unanimidad con la que los principios referentes a la doble nacionalidad fueron aceptados”
.

139. Caso “Mazzonis”. La Comisión de conciliación Italia-Estados Unidos también invocó el principio de nacionalidad efectiva. De Yanguas Messia, Presidente de la Comisión, citó hasta cincuenta y dos casos en los que conflictos de nacionalidad habían sido resueltos de acuerdo con el principio de nacionalidad efectiva como doctrina internacional
.

140. El principio de nacionalidad efectiva está en la base del artículo 3.2 del Estatuto del TIJ
, que establece que: 

“ el que pueda ser considerado como  nacional por más de un Estado será considerado nacional del Estado donde ejerce sus derechos civiles y políticos”,

 que también recoge el Estatuto de la Comisión de Derecho Internacional
.

141. En 1958, García Amador, relator sobre el tema de la responsabilidad internacional, considera en su artículo 21.4 de su anteproyecto (artículo 23.5, tras su revisión en 1961) que: 

“en caso de nacionalidad doble o múltiple, el derecho a presentar una reclamación internacional no puede ser ejercido más que por el Estado con el cual el nacional extranjero tiene los lazos jurídicos u otros, más estrechos y auténticos”. 

Así mismo, en el anteproyecto revisado, artículo 23.3, se establece que 

“el Estado no puede presentar una reclamación en nombre de un particular si el lazo jurídico de la nacionalidad no tiene su origen en una relación auténtica entre él y el interesado”, 

indicándose que ha sido introducido para mencionar la doctrina elaborada por el TIJ en el caso “Nottebohm”
con lo que se daba a la doctrina un margen más amplio que el exclusivo de la doble nacionalidad. Los profesores B. Shon y R.R. Baxter, ponentes, bajo los auspicios de la “Harvard Law School”, al expresar que esto incorpora el principio desprendido por el asunto Nottebohm en su nota explicativa, aclaran, “pese a que el alcance de esa afirmación no esta todavía clara del todo”
.

142. El American Law Institute, en su “Proposed Official Draft” de 3 de mayo de 1962, con vistas a volver a definir el Derecho de las relaciones internacionales de los Estados Unidos, adopto a título de prueba, sin comentario detallado y analítico, la posición siguiente:

“175. Responsabilidad del Estado de nacionalidad.

1) la responsabilidad de un Estado por los daños a un extranjero puede ser invocada por un Estado del cual el extranjero es nacional.

2) el término “nacional” significa que hace referencia a un Estado.

(a) Un individuo que es nacional de un Estado de acuerdo con su legislación nacional, siempre que tal nacionalidad esté basada en una conexión genuina entre el Estado y el individuo, o

(b Una sociedad u otra entidad legal privada regulada de acuerdo con la legislación nacional de ese Estado”
.

Comentando esta postura, el profesor Briggs puntualizó que una posición de tan poca reflexión no encuentra apoyo, ni en la práctica internacional de los Estados, ni en la jurisprudencia de los tribunales internacionales, aunque sus redactores quizás hayan tenido intención de aplicar una regla derivada del asunto “Nottebohm”
.

143. La Convención de 1965 sobre la Resolución de controversias en materia de inversiones
. Esta Convención fue promovida por el Banco Mundial, y registrada en la Secretaria General de las NNUU el 17 de octubre de 1966. El dato interesante en esta Convención es que el requisito de la nacionalidad del que reclama permanece. Amerasinghe
 considera que la función de la nacionalidad es especial en esta Convención, pues al servir de medio para que los particulares accedan a la jurisdicción especial que se establece, no hay lugar para la protección diplomática. Si bien no se incorporaron  disposiciones referentes a la prueba de la nacionalidad, porque se rechazaron los certificados provenientes de las autoridades nacionales como prueba suficiente sobre la nacionalidad, para evitar que se utilizaran nacionalidades de conveniencia en detrimento de la nacionalidad efectiva. De esta forma, la doctrina establecida por el caso “Nottebohm” no se vería vulnerada.

144. La cuestión de la doble nacionalidad y de la paliación del principio de nacionalidad efectiva fue estudiada por la Primera Comisión del Instituto de DI en su sesión de Varsovia de septiembre de 1965, dentro del contexto de una Resolución adoptada sobre “el carácter nacional de las reclamaciones internacionales presentadas por un Estado a favor de un individuo”. El artículo 4 de esta Resolución establece, en ausencia de disposiciones en contrario aceptadas por las partes, la siguiente norma:

“(a) Una reclamación internacional presentada por un Estado en razón de un daño sufrido por un individuo que posea al mismo tiempo las nacionalidades del Estado reclamante y del Estado reclamado, puede ser rechazada por éste y es inaceptable ante la jurisdicción competente.

(b) Una reclamación internacional presentada por un Estado en razón del daño sufrido por un individuo que posea otra nacionalidad más que la del Estado reclamante, diferente a la nacionalidad del Estado reclamado, puede ser rechazada por éste y es inaceptable ante la jurisdicción competente, a menos que se pueda establecer que el interesado posee un lazo de conexión preponderante con el Estado reclamante”
. 

Observamos que esta Resolución se limita a reiterar lo ya establecido en los artículos 3, 4 y 5 de la Convención de la Haya de 1930
. El artículo 4 (a), no contempla la paliación de la noción de nacionalidad efectiva en relación con la doble nacionalidad en casos oponibles de nacionalidad, el artículo 4 (b) específica, sin embargo, su aplicación en aquellos casos de doble nacionalidad que carezcan de carácter oponible. Esta es una gran diferencia con la práctica establecida por los tribunales internacionales al resolver casos de doble nacionalidad en relación con la protección diplomática, que surgían de disposiciones contenidas en Tratados. Dichos Tratados no establecían la aplicación de dicho principio, sólo buscaban la protección de los individuos afectados antes que la defensa de los intereses de los Estados involucrados. Por esta razón, estos Tribunales se dotaron de una gran flexibilidad a la hora de valorar el interés de los individuos y aplicaron la norma en casos oponibles de doble nacionalidad, mientras que ignoraron la norma en casos análogos pero inoponibles de doble nacionalidad. 

El artículo 4 (c ), siguiendo lo establecido por el TIJ en el caso “Nottebohm”, apoyó el principio de nacionalidad efectiva mientras que limitaba su aplicación a la nacionalidad adquirida por naturalización:

“Una reclamación internacional presentada por un Estado en razón de un daño sufrido por un individuo puede ser rechazada por el Estado reclamado o declarada inaceptable cuando, teniendo en cuenta las circunstancias propias de la causa, aparece que la naturalización ha sido concedida a este individuo en ausencia de todo lazo de conexión”
.

Por lo tanto, la aplicación de esta norma es contemplada en casos donde un individuo puede tener una sola nacionalidad, adquirida por naturalización, o cuando posea doble nacionalidad, una de ellas obtenida por naturalización, y el Estado de su naturalización ha presentado una reclamación en su nombre contra otro Estado del cual no es nacional. 

145. Posteriormente, se pueden considerar como verificaciones de la consolidación del principio de la nacionalidad efectiva, en temas paralelos como son la nacionalidad de los buques
,  y la nacionalidad de la sociedad mercantil
,
. En este último caso, la analogía con el caso “Nottebohm” es destacada en las opiniones particulares por parte de los jueces Fitzmaurice, Jessup, Padilla Nervo y Gros
.

Caso “Barcelona-Traction”. En este caso el Tribunal Internacional establece en relación con la nacionalidad que: 

“Parece que se piense, en general, que el concepto de “conexión” en relación con la nacionalidad de las reclamaciones, fue originado por la sentencia Nottebohm del TIJ. No estoy de acuerdo en que la Corte creara una nueva norma de Derecho. Sin duda el principio subyacente estaba ya bien establecido en relación con las reclamaciones diplomáticas a favor de sociedades... que la conexión representa un principio general de Derecho y no meramente una norma “ad hoc” para la decisión de un caso particular, es también indicada por su aplicabilidad en el examen de la nacionalidad de los buques que llevan bandera de conveniencia”
.

146. Más recientemente, la doctrina ha ido reafirmando el principio de la nacionalidad efectiva, dándole distintos enfoques: algunos autores han intentado desarrollar un concepto de nacionalidad “internacional”, distinto del interno, contraponiendo la nacionalidad efectiva a la nacionalidad formal
, o, sobre todo, para dirimir los conflictos de nacionalidad
. Otros autores, así mismo, han afirmado la necesidad de una conexión entre el individuo y el Estado del que es nacional, pero dicen que basta “una cierta conexión”
, o bien, “una relación relativamente estrecha”
.

Finalmente, varios autores, en momentos distintos, han subrayado simplemente la consolidación de la tendencia a exigir la efectividad de la nacionalidad
.

147. El Tribunal de reclamaciones entre Irán y Estados Unidos, fue establecido en 1981 por un acuerdo entre ambos gobiernos tras la crisis de 1979, y es considerada la Comisión de reclamaciones más importante que ha funcionado desde aquellas creadas en conexión con los acuerdos de paz tras la Segunda Guerra Mundial en Europa. Seguía la tradición de los tribunales arbítrales mixtos creados después de la Primera Guerra Mundial hasta 1930, que iniciaron un cambio en la práctica, ya que estos acuerdos daban a los particulares acceso directo a dichos tribunales internacionales para la resolución de sus reclamaciones. La Declaración de Resolución de las reclamaciones, de 19 de enero de 1981, constituye el estatuto del tribunal
, su artículo V establece que la legislación a aplicar por el Tribunal serán “las normas y principios de DI y comercial que el Tribunal considere aplicables”
.

Los siguientes casos consideramos que son relevantes en el reconocimiento o aplicación del principio de “nacionalidad efectiva”
:

148. Caso “Esphahanian”, 29 de marzo de 1983. Esphahanian tenía doble nacionalidad norteamericana e iraní, y, en principio, el Tribunal no podía aceptar las reclamaciones de los nacionales iraníes, que debían acudir a la jurisdicción interna ordinaria. El Tribunal tras analizar el DI aplicable en la materia consideró que la norma a aplicar era la de la “nacionalidad efectiva”.  Y, concretamente, declaró que la norma de no responsabilidad por daños a nacionales recogida en el artículo 4 de la Convención de la Haya de 1930 “debía ser interpretada con mucho cuidado, no solo porque tiene ya 50 años de vida, sino, también, por los importantes cambios que han ocurrido desde entonces en relación con el concepto de protección internacional”
.

Ahora bien, el artículo 4 debía ser leído en conexión con el artículo 5 de la propia Convención, que estima que “en un tercer Estado, una persona que tenga más de una nacionalidad será tratada como si tuviera una sola”, y que esta nacionalidad puede ser “la nacionalidad del Estado donde reside principalmente , o la nacionalidad del Estado que, de acuerdo con las circunstancias, aparece más unido de hecho”. Resaltó como precedentes, los casos “Nottebohm” y “Mergé”, y no el caso “Flegenheimer”. En relación con el caso “Nottebohm” comentó que demostraba la aceptación y la aprobación del TIJ de la búsqueda de una nacionalidad real y efectiva basada en los hechos del caso, sin suponer por ello una reclamación contra ninguno de los dos Estados involucrados.

¿Eran las conexiones fácticas de Esphahanian con los Estados Unidos en el período precedente, contemporáneo y subsiguiente a su naturalización como nacional de los Estados Unidos más efectivas que sus conexiones fácticas con  Irán en ese mismo período?
.  De acuerdo con hechos tales como la residencia, su servicio militar, matrimonio, su ejercicio de derechos electorales y conexiones familiares, el Tribunal consideró que la nacionalidad efectiva era la norteamericana
.

El Tribunal concluía diciendo que tenía jurisdicción en las reclamaciones de personas con doble nacionalidad, la norteamericana y la iraní, cuando la nacionalidad efectiva es la del Estado que reclama y no la del Estado reclamado. Al final, introducía un importante comentario basado en una cita del caso “Flegenheimer”
: “ hay precedentes para denegar la jurisdicción en base a la equidad a aquellos casos de uso fraudulento de la nacionalidad. Tal caso podría ocurrir cuando un individuo oculta su nacionalidad efectiva o dominante con el fin de obtener beneficios con su otra nacionalidad que de lo contrario no podría obtener”
. El Tribunal hizo esta afirmación en relación  con el hecho de que Esphahanian poseía participaciones en una compañía iraní porque poseía la nacionalidad iraní, requisito imprescindible establecido por la legislación iraní.

Vemos en este caso cómo el principio de la “nacionalidad efectiva” va más allá progresivamente, en este caso, al sobreponerse al principio según el cual, en casos de doble nacionalidad, no se puede ejercer la protección diplomática por uno de los Estados de los que es nacional frente al otro del que también es nacional. Si la “nacionalidad efectiva” es la del Estado que reclama, entonces sí sería posible. Este extremo se dilucida con mayor claridad en el caso A/18.

149. Caso “Golpira”, 29 de marzo de 1983. El Tribunal también aplicó en este caso la norma de la “nacionalidad efectiva”, basándose en la misma conexión fáctica de residencia, familia, vida profesional y comportamiento como nacional de los Estados Unidos.

150. Caso A/18, 6 de abril de 1984. El Tribunal sigue el mismo razonamiento que en los dos casos anteriormente comentados, si bien, conviene destacar su interpretación del significado de “nacional” en relación con el derecho a presentar una reclamación ante él.

El Tribunal analiza el artículo 4 de la Convención de la Haya de 1930, de la que dice que no sólo tiene más de cincuenta años de existencia sino que solo son parte de ella veinte Estados, por lo que ese artículo es muy débil como fuente de DI
 vinculante en la actualidad, como han demostrado los acontecimientos posteriores y la doctrina hasta la fecha. El Tribunal analiza numerosos precedentes destacando las decisiones de la Comisión de Conciliación franco-italiana en 1957 y 1958
 que resuelven reclamaciones de individuos con doble nacionalidad conforme a la norma de “nacionalidad efectiva”, lo que le lleva a sostener que el Tribunal tenía jurisdicción sobre aquellos, que teniendo doble nacionalidad norteamericana e iraní, su nacionalidad norteamericana fuera la “efectiva” de acuerdo con lo establecido en el caso “Nottebohm”, del que se afirma, “sus efectos han radiado a través del DI de nacionalidad”

Por todo ello, el caso A/18 reitera y confirma el derecho de un individuo a presentar reclamaciones contra el Estado cuya nacionalidad también posee, en contra del citado artículo 4 de la Convención de la Haya de 1930, siempre y cuando se cumplan los requisitos del principio de la “nacionalidad efectiva”. En la determinación de la “nacionalidad efectiva” habrá que tener en cuenta como otros casos aplican que ha de tenerse en cuenta: 

“toda la vida del reclamante, desde su nacimiento, y todos los factores, que durante dicho período de tiempo, evidencien la realidad y sinceridad en la elección de la conexión nacional que él pretende haber realizado”
.

 151. Para terminar, hemos de destacar el hecho de que el principio según el cual el Estado solo puede atribuir su nacionalidad en presencia de una “conexión efectiva” ha tenido aplicaciones en los ordenamientos internos, a tal fin mencionaremos algunos ejemplos: 

La sentencia del Tribunal Constitucional Federal de la R.F.A. de 28 de mayo de 1958, y las reformas legislativas alemana del 8 de septiembre de 1969 para exigir en la naturalización la adaptación del solicitante a las condiciones de vida de la sociedad alemana
; 

La sentencia del Tribunal Supremo de Dinamarca, caso “Helga Schmeichler-Pagh”
, en aplicación del Tratado entre Dinamarca y Checoslovaquia de 1958 sobre indemnizaciones de guerra. La reclamación de un individuo con doble nacionalidad, danesa por nacimiento y checa por matrimonio, fue rechazada, pues en virtud del principio de “nacionalidad efectiva” tal como fue establecido en los casos “Nottebohm” y “Mergé”, su nacionalidad dominante era la checa.

Memorandum del Ministro de Justicia de Holanda en relación con la reforma de la Ley de nacionalidad de 1975, “es práctica general, incluida Holanda, el considerar solo como nacionalidad efectiva, la nacionalidad del Estado con el que la persona en cuestión se presume que tiene la conexión más fuerte...” 
. 

Una reflexión similar a la anterior fue hecha por el Ministro francés de Asuntos Exteriores en respuesta a una pregunta en la Asamblea Nacional en 1972
. 

El Código sobre la nacionalidad china adoptado por la República Popular china el 10 de septiembre de 1980, que pretende resolver el problema de la doble nacionalidad de los chinos de ultramar denegando la nacionalidad china cuando hubiera una conexión más fuerte con el Estado de residencia
.

Los Estados Unidos no favorecen la doble nacionalidad por los problemas que puede acarrear, aunque es admisible bajo su legislación, con fines de jurisdicción de los tribunales norteamericanos el poder aplicar el principio de “nacionalidad efectiva”
. 

152. numerosos convenios internacionales aplican el principio de “nacionalidad efectiva”  para evitar conflictos en relación con el cumplimiento del servicio militar de las personas con doble nacionalidad, tales como el Protocolo sobre obligaciones militares en ciertos casos de doble nacionalidad de la Haya de 12 de abril de 1930
, Convenio entre Noruega, Dinamarca y Suecia sobre servicio militar obligatorio y nacionalidad de 3 de marzo de 1956
, Convenio entre Francia e Israel de 30 de junio de 1959 sobre servicio militar de las personas con doble nacionalidad
, Convenio entre España y Francia sobre el servicio militar de las personas con doble nacionalidad
 y el Convenio del Consejo de Europa sobre reducción de casos de doble nacionalidad y servicio militar de 6 de mayo de 1963
.

153. Por último destacar que, en relación con el tema de la sucesión de Estados en materia de nacionalidad, el proyecto de articulado de la Comisión de DI de 1997
 hace uso del principio de nacionalidad efectiva como medio de garantizar el derecho a la nacionalidad de los individuos afectados por estos procesos:

Artículo 10.2, “Cada Estado involucrado concederá el derecho a optar por su nacionalidad a toda persona afectada que tenga un vínculo apropiado con ese Estado cuando, de no ser así, esta persona se convertiría en apátrida como consecuencia de la sucesión de Estados”.

Artículo 18.1, “Nada de lo dispuesto en el presente proyecto de artículos obligará a los Estados a considerar nacionales de un Estado a las personas afectadas que no tengan vínculo efectivo con un Estado involucrado, salvo que ello equivalga a considerarlas apátridas”. 

En los comentarios a estos artículos se cita expresamente la voluntad de utilizar el término “vínculo efectivo” por ser el mismo utilizado en la sentencia “Nottebohm”, y se reconoce el principio de nacionalidad efectiva como límite a la competencia exclusiva de los Estados en materia de nacionalidad cuando se opere en el plano internacional. El artículo 18.1 expresa con brevedad toda la carga de la sentencia del caso “Nottebohm” en su totalidad, puesto que el señor Nottebohm no se vuelve apátrida, como hemos visto al analizar la sentencia, continúa siendo nacional de Liechtenstein a los efectos de su legislación interna. En estos dos artículos, como en el resto del articulado, el propósito de la Comisión de DI es  garantizar la no aparición de casos de apatridia como consecuencia de la sucesión de Estados en un territorio, compatibilizando el propio principio de “nacionalidad efectiva” con un bien que se  considera superior, el derecho a la nacionalidad de todo individuo.

Como ya comentamos
, el único punto discordante a esta práctica internacional encontramos las palabras del Abogado General Tesauro, en sus conclusiones a la sentencia del caso “Michelleti”, que responde a una posición contraria al mismo:

“No creo que el asunto planteado al Tribunal de Justicia se preste a una evocación de la problemática de la nacionalidad efectiva, anclada en un período “romántico” de la vida de las relaciones internacionales y ligada en particular a la institución de la protección diplomática; aún menos importante me parece la muy conocida (y –conviene recordarlo- muy discutida) sentencia “Nottebohm” del Tribunal Internacional de Justicia.”

Para la profesora Júarez Pérez, el Abogado General Tesauro parece ignorar la función que el concepto de efectividad juega en el Derecho Internacional, no limitada, como sostiene Tesauro, al ámbito de la protección diplomática
, y considera que el principio de la nacionalidad efectiva resultaría un mecanismo eficaz para resolver el excesivamente variable ámbito de aplicación personal de las normas comunitarias. También Ruzié ha criticado estas afirmaciones del Abogado General defendiendo su validez actual para discernir cúal debe ser la nacionalidad predominante en los supuestos de concurrencia, conciliando de esta forma las diversas competencias estatales ejercidas exclusiva y soberanamente dentro de la Comunidad.

La solución del caso “Micheletti” ha sido severamente criticada por la doctrina
 por que se considera que dicha sentencia parece cuestionar el principio de la nacionalidad efectiva, a nuestro juicio, firmemente asentado en el ámbito del Derecho Internacional general.

2.4 EL PRINCIPIO DE NACIONALIDAD EFECTIVA Y EL PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD.

154. Es preciso hacer una breve consideración sobre el encuadramiento del principio de la nacionalidad efectiva en el más amplio principio de la efectividad, pues como dice Rousseau, “la teoría de la nacionalidad efectiva... no es más que un aspecto de la teoría más general de la efectividad de las situaciones jurídicas en DI”
. En este sentido, la nacionalidad efectiva supone la necesidad de correspondencia entre realidad jurídica y realidad social.

En relación con la efectividad se ha afirmado que “existe una relación necesaria entre las normas y las relaciones jurídicas y la realidad social y esta relación tiende progresivamente hacia una identificación”
. “La efectividad expresa el grado... de intensidad o de frecuencia del impacto del hecho sobre la expresión del Derecho; una buena formulación del Derecho objetivo no puede separarse demasiado de los hechos”
, y el criterio de la nacionalidad efectiva es un buen ejemplo de ello.

En general, palabras de Cassesse, “el principio de efectividad impregna el conjunto de las normas que componen el Derecho Internacional. Uno de los corolarios del Derecho Internacional clásico ha sido que las ficciones legales no tienen cabida en la escena internacional.”

155. Aunque, al principio de efectividad se le ha adjudicado el papel de principio informador del conjunto del DI
,  el principio de la efectividad encuentra especialmente su desarrollo en la temática referente al Estado como sujeto del DI, y, en particular, a las relaciones que se establecen entre el propio Estado y sus elementos constitutivos, el territorio
, la población y el gobierno
. Así, podemos definir el principio de efectividad como aquel que establece que la autoridad del Estado está delimitada al criterio de la efectividad, el ordenamiento del Estado existe sólo en los límites en los que es efectivo, la propia personalidad del Estado está determinada y dimensionada por el criterio de la efectividad
.

En cuanto a la determinación de tal personalidad, se considera que al exigir que la personalidad internacional esté ligada al hecho de la existencia de una organización soberana de una comunidad territorial, significa que el poder de dicha organización debe estar dotado del requisito de la efectividad, en el cual está implícito un elemento de estabilidad y una perspectiva de permanencia
. En cuanto a la dimensión de tal personalidad, se destaca que el principio de la efectividad constituye el fundamento de la potestad de gobierno sobre el ámbito territorial y sobre el elemento personal
.

La exigencia de un lazo efectivo entre el Estado y sus nacionales, es decir, el principio de la nacionalidad efectiva, no es más que un corolario del principio de la efectividad que conduce a la existencia misma del Estado como sujeto de DI. Esto implica que debe subsistir una conexión efectiva en la atribución de la nacionalidad a un individuo porque debe ser efectiva la potestad de imperio ejercida por el Estado sobre sus propios súbditos, de la misma forma que el Estado debe ejercerla sobre su propio territorio. Si el Estado atribuyese su nacionalidad a determinados individuos en base a criterios meramente formales, sin conexión con la realidad social, sería ficticio el ejercicio de la potestad de gobierno del Estado sobre dichos individuos, no pudiendo el Estado imponer “efectivamente” su imperatividad en los mismos. De la misma forma, sería ficticio el ejercicio del poder de gobierno de un Estado frente a los individuos que el mismo continuase considerando como sus nacionales cuando hubiera perdido la conexión con los mismos.

La efectividad que debe inspirar los criterios de atribución (o de pérdida) de la nacionalidad se muestra indefectiblemente unida a la efectividad del poder del gobierno del Estado hacia sus propios súbditos. Y esta última constituye una manifestación del principio de la efectividad en DI
.

156. Saura Estapa
 ha defendido en el contexto de sucesión por descolonización, en base al criterio de efectividad, que si el Estado de reciente independencia no regula expresamente la cuestión debe presumirse que su nacionalidad ha sido adquirida por todos los nacionales del Estado colonizador que residan efectivamente en el territorio descolonizado. Burlet
 argumenta, en base al mismo criterio de efectividad, que existe la prohibición para el antiguo Estado colonizador de reclamar como nacionales a aquellas personas que tengan un vínculo más estrecho con el territorio del país que accede a la independencia. En este caso, pues, se refiere al efecto típico de este requisito: la no oponibilidad a terceros de una nacionalidad otorgada de tal modo. La práctica, sin embargo, no siempre ha seguido esta línea de manera uniforme
: 

“los Estados de reciente independencia estaban poco inclinados a conferir su nacionalidad automáticamente a la población blanca que se había establecido en el territorio durante el período colonial”
.

A esta misma conclusión llega Pellet, cuando señala que: 

“los Estados surgidos de la disolución de un Estado pre-existente no pueden negar su nacionalidad a las personas establecidas en su territorio y que tengan en el su principal centro de actividad” 
. 

Es cierto que el autor limita esta obligación a los supuestos en que, caso de no concederse esta nacionalidad, el individuo devendría apátrida, pero ello no es sino el reflejo, entre otras cosas, del carácter subsidiario que tiene el principio que hemos formulado, en el sentido de que solo sería de aplicación cuando ningún Estado afectado por la sucesión quisiera conceder su nacionalidad al individuo. Del mismo modo, aunque Pellet se refiera únicamente a la disolución de Estados (en la que no existe un Estado que continúe la personalidad del predecesor), el principio, para Saura Estapa
, es aplicable a cualquier supuesto de sucesión, salvo que pretendamos defender un deber subsidiario de todo Estado predecesor, cuando subsiste, de mantener la nacionalidad de todos sus nacionales cuando estos no hayan adquirido la de ningún Estado sucesor. Esta posición es discutible, precisamente porque a menudo puede ir contra el principio de efectividad, a juicio de Panzera, sin embargo, la existencia de un vínculo anterior podría ser considerada suficiente sin por ello desvirtuar el principio, después de todo, el principio de “nacionalidad efectiva” es una limitación de la competencia exclusiva de los Estados, en ningún caso la sustituye.

157. Como hemos visto al analizar el epígrafe sobre la atribución de la nacionalidad en el caso de sucesión de Estados, no podemos llegar actualmente a ninguna conclusión en cuanto a la existencia de normas de DI consuetudinario referidas a esta materia. El DI, a través del principio de efectividad en el que se puede englobar el principio de nacionalidad efectiva no sustituye al Estado a la hora de determinar quiénes son sus nacionales. 

2.5 CRITERIOS RELATIVOS A LA ADQUISICION Y LA PÉRDIDA DE LA NACIONALIDAD. SU RELACION CON EL PRINCIPIO DE LA NACIONALIDAD EFECTIVA.

158. Para seguir afianzando el principio de “nacionalidad efectiva” es oportuno ver los criterios concernientes a la adquisición y la pérdida de la nacionalidad más difundidos en los ordenamientos de los Estados, que validan la relación con este principio, con el fin de verificar nuestra tesis de la existencia de un límite internacional, la efectividad, a la competencia exclusiva de los Estados en la materia.

Recordemos, una vez más, que cada legislador nacional, en aplicación del principio de la competencia exclusiva de los Estados en materia de nacionalidad, goza de plena autonomía en la elección de los criterios de atribución y pérdida de la nacionalidad.

2.5.1 Los supuestos de atribución y pérdida de la nacionalidad.

Atribución de la nacionalidad de origen.

159. La atribución de la nacionalidad de origen, como hemos visto en el capítulo anterior, se fundamenta en dos principios, el “ius sanguinis” y el “ius soli”, y podemos afirmar que ambos principios son equivalentes al principio de la nacionalidad efectiva. Sobre el plano lógico-jurídico, esta conclusión está corroborada como una manifestación más desarrollada  de la evolución conceptual de ambos criterios, que no se apoya exclusivamente sobre el mero nacimiento de padres que sean nacionales de un Estado o sobre el territorio de un Estado, completando estas circunstancias de hecho con otras de valor psicológico.

Consecuencia de ello, es que ambos criterios deben ser sometidos a una nueva interpretación. El “ius sanguinis” no se fundamenta exclusivamente en la circunstancia “racial” sino sobre la incidencia de la formación que se recibe en el ámbito de un determinado núcleo familiar, “formación” que marca, de forma bastante indeleble, el espíritu de un individuo. En el mismo sentido, el “ius soli” no premia exclusivamente la circunstancia del nacimiento en un determinado territorio, sino que tiene en cuenta la influencia del ambiente social que el niño recibe en el Estado de nacimiento
. Todo ello con el fin de asegurar una conexión fáctica verdadera entre el Estado y aquellos a los que se otorga la nacionalidad. De la exigencia de la efectiva integración en la comunidad local se deriva la no aplicación del “ius soli” a los hijos de los agentes diplomáticos y consulares en el extranjero, ni a los nacidos en navíos o aeronaves matriculadas en un Estado distinto al de la nacionalidad de los padres.

Son prueba de la influencia de la “nacionalidad efectiva” en la regulación de la adquisición de la nacionalidad en el nacimiento las recientes reformas legislativas en numerosos países: la Ley de nacionalidad británica de 1981
, la Ley holandesa de nacionalidad de 1976
, el Código de nacionalidad belga de 1984
, Ley portuguesa de 1981
, Ley de nacionalidad búlgara de 1989
  y varias constituciones asiáticas recientemente reformadas
. 

Casos especiales.
160. El “ius soli” se basaba, como hemos visto, en el principio de “allegiance”, del cual se encuentran exentos los agentes diplomáticos y consulares en el Estado donde desarrollan sus funciones.  Este principio quedó consagrado en el artículo 5 del Proyecto de la Harvard Law School
 y en el artículo 12 de la Convención de la Haya de 1930, y finalmente en el artículo 2 del Protocolo opcional sobre la adquisición de la nacionalidad, agregado a la Convención de 18 de abril de 1961 sobre las relaciones diplomáticas. Una disposición similar está contenida en el Protocolo opcional a la Convención de Viena de 24 de abril de 1963 sobre las relaciones consulares.

161. Más delicado es el problema del nacimiento de un individuo a bordo de una nave o aeroplano que no está matriculada en el Estado del que son nacionales los padres del individuo. En 1897, Webster y Finlay, afirmaron que debería ser considerado como nacional británico el individuo que hubiera nacido en una nave mercante británica y aquel que hubiera nacido en una nave extranjera en un puerto británico, por otra parte, debería excluirse el ejercicio de la protección diplomática por parte de Gran Bretaña hacia el Estado de origen de los individuos afectados
. Por lo demás, como así fue admitido por Córdova en su informe de 1953 a la Comisión de DI de las NNUU, la práctica en la materia es exigua y se sustancia en las respuestas dadas a diversos Estados en el curso de sus trabajos preparatorios de la Conferencia de la Haya de 1930
. El artículo 3 de la Convención sobre la reducción de la apatridia de 30 de agosto de 1961, establece que “ el nacimiento en un buque o en una aeronave debe considerarse que ha tenido lugar en el territorio del Estado cuya bandera ostente el buque o en el territorio del Estado donde se haya registrado el buque”
, no parece que a esta norma tenga otro fin, como el resto de la Convención, que evitar la apatridia, sin dar lugar a una norma propia de carácter consuetudinario, ni un principio general que se deduce de la práctica de los Estados.

A tal conclusión también podemos llegar si tenemos en cuenta el reducido número de Estados que atribuyen su nacionalidad por el nacimiento en una de sus naves
. De todo lo cual, podemos considerar que el lazo que se establece entre el individuo y el Estado de bandera de la nave en la que, ocasionalmente se produzca el nacimiento es muy débil, teniendo en cuenta el principio de efectividad, en relación con el Estado nacional de los padres o con el Estado de destino del navío. Y en el mismo sentido podríamos argumentar en lo referente a los nacidos a bordo de aeronaves. 

162. Del conjunto de la práctica legislativa de los Estados, se demuestra que el reconocimiento y la legitimizacion del hijo natural constituye un modo de atribución, y en su caso, de pérdida de la nacionalidad y que algunos Estados, con el fin de evitar la apatridia, efectivamente subordinan la pérdida de la nacionalidad ya poseída por el interesado a la adquisición de una nueva nacionalidad. En este sentido el artículo 16 de la Convención de la Haya de 1930, y el artículo 5.2 de la Convención sobre la reducción de la apatridia de 1961
.  

163. Sin embargo, en el caso de la adopción, de la práctica de los Estados no se deduce, en general, una atribución automática de la nacionalidad, salvo cuando se quiera evitar la apatridia, artículo 17 de la Convención de la Haya y artículo 5.1 de la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia. El motivo de esta cautela legislativa estriba en la circunstancia, de acuerdo con su estructura tradicional derivada del Derecho Romano, de que la adopción “no cancela los derechos y los deberes del adoptado en relación con su familia natural”
, y de la misma forma, su relación con su Estado nacional previo a la adopción, lo que no garantiza una adecuada asimilación del adoptante en la comunidad nacional del adoptante. Ahora bien, la reciente evolución de la figura jurídica de la adopción, que tiende a reducirla al caso de los menores de edad y a la cesación de todo vínculo con la familia natural, hace que en estos casos concretos, en el contexto europeo, si se produzca la atribución de la nacionalidad al adoptado,  la Convención europea de 24 de abril de 1967
, en materia de adopción de niños, artículo 11, prevé que las partes contratantes favorecerán la adquisición de la nacionalidad del adoptante y que la eventual pérdida de la nacionalidad precedente, por efecto de la adopción, estará subordinada a la posesión o la adquisición de otra nacionalidad.

164. Caso especial, es la aplicación del criterio atributivo y de pérdida de la nacionalidad en relación con el matrimonio de la mujer y la progresiva superación de las diferentes formas de aplicar, en diversas épocas históricas y en un contexto social cambiante, el principio de la “nacionalidad efectiva”. En una sociedad que atribuía a la mujer un rol meramente familiar, en todo subordinado al respeto del rol del marido, esta no podía concretamente tener otra “nacionalidad efectiva” que la de su cónyuge. Era lógico, de acuerdo con el principio de efectividad era lógico que la mujer perdiese su nacionalidad y adquiriese la de la comunidad estatal en la cual entraba, automáticamente, por efecto del matrimonio. La asunción de un rol extra-familiar (político, social, y especialmente, laboral) de la mujer ha supuesto la imposibilidad de continuar con la presunción simplista de que la mujer, por efecto del matrimonio, se insertaba ineludiblemente en la comunidad estatal del marido (o que el consentimiento en el matrimonio conllevase, implícitamente, la manifestación de voluntad de asumir la nacionalidad del marido. En su lugar parece correcto presumir que, independientemente de su matrimonio, la mujer continúa desarrollando su rol extra-familiar en la comunidad originaria, a menos que, por medio de declaración expresa de renuncia a su nacionalidad y de su voluntad de adquirir la del marido, traslade su centro de actividad e intereses extra-familiares al Estado de nacionalidad de su cónyuge, realizando así una efectiva inserción en la comunidad nacional del marido
. Ahora bien, en aquellas sociedades donde el rol de la mujer no ha alcanzado todavía esas cotas de autonomía sigue perviviendo en sus legislaciones la conexión efectiva de la mujer a través de la figura del marido.

Naturalización. 

165. Respecto a la naturalización, recordando con carácter general lo ya establecido en el epígrafe correspondiente del capítulo anterior, encontramos en el proyecto de Harvard de 1929, que para naturalizar a un extranjero, éste no debe residir en el territorio de otro Estado (artículo 13), y que el interesado preste su consentimiento (artículo 15). La naturalización comportará la pérdida de la nacionalidad que poseía el individuo (artículo 13), pero, si después de la naturalización, el individuo establece su residencia habitual en el Estado del que era nacional, éste podrá imponer, sin su consentimiento, su propia nacionalidad y el individuo perderá la nacionalidad adquirida por efecto de la naturalización (artículo 16)
. El carácter individual de la naturalización también se afirma en el artículo 10 de la Convención de la Haya de 1930
 y en el artículo 5 de la Convención de Montevideo sobre la nacionalidad de 1933
, así como el artículo 2 de la Convención de Nueva York de 1957 sobre la nacionalidad de la mujer casada
. La Convención panamericana de Montevideo también establece la pérdida de la nacionalidad de origen.

En relación con los requisitos previstos por los ordenamientos respectivos estatales para la concesión de la nacionalidad a través de la naturalización del extranjero, es preciso destacar, que se exige al interesado ser mayor de edad y que tenga su residencia habitual y permanente en el Estado en el cual quiere naturalizarse por un cierto período de tiempo que varía según los Estados, (artículo 10 de la Ley austriaca de 1955, artículo 22 del Código civil español, artículo 5 de la Ley egipcia de 1950,...). Frecuentemente, también se exige que el naturalizado renuncie a su nacionalidad anterior, y que efectivamente la pierda por efecto de la naturalización, en los Estados que no admiten la doble nacionalidad, (artículo 8  de la Ley polaca de 1962, artículo 10 de la Ley rumana de 1971, artículo 13 del Código argelino sobre la nacionalidad,...). Así mismo, se suele exigir al interesado que pruebe su buena conducta, su carencia de antecedentes penales y el no haber sido sometido a ningún procedimiento de expulsión, (artículo 6 de la Ley noruega de 1950, artículo 10 y considerando II de la Ley británica de 1948, artículo 11 del Código marroquí sobre la nacionalidad). Interesante es el requisito de demostrar que el interesado posee un adecuado grado de integración en el Estado en el que se quiere naturalizar, generalmente, a través de un conocimiento suficiente de la lengua local, (artículo 12 de la Ley portuguesa de 1959, artículo 4 de la Ley siria de 1953,...) y de la historia y la estructura constitucional, (artículo 7 de la ley yugoslava de 1976, artículo 312 de la ley estadounidense de emigración de 1952).

166. Vemos que estos requisitos, si exceptuamos aquellos tendentes a garantizar que el naturalizado no es un peligro para el orden interno o la seguridad pública, podemos interpretar que buscan verificar  la constitución de un vínculo “efectivo” en la nueva nacionalidad, evitando así la problemática de su reconocimiento internacional, como se demostró en el caso “Nottebohm”. Los años de residencia se suelen reducir o, en algunos casos, eliminar si se prueba el vínculo por otros medios, al existir ya un conexión suficiente: vía el parentesco, el matrimonio, el nacimiento, la adopción, la tutela ejercida por instituciones del Estado de naturalización, (artículo 8 de la Ley griega sobre la nacionalidad, artículo 22 del Código civil español). 

En perfecta coherencia con el principio de efectividad, y generalmente con el fin de evitar la doble nacionalidad, varios ordenamientos prevén que el ciudadano que haya obtenido la naturalización en un Estado extranjero, pierda su nacionalidad automáticamente, (artículo 25 de la Ley de nacionalidad de la República Federal de Alemania, artículo 7.1 de la Ley danesa, artículo 6 de la Constitución chilena, artículo 15 de la Ley fundamental cubana)

La pérdida de la nacionalidad como castigo. 

167. Hemos examinado los modos de pérdida de la nacionalidad relacionados con la adquisición de una nueva nacionalidad, por lo que es necesario analizar los modos de pérdida de la nacionalidad “puros”, es decir,  que no estén sujetos a la adquisición de otra nacionalidad y que están considerados como una consecuencia jurídica a un acto ilícito o contrario a los intereses del Estado del que es nacional o de su deber de lealtad.
 No vamos a entrar aquí en aquellos supuestos que podrían ser considerados ilegales desde el punto de vista del DI imperativo en materia de Derechos Humanos, que será cuestión de análisis en los próximos capítulos.

Respecto a las causas de pérdida de la nacionalidad a iniciativa del Estado, y presumiblemente en contra de la voluntad del individuo afectado, estas se fundamentan en el comportamiento del individuo, como la prestación de funciones públicas (Argelia, artículo 21 de su Constitución de 1970, Brasil, artículo 146 de su Constitución de 1985, Dinamarca, artículo 7.2 de su Ley de nacionalidad de 1991, Grecia, artículo 20 de su Ley de nacionalidad de 1993, España, artículo 23 del Código Civil, Estados Unidos, artículo 349.4 de su Ley de nacionalidad,...) o del servicio militar en favor de un Estado extranjero, (Austria, artículo 32 de su Constitución de 1985, Cuba, artículo 15 de su Constitución de 1981, Marruecos, artículo 19.5, Portugal, artículo 18 de su Ley de nacionalidad, Túnez, artículo 31 de su Ley de nacionalidad,...). Estos casos de pérdida de la nacionalidad vienen determinados por la falta de autorización de su Estado nacional. Algunos ordenamientos, también contemplan la pérdida de la nacionalidad cuando el individuo ejerza ciertos derechos que se consideran símbolo de su integración en la comunidad estatal extranjera, como la prestación de juramentos de lealtad o la participación en procesos electorales
 y plebiscitos, (artículo 22.1 de la Ley neocelandesa sobre la nacionalidad, artículo 349 de la Ley estadounidense).

168. También los Estados consideran como causa de pérdida de la nacionalidad a aquellos casos en los que el individuo comete graves violaciones del Derecho interno que se consideran signo del debilitamiento del vínculo de la nacionalidad, las cuales vienen generalmente especificadas en su ordenamiento. En los antiguos ordenamientos de los regímenes comunistas en el Este de Europa, aparecían motivos tales como abandono ilegal del país, Bulgaria, pertenencia a organización hostil al orden constitucional, Yugoslavia, no cumplimiento del servicio militar, Polonia,... que permanecen en los ordenamientos de algunos países de régimen autoritario no democrático
.

169. Finalmente, varios Estados consideran como causa legal de pérdida de la nacionalidad por revocación de la naturalización, cuando se pruebe que fue obtenida por fraude o por medio de declaraciones falsas, (artículo 14, Ley egipcia, artículo 10.2, Ley india de 1955,...), o por restablecimiento de su residencia habitual en su Estado de origen (artículo 15 de la Ley fundamental cubana), o por ausencia prolongada el territorio del Estado, (artículo 29 de la Constitución de Paraguay, artículo 11 de la Ley israelí de 1952).

170. Verifiquemos ahora si el principio-límite de la “nacionalidad efectiva” se aplica también a la pérdida de la nacionalidad, teniendo en cuenta que ha habido algunos autores que, admitiendo su existencia en el caso de la atribución, la han negado en el caso de la pérdida de la nacionalidad
.

De acuerdo con los ordenamientos internos de los Estados, se produce la pérdida de la nacionalidad cuando el individuo en cuestión se ha integrado en una comunidad estatal diferente o, cuanto menos, en que se han producido una serie de factores que denotan un debilitamiento del necesario ligamen entre el Estado y su nacional. Esto parece claro en los casos en los que se subordina la pérdida de la nacionalidad a la adquisición de otra, pero  ésto también se observa cuando la pérdida se produce como consecuencia de un proceso sancionatorio. La asunción de funciones públicas a favor de un Estado extranjero y el enrolamiento en las fuerzas armadas de un Estado extranjero no son sino indicios claros de la integración del individuo en un Estado extranjero, así como la prestación de fidelidad a un Estado extranjero o la participación en un proceso electoral en el extranjero
.

De la misma forma, son indicios de un grave debilitamiento (o de la extinción de hecho) del vínculo entre el Estado y su nacional la violación de sus deberes más fundamentales como tal, así, la traición, otros crímenes contra el Estado o las actividades perjudiciales ejecutadas desde el extranjero. 

Podemos concluir que los Estados condicionan la pérdida de su nacionalidad, de acuerdo con el principio de la efectividad, a que el individuo se integre en otra comunidad estatal, de hecho o de Derecho, o cuando se ha demostrado que, conscientemente, ya no es parte de su comunidad estatal originaria.

171. En el mismo sentido, se puede interpretar también el artículo 15.2 de la DUDH, que prohíbe la privación arbitraria de la nacionalidad de un individuo. No sería arbitraria, y por tanto internacionalmente legítima, cuando se fundamente en un acto que demuestre la falta de efectividad por rechazo expreso o tácito del individuo, (lo que está de acuerdo con las excepciones y reservas admitidas por el artículo 8 de la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia).

172. Por último, es de destacar que, mientras en la hipótesis de la atribución abusiva de una nacionalidad no efectiva, ésta resulta inoperante a nivel internacional, en la hipótesis de la privación abusiva o errónea de la nacionalidad, en una pretendida aplicación del principio de la efectividad, el individuo, cuando no posea otra nacionalidad, será necesariamente apátrida. Esta consecuencia, aunque insatisfactoria, es inevitable y es consecuencia de algo que no hemos negado en ningún momento, la competencia exclusiva del Estado en materia de nacionalidad, tanto en su atribución como en lo relativo a su pérdida. 

El individuo, privado de su nacionalidad ilícitamente de acuerdo con el DI, no podrá ser considerado por el DI ni ante el Derecho interno de otros Estados como nacional de dicho Estado, pues éste es el único que puede otorgarla o retirarla. Además, sería una “fictio iuris” insostenible que redundaría en perjuicio del propio afectado, pues no le alcanzarían los instrumentos de protección de la condición de apátrida, mientras que, al mismo tiempo, estaría privado de la protección diplomática del Estado de su nacionalidad “efectiva” al no considerarle nacional suyo. 

2.5.2 Las violaciones del principio de nacionalidad efectiva y sus consecuencias juridicas.

173. Quedan por analizar las consecuencias jurídicas que se han producido a nivel internacional por la violación del principio de la “nacionalidad efectiva” a través de  ejemplos distintos a los reseñados hasta ahora.

Veamos, en primer lugar, la pretensión de algunos Estados latino-americanos de atribuir, en el pasado, su nacionalidad a determinadas categorías de individuos por el mero hecho de su presencia en su territorio. Así, el artículo 7 de la Ley venezolana de 18 de mayo de 1855, establecía que los inmigrantes apenas llegados al territorio de Venezuela recibían la carta de naturaleza como nacionales de Venezuela. Una Resolución del gobierno venezolano de 1865 aclaró, además, que la citada carta no era una oferta sino que suponía la plena atribución de la misma
.

Italia y Francia se opusieron, alegando principios de Derecho adoptados por las naciones más civilizadas de Europa, al objetar la nacionalidad impuesta a sus nacionales. Venezuela en una nota del 8 de abril de 1866 en la que se afirmaba la legitimidad de la posición venezolana, invocó el principio de soberanía de los Estados en materia de nacionalidad
. Finalmente, Venezuela modifico su legislación con la Ley de 13 de mayo de 1913, pasando de la naturalización automática a un sistema de dispensa del requisito de residencia cuando los emigrantes solicitasen la naturalización. 

En cualquier caso, es preciso resaltar que en aquella época los emigrantes que acudían a América latina carecían del “animus revertendi”, además de su ánimo de permanencia estable,  por lo que, ya en el origen, podría afirmarse un deseo de ligamen real y definitivo del individuo con el Estado de emigración, al mismo tiempo, que de la parte de este Estado había un deseo de absorción con el fin de aumentar su población
.

174. Análogamente, el gobierno provisional de Brasil de 15 de diciembre de 1889
 decretó que todos los extranjeros que hubieran estado residiendo en Brasil por lo menos dos años hasta la fecha eran considerados brasileños, a menos que efectuaran una declaración en sentido contrario en un plazo de seis meses.

En una nota colectiva presentada por Italia, Austria-Hungría, Portugal y España, el 22 de mayo de 1890
, se argumentaba que el mencionado Decreto era contrario a los principios generalmente aceptados de DI, y que por tanto, estaba privado de fundamento jurídico pues pretendía establecer, apoyándose en el silencio del nacional extranjero, una presunción de voluntad, por lo que, el citado Decreto, debía considerarse nulo y sin efectos.

175. El 13 de julio de 1915, el Tribunal civil de la Seine, en Francia, en el caso “Mathieu Ulmann”, un nacional alemán que había adquirido la nacionalidad brasileña de acuerdo con el Decreto de 1889, sentenció que: 

“las disposiciones legales brasileñas de las que se trata son disposiciones exorbitantes del DI común;... imponen, con una simple facultad de repudiación en un plazo muy corto, una naturalización acelerada y provocan conflictos de leyes por el nacimiento de la nacionalidad de los nuevos brasileños que continúan siendo extranjeros de acuerdo con su propia legislación;... así se explican las protestas elevadas por la mayor parte de los Estados europeos en razón tanto de sus leyes particulares como de los principios del DI...en ningún sitio salvo en Brasil, Mathieu Ullmann será considerado como brasileño..”
.

De la misma forma, la doctrina se ha mostrado contraria, por ser contrarios a los principios del DI los criterios de atribución de la nacionalidad de forma automática a los extranjeros fundados en el mero hecho de la presencia del individuo sobre su territorio
.  

176. Por otra parte, hay que señalar la postura de varios Estados de América latina de atribuir su nacionalidad a los extranjeros que hubieran adquirido bienes inmuebles en el Estado en cuestión. Así, el artículo 168 de la Constitución peruana de 10 de noviembre de 1839 declaraba que los extranjeros que adquiriesen bienes inmuebles en Perú se naturalizaban “ipso facto” como peruanos al hacerlo. Análogamente, encontramos el artículo 8 de la Constitución mexicana de 1857, y el artículo 69 de la Constitución brasileña de 1891.

En el caso de México, hubo una fuerte reacción contra esta disposición, de la que surgieron posteriormente varias decisiones arbítrales apoyando su oposición
. Estas decisiones arbitrales concuerdan en el sentido de señalar que la nacionalidad no puede ser impuesta, aunque esté sujeta a un período durante el cual el afectado pueda hacer una declaración en sentido contrario, por la mera adquisición de bienes inmuebles en el país; de lo que deducimos, que hay una rechazo general a la admisibilidad de los cambios coactivos de nacionalidad. 

177. Ahora bien, de acuerdo con el principio de la efectividad, ese modo de atribución de la nacionalidad hay que valorarlo teniendo en cuenta el contexto histórico en que se produce. En la actualidad, viendo el desarrollo de las relaciones comerciales internacionales, el simple hecho de la adquisición de bienes inmuebles en un Estado extranjero no representa un lazo idóneo y determinante que pueda ser tomado como fundamento del vínculo político-jurídico de la nacionalidad. Sin embargo, en la época en que fueron adoptadas estas normativas, la mitad del siglo XIX, la adquisición de bienes inmuebles no se realizaba con fines especulativos o de inversión, sino que representaban los bienes sobre los que se volcaba la “fuerza-trabajo” del núcleo familiar del inmigrante, en una actividad de transformación del territorio, de colonización; y que daba lugar a una integración, más o menos a medio término del inmigrante en la comunidad local. Por otra parte, no podemos olvidar que era la época del sufragio censitario propia de los regímenes liberales, que se sostenía sobre la propiedad inmobiliaria, principal fuente de riqueza. Por lo que, así analizado, esta atribución no estaría exenta de la efectividad.

Sin embargo, recordando que la crítica arbitral no cuestionaba la efectividad sino el automatismo de la atribución de la nacionalidad mediante la naturalización, podemos concluir que la propiedad de bienes inmuebles o la mera residencia en un país, si no van acompañados por la declaración de voluntad del interesado, especialmente en la época actual, no constituyen elementos idóneos para sostener la existencia de un ligamen efectivo entre el Estado y el individuo
. La naturalización ha de ser voluntaria
.

178. Analizamos seguidamente la validez, de acuerdo con el DI, de la atribución de la nacionalidad efectuada, “in bello”, por la potencia ocupante a los habitantes de los territorios ocupados durante un conflicto armado internacional. La Convención de Ginebra de 1949 relativa a la protección de personas civiles  y su Protocolo de 1977 silencian está cuestión
.

Tras la Segunda Guerra Mundial, se ha afirmado que “la imposición masiva de la nacionalidad alemana sobre los nacionales de los territorios ocupados por Alemania en la última guerra durante la “occupatio bellica” era obviamente inconsistente con el DI”, y que “el Decreto del Reich alemán, de 23 de agosto de 1942, autorizando el otorgamiento de la nacionalidad alemana a ciertos grupos de población en territorios extranjeros a la soberanía alemana, pero ocupados por Alemania, no debía ser reconocido por los Estados terceros porque es contraria a ciertas obligaciones impuestas a Alemania por el DI general”. 
 

Así que, en líneas generales, podemos afirmar que, como consecuencia del artículo 2.4 de  la CNU y de la ilegitimidad del uso de la fuerza cuando no esté  excepcionalmente avalado  por el DI, el Estado ocupante debe respetar el “vínculo de fidelidad que une a la comunidad territorial con el Estado ocupado”
.

179. Sin embargo, en el caso de la anexión de Lubliana por Italia el 3 de mayo de 1941, la jurisprudencia italiana considera que a pesar de la indudable contradicción con el DI de dicha anexión, “durante bello”, no excluya que los habitantes de esa provincia poseyeran, desde le punto de vista, del Derecho interno, válidamente la nacionalidad italiana
.

180. Caso especial es el de la atribución de la nacionalidad alemana a los habitantes de los Sudetes, después de 1938, y a los austriacos, después del Anschluss, pues se trata de casos diferentes del caso de ocupación anterior
.

En el caso de la población de los Sudetes, hay que señalar, por una parte, la jurisprudencia de los países terceros, destacando la holandesa, la cual se pronuncia en contra del reconocimiento de la  nacionalidad alemana de los habitantes de los Sudetes al  considerarla viciada por la violencia que forzó dichos pactos, que constituyen su fundamento jurídico internacional
. Esta postura difiere de la posición adoptada por el Tribunal Constitucional federal alemán, en su sentencia de 28 de mayo de 1952 en el caso “Czastka”, que después de haber afirmado que la necesaria existencia de estrechas relaciones de hecho constituye un límite, que emana del DI, a la libertad de los Estados en materia de atribución de la nacionalidad, niega que la ilicitud de la anexión efectuada por el Reich pueda conllevar la nulidad de la atribución “oficiosa” de nacionalidad efectuada como consecuencia de tal anexión. Inspirándose en el principio de que la nacionalidad concedida por un Estado despliega su eficacia hasta que no sea revocada. El Tribunal federal concluía afirmando que la atribución de nacionalidad efectuada como consecuencia de la anexión del territorio checoslovaco solo debía considerarse ineficaz cuando, en concreto, la persona interesada hubiera sido reconocida como nacional propio del Estado al que pertenecía. En caso contrario, y cuando el individuo hubiese manifestado su voluntad de seguir siendo alemán, la atribución de la nacionalidad alemana habría conservado su eficacia, sin preocuparse de la contradicción con el DI de la anexión del territorio checoslovaco
.

181. De forma análoga, en el caso de la nacionalidad alemana otorgada a los austriacos tras el Anschluss, la jurisprudencia alemana la ha considerado válida en el ámbito interno, aunque el acto de anexión fuera nulo en DI y no idóneo como fundamento jurídico de la nacionalidad alemana
.

En este caso, vemos que el principio de efectividad en el caso de la nacionalidad estaría limitado por una norma superior de “ius cogens” que invalidaría la nacionalidad a nivel internacional, aunque, a nivel interno todavía fuera operativa. La manifestación de la voluntad de la persona afectada era considerada determinante por el ordenamiento alemán para retenerla en consonancia con los principios generales de la naturalización.

182. La Ley Delbrück de 22 de julio de 1913, permitía a los alemanes que vivían en el extranjero una desnacionalización aparente, según las necesidades del momento, sin que por ello perdieran su nacionalidad alemana de origen y que podían conservar por medio de la realización de determinados actos de naturaleza simple de cara a las autoridades alemanas, sin que por ello tuvieran conocimiento las autoridades del Estado donde los alemanes quisieran nacionalizarse, y, por tanto, manteniendo su lazo de sujeción. El acto que se requería en su artículo 25 era simplemente poner en conocimiento de las autoridades alemanas su deseo de adquirir una nacionalidad extranjera, lo que le permitía obtener la autorización de hacerlo conservando al mismo tiempo la alemana, y sin tener en cuenta la Ley del Estado de naturalización. Posteriormente, como consecuencia de la inseguridad que ocasionaba a los Estados de naturalización la verdadera lealtad de sus nuevos nacionales, el artículo 278 del Tratado de Versalles obligó a Alemania a reconocer la nueva nacionalidad adquirida por antiguos súbditos alemanes en virtud de la legislación de la potencias aliadas y asociadas,  incluida la naturalización, y a “liberar totalmente a estos individuos de toda “allegiance” en relación con su Estado de origen”.
 

En su informe de 1953, Córdova tomó la Ley Delbrück como ejemplo de “aquellos casos en los cuales el DI considera que una determinada legislación nacional no es legal porque es contraria a intereses más amplios de la Comunidad internacional” y la consideraba ilegal
. A esto cabría añadir el evidente fraude de ley que de por si contenían estas naturalizaciones “desleales”.

183. En cuanto a la privación de la nacionalidad justificada por motivos raciales, el Decreto nazi de 25 de noviembre de 1941, esta normativa alemana fue considerada ineficaz en el extranjero
, por ser contraria al principio de igualdad. También, la propia doctrina alemana ha considerado que la normativa nazi carecía de eficacia porque suponía la violación de límites fundamentales del DI a los Estados
. Ahora bien, si comparamos este Decreto con los Decretos soviéticos de desnacionalización por motivos políticos del año 1921, y cuya eficacia no fue rechazada en el plano internacional, hay que señalar como razones de este cambio, por una parte, la evolución del DI en materia de Derechos Humanos como consecuencia de los desastres de la Segunda Guerra Mundial y, por otra, la derrota alemana, el cambio de régimen y el repudio de aquella legislación por sus nuevos gobernantes. 

CAPÍTULO 3. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS COMO LÍMITE A LA COMPETENCIA EXCLUSIVA DE LOS ESTADOS. LA APATRIDIA.

192. Averiguar si el desarrollo del DI de los Derechos Humanos ha afectado a las normas internacionales relativas a la nacionalidad puede parecer un ejercicio innecesario, ya que el propósito que subyace tras los instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos redactados después de la Segunda Guerra Mundial es precisamente el superar el límite que supone la nacionalidad del individuo para reconocerles tales derechos. El individuo tiene derechos y deberes que emanan directamente del DI. Citando al juez Jessup:

“... el DI, como el Derecho interno, debe ser directamente aplicable al individuo; no debe seguir estando aislado por la tradición de que sólo trataba de los derechos y deberes de los Estados.”

Argumentos similares han sido señalados por muchos juristas basándose en el principio de que el individuo únicamente puede ser el receptor último de los derechos y deberes internacionales.
 Así, en el Acuerdo de las cuatro potencias de 6 de agosto de 1945
, que establece el tribunal militar internacional, se dice que:

“Los crímenes contra el DI son cometidos por personas, no por entidades abstractas, y sólo castigando a los individuos que cometen tales crímenes las disposiciones de DI pueden ser aplicadas”.

Puesto que los individuos pueden ser castigados por crímenes contra el DI el corolario que podríamos deducir es que los individuos también deben ser titulares de derechos en DI.

Previamente a analizar este DI de los Derechos Humanos y su impacto en la regulación de la nacionalidad por parte de los Estados, es necesario analizar, de forma pormenorizada, la otra cara de la nacionalidad, la apatridia, es decir, la ausencia de nacionalidad; puesto que es  precisamente la eliminación de la apatridia uno de los objetivos del DI de los Derechos Humanos. 

3.1 EL PROBLEMA DE LA AUSENCIA DE NACIONALIDAD COMO ORIGEN DE LA REGULACIÓN DE LA APATRIDIA EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.

3.1.1 La apatridia. 

3.1.1.1 Concepto. 

193. La apatridia es la condición del apátrida. El apátrida es la persona que carece de toda nacionalidad desde el punto de vista jurídico. De acuerdo con la definición contenida en el artículo 1 de la Convención de 1954 sobre el estatuto de los apátridas: 

“es apátrida la persona que no es nacional de ningún Estado de acuerdo con lo establecido en sus legislaciones nacionales.”

Evidentemente, se trata de una apreciación puramente jurídica, aunque el apátrida carezca de nacionalidad, sin duda, posee unas raíces en un determinado territorio, el lugar donde nació o de donde provienen sus padres, o donde ha residido un largo período de tiempo. Estas conexiones deberían servir como fundamento para resolver definitivamente su problemática situación.

194. Weis distingue entre la apatridia originaria y la apatridia devenida. Una persona puede ser apátrida desde su nacimiento ya que por ese hecho no adquiera una nacionalidad de acuerdo con la ley de ningún Estado, o puede volverse apátrida si con posterioridad al nacimiento pierde su nacionalidad sin adquirir otra.

3.1.1.2 La apatridia “de iure” y la apatridia “de facto”.

195. Los apátridas “de iure” responden a la definición antes mencionada y contenida en la Convención de 1954 sobre el estatuto de los apátridas, son aquellas personas que no son consideradas como sus nacionales por ningún Estado. Por el contrario, la apatridia “de facto” hace referencia a aquellas personas que, aun poseyendo formalmente una nacionalidad, no gozan de las ventajas de ésta y, en particular, de la protección de su Estado nacional, ya sea porque el Estado en cuestión se niega o es incapaz de otorgársela o porque el individuo no la desea.
 

Este último caso, en el que el individuo no posee o no desea la protección del Estado del que es nacional englobaría el caso de los refugiados
. Por esta razón, en un principio, se consideró que todos los apátridas “de facto” eran refugiados, confusión que venía motivada por el trato dispensado a los rusos refugiados a causa de la Revolución de 1917.

199. La Historia ha demostrado que la cuestión de la nacionalidad no es meramente legal, no se trata de determinar exclusivamente si una persona tiene o no una nacionalidad. En algunos casos, el tener una nacionalidad puede empujar a los individuos a buscar un status diferente, y puede en si misma conducir a la apatridia. Esto fue, en efecto, el caso de los judíos alemanes, apátridas “de facto”, que fueron bajo las leyes del Tercer Reich considerados como nacionales, pero sin derechos, es decir, no ciudadanos. Aunque legalmente seguían ostentando una nacionalidad, la falta de los atributos usuales de la nacionalidad, incluida la protección efectiva, era evidente. De esta época proviene el término apátrida “de facto”. En aquel tiempo, no obstante, la terminología abarcaba más supuestos ya que lo que primaba en los requisitos no era la falta de nacionalidad sino, más bien, la falta de la protección efectiva.

196. En otros casos, no hay una clara evidencia de la nacionalidad. Se puede suponer una conexión genuina y efectiva
, pero los Estados deben querer reconocerla y otorgar su protección en consonancia. Este es el caso, por ejemplo, de un sector de los numerosos “boat people” en tránsito a través de Hong Kong.
 Las personas de etnia china nacidas y residentes en la República socialista de Vietnam, muchas de las cuales nunca habían puesto un pie ni en la República de China (Taiwán) o en la China continental durante generaciones, se les había otorgado por la República de China (Taiwán) una nacionalidad “de ultramar” basada en documentos ya expirados propios o de sus antepasados. Ahora bien, los nacionales de ultramar, con pocas excepciones, no tienen derecho a entrar o a permanecer en Taiwán. Más aún, la autenticidad de los documentos tenía que ser verificada, lo que, en la mayoría de los casos, no era posible. De aquí, que el único país deseoso de reconocer a este grupo particular como sus nacionales, de poseer documentos auténticos, no quería otorgarles los atributos de la nacionalidad. Más aún, basándose en su nacimiento o en su residencia en Vietnam, cabría preguntarse bajo qué criterios se les debería otorgar la nacionalidad de Taiwán.

197. La cuestión esencial es la de la nacionalidad efectiva. Claramente, existe una vacío entre la cuestión técnica de ser adscrito a una nacionalidad y la cuestión de la protección nacional efectiva. El vacío es toda vez más importante porque no todos aquellos que carecen de la protección efectiva reúnen las condiciones para ser considerados como refugiados, incluso si se encuentran fuera de su lugar de residencia habitual. La protección de los apátridas de esta forma revela un vacío en la definición entre, por una parte, aquellos que son apátridas refugiados, y como tales protegidos como refugiados por la Convención de 1951, y aquellos otros que son apátridas “de jure” y, por tanto, cubiertos por la Convención de 1954, y por otra parte todas aquellas personas que sin una nacionalidad efectiva no quedan dentro de la definición de refugiados y carecen de toda protección. 

Como Manley Hudson, relator especial para la CDI sobre las materias de nacionalidad y apatridia, comentó: “las soluciones puramente formales ... podrían reducir el número de las personas apátridas pero no el número de las personas desprotegidas. Esas soluciones podrían conducir a un transferencia de la apatridia “de jure” a la apatridia “de facto”.

Como él mismo observó, cualquier intento de eliminar la apatridia sólo sería fructífero si daba lugar a:

“No sólo ... la atribución de una nacionalidad a los individuos, pero también a una mejora de su status. Como norma, tal mejora será conseguida sólo si la nacionalidad del individuo es la nacionalidad del Estado con el que él, de hecho, se encuentra más conectado, su “nacionalidad efectiva”, si asegura al nacional el disfrute de aquellos derechos que atribuye la nacionalidad de acuerdo con el DI, y el disfrute de ese status que resulta de la nacionalidad de acuerdo con la ley interna”. 

Existe la necesidad de enfrentarse al problema como una cuestión de protección más que una cuestión simplemente de reconocimiento bajo la Ley sobre si una persona es o no es un nacional. Se deben hacer esfuerzos para evitar desplazamientos y sufrimientos innecesarios.

202. En relación con la apatridia “de facto”, algunos expertos del Consejo de Europa
 expresaron su preocupación por los refugiados y las personas bajo protección temporal consecuencia del conflicto de los Balcanes. Éstos señalaron que los casos de apatridia “de facto” podrían reducirse si se facilitaba que adquiriesen la nacionalidad del Estado donde se encontraban acogidos, por ejemplo, mediante la reducción de los años de residencia legal exigidos. Sin embargo, surgen otros problemas cuando se trata de determinar la nacionalidad de estas personas: sus Estados de origen pueden no querer o ser incapaces (por falta de estructura administrativa, por ejemplo) de considerarles sus nacionales de forma oficial o que tales personas puedan no querer o ser incapaces de proporcionar una prueba de su nacionalidad (por ejemplo, documentos no disponibles, destruidos, o demasiado caros).

3.1.1.3 Las causas de la apatridia:

a) Pertenencia a un grupo social determinado:

198. Hay un problema importante en distintas áreas del globo incluyendo Asia, Oriente medio y Europa oriental, donde determinados grupos sociales de carácter étnico, racial, o religioso no tienen la nacionalidad del territorio donde habitan o con el que se encuentran más vinculados por razones de lengua, cultura o historia. Esto ha llevado, incluso, en algunas situaciones, a que los Estados los hayan desplazado de sus lugares de residencia habitual alegando que no son nacionales del país y que no tienen derecho de residencia y que, por lo tanto, no están obligados a concederles derechos humanos más amplios en su territorio. En otros casos, la apatridia del grupo social ha sido provocada por legislaciones desnacionalizadoras aunque la entidad del Estado no haya cambiado.

En su informe a la CDI, Manley Hudson declaró que el mayor número de casos de apatridia había sido creado por desnacionalizaciones
 colectivas basadas en razones políticas, raciales o religiosas.
 Generalmente, estas medidas de privación colectiva de la nacionalidad tienen lugar cuando se produce un cambio de régimen político, como ocurrió con los Decretos de desnacionalización promulgados por el régimen soviético al poco tiempo de su instalación en el poder en 1921.

En el caso de grupos étnicos con la condición de apátridas, la cuestión va más allá de si los individuos y los Estados deberían tener sentimientos de cohesión basados en la etnicidad. A menudo, las personas se sienten mejor en los lugares donde pueden identificarse con la cultura, la lengua, la etnicidad y la historia. La realidad, sin embargo, es que los Estados-nación han creado más fronteras políticas y económicas que sociológicas y antropológicas. Como podemos ver en los sucesos del último siglo, cierta diversidad permanece a pesar de lo estrechas que se han construido las fronteras. No existe ninguna razón legitima para privar de la nacionalidad a una persona o grupo de personas basándose únicamente en motivaciones étnicas, especialmente a la luz de los principios de Derechos Humanos establecidos y asentados tras la Segunda Guerra Mundial, el principio de no discriminación es una norma de DI consuetudinario. Además, no podemos olvidar que la desnacionalización de una persona conlleva su consideración inmediata como extranjero en su lugar de residencia, lo que afecta directamente a su derecho de residencia y a su derecho de propiedad, con evidente peligro de expulsión, que es normalmente el objetivo principal que subyace en la medida. 

b) Post-colonialismo.

199. En algunos casos, los vestigios del colonialismo permanecen. Un protectorado, esperando la independencia y la autodeterminación del territorio en cuestión, puede prolongarse. En algún caso, en lugar de producirse la independencia, el territorio fue invadido por otra potencia que ha mantenido el control efectivo sobre ese territorio por más de veinte años, expulsando sin dificultad al protector colonial (Timor Oriental) o se produce una cesión a un tercer Estado haciendo renuncia a sus derechos y responsabilidades sobre el territorio a favor de un tercero que lo anexiona (Sahara Occidental). Sin embargo, se considera desde el punto de vista del DI que en ambos casos, el status del territorio permanece intacto hasta que la independencia del territorio se produzca y, por tanto, en principio, todos aquellos que nacen en el antiguo protectorado se siguen convirtiendo en nacionales de la antigua potencia colonial. 

Estos supuestos pueden dar lugar tanto a apatridia “de iure”, el antiguo Estado-potencia administradora corta todos sus vínculos legales con la población de dicho territorio mientras que el nuevo Estado soberano no lo es desde el punto de vista legal internacional, como a apatridia “de facto”, el Estado-potencia administradora no es capaz de dar protección a sus nacionales en dicho territorio.

c) Sucesión de Estados.

200. Como consecuencia de las transferencias de soberanía sobre un territorio por independencia, disolución de Estados, sucesión de Estados, unión de Estados y cesiones de territorio, se promulgan nuevas leyes de nacionalidad relativas a la nacionalidad de las personas afectadas por la transferencia, que pueden dar lugar a apatridia al dejar a ciertos grupos o individuos sin ninguna nacionalidad.

La práctica internacional de los Estados señala la norma de que, en principio, la población se transfiere junto con el territorio, por lo que recibe la nacionalidad del nuevo Estado soberano de su lugar de residencia. El nuevo Estado soberano puede aprovechar su primera ley de nacionalidad para excluir a ciertos grupos o individuos, residentes habituales del territorio transferido, de su consideración como nacionales, bien sea directamente al optar por el “ius sanguinis” de determinados grupos étnicos como el fundamento para otorgar su nacionalidad (República Democrática del Congo, Myanmar) o indirectamente, para no infringir de forma abierta el principio de no discriminación, a través de trabas administrativas (lengua, período de residencia) que impidan a esas personas o grupos demostrar su vínculo con el territorio (Checoslovaquia, Croacia). Este último caso es de reciente aparición, en algunos casos, el principio de la conexión efectiva y de la presunción contra la apatridia no se han reconocido en la transferencia de territorio. En otros se han aplicado medidas con carácter retroactivo exigiendo certificaciones de la ausencia de responsabilidades penales. Se puede exigir a un individuo que renuncie a una nacionalidad a la que tenga derecho en otro lugar, en algunos casos donde nunca haya estado, antes de poder solicitar la nacionalidad del Estado del territorio donde reside, nació y tiene todos sus vínculos. La incapacidad para poder presentar los documentos exigidos e imprescindibles, las altas tasas exigidas; en fin, la existencia de todos estos obstáculos puede dar lugar a apatridia como consecuencia de la transferencia de territorio.

d) Filiación.

201. La nacionalidad puede ser adquirida a través de la de los padres (ius sanguinis) o según el lugar del nacimiento (ius soli). Si un niño nace en un territorio donde el ordenamiento jurídico sigue el principio de “ius sanguinis”, de padres extranjeros cuyas  nacionalidades se rigen por el “ius soli” o de padres de nacionalidad desconocida o apátridas, se puede convertir en apátrida desde el momento mismo del nacimiento. 

Los conflictos de leyes en materia de nacionalidad pueden derivarse de muchos factores. En los países regidos por la ley islámica la nacionalidad sigue la línea paterna, algunos países prohíben la doble nacionalidad de manera que se debe elegir que nacionalidad posee el niño si los padres tienen diferente nacionalidad.
 

Cuando la legislación sobre nacionalidad de un Estado se adhiere exclusivamente al principio de “ius sanguinis”, sin modificaciones basadas en la residencia, el lugar de nacimiento u otros factores, tiene como resultado que la apatridia se hereda, pasa de generación en generación independientemente del lugar de nacimiento, los años de residencia, los lazos culturales o del hecho de que las personas afectadas nunca hayan residido en ningún otro Estado.

Aunque en muchos Estados prevalece el principio de “ius sanguinis” para adquirir la nacionalidad al nacer, este debe atemperarse con el “ius soli” para los casos de otro modo el niño se convirtiese en apátrida porque los padres no puedan transmitir su nacionalidad o ésta esté indeterminada.

e) Mujeres.

202. En los países en los que se presume que la mujer adquirirá la nacionalidad del marido, la apatridia puede producirse cuando la nacionalidad de la mujer se pierde por efecto del matrimonio sin que adquiera la del marido por ese mismo acto. Por otra parte, algunos sistemas jurídicos
 exigen la renuncia de la mujer a su nacionalidad lo que puede dar lugar a apatridia si cuando el vínculo matrimonial se rompe o desaparece ello conlleva la pérdida de la nacionalidad del marido, la mujer puede tener problemas para regresar a su país de origen y recuperar su nacionalidad. La mujer debe ser libre de renunciar o no a su nacionalidad, la doble nacionalidad de la mujer casada puede ser una buena formula de asegurar los derechos de la mujer, su igualdad con el hombre, reconociendo al mismo tiempo los lazos con su país de origen y con el nuevo.

Al privar a la mujer de su nacionalidad, los hijos también pierden su conexión legal con la nacionalidad de la madre. En algunos países, esto incluso puede ocurrir cuando la familia reside en el territorio de la antigua nacionalidad de la madre. En la expresión más  extrema del “ius sanguinis”, la nacionalidad solo se obtiene por vía paterna, lo que puede dar lugar a heredar la apatridia del padre en lugar de adquirir la nacionalidad de la madre, incluso aunque la madre haya podido conservar su nacionalidad. Todos estos casos suponen una ruptura de los principios de igualdad y de no discriminación.

Así, a título de ejemplo, en el caso del Líbano encontramos que el Comité de los derechos del niño, órgano creado por la Convención de los derechos del niño de 1989, está preocupado: 

“con la discriminación que al parecer existe en el otorgamiento de la nacionalidad a un niño de padres de distinta nacionalidad. La nacionalidad libanesa sólo puede ser obtenida por un niño a través de su padre libanés pero no a través de sus madre, y en el caso de que los padres no estuvieran casados, sólo si el padre de nacionalidad libanesa reconoce al niño”.

f) Nacimiento.

203. Para ejercer el derecho a la nacionalidad, los niños deben ser registrados al nacer y se les debe dotar de la documentación necesaria relativa a su identidad, filiación, y lugar de nacimiento. Por la falta de esta documentación o por su emisión defectuosa un individuo puede verse imposibilitado para probar su derecho a una nacionalidad, especialmente en los casos en los que los padres están ausentes o se han visto obligados a huir o a desplazarse del lugar de nacimiento. 

El registro público de los nacimientos es clave para casos de sucesión de Estados, con el fin de que cualquier persona pueda demostrar su lugar de nacimiento y filiación, y poder así probar su condición de nacional  de un determinado Estado. Los registros han de ser accesibles para toda la población sin discriminación y el registro de los nacimientos debe ser gratuito cuando las circunstancias así lo exijan.

La falta de registro puede ser utilizada por las autoridades por motivos de índole política o étnica para excluir a los niños de determinados grupos de su condición de nacionales, con todos los problemas que ese status conlleva tanto durante su infancia como, después, cuando alcancen la mayoría de edad.
 

g) Desplazamiento.

204. Se refiere a los problemas derivados de largos períodos de desplazamiento de los territorios de origen. Desde el punto de vista de la nacionalidad, el status del territorio no determina, en sí mismo, el status de aquellos que tuvieron que huir de él; el análisis ha de hacerse de forma individualizada o, excepcionalmente, de forma colectiva, cuando las circunstancias lo justifiquen, teniendo en cuenta las vicisitudes vividas tanto por el territorio como por sus habitantes. Decir que un determinado grupo puede ser apátrida no equivale a decir que su Estado no existe. La apatridia es simplemente el resultado de la falta de legislación en materia de nacionalidad que defina que los miembros de ese grupo en concreto son nacionales del Estado en virtud de la Ley.

Este puede ser el problema de los palestinos, dados los años de desplazamiento, muchos de ellos nunca han estado en Palestina aunque desciendan de padres o abuelos nacidos allí. La consecución del Estado palestino puede que no signifique automáticamente que todos ellos adquirirán la nacionalidad del nuevo Estado unido a su derecho de residencia en ese territorio. Los futuros redactores de la ley de nacionalidad palestina deberán determinar quienes podrán poseer la nacionalidad del Estado palestino.

h) Renuncia.

205. En DI existe el derecho a cambiar de nacionalidad pero no existe el derecho a ser apátrida, la decisión sobre la adquisición o la pérdida de la nacionalidad corresponde exclusivamente a los Estados, los individuos no pueden disponer de ella. Por esta razón, los Estados deberían asegurar, como veremos que estipula el artículo 7 de la Convención de la Convención de 1961, que la renuncia, sin más, a la nacionalidad no puede dar lugar en ningún caso a apatridia. Sin embargo, algunos Estados poseen leyes de nacionalidad que permiten a los individuos renunciar a su nacionalidad sin la adquisición o la garantía de adquisición de otra nacionalidad, provocando a menudo apatridia. 

Por otra parte, los conflictos de leyes pueden surgir cuando un Estado no permite la renuncia a su nacionalidad hasta que el individuo haya adquirido primero la otra nacionalidad; mientras que el otro Estado no concede su nacionalidad hasta que el individuo haya renunciado a la primera. Existen mecanismos legales, accesibles para los Estados que se enfrentan a este problema, que permiten al individuo cambiar de nacionalidad al mismo tiempo que se asegura que los Estados cumplen con su obligación de evitar la creación de apatridia. Estos mecanismos se apoyan generalmente en la cooperación internacional.

i) Pérdida automática por permanencia en el extranjero.

206. Algunos Estados revocan automáticamente la nacionalidad a las personas que abandonan el país por un determinado período de tiempo o a aquellos que residen fuera sin su consentimiento. Esto puede ocurrir incluso unos meses después de su partida, motivado por razones de índole política (Cuba)
, pero, también, está a menudo conectado con prácticas administrativas defectuosas que fallan en notificar a la persona afectada el riesgo de perder la nacionalidad si no se registra regularmente en las oficinas consulares del Estado de su nacionalidad. 

En las legislaciones de algunos Estados
, incluso el registro no es suficiente si el individuo estaba naturalizado en lugar de haber nacido en el Estado del que es nacional. La justificación de esta diferencia de trato entre nacionales de origen y nacionales naturalizados es que, desde la óptica de los Estados, carece de lógica que una persona que haya obtenido su nacionalidad en un primer momento opte con posterioridad por tener su residencia habitual fuera de su territorio, pues podría considerarse que ha habido un fraude en la adquisición ya que el solicitante no deseaba establecer un vínculo efectivo con el Estado de naturalización. 
 

3.1.1.4 Los problemas de los apátridas.

207. La importancia de la apatridia como un área de interés internacional surge de forma paralela al número de personas que no tienen nacionalidad o están desprovistos de una nacionalidad efectiva. En primer lugar, hemos de decir que “desde el punto de vista del DI, el apátrida es una anomalía, pues la nacionalidad continúa siendo la principal conexión entre el individuo y la Ley de las Naciones”.

Para Weis el apátrida se caracteriza por ser una especie de “flotsam”
, “res nullius”, algo que ante los ojos del DI no tiene existencia legal.

Es verdad que el TIJ al discutir, en su dictamen consultivo de 11 de abril de 1949 sobre la reparación de daños sufridos al servicio de las Naciones Unidas
, aunque la “regla internacional es que la protección diplomática sea ejercitada por el Estado nacional” hizo observar que “incluso en las relaciones de Estado, esta regla admite numerosas excepciones, porque existen casos en los que la protección puede ser ejercitada por un Estado en provecho de personas que no tienen nacionalidad”. Pero, esto es una mera suposición que carece de todo apoyo fáctico, en la práctica internacional nunca ha sido aceptado ni siquiera ha sido intentado por ningún Estado. 

La relevancia de la nacionalidad no estriba exclusivamente en que se trata de uno de los requisitos exigidos por el DI para poder ejercer la protección diplomática; desde el punto de vista de la protección de los Derechos Humanos, la nacionalidad actúa como fundamento para el disfrute de otros derechos, así como para deberes tanto para el Estado como para el individuo que la posee, en los ámbitos político, social, económico, cultural.

208. ¿Qué derechos tiene un apátrida?, aparte de los derechos humanos fundamentales que deben ser reconocidos por todos los Estados, el llamado “estándar mínimo internacional”
, tales como la protección contra la tortura y contra la arbitrariedad. Los apátridas son considerados como no nacionales, como extranjeros. Por tanto, un Estado determinado sólo debe reconocerles los derechos de los que disfrutan el resto de los extranjeros en su territorio y que el propio Estado ha establecido discrecionalmente.
   

Sin embargo, a pesar de esta cobertura legal teórica, en la práctica los problemas de los apátridas surgen precisamente de la falta de reconocimiento legal de su existencia; generalmente, se trata de personas sin documentación, sin una identidad legal reconocida, pues ningún Estado, en principio, está obligado a certificarla.

Existe un riesgo permanente de expulsión y de detención arbitraria, a menudo no tienen acceso a los servicios públicos del Estado, así como el derecho al trabajo, a poseer propiedades, y a otros derechos sociales básicos. Estas dificultades para llevar una vida normal pueden inducir a abandonar el país, sin embargo, de producirse aquél, carecen del derecho de retorno.

Y aunque los derechos humanos básicos de los apátridas puedan ser respetados en su país de residencia habitual, la apatridia por sí misma produce vulnerabilidad. Los apátridas arrastran un status desigual en la sociedad en la que viven que especialmente cuando hay cambios políticos puede dar lugar a complicaciones mayores, incluyendo el desplazamiento y la huída. 

197. Pruebas de esta vulnerabilidad de los apátridas las encontramos incluso dentro del sistema de Naciones Unidas. En 1954, en respuesta a una solicitud del Departamento de Estado norteamericano relativa al empleo de apátridas por la Secretaria General de las NNUU, el Secretario General declaró que este tema debería ser de interés cada vez menor ya que, teniendo en cuenta los requisitos de la Carta de NNUU sobre la distribución geográfica del personal , y de acuerdo con el interés reconocido de tener en la Secretaria a nacionales de los países miembros, la política de recursos humanos no favorecía la contratación de personas apátridas.
 En una solicitud posterior sobre si los apátridas podían optar a un puesto en la Secretaría, el Consejero Legal declaró en un dictamen emitido en 1961, que ni la Carta ni las resoluciones de la AGNU contenían ninguna prohibición legal para su contratación. Sin embargo, la normativa del personal
 para la selección del personal , establecía que con arreglo a la Carta ésta debía hacerse “sin distinción de raza, sexo o religión”, pero no hacía referencia a la distinción por motivos de nacionalidad. De aquí, deducimos que el empleo de apátridas constituye una anomalía y añade más urgencia a la necesidad de erradicar su falta de status.

Sin embargo, ello no impide que en caso de necesidad se pueda recurrir a ellos. Así, de acuerdo con el ordenamiento francés, los apátridas también están obligados a realizar el servicio militar, la Orden francesa No. 59-147 de 7 de enero de 1959. Las Convenciones de Ginebra de 1949 sobre Derecho Internacional Humanitario no dicen nada al respecto.

3.1.2 La regulación en el Derecho Internacional clásico.

3.1.2.1 Período de entreguerras.

209. El DI clásico tenía una posición clara con respecto al derecho a la nacionalidad, los Estados tenían plena libertad para legislar sobre la nacionalidad como parte de las competencias emanadas de su soberanía
, aunque también se admitía que:

“La cuestión de si una materia está o no de forma exclusiva dentro de la jurisdicción de un Estado es una cuestión esencialmente de naturaleza relativa; depende del desarrollo de las relaciones internacionales. Por tanto, en el estado actual del Derecho Internacional, las cuestiones de nacionalidad están, en opinión de este Tribunal, en principio dentro de su dominio reservado”.

Todo ello a pesar de que, desde finales del siglo XIX hasta principios del XX, había surgido un sector doctrinal, de carácter voluntarista, que había desarrollado unos principios, de naturaleza netamente “iusnaturalista”, que establecían que: 

A) todo individuo es libre de cambiar de nacionalidad, 

B) nadie puede perder su nacionalidad, salvo en el caso de que se adquiera otra, 

C) nadie puede ser privado de su nacionalidad a título de pena, 

D) nadie puede permanecer sin nacionalidad
. Algunos de estos principios se encuentran recogidos en documentos aprobados por el Instituto de Derecho Internacional
, y de la Asociación de Derecho Internacional
. De no cumplirse estos principios los Estados estarían incurriendo en un ilícito internacional
. 

210. Sin embargo, estos principios no encontraban un adecuado apoyo en la práctica de los Estados
, ni en las legislaciones internas de aquella época. Dichas legislaciones nacionales definían las condiciones para cambiar de nacionalidad y para adquirirla con posterioridad al nacimiento de una persona. No existía un derecho a la nacionalidad basado en una conexión efectiva con un determinado Estado, y, al mismo tiempo, los  Estados eran libres de privar de nacionalidad a sus súbditos cuando lo estimasen conveniente. 
 

Ahora bien, la nacionalidad es, y era aún más en aquella época, hasta la aparición del DI de los Derechos Humanos, la conexión principal entre el individuo y el DI, y puesto que “las normas de DI relativas a la protección diplomática están basadas en la idea de que la nacionalidad es la condición necesaria para asegurar al individuo la protección de los derechos reconocidos en la esfera internacional”
, es claro que la apatridia era indeseable desde el punto de vista del individuo. Pero la apatridia era también indeseable desde el punto de vista de los Estados y de la comunidad internacional en su conjunto pues podía  conducir a fricciones entre los Estados. Por esta última razón de asegurar la paz internacional, dentro del seno de la Liga de las Naciones se adoptaron los primeros instrumentos internacionales para eliminar o reducir la apatridia y para regular el status de las personas apátridas. 

Refugiados y apatridas: la ausencia de  distinción.

211. Los apátridas  no siempre han pertenecido a un grupo diferenciado. Previamente, los refugiados y los apátridas “caminaban mano a mano y después de la Primera Guerra Mundial, su número y condición eran casi los mismos. Más tarde, sus caminos divergieron, con los refugiados siendo identificados principalmente mediante la referencia a las razones de su huida, y su apatridia, de existir, considerándose como algo incidental a la primera causa”
.

No había falta de razón en esta apreciación, pues tanto los refugiados como los apátridas están en una situación parecida. Esta similitud se debe a que a ambos les falta la protección nacional. Pero, también había que tener en cuenta que antes de la Primera Guerra Mundial se hacían ciertas suposiciones que impedían que en su mayor parte que el problema se tratara de forma diferenciada. 

Como ya hemos visto
, en un principio, se había aceptado que los habitantes de un territorio eran parte de la tierra y se disponía de ellos junto con el territorio
. Más tarde, cuando los tratados fueron utilizados para regular la transferencia de territorio, el principio del domicilio se presumía que establecía el vínculo efectivo entre el individuo y el territorio. 

El concepto de vínculo con la tierra a través de la residencia o del domicilio estaba también implícito en las primeras respuestas a los movimientos masivos de población. En muchos supuestos ocurría que se producían naturalizaciones colectivas, normalmente derivadas de imposiciones consecuencia de anexiones territoriales después de una  guerra. Las cuestiones sobre la nacionalidad se regulaban en los tratados de paz, en los que, en ocasiones, también se reconocía un derecho de opción durante un determinado período. Derecho que siempre se concedía cuando los cambios se producían, en terminología de la época, en “tiempos de paz”, lo cual se hacía efectivo bien mediante el hecho de la emigración o, más habitualmente, a través de una declaración de voluntad relativa a la conservación de la nacionalidad de origen.

212. Sin embargo, después de la Primera Guerra Mundial esta presunción dejó de existir en los tratados ya que ciertos grupos se excluían de la adquisición de la nueva nacionalidad sin tener en cuenta su residencia; la raza, la etnia o la lengua pasaban a ser factores relevantes.

No obstante, ante los primeros grandes flujos de apátridas/refugiados, bajo los auspicios de la Liga de Naciones, distintos tratados multilaterales fueron concluidos para responder a las situaciones de los refugiados rusos y armenios.
 La definición abarcaba a los apátridas al referirse a aquellos que “no disfrutan o ya no disfrutan de la protección del gobierno... y que no han adquirido otra nacionalidad”
. Se hallaba implícita la presunción de que el individuo se encontraba fuera del país de su residencia habitual, carecía de la conexión tradicional del domicilio y se encontraba sin la protección que tal conexión le proporcionaba. Esta definición fue más tarde establecida en relación con los apátridas alemanes, “los apátridas no cubiertos en las convenciones o acuerdos previos que hayan dejado el territorio alemán después de haberse establecido allí y que está probado que no disfrutan , por ley o de hecho, de la protección del gobierno alemán” 
.  

Los refugiados fueron definidos por el hecho de que se encontraban sin protección nacional, uno de cuyos criterios era su localización física.
 No se hacía ninguna distinción especial entre los apátridas y los refugiados, ambos eran definidos como fuera de su lugar de residencia y estando faltos de protección. Naturalmente, esta definición no era universal, sino que se aplicaba a grupos de interés específicos, como era el caso de los judíos alemanes. No se puede decir, por tanto, que hubiera de forma intencionada una aproximación “per se” a la apatridia. Lo que interesaba era que la cuestión de la protección y de la localización fuera definitiva, no siendo necesaria la distinción de la posición legal de los refugiados y de los apátridas en ningún otro nivel.

213. Los apátridas fuera del país de su residencia habitual y sin protección nacional, reunían las condiciones de los refugiados y como tales podían recibir la asistencia de cualquier organización internacional que fuera responsable de los refugiados en aquel momento, desde el Alto Comisionado para los Refugiados de la Liga de las Naciones, hasta el Comité Intergubernamental para los Refugiados, y finalmente de la Organización Internacional para los Refugiados. Los apátridas eran tratados por cada una de estas entidades bajo la rúbrica de refugiados. Sin embargo, una progresiva definición más restringida se fue abriendo paso. El Comité Intergubernamental para los Refugiados tomó la siguiente posición en relación con los apátridas:

“El mandato del Comité Intergubernamental no menciona la apatridia en ningún momento, mientras las decisiones políticas en relación con los grupos reconocidos como incluidos en las “operaciones actuales y autorizadas” del Comité, consideran la apatridia “de jure” y “de facto” únicamente como uno de los criterios de elegibilidad en conjunción con los otros, por ejemplo la huída a otro Estado como resultado de la persecución racial, política o religiosa.”

Ya no era suficiente estar fuera del propio país de residencia habitual y sin la protección efectiva. Las razones para la huída se convirtieron en esenciales y la apatridia, a su vez, fue marginada como uno de los muchos síntomas a analizar al considerar una petición de refugio. Los apátridas “de iure” y “de facto” fueron, no obstante, todavía incluidos dentro de la ecuación de las organizaciones señaladas para asistir a los refugiados.

El sistema de protección de minorías de la sociedad de naciones.

214. Aunque lejos de reconocer un derecho a la nacionalidad a todos los individuos y un deber de los Estados de no crear apatridia, las disposiciones sobre nacionalidad de los tratados de minorías firmados tras la primera guerra mundial introducen algunas novedades en el DI, fundamentalmente en relación con las disposiciones sobre el derecho de opción, en comparación con los previos tratados de cesión de territorios. El sistema creado por la Sociedad de Naciones buscaba asegurar que, al menos, en el contexto europeo surgido de la primera guerra mundial, se pusieran los medios para evitar la propagación de la apatridia por efecto de las leyes de nacionalidad de los nuevos Estados surgidos del conflicto. 

Dos fueron las causas principales para incluir, en los tratados, disposiciones en materia de nacionalidad. En primer lugar, porque se intentaba evitar que los Estados incumpliesen sus obligaciones internacionales en relación con los miembros de las minorías, privando a éstos de su nacionalidad, y por tanto de sus derechos civiles y políticos, como había hecho Rumania con los judíos, vulnerando el Tratado de Berlín de 1878; en segundo lugar, además, mediante el reconocimiento del derecho de opción se evitaba el otorgamiento automático de la nacionalidad, intentando conciliar los intereses individuales con los derivados de los cambios geopolíticos y de fronteras en Europa, y conseguir de esta forma una aplicación pacífica del principio de autodeterminación proclamado por Wilson durante la contienda.

215. Sin embargo, debido a la mentalidad de aquella época, los tratados no sólo eran respetuosos con los individuos – que podían optar por vincularse a su antigua patria o al Estado cesionario o, incluso, al Estado a cuya mayoría pertenecía –, si no que también se imponía, especialmente de acuerdo con los intereses de los nuevos Estados, la transferencia de domicilio fuera de su territorio a los que no optasen por su nacionalidad
, homogeneizando así étnicamente sus territorios.

Efectivamente, los tratados de minorías establecían que la nacionalidad del país recientemente creado o ampliado se adquiría, de pleno derecho y sin ninguna formalidad, por parte de los antiguos sujetos del Estado desmembrado, en primer lugar, por tener el domicilio en el territorio transferido o tener allí la carta de naturaleza en el momento de la entrada en vigor del tratado, aunque a veces se establecía el requisito de una autorización especial por parte del Estado cesionario.
 En segundo lugar, los tratados preveían que la nacionalidad se adquiría por el nacimiento en el mencionado territorio de padres allí domiciliados en el momento del nacimiento, aunque en la fecha de entrada en vigor del tratado los interesados no estuvieran domiciliados en aquel territorio. 

216. Importante para nuestro estudio era que los tratados preveían igualmente que la nacionalidad se adquiría de pleno derecho por el solo hecho del nacimiento en el territorio del Estado cuando la persona interesada no puede valerse de otra nacionalidad.

El TPJI tuvo que interpretar la expresión “de parents y étant domiciliés”
, porque el gobierno polaco había denegado la nacionalidad polaca a antiguos alemanes cuyos padres no estaban domiciliados en el territorio de Polonia en el momento de la entrada en vigor de los tratados de minorías. Consideraba que sólo tendrían la nacionalidad polaca aquellos alemanes cuyos padres estuviesen domiciliados no sólo en el momento del nacimiento, sino en el de la entrada en vigor del Tratado. El Tribunal, a petición del Consejo de la Sociedad de Naciones, consideró que esa posición era contraria al artículo 4 del Tratado, que establecía que la adquisición de la nacionalidad era “ipso facto”, automática, para los hijos nacidos en ese territorio de padres habitualmente residentes, incluso si en el momento mismo de la entrada en vigor del tratado,  no lo fueran.

217. Finalmente, los tratados contenían ciertas estipulaciones sobre el derecho de opción, derecho que fue ampliamente aplicado cuando en la práctica carecía de carácter consuetudinario.
 Las personas de más de 18 años que, después de las cesiones territoriales y por el juego de las estipulaciones sobre nacionalidad, se habían convertido en ciudadanos de los nuevos Estados o de los Estados ampliados territorialmente, tenían la facultad de optar por cualquier otra nacionalidad que les estuviera abierta, con una limitación temporal ya que debían hacerlo en el plazo de dos años desde la entrada en vigor de los tratados. 

Se seguía la técnica utilizada en el DI clásico pero, como señaló Erdstein, se había producido en la aplicación del derecho de opción un cambio de filosofía
, influido por la todavía influyente doctrina del nacionalismo decimonónico según la cual pueblo, nación y Estado debían coincidir
.  En los precedentes tratados de cesión, el derecho de opción, que en muchas ocasiones era impracticable, había sido una consecuencia de la concepción patrimonial del soberano sobre su territorio (la población considerada como un complemento del territorio), mientras que en los tratados de minorías no se considera a la población en función del territorio, sino al contrario. El derecho de opción ya no sólo cabía ejercerlo, como anteriormente, a favor de la primitiva nacionalidad, sino que los tratados de 1919, animados, según Mandelstam
, por el principio de las nacionalidades, permitían a los antiguos sujetos del Estado desmembrado, establecidos en los antiguos territorios, optar no sólo por la nacionalidad primitiva, sino también por la de los nuevos Estados a los que les vinculaba su raza y lengua.

218. Además, también sobre la base del principio de las nacionalidades, se otorgaba el derecho de opción a los individuos pertenecientes por su nacionalidad a la mayoría de la población de los nuevos Estados, o los Estados ampliados, domiciliados en las partes no cedidas del Estado desmembrado.

En consecuencia, el régimen de minorías de la Liga de Naciones aunque suponía un avance en la concepción del derecho a la nacionalidad de las minorías étnicas dentro de un Estado, era un sistema limitado ya que sólo hacía referencia a un cierto número de Estados, nacidos tras la primera guerra mundial, careciendo dicho régimen de carácter universal. Además, eran derechos que tenían como única fuente los tratados celebrados entre los Estados, en ningún momento se entendía que se tratase de derechos de carácter consuetudinario. 

219. Por otra parte, no podemos olvidar que las normas tradicionales del DI consuetudinario clásico para la protección de los nacionales que se encontraban en el extranjero sólo aseguraban un estándar mínimo de trato que únicamente les protegía a ellos y no a los nacionales; así mismo, la amenaza del uso de la fuerza por parte de los Estados para la protección de sus nacionales en el extranjero podía dar lugar a númerosos abusos y era incompatible con un nuevo orden que pretendía asegurar la paz sin haber conseguido previamente garantizar el principio de no intervención y la prohibición formal del uso de la fuerza, que se realizaría en el articulado de la Carta de las Naciones Unidas.

3.1.2.2 La Convención de la Haya de 1930.

220. En el ámbito del DI de la nacionalidad en el período de entreguerras, el gran logro es la Convención de la Haya de 1930
, en la que encontramos importantes disposiciones. Entre estas, el artículo 7, relativo al permiso de expatriación, no incluía un derecho expreso de expatriación, ésta estaba sujeta a la emisión de un permiso especial, y este permiso no tenía como efecto inmediato la desnacionalización, pues la extradición dependía de la adquisición de otra nacionalidad
. El Estado cuya nacionalidad hubiera adquirido el expatriado debería comunicar dicha adquisición al Estado que emitió el permiso de expatriación. Por su parte, el artículo 13, trataba sobre los efectos de la naturalización del padre de un menor, y los artículos 16 y 17, se ocupaban sobre los efectos del reconocimiento y de la legitimación de los hijos naturales y de la adopción; así como , las normas tendentes a prevenir los casos de apatridia surgidos en el momento del nacimiento. En tanto que el artículo 14 estaba dedicado a los huérfanos y el 15, por su parte, a los hijos de apátridas o de personas de nacionalidad desconocida:

A tenor del artículo 14, 

“el niño cuyos padres sean desconocidos tendrá la nacionalidad de su país de nacimiento. El menor de padres desconocidos, salvo prueba en contrario, se presumirá nacido en el territorio del Estado donde fue encontrado”;  

Y el artículo 15 precisaba que, 

“en el caso de que la nacionalidad de un Estado no sea adquirida automáticamente en razón del nacimiento en su territorio, el niño nacido en su territorio, cuyos padres carezcan de nacionalidad o cuya nacionalidad sea desconocida, podrán obtener la nacionalidad de dicho Estado. La ley de dicho Estado determinara las condiciones que regulan la adquisición de su nacionalidad en tales casos”.

221. Vemos que estos artículos contienen ya disposiciones cuyo objetivo era  garantizar el derecho a la nacionalidad del niño utilizando como salvaguardia la nacionalidad del Estado donde se produce el nacimiento o donde el niño abandonado es encontrado. Este principio será la base de la protección del derecho a la nacionalidad del niño en los tratados internacionales posteriores a la segunda guerra mundial, como analizaremos en la Convención de 1961 para la reducción de la apatridia, en el Pacto internacional de 1966 sobre derechos civiles y políticos y en la Convención de 1989 sobre derechos del niño.

Entre los principios que incluye el texto de 1930 en cuanto a la adquisición de la nacionalidad, se establece que la naturalización sólo puede tener lugar a petición del interesado. En cuanto a la pérdida de la nacionalidad, aparece en el texto a la referencia al vínculo “de facto” a otro país acompañado por la falta de cumplimiento de las disposiciones que regulen la retención de la nacionalidad, y la transferencia de territorio.

222. En la misma Conferencia de la Haya de 1930
, el 12 de abril, fueron adoptados dos Protocolos sobre la apatridia. 

El primero, “relativo a cierto caso de apatridia”, tenía como propósito prevenir un caso específico, su artículo 1 establecía: 

“ en un Estado en el cual la nacionalidad no es atribuida por el mero hecho del nacimiento sobre el territorio, el individuo que nace en aquel territorio de una madre que tuviera la nacionalidad de este Estado y de un padre sin nacionalidad o de nacionalidad desconocida, tendrá la nacionalidad de dicho país”.
 

También, la Conferencia votó una Resolución según la cual: 

“los Estados se esforzarán en el ejercicio de su libertad de reglamentación en materia de nacionalidad, de reducir tanto como fuera posible los casos de apatridia”.

El otro Protocolo adoptado en la Conferencia de la Haya de 1930 es el Protocolo especial relativo a la apatridia. En su artículo 1 se establece que si un individuo pierde su nacionalidad sin haber adquirido otra, el Estado del que era nacional está obligado a recibirlo, a petición del Estado donde estuviera residiendo, cuando:

a) el individuo en cuestión estuviera en un estado de indigencia permanente por enfermedad u otro motivo; 

b) el individuo haya sido condenado en el Estado de residencia a un mes al menos de detención. En el primero de los casos, el Estado de origen puede liberarse de la obligación de recibirle si asume la asistencia de su antiguo nacional en su Estado de residencia.

El primer Protocolo llegó a entrar en vigor
, mientras que el segundo nunca llegó a estarlo. También aquí debemos señalar la trascendencia de las disposiciones del primer Protocolo, que como en el caso de los artículos 14 y 15 de la Convención de 1930, conformarán otro de los principios recogidos en la Convención de 1961 para la reducción de la apatridia y en la Convención europea sobre nacionalidad de 1997.

La Resolución votada en la Conferencia que compatibiliza la competencia exclusiva de los Estados en la reglamentación de su nacionalidad con el esfuerzo en reducir la apatridia abrirá paso posteriormente al nacimiento de la prohibición general de crear apatridia por parte de los Estados, que estudiaremos más tarde.

223. Como instituciones creadoras de doctrina destacamos:

El Instituto de Derecho Internacional.

En su reunión de septiembre de 1896 celebrada en Venecia se presentaron una serie de principios en materia de conflicto de nacionalidades, incluida la naturalización y la expatriación
. El primer y el segundo principios establecen que nadie debe carecer de una nacionalidad o poseer más de una nacionalidad. El tercer principio reitera el derecho de expatriación, todas las personas tienen derecho a cambiar de nacionalidad. Sin embargo, la renuncia pura y simple no es suficiente para perder la nacionalidad. El principio sexto establece que nadie puede perder su nacionalidad o renunciar a ella sin adquirir otra; y la desnacionalización nunca puede ser impuesta como castigo.

La existencia de una persona sin nacionalidad, de un apátrida, era considerada como una anomalía de la esfera internacional.

En la Resolución adoptada en la reunión de Estocolmo en 1928
, el artículo tercero incluía que un individuo no puede adquirir una nacionalidad por naturalización a menos que así lo solicite. En ese mismo artículo también se establecía que la naturalización en otro Estado no se podía solicitar si se seguía residiendo en el territorio de su nacionalidad de origen. Aunque, con contrapátrida, se estipulaba que los Estados podían imponer su nacionalidad a los residentes extranjeros pasado un determinado período de tiempo previamente fijado por medio de una convención internacional si era posible y, en cualquier caso, siempre que se concediera al individuo un derecho de opción.

Por su parte, la Asociación de Derecho Internacional.

En su Conferencia de Estocolmo de 1924
, la Asociación adoptó un informe sobre nacionalidad y naturalización. En él se sugerían remedios para evitar las “perversidades” de la apatridia y de la doble nacionalidad. El informe proponía que un nacional no debería ser nunca privado de su nacionalidad. Conviene recordar que esta postura surgió una vez que  los Decretos soviéticos de desnacionalización habían entrado en vigor.

Ambas instituciones científicas procuraron conformar el derecho subjetivo tanto a ostentar una nacionalidad como a la apreciación individual a cambiarla, limitando las consecuencias negativas de su ausencia en aquellos supuestos que, por una visión excesivamente formalista, se perdiera, llegando a establecer el carácter excepcional o “anómalo” de la apatridia. Este espíritu se confirmará en la Declaración Universal de los Derechos Humanos tras la Segunda Guerra Mundial.

3.1.3 El sistema de las Naciones Unidas.

3.1.3.1 la Carta de las Naciones Unidas.

224. La Segunda Guerra Mundial es el acontecimiento que marca un antes y un después en el moderno Derecho Internacional. Los desastres de la guerra y el deseo de evitar a las generaciones futuras más sufrimientos inspiran el documento que abre una nueva época de la sociedad internacional, la Carta de las Naciones Unidas. En este nuevo sistema internacional, la nacionalidad es entendida como el vínculo jurídico entre el individuo y el Estado, idea que permanece firmemente anclada y sostenida.

La protección de los Derechos Humanos de todas las personas  aparece desde los primeros documentos como uno de los pilares en los que ha de fundamentarse el nuevo orden mundial.
 Cuatro libertades fueron expresamente apoyadas por los Estados aliados actuando por primera vez como organización de las Naciones Unidas, en su Declaración conjunta de Washington del 1 de enero de 1942: la libertad de expresión, la libertad de cultos, la libertad de pensamiento, y la libertad personal. El Secretario de Estado norteamericano Marshall reafirmaría posteriormente esta voluntad en la apertura del tercer período de sesiones de las Naciones Unidas:

“Los gobiernos que sistemáticamente ignoran los derechos de su propio pueblo lo más seguro es que no respeten los derechos de las otras naciones y de otros pueblos y muy probablemente buscaran sus objetivos por medio de la coerción y de la fuerza en el ámbito internacional.”

Existía, pues, una gran concienciación por parte de las democracias occidentales de la  conexión clara entre la protección de los Derechos Humanos por parte de todos los gobiernos y el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales. Las múltiples referencias a los Derechos Humanos que existen en la Carta son prueba irrefutable de esta apreciación. Sin embargo, por las grandes diferencias ideológicas entre los vencedores de la última guerra mundial, así como por su enfrentamiento indirecto durante la llamada “guerra fría”, esta conexión evidente deberá ser condicionada a las necesidades de equilibrio mundial y distensión de las dos super-potencias, Estados Unidos y la Unión Soviética, y pasará a un segundo plano. No será hasta finales de la década de los ochenta, con la progresiva desmembración del bloque soviético, y con ello el fin del enfrentamiento este-oeste, cuando la protección de los Derechos Humanos vuelva a ser considerada como referente esencial del nuevo sistema de mantenimiento de la paz creado por la Carta de Naciones Unidas y, por tanto, no sometido a las restricciones del artículo 2.7 relativa a la no ingerencia en asuntos internos.

225. Antes de señalar las disposiciones de la Carta que hacen referencia a los Derechos Humanos, hemos de destacar la trascendencia histórica de las mismas ya que en la Pacto de la Sociedad de Naciones no hay una sola mención al individuo y a sus derechos
.

Disposiciones de la Carta de las Naciones unidas
 en relación con los Derechos Humanos:

-En cuyo preámbulo, 

“Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos.... a reafirmar nuestra fe en los derechos humanos fundamentales, en la dignidad y valor de las personas humanas, en la igualdad de derechos entre hombres y mujeres de las naciones grandes y pequeñas”.

-En los “Propósitos de las Naciones Unidas”, contemplados en el artículo 1 de la Carta, se incluye “el desarrollo y el estímulo del respeto de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales de todos...”. 

-En el capítulo IV, artículo 13, la Asamblea 

“promoverá estudios y hará recomendaciones para ... ayudar a hacer efectivos los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos”. 

-En el capítulo IX, sobre la cooperación económica y social internacional, las Naciones Unidas “promoverán ... el respeto universal , y la observancia, de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales de todos”, artículo 55(c) con el fin de crear las condiciones para la estabilidad y el bienestar. En el artículo 56 los miembros se comprometen a tomar acciones conjuntas y por separado en cooperación con la Organización para alcanzar los propósitos establecidos en el artículo 55. El artículo 76(c) estipula que uno de los objetivos fundamentales del sistema de Mandatos era estimular el respeto por los Derechos Humanos y por las libertades fundamentales de todos sin distinción.

-En el capítulo X, se concede una especial autoridad en el campo de los Derechos Humanos al Consejo Económico y Social, de acuerdo con el artículo 62(2):

“podrá hacer recomendaciones con el objeto de promover el respeto a los Derechos Humanos y a las libertades fundamentales de todos, y a la efectividad de tales derechos y libertades”

y, en el artículo 68, como una cuestión de procedimiento: 

“establecerá comisiones en los campos económico y social y para la promoción de los Derechos Humanos.”

226. Otra disposición importante a destacar por su importancia en la regulación internacional de la nacionalidad es el artículo 38 del Estatuto del TIJ, pues el sistema de fuentes que establece para el DI es plenamente coherente con el artículo 1 de la Convención de la Haya de 1930 que expresaba el sometimiento de la competencia exclusiva de los Estados en la regulación de su nacionalidad al Derecho Internacional consuetudinario y a los tratados internacionales en la materia.

3.1.3.2 La Declaración Universal de los Derechos Humanos. 

227. Una vez declarados parte del sistema de Naciones Unidas, los Derechos Humanos quedaban por definir, y ésta fue la principal tarea que tuvo que acometer la Comisión de Derechos Humanos al iniciar sus trabajos. La única referencia a su contenido en la Carta era que la titularidad de estos derechos humanos y libertades fundamentales correspondía a “todos”, sin ninguna distinción de raza, sexo, lengua o religión. 

El texto final fue presentado a la AGNU para su aprobación en su tercer período de sesiones en Paris, y fue proclamada por unanimidad el 10 de diciembre de 1948. De los miembros de las Naciones Unidas ocho Estados se abstuvieron de votar
, dos estuvieron ausentes
, ninguno votó en contra y cuarenta y ocho votaron a favor. 

Esta es la primera declaración “universal” de derechos del hombre, y en palabras del presidente de la AGNU, el señor Vere Evatt, de Australia:

“Es la primera ocasión en que la comunidad organizada de naciones ha hecho una declaración de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, y que tiene la autoridad del conjunto de la opinión de las Naciones Unidas en su totalidad...”

En el momento de su aprobación se consideró que la DUDH no era un tratado o una convención internacional y que, por tanto,  no imponía obligaciones legales, sino que era, más bien, una declaración de principios básicos y derechos humanos inalienables que conformaban un estandar común a alcanzar por todos los pueblos y todas las naciones del mundo.

La Declaración Universal de los Derechos Humanos
 de 1948, el artículo 15 referido a la nacionalidad:

228. El artículo 15 de la Declaración Universal de Derechos Humanos establece que:

(1) Toda persona tiene derecho a tener una nacionalidad.

(2) Nadie será privado arbitrariamente de su nacionalidad ni de su derecho a cambiar de nacionalidad.

El artículo 15 fue adoptado por unanimidad
. Repite el artículo que sobre el mismo asunto, el derecho a la nacionalidad, contenía el borrador preparado por la Secretaría de las Naciones Unidas
. El borrador preparado por la Secretaría era una compilación de todos los derechos contenidos en otros instumentos internacionales y Constituciones nacionales o sugeridos por los miembros de la Comisión de Derechos Humanos, y no dio lugar a discusión
. El origen del artículo 15 de la DUDH está en el Preámbulo de la Convención de la Haya de 1930 sobre conflictos de Leyes de nacionalidad
, segundo párrafo:

“Estando convencidos de que es en interés general de la comunidad internacional el asegurar que sus miembros reconocen que todas las personas deben tener una nacionalidad y solamente una.”

En la DUDH, la nacionalidad se concibe como un derecho fundamental
 y como un instrumento protector de la persona. Teniendo en cuenta que, en principio, únicamente los Estados pueden reclamar el respeto del Derecho Internacional , es preciso garantizar, en la medida de lo posible, que cada individuo pueda pedir a un Estado – en concreto, su Estado nacional – que le defienda ante las posibles violaciones de sus derechos por otros Estados. De esta forma, el derecho de todas las personas a una nacionalidad – que, por otra parte, no se corresponde con ningún deber paralelo de todos los Estados de concederla – se complementa con la prohibición de su privación arbitraria.

Los artículos 13 y 16 de la Declaración complementan al artículo 15. El artículo 13.2 declara que: 

“todas las personas tienen el derecho a abandonar cualquier país, incluido el suyo propio, y a retornar a su país”. 

Esto significa que todos los nacionales de un determinado Estado tienen derecho a residir en el territorio de sus Estados nacionales. El artículo 16.1 estipula que “los hombres y mujeres mayores de edad, sin ninguna limitación por razones de raza o religión, tienen derecho a casarse y fundar una familia”.

Otro artículo que debe mencionarse es el 6:

“Todas las personas tienen derecho a que se les reconozca en todo lugar su personalidad jurídica”.

La expresión “personalidad jurídica” hace referencia a la capacidad de toda persona para ser titular de derechos y obligaciones conforme a Derecho. De acuerdo con Cassin, “hablando de forma figurada, la personalidad jurídica era el continente y los derechos fundamentales eran su contenido. Después de que un individuo haya visto reconocida su personalidad jurídica se le debe asegurar el pleno disfrute de sus derechos fundamentales”.
 La expresión “todas las personas” indica claramente que los Estados no podrán hacer ninguna diferencia entre sus nacionales y los extranjeros o apátridas en el ejercicio de los derechos incluidos en el concepto de “personalidad jurídica”.

229. En primer término,  lo que cabe señalar es que el propósito tanto de la Carta de Naciones Unidas, como ya hemos señalado anteriormente, como de la Declaración Universal de Derechos Humanos, no era tanto eliminar la necesidad de ese vínculo jurídico entre el individuo y el Estado, que es la nacionalidad, como el asegurar la existencia de Estados de Derecho dirigidos por formas democráticas de gobierno que garantizasen la estabilidad del nuevo orden. Esta cuestión ya estaba implícita en el sistema de la Liga de Naciones, pues en un discurso el 4 de julio de 1918, el Presidente Wilson declaraba:

“Lo que buscamos es el predominio del Derecho basado en el consentimiento de los gobernados y sostenido por la opinión organizada de la humanidad”.

En segundo lugar, es preciso reconocer que el artículo sobre la nacionalidad fue añadido en una fase bastante tardía del proceso de redacción de la Declaración.

230. En cualquier caso, hemos de reconocer un cambio en la mentalidad de los gobiernos de la época, por efecto de los desastres de la guerra y de la influencia de la doctrina iusnaturalista de entreguerras
,  en cuanto al tratamiento internacional de la nacionalidad. Córdova sintetizó su análisis del estado del DI en aquella época de la forma siguiente:

“Mientras antiguamente se mantenía que la soberanía era absoluta, en la actualidad, se reconoce que existen limitaciones a las que los Estados deben someterse en razón de su pertenencia a la comunidad internacional y con el fin de hacer posible una sociedad de naciones pacifica y ordenada”. 

En este sentido, los asuntos de nacionalidad continúan dentro del ámbito interno a menos que entren en conflicto con el DI. En otras palabras, el DI es la excepción y los individuos no están en la posición de defenderse de que se les haya negado la nacionalidad efectiva. Los Estados tienden a ver este asunto ya sea con parámetros legales simples
 o con sentimientos altamente cargados de pertenencia basada en nociones excluyentes de raza, ascendencia u otros factores calificadores. En esta débil posición, el individuo seguía necesitando asistencia para comprometer al Estado en un esfuerzo para negociar la mejora de su status.

Toda esta perspectiva ira cambiando por efecto no sólo de la Segunda Guerra Mundial, sino principalmente del desarrollo del DI de los Derechos Humanos cuyo origen es la Declaración Universal de Derechos Humanos. 

Alcance jurídico de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

231. La Declaración Universal de los Derechos Humanos no era, ni es, un documento legal vinculante. Ya hemos visto que en la propia Carta de las Naciones Unidas las palabras clave utilizadas en conexión con los Derechos Humanos son “promover”, “fomentar”, “ayudar en la realización de”, y no “proteger”, “salvaguardar” o “garantizar”.
 La Declaración Universal es, en palabras del Preámbulo, proclamada “como un estándar común de logros de todos los pueblos y de todas las naciones”, pero no establece ningún derecho de reclamación de los particulares ante instancias internacionales ni crea ningún otro mecanismo jurídico de control. Desde una perspectiva formal y positivista, al estar recogida en una Resolución de la Asamblea General de las Naciones Unidas, la DUDH no es “per se” obligatoria para los Estados miembros
.  Tiene, por tanto, una fuerza moral, aunque no sea jurídicamente vinculante
, actúa como un bastón con el que medir el desarrollo del Estado de Derecho, y su autoridad está reforzada por la universalidad de su aceptación por los miembros de las Naciones Unidas. 

Sin embargo, aunque carezca en principio de fuerza jurídica vinculante, algunos contenidos de la Declaración han sido incluidos en numerosas constituciones redactadas después de 1948.
 En relación con el artículo 15, entre otras, destacamos el artículo 16 de la Ley Fundamental de Bonn, Constitución política de la República Federal de Alemania, que hace referencia al derecho a la nacionalidad. También hay referencias al derecho a la nacionalidad y a la prohibición de su privación en el artículo 61.4 del Acuerdo relativo a Malasia entre el Reino Unido y la Federación de Malasia, y en el artículo 16 de la Constitución portuguesa de 1976. El artículo 11.1 de la Constitución española se señala que los españoles de origen no podrán ser privados de su nacionalidad.

232. Ahora bien, esta falta de carácter vinculante de la Declaración como documento jurídico internacional no ha impedido que posteriormente, por el propio desarrollo de la sociedad internacional y por la extensión de la “opinio iuris” necesaria, en la actualidad algunos  autores consideren que la DUDH
 o al menos partes de ella tienen el rango de DI consuetudinario
. Para la profesora Escobar Hernández, siguiendo a Nikken
, la evolución posterior de la Declaración, principalmente “por la vía de su transformación parcial en normas consuetudinarias, así como en el plano de los principios que subyacen en la misma, esencialmente el del respeto y protección de los atributos esenciales del ser humano”
, se ha traducido en la exigibilidad de un buen número de los derechos que contiene, pero no de todos ellos ni tampoco de la DUDH considerada en su conjunto.

233. Por tanto, dentro del estudio que nos ocupa, la cuestión principal sería analizar el verdadero alcance jurídico actual del artículo 15 de la DUDH: 

-El apartado primero, “toda persona tiene derecho a la nacionalidad”, plantea ya un problema, puesto que, independientemente del hecho de que muchos autores consideren actualmente que esta Declaración en parte o en su totalidad es parte del DI consuetudinario, lo verdaderamente ausente en este derecho a la nacionalidad es a qué Estado le corresponde concederla
 a cada individuo. 

-El artículo 15, en su segundo párrafo, continúa estableciendo que “nadie será arbitrariamente privado de su nacionalidad”, en el que, por el contrario, si vemos un titular claro del deber, el Estado de la nacionalidad del individuo afectado. Esta prohibición de la privación arbitraria de la nacionalidad puede interpretarse como una consecuencia del derecho antes enunciado a la nacionalidad, sólo mediante un procedimiento legal con todas las garantías y por causas legales muy determinadas un individuo puede ser privado de su derecho a una nacionalidad. 

-La segunda parte de este segundo párrafo, nadie puede ser privado de su  derecho a cambiar de nacionalidad, tiene un titular claro, todas las personas, y un deber de respeto por parte del Estado afectado, el de la nacionalidad de origen de la persona que lo ejerce, aunque nada dice de las condiciones en las que se ha de materializar este cambio. El derecho a cambiar de nacionalidad, proclamado en el artículo 15.2 de la DUDH, implica la adquisición de una nueva nacionalidad, lo que conlleva implícitamente el derecho a abandonar el país del que uno es nacional, así como la renuncia a una nacionalidad ya existente. 

Por otra parte, si no existe con claridad un deber positivo de los Estados para conceder su nacionalidad, cabría plantearse, de una apreciación conjunta de todo el artículo 15, la existencia de “un deber negativo de no crear apatridia”
, de manera que la privación de la nacionalidad de una persona acordada por un Estado no sólo deba ser acompañada por normas estrictas de procedimiento, sino que no debe dar lugar a apatridia.
 

234. A todas estas cuestiones: el alcance del derecho a la nacionalidad, las limitaciones al poder de privación de la nacionalidad por los Estados, las condiciones para el cambio de nacionalidad y la posible existencia de un deber de todos los Estados para no crear apatridia, vamos a tratar de responder en los siguientes capítulos para determinar su estado actual en el DI y de esta forma afirmar el límite que el DI de los Derechos Humanos impone a la competencia exclusiva de los Estados en materia de nacionalidad. 

En definitiva, el principal problema que plantea el artículo 15 sobre el derecho a la nacionalidad es que no determina a qué Estado corresponde la obligación de concederla. Esta dificultad originaria que plantea para su aplicación la formulación del derecho a la nacionalidad en la DUDH determina negativamente su posible juridicidad, lo que da argumentos para sostener la tesis, antes mencionada, de la falta de juridicidad del conjunto de la Declaración. Los instrumentos internacionales posteriores sobre Derechos Humanos tratan de centrar la problemática del derecho a la nacionalidad en torno al momento del nacimiento, con el fin de evitar la apatridia de origen; la apatridia sobrevenida estaría limitada por la prohibición a la privación arbitraria de la nacionalidad.

3.1.3.3. Resoluciones recientes de la Comisión de Derechos Humanos.

235. Existen dos vías principales de actuación de las Naciones Unidas en el campo de los Derechos Humanos, por una parte la vía convencional, es decir,  la creación de tratados internacionales que garanticen el respeto a los derechos humanos, y por otra parte, el control que lleva a cabo la Comisión de Derechos Humanos
. Este órgano, a través de sus actividades, tiene ocasión de interpretar el significado de dichos textos jurídicos.

De la labor de las Naciones Unidas en materia de tratados internacionales de Derechos Humanos que establecen disposiciones relativas a la nacionalidad nos ocuparemos más adelante. 

La Comisión de Derechos Humanos fue creada por las Resoluciones 5(I) del ECOSOC de 16 de febrero de 1946 y 9(II) y 12(II) de 21 de junio del mismo año, como un órgano auxiliar.  Tiene carácter intergubernamental y está compuesto por 53 representaciones de Estados miembros. Sus resoluciones no tienen carácter obligatorio desde el punto de vista jurídico, aunque por la publicidad de todo el procedimiento y por la representatividad de la Comisión, pueden ejercer una presión política y moral que pueden contribuir al respeto de los derechos humanos por parte de los Estados denunciados. Aunque, naturalmente, no podemos olvidar que por estar compuesta por representantes de gobiernos, las acciones de la Comisión de Derechos Humanos están mediatizadas por los intereses políticos y no sólo por razones las humanitarias. Por ello, en ocasiones, ha sido acusada de una doble moral o un doble estándar a la hora de evaluar el respeto de los Derechos Humanos por cada uno de los Estados miembros denunciados;
 un ejemplo reciente de esta mediatización sucedió en la sesión del año 2002, cuando la Comisión de Derechos Humanos decidió la retirada del Relator para Guinea Ecuatorial, fuertemente criticada por las organizaciones no gubernamentales que defienden los Derechos Humanos en el continente africano.
  

236. Las dos primeras Resoluciones dignas de mencionar son la 1997/36 y la 1998/48, que fueron promovidas por la Federación Rusa, para denunciar la situación de las minorías de origen ruso residentes en Estonia y Letonia:

Derechos Humanos y privación arbitraria de la nacionalidad, Resolución de la Comisión de Derechos Humanos 1997/36.

“Reafirmando el artículo 15 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, de acuerdo con la cual, toda persona tiene derecho a una nacionalidad y nadie podrá ser privado arbitrariamente de su nacionalidad.

Recordando las disposiciones de otros instrumentos de derechos humanos, incluyendo el artículo 5, párrafo (d) (iii), de la Convención Internacional sobre la eliminación de todas las formas de discriminación, el artículo 24, párrafo 3, del Pacto internacional sobre Derechos civiles y políticos y los artículos 4 y 8 de la Convención de los derechos del niño.

Resaltando que todos los derechos humanos son universales, indivisibles, interdependientes e interrelacionados y que la comunidad internacional debe tratar los derechos humanos globalmente de una forma justa y equitativa, sobre al mismo nivel, y con el mismo énfasis, como se reafirmo en la Declaración de Viena y en el Programa de Acción adoptado por la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos de junio de 1993
.

Expresando su profunda preocupación sobre la privación arbitraria de la nacionalidad a personas o grupos de personas, especialmente por motivos raciales, nacionales, étnicos, religiosos o de género.
Recordando que la privación de la nacionalidad de una persona puede conducir a la apatridia.

Conscientes del apoyo de la Asamblea General, en su Resolución 41/70 de 3 de noviembre de 1986, de la llamad a todos los Estados a promover los derechos humanos y las libertades fundamentales y a la represión de la negación de estos a individuos en sus poblaciones por causa de su nacionalidad, étnicidad, raza, religión o lenguaje.

1. Reafirma la importancia del derecho a una nacionalidad de cada persona humana como un derecho humano inalienable.

2. Reconoce la privación arbitraria de una nacionalidad basada en la raza, la nacionalidad, la etnicidad o la religión es una violación de los derechos humanos y las libertades fundamentales.

3. Hace un llamamiento a los Estados para que se abstengan de tomar medidas y de aprobar leyes que discriminan a las personas o grupos de personas basada en la raza, el color, la religión, el origen nacional o étnico al anular o deteriorar el ejercicio, en condiciones de igualdad, de sus derecho a una nacionalidad, especialmente si este convierte a las personas en apátridas, y a rechazar esa legislación si ya existe.

4. Urge a los mecanismos apropiados de la Comisión de Derechos Humanos y a los organismos pertinentes de los tratados de Naciones Unidas a recoger información sobre esta cuestión de las fuentes relevantes y a tener en cuenta dichas información, en unión de cualquier recomendación que se derive de los mismos, en sus informes;

5. Solicita al Secretario General que transmita la presente Resolución a los gobiernos, organizaciones intergubernamentales y ONG y a las Sub-Comisión sobre la Prevención de la Discriminación y la Protección de las Minorías, y a requerir sus opiniones al respecto;

6. Decide permanecer comprometida en esta materia”
. 

Observamos que se hace una referencia expresa a los instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos que contienen disposiciones relativas al derecho a la nacionalidad, y que establecen mecanismos para la aplicación jurídica del artículo 15 de la DUDH.

237. De acuerdo con el párrafo 5 de la Resolución 1997/36, la Comisión de Derechos Humanos solicitó al Secretario General que transmitiera a los gobiernos, a las organizaciones intergubernamentales y a las ONGs, así como a la sub-Comisión sobre Discriminación y Protección de las Minorías, y que solicitara al mismo tiempo sus puntos de vista. De acuerdo con este párrafo, se dirigió una nota verbal el 20 de noviembre de 1997. De las respuestas recibidas, destacamos las siguientes:

Mientras, en el marco del Comité sobre la eliminación de la discriminación racial, en su nota de 28 de noviembre de 1997, se señaló:

“El Comité sobre la Eliminación de la Discriminación Racial siempre ha estado alerta sobre el hecho de que el derecho a la nacionalidad fuera violado por motivos raciales. Debe ser recordado que en 1992 el Comité hizo un llamamiento a un Estado para que revisara su legislación sobre nacionalidad en la medida en que diferenciaba según el origen étnico y hacia más fácil a las autoridades revocar la nacionalidad de un ausente nacional si esa persona no era del mismo origen étnico que la mayoría de la población.” 

Y en el seno de la Organización Internacional del Trabajo, en diciembre 1997, se observó:

“La OIT declara que el derecho a la nacionalidad no está protegido por los estándares de la OIT, aunque una serie de estándares de la OIT si prohíben la discriminación en materia de empleo basada en motivos de raza, color y origen nacional o étnico especificado en la Resolución.”

Por el contrario, el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados se manifestó:

“... En el trabajo del ACNUR, un paso esencial en sus esfuerzos para reducir la apatridia ha sido la promoción de los principios contenidos en estos instrumentos (Convenciones de 1954 y 1961), que aseguran, como mínimo: que las personas no serán arbitrariamente privadas de su nacionalidad, que muchos adquirirán una nacionalidad en determinadas circunstancias cuando de otro modo serían apátridas, y que una protección adecuada debe proveerse a aquellos que, sin embargo, permanecen o se convierten en apátridas...”

“La Resolución sobre “Derechos Humanos y privación arbitraria de la nacionalidad” adoptada por la Comisión de Derechos Humanos es recibida por el ACNUR como una importante ayuda para la Oficina del ACNUR en su tarea de cumplir con sus funciones relativas a la apatridia. La Convención de 1961 establece, en su artículo 8, que “un Estado parte no privará a una persona de su nacionalidad si tal privación le convierte en apátrida”. Cualquier privación debe, para no ser considerada arbitraria, reflejar el derecho al conjunto de las garantías procésales. En este sentido, el ACNUR es de la opinión de que cualquier privación de la nacionalidad, no sólo basada en motivos raciales, nacionales, étnicos o religiosos, es contraria a los principios de DI relativos a la prevención de la apatridia.”

Este grado de compromiso y de conocimiento del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados será analizado más exhaustivamente en el capítulo que trata exhaustivamente el importante papel que desarrolla el ACNUR para prevenir la apatridia.

Derechos humanos y la privación arbitraria de la nacionalidad. Resolución de la Comisión de Derechos Humanos 1998/48

La Comisión de Derechos Humanos de la ONU declara:

“Recordando su Resolución 1997/36 de 11 de abril de 1997.

Reafirmando el artículo 15 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, de acuerdo con la cual, toda persona tiene derecho a una nacionalidad y nadie podrá ser privado arbitrariamente de su nacionalidad.

Recordando las disposiciones de otros instrumentos de derechos humanos, incluyendo el artículo 5, párrafo (d) (iii), de la Convención Internacional sobre la eliminación de todas las formas de discriminación, el artículo 24, párrafo 3, del Pacto internacional sobre Derechos civiles y políticos y los artículos 4 y 8 de la Convención de los derechos del niño.

Resaltando que todos los derechos humanos son universales, indivisibles, interdependientes e interrelacionados y que la comunidad internacional debe tratar los derechos humanos globalmente de una forma justa y equitativa, al mismo nivel, y con el mismo énfasis, como se reafirmó en la Declaración de Viena y en el Programa de Acción adoptado por la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos de junio de 1993
.

Expresando su profunda preocupación sobre la privación arbitraria de la nacionalidad a personas o grupos de personas, especialmente por motivos raciales, nacionales, étnicos, religiosos o de género.

Recordando que la privación de la nacionalidad de una persona puede conducir a la apatridia.

Conscientes del apoyo de la Asamblea General, en su Resolución 41/70 de 3 de noviembre de 1986, de la llamad a todos los Estados a promover los derechos humanos y las libertades fundamentales y a la represión de la negación de estos a individuos en sus poblaciones por causa de su nacionalidad, étnicidad, raza, religión o lenguaje.

1. Reafirma la importancia del derecho a una nacionalidad de cada persona humana como un derecho humano inalienable.

2. Reconoce la privación arbitraria de una nacionalidad basada en la raza, la nacionalidad, la etnicidad, la religión o el sexo es una violación de los derechos humanos y las libertades fundamentales.

3. Hace un llamamiento a los Estados para que se abstengan de tomar medidas y de aprobar leyes que discriminan a las personas o grupos de personas basada en la raza, el color, el sexo, la religión, el origen nacional o étnico al anular o deteriorar el ejercicio, en condiciones de igualdad, de su derecho a una nacionalidad, especialmente si este convierte a las personas en apátridas, y a rechazar esa legislación si ya existe.

4. Observa que la integración social de un individuo podría verse impedida como resultado de una privación arbitraria de su nacionalidad.

5. Toma nota de la información recibida a petición del Secretario General.

6. Urge a los mecanismos apropiados de la Comisión de Derechos Humanos y a los organismos pertinentes de los Tratados de Naciones Unidas a que continúen recogiendo información sobre este asunto de las fuentes relevantes y a tener en cuenta esta información, en unión con cualquier recomendación, y sus informes.

7. Solicita al Secretario General que informe a la Comisión en su cincuenta y cinco período de sesiones sobre la aplicación de esta Resolución.

8. Acuerda seguir comprometida con esta materia”.

Esta Resolución repite lo ya expresado por la anterior Resolución 1997/36, sobre el derecho a la nacionalidad, la prohibición de la privación arbitraria de la nacionalidad y el respeto al principio de no discriminación en el ejercicio del derecho a la nacionalidad; pero, al mismo tiempo, llama la atención, tras la información aportada por diferentes organismos y agencias internacionales, que el disfrute de la nacionalidad es clave para la integración social de un individuo en una comunidad nacional. Finalmente se pide al Secretario General que haga un seguimiento del problema e informe a la Comisión sobre la aplicación del contenido de esta Resolución.

Derechos del niño. Resolución 2001/75.

La Comisión de Derechos Humanos de la ONU en esta Resolución establece que:

“II. Protección y promoción de los derechos del niño.

Identidad, relaciones familiares y registro de nacimientos.

Reafirmando el párrafo 15 de su Resolución 2000/85, de 27 de abril de 2000,

Pide a todos los Estados:

b) Que se comprometan a respetar el derecho del niño a preservar su identidad, incluida su nacionalidad, su nombre y sus relaciones familiares reconocidas por la ley sin injerencias ilícitas, y que cuando se despoje ilegalmente a un niño de todos o algunos de los elementos de su identidad, le presten la asistencia y protección adecuadas para restablecer rápidamente su identidad;”

La nacionalidad está íntimamente relacionada con la identidad a través del registro del nacimiento como paso previo a la concesión de la nacionalidad al niño en el momento de su nacimiento. Esta conexión queda plenamente reflejada en la redacción del artículo 7 de la Convención de 1989 sobre los derechos del niño.

238. No podemos olvidarnos de los trabajos de la Sub-Comisión sobre la prevención de la discriminación y la protección de las minorías. El derecho a la nacionalidad es uno de los más graves problemas que pueden afectar a las minorías por las nefastas consecuencias que se derivan de la situación de apatridia. 

En el documento de trabajo sobre el derecho a la libertad de movimiento y otras cuestiones relacionadas, preparado por Volodymyr Boutkevitch en aplicación de la decisión 1996/109 de la SubComisión
 encontramos en su página 5: “la garantía contra la privación arbitraria de la nacionalidad asegura el derecho a regresar al propio país.”

En su 49 período de sesiones, en 1997, encontramos la siguiente Resolución:

Resolución sobre la libertad de movimiento, el derecho a abandonar cualquier país, incluido el propio, y a regresar a su propio país, y el derecho a pedir asilo por persecución.

“… Consciente de que la privación arbitraria de la nacionalidad, prohibida por el artículo 15.2 de la declaración Universal de los Derechos Humanos, constituye una violación de un derecho humano fundamental e inalienable y un impedimento a su derecho de regresar a su propio país,…”

“… Reafirma la naturaleza fundamental e inalienable de los derechos de cada persona humana a una nacionalidad;

4. Hace énfasis en su oposición a todo tipo de privación arbitraria de la nacionalidad, especialmente aquellas basadas en fundamentos raciales, nacionales, étnicos o religiosos, como una violación de los derechos humanos y las libertades fundamentales y como un impedimento al derecho a regresar al propio país.

5. Urge a todos los Estados a respetar y promover el derecho al retorno y el derecho a una nacionalidad;….

Solicita al Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados a tomar todas las medidas necesarias, en línea con la Convención sobre la reducción de la apatridia, para asegurar que los refugiados no se convierten en apátridas;

8. Hace un llamamiento a los gobiernos para que revisen sus leyes de nacionalidad, con la asistencia técnica del Centro de Derechos Humanos y con la asesoría de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados para que estas leyes estén en consonancia el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y con la Convención sobre la reducción de la apatridia….”.

Esta Resolución se centra en la privación arbitraria de la nacionalidad y en el derecho de todos a una nacionalidad y fue promovida por la Federación Rusa para llamar la atención internacional sobre la problemática situación de las minorías rusas en las repúblicas bálticas, a las que se ha negado la concesión automática de la nacionalidad de los Estados en que residen desde la independencia de éstos.
 

El conjunto de estas Resoluciones que aquí reflejamos son prueba del creciente interés y preocupación, en el ámbito general de las Naciones Unidas, por los problemas derivados del ejercicio del derecho a la nacionalidad y el deseo de prevenir la apatridia.

3.1.4 La interrelación entre las condiciones de apátrida y refugiado: la Convención de 1951 sobre el estatuto de los refugiados.
 

3.1.4.1 Apátridas y refugiados.

239. A tenor de la Convención de 1951, se entiende por refugiado a aquella persona que: 

“posee fundados temores de ser perseguido por motivos de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones políticas se encuentra fuera del país de su nacionalidad y no pueda, o a causa de esos temores, no quiera acogerse a la protección de su país, o si careciese de nacionalidad y a consecuencia de tales acontecimientos se hallara fuera del país de su residencia habitual, no pueda o, a causa de tales temores, no quiera regresar a él”.
 
Del texto, observamos en consecuencia que el refugiado puede tener una nacionalidad o puede ser apátrida, pero el elemento de persecución debe estar presente. 

240. Ahora bien, la propia apatridia puede ser un elemento a analizar para ver si el individuo es víctima de persecución, puesto que la falta de vínculo legal con un Estado, o la privación arbitraria de este vínculo, puede estar relacionada con una discriminación basada en la raza, la religión, el origen nacional o social, la pertenencia a un determinado grupo social o la opinión política.

“Cuando un solicitante alegue miedo de persecución en relación con el país de su nacionalidad, debe ser probado que esa persona posee efectivamente la nacionalidad de ese país. Sin embargo, puede no haber certeza  sobre el hecho de que una persona tenga una nacionalidad. La persona misma puede no saber, o puede equivocadamente sostener que tiene una nacionalidad o que es apátrida. Cuando su nacionalidad no pueda claramente ser determinada, su condición de refugiado de acuerdo con la Convención de 1951 debe ser establecida de la misma forma que si fuera apátrida; en lugar del país de su nacionalidad, se tendrá en cuenta el país donde tenía su residencia habitual”.

Hathaway
 señala que no es discutible si el artículo 1,(C),3 de la Convención de 1951, que establece como causa de cesación de la condición de refugiado el hecho de que la persona haya adquirido una nueva nacionalidad y disfrute de la protección de esa nueva nacionalidad, se deba entender en el sentido de adquirir una nueva nacionalidad de forma voluntaria y no de forma impuesta por un Estado. Pero esto no está expresamente estipulado en la Convención de 1951. Para la doctrina en general y para el ACNUR lo relevante es la efectividad de la nueva nacionalidad: el derecho de residencia, la protección y el retorno. 

241. Ahora bien, la adquisición automática de una nacionalidad por efecto de su legislación no puede ser confundida con el derecho a adquirir una nacionalidad determinada de acuerdo con su legislación, lo que exige una declaración de voluntad expresa del interesado, como por ejemplo en la Ley de retorno de Israel se establece para todas las personas de religión judía. Esto está especialmente claro para los casos de transferencias de territorio y aparición de nuevos Estados. Goodwin-Gill las denomina nacionalidad verdadera y nacionalidad putativa, cuando la persona tiene un derecho reconocido por la Ley de un Estado determinado a adquirir su nacionalidad.

3.1.4.2 La nacionalidad efectiva en el sentido de la Convención de 1951 sobre el estatuto de refugiado.

242. Según el Manual del ACNUR para la aplicación práctica de la Convención de 1951:

“Al examinar el caso de un solicitante de asilo con doble nacionalidad, es necesario, sin embargo, distinguir entre la posesión de una nacionalidad en sentido legal y la disponibilidad de protección por el Estado en cuestión. Habrá casos en los que el solicitante tenga la nacionalidad de un país con respecto al cual no alegue miedo de persecución, sino que tal nacionalidad pueda ser considerada como no efectiva puesto que no conlleva la protección normalmente otorgada a los nacionales. En tales circunstancias, la posesión de una segunda nacionalidad no sería contradictoria con la condición de refugiado. Como norma, debería haber habido una petición de protección y posteriormente una negativa a ella, antes de que pueda establecerse que una nacionalidad dada no es efectiva. Si no hay una negativa explícita de protección, la ausencia de una respuesta en un período de tiempo razonable debe ser considerada como una negativa”
 

Tanto Hathaway
 como Goodwin-Gill
 apoyan este concepto de nacionalidad efectiva al interpretar el artículo 1.(C).3, la persona no deja de ser refugiado hasta que la nueva nacionalidad es completamente efectiva, en el sentido de reconocer los mínimos rasgos de la misma como el derecho de retorno y residencia en dicho Estado. El hecho de que las autoridades del país de nacionalidad hayan sido contactadas por el solicitante de asilo es fundamental para determinar si hay una falta de efectividad de esa nacionalidad por negarse a reconocerle los derechos inherentes a la misma. 

243. De acuerdo con la Convención de 1951, un apátrida es un refugiado si se le puede aplicar la definición general pero, al carecer de nacionalidad, en relación con el país donde tenía su residencia habitual hasta que se produjo la huída. Se hace necesario, en consecuencia, determinar lo que se interpreta como su “antiguo país de residencia habitual”. Si tomamos el Manual del ACNUR, encontramos lo siguiente
:

“... En el caso de los refugiados apátridas, el “país de nacionalidad” es sustituido por “el país de su antigua residencia habitual”, y la expresión “que no desea disponer de la protección ...” es sustituido por las palabras “que no desea regresar a él”. En el caso de los refugiados apátridas, la cuestión de “disponer de la protección” del país de su antigua residencia habitual, naturalmente, no se plantea. Más aún, una vez que el apátrida ha abandonado el país de su antigua residencia habitual por las razones indicadas en al definición, normalmente no le es posible regresar....”.

“Debe ser señalado que no todos los apátridas son refugiados. Deben encontrarse fuera del país de su residencia habitual por las razones indicadas en la definición. Cuando estas razones no existan, el apátrida no es un refugiado”.

“Tales razones deben ser examinadas en relación con el país de su “antigua residencia habitual” respecto del cual se alega el miedo. Este fue definido por los redactores de la Convención de 1951 como “el país en el que había residido y donde había sufrido o temido que se sufriría persecución si regresaba”.

“Un apátrida puede tener más de un país de residencia habitual, y puede tener miedo de ser perseguido en relación con más de uno. La definición no exige que satisfaga los criterios en relación con todos ellos”.

“Una vez que la persona apátrida haya sido reconocida como refugiado en relación con “el país de su antigua residencia habitual”, cualquier otro cambio posterior de país se residencia habitual no afectará a su status de refugiado”.

Así, pues, el concepto de persecución no varía, tampoco sus causas, lo único que es específico en el apátrida, en relación con la definición general de refugiado, es la determinación del Estado con respecto al que se realiza la determinación de su condición de perseguido, y éste es el país de su última residencia. Importante es la aclaración que se hace de que los apátridas no son refugiados por el mero hecho de carecer de nacionalidad o de un derecho de residencia en algún Estado. Sólo cuando el apátrida es perseguido entra en el marco de la definición de la Convención de 1951.  

244. Para Hathaway, al analizar la práctica canadiense en materia de asilo, los requisitos para determinar el país de “antigua residencia habitual” serían los siguientes:

1. Residencia efectiva en el país en cuestión, al menos por un año como mínimo;

2. La residencia debe implicar permanencia, sin que pueda ser de carácter transitorio ni discontinúa.

3. La residencia ha de ser legal, con derecho de retorno incluido. 

Para Grahl-Madsen
, sólo es necesario demostrar que se tiene la efectiva permanencia en el país en cuestión o que éste sea el centro de sus intereses.

Sin embargo, como hemos visto arriba, el Manual del ACNUR considera que la negativa de un Estado al derecho de retorno no hace a la persona apátrida no merecedora de la condición de refugiado de acuerdo con la condición, lo que importa es la falta de voluntad del apátrida para retornar donde antes vivía, pues en muchos casos, los apátridas carecen de este derecho y en otros, son extranjeros aunque hayan vivido en el territorio de aquel Estado durante generaciones.

245. Para Grahl-Madsen, también, un apátrida puede ser un refugiado aunque el Estado de su antigua residencia habitual se niegue a readmitirlo; “ es una norma ya tradicional del DI consuetudinario que las personas apátridas no disfruten de la protección diplomática de ningún Estado, y que el examen de la no disponibilidad de protección no tenga por tanto ningún sentido en el caso de los refugiados apátridas. Un apátrida que solicita refugio está sometido a un criterio diferente, principalmente que no le es posible o, debido a un bien fundado miedo de persecución, no desea regresar al país de su antigua residencia habitual. No le será posible regresar si se encuentra fuera del país en cuestión por haber sido perseguido o por miedo a una persecución y al mismo tiempo las autoridades de ese país no autorizan su regreso. El hecho de que no esté autorizado a regresar no es suficiente para estar amparado por la Convención, debe existir o haber existido persecución.”

246. Un apátrida no tiene derecho a pedir refugio de acuerdo con la Convención de 1951 con relación a cualquier país de residencia habitual que él abandone por razones no amparadas por la Convención, independientemente de que pueda o no retornar al mismo. Este es el caso de los palestinos que fueron expulsados por las autoridades libanesas durante la guerra civil por atentar contra su seguridad nacional.

En el caso de doble nacionalidad, cada país de nacionalidad debe ser tenido en cuenta en el momento de determinar la condición de refugiado de una persona. Sin embargo, no existe una disposición similar en la Convención de 1951 en relación a los países de residencia habitual. Por lo que no hay que tenerlos en cuenta a todos para determinar la condición de refugiado de un apátrida, si no sólo debería ser el  último en el que dicho apátrida estuvo residiendo.

Como defiende Hathaway
, no existe un fundamento objetivo para preferir uno de los países de residencia habitual a los otros. La cuestión a considerar es el alcance de los lazos que unen al apátrida con un determinado país en el momento en que se hace la solicitud de refugio, y el último país de residencia habitual será siempre con el que la persona tiene unos lazos más recientes y vividos. La proximidad en el tiempo de esos lazos invariablemente conectan al apátrida más estrechamente con el país de su antigua residencia habitual que con cualquier otro, y que, desde su punto de vista, es el que los autores de la Convención tenían en mente al establecer su definición. Ésta interpretación se ve confirmada porque el Manual del ACNUR, al traducir al español del original en inglés la expresión “country of former habitual residence”, lo ha hecho como “último país de residencia habitual”, con lo cual se aclara la cuestión.

247. Un problema surge cuando se hace equivalentes las expresiones país de “antigua residencia habitual” con “último país de residencia habitual”. Si un apátrida no puede solicitar refugio en relación con su último país de residencia habitual, pero tiene miedo de ser perseguido en relación con otro antiguo país de residencia habitual, el retorno de esa persona al último país de residencia habitual puede poner su vida en peligro por “refoulement” o expulsión al anterior país de residencia habitual donde está perseguido. Alternativamente, si esa persona apátrida no puede ser expulsada al último país de residencia habitual, entonces el apátrida deberá permanecer en el país donde solicitó refugio en situación de “limbo”. 

 Robinson
 aclara que el país del que el apátrida tuvo que huir en primera instancia, permanece como el país de su “antigua residencia habitual” a lo largo de su vida como refugiado, independientemente de los cambios posteriores en su residencia efectiva.

3.1.5 La regulación específica de la condición de apátrida: la Convencion de 1954 sobre el estatuto de las personas apátridas.

248. Tras la primera y la segunda guerra mundial, el problema de la apatridia fue tratado como parte del problema de los desplazamientos de población. El problema de la apatridia fue, por tanto, afrontado principalmente en el contexto de los flujos de refugiados que recibían protección y asistencia de las organizaciones de refugiados precedentes al ACNUR. La Convención de 1954 relativa al status de los apátridas, originariamente redactada como un Protocolo de la Convención de 1951 sobre el status de los refugiados, reflejaba esta conexión. Las necesidades derivadas de los flujos de refugiados ocasionados por la segunda guerra mundial y la requerida disolución de la Organización Internacional de Refugiados impidieron un estudio detallado de la cuestión de la apatridia en la Conferencia de plenipotenciarios de 1951 convocada para resolver ambos asuntos. La Convención de 1951 fue adoptada mientras que el Protocolo sobre la apatridia fue pospuesto para su adopción en una fecha posterior. De acuerdo con la Convención de 1951, los apátridas refugiados recibían protección como refugiados. 

En 1954, el Protocolo sobre la apatridia fue convertido en Convención. Una definición de las personas apátridas basada en su status legal fue adoptada abarcando: 

“una persona que no es considerada como nacional por ningún Estado de acuerdo con su legislación”, (apátrida de iure).
 

Se consideró que una distinción legal entre apátridas “de iure” y “de facto” (aquellos que legalmente no tenían ninguna nacionalidad frente a aquellos con una nacionalidad que no era efectiva), era necesaria para tratar específicamente el problema de la falta de nacionalidad.

Así mismo, se consideró que los apátridas “de facto” habían renunciado voluntariamente a su nacionalidad y eran, en cualquier caso, refugiados. Como tales, debían recibir protección internacional de acuerdo con la Convención de 1951. Los apátridas de facto fueron, sin embargo, el objeto de una recomendación no vinculante en el Acta Final de la Convención de 1954 relativa al status de los apátridas. El Acta Final recomienda que: 

“cada Estado contratante, cuando reconoce como válidas las razones por las cuales una persona ha renunciado a la protección del Estado del que es nacional, considere favorablemente la posibilidad de conceder a la persona el trato que la Convención establece para los apátridas”.
 

Ningún organismo supervisor fue creado para la Convención de 1954, debido a limitaciones de tiempo y a su asociación originaria con la Convención de 1951 relativa a los refugiados.

3.1.5.1 Antecedentes.

249. El final de la segunda guerra mundial vio el comienzo de las Naciones Unidas y un esfuerzo coordinado, por parte de los Estados miembros, para afrontar el problema de los refugiados y el de los apátridas.  En 1947, la Comisión de Derechos Humanos solicitó: 

“que se le diera una consideración preferente por las Naciones Unidas al status legal de las personas que no disfrutan de la protección de ningún gobierno, en especial cuando estén pendientes de la adquisición de una nacionalidad, en lo que se refiere a su protección legal y social y a su documentación”
. 

El trabajo debía ser realizado mediante consultas con las agencias especializadas que en ese momento estaban asumiendo la protección de las personas que carecían de protección gubernamental. En respuesta, el Consejo Económico y Social de las Naciones Unidas, ECOSOC, solicitó al Secretario General la realización de un estudio sobre la materia que fuera concluido con recomendaciones.
 Esto dio como resultado “Un estudio sobre la apatridia”
, hecho mediante consultas con la Organización Internacional para los Refugiados, que se centraba en la posición de los refugiados que eran apátridas “de jure” o “de facto”. Una vez más, por tanto, los apátridas eran incluidos en el grupo de los refugiados, debido a la presunción de que todos los apátridas “de facto” eran refugiados.   

El documento del Secretario General, “un estudio sobre la apatridia”, dedicaba poco espacio a los apátridas no refugiados, centrando su atención en las definiciones “de iure” y “de facto” en relación con los refugiados
. El estudio dividía su análisis legal en cuestiones de status y cuestiones de eliminación de la apatridia en relación con los refugiados. Esta división se encontraba implícita en la Resolución del ECOSOC incluida al comienzo del estudio
, y más tarde dio lugar a la Convención de 1954 relativa al estatuto de los apátridas y a la Convención de 1961 relativa a la reducción de la apatridia. Un resultado adicional de esta división fueron varios estudios que se referían a la eliminación de la apatridia y, en contrapátrida, hacía un análisis muy somero sobre el estatuto de los apátridas.

En respuesta al estudio del Secretario General, el ECOSOC nombró un Comité ad-hoc sobre los refugiados y los apátridas
. Su función era la preparación de una Convención relativa al status internacional de los refugiados y de los apátridas, así como también considerar medios para eliminar la apatridia.  Lo último incluía una petición a la CDI para preparar un estudio y hacer recomendaciones. El Comité ad-hoc, que estaba formado por los representantes de trece gobiernos, celebró dos sesiones durante las cuales preparó y sometió al ECOSOC un borrador de Convención sobre el status de los refugiados y un borrador de Protocolo sobre el estatuto de los apátridas
. El Consejo sometió, entonces, el informe del Comité ad-hoc a la Asamblea General
 que dio paso a su decisión de:

 “convocar una Conferencia de representantes plenipotenciarios para completar la redacción y la firma tanto de la Convención sobre el estatuto de los refugiados como del Protocolo sobre el estatuto de las personas apátridas”
.

250. El borrador preliminar de la Convención relativa al estatuto de los refugiados (y de los apátridas), realizado por el ECOSOC, y entregado al Comité ad-hoc como una base para sus discusiones, incluía en el artículo 2, “las personas apátridas que no son refugiados”
. Los artículos 6 (reconocimiento de la personalidad jurídica de todas las personas) y 15 (derecho a la nacionalidad) del texto que la que era aún reciente en aquel momento Declaración Universal de los Derechos Humanos, estaban citados, y reafirmados en la Resolución 116 (VI)D de 1 y 2 de marzo de 1948 que hacía un llamamiento para: 

“la adopción de medidas provisionales para conseguir la protección de los apátridas, y en segundo lugar para la adopción de una acción común y al mismo tiempo separada por los Estados miembros en cooperación con las Naciones Unidas para asegurar que todas las personas tengan un derecho efectivo a la nacionalidad”.

La posición de las personas apátridas se decía que era la misma que la de los refugiados pues ambos grupos carecían de “la protección y la asistencia del Estado”
. Sin embargo, se dejaba al Comité ad-hoc la decisión de considerar que decisión se debía tomar con respecto a los apátridas que no eran refugiados. En el proyecto de Protocolo del Comité ad-hoc, las disposiciones del proyecto de Convención estaban hechas para ser aplicadas a los apátridas que no estuvieran cubiertos por la propia Convención.

251. En distintas ocasiones se afirmó que un análisis más profundo del problema de la apatridia se posponía debido a la falta de tiempo. Esta escasez de tiempo era, de hecho,  consecuencia de la obligada liquidación de la Organización Internacional de Refugiados y a la urgencia que se tenía de establecer una organización para tratar específicamente el problema de los refugiados. Así, cuando el Comité ad-hoc se reunió señaló que:

“Debido a la urgencia del problema de los refugiados y a la responsabilidad de las Naciones Unidas en este terreno, el Comité decidió enfrentarse en primer lugar al problema de los refugiados, ya fueran apátridas o no, y dejar para otras etapas posteriores sus deliberaciones sobre los problemas de las personas apátridas que no son refugiados”.

Los refugiados eran la prioridad, mientras que el status de los apátridas era considerado como una cuestión separada que no merecía ser abordada con la misma urgencia. La cuestión de la reducción o de la eliminación de la apatridia fue también estudiada pero no se llegó a ningún consenso en esta materia. Las conclusiones del Comité “ad hoc” estaban basadas en estas dos consideraciones del Comité ad hoc:

“(a) El Comité, cuando se llegó a este punto de la agenda, había ya alcanzado un borrador de Convención relativa al status de los refugiados, y a un Protocolo relativo al status de las personas apátridas. Estos trabajos habían agotado en gran medida el tiempo del que disponía el Comité.

(b) El Comité era de la consideración que, además, era un paso difícil, si no imposible, abordar con el necesario detalle a una materia tan compleja”.

252. El resultado fue que el Comité recomendaba un borrador de Convención al ECOSOC, sugiriendo que los gobiernos establecieran disposiciones en sus leyes de nacionalidad y, al mismo tiempo, ofrecieran garantías en las transferencias de territorio, todo ello a favor de las personas apátridas. Además, se sugería que la CDI preparase los necesarios borradores previos para llegar a un acuerdo que diera lugar a una acción común internacional. Finalmente, existía la duda de que una discusión detallada sobre la apatridia fuera preocupante por dar lugar a un posible solapamiento o por entrar en conflicto con otros estudios, ninguno de los cuales todavía no había logrado una forma jurídica clara en relación con  los apátridas. No obstante, otros estudios aparecerían posteriormente, procedentes de la CDI, y el Comité “ad hoc” se inclinó finalmente por posponer las discusiones sustantivas hasta que aquellos hubieran concluido.

Como resultado de esta prioridad dada a las necesidades inmediatas de los refugiados, la apatridia no fue analizada. Se adoptó un borrador de Protocolo en su lugar, que buscaba aplicar “mutatis mutandis” ciertas disposiciones de la Convención relativa al estatuto de los refugiados “a los apátridas a los que no se aplica la Convención”
. Durante este proceso, un artículo equivalente al artículo 35 de la Convención de 1951, que establecía una organismo supervisor para ayudar a las personas apátridas, no fue aceptado, de aquí, que ningún artículo análogo pudiera ser incluido “mutatis mutandis” en el Protocolo.
 La cuestión de la eliminación de la apatridia se devolvía así al ECOSOC con la solicitud de que la CDI preparase borradores de documentos.
 De esta forma, cuando la Conferencia de plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el status de los refugiados y de los apátridas se reunió en Ginebra del 2 al 25 de julio de 1951, tenía ante si los dos borradores de instrumentos preparados por el Comité “ad hoc” sobre los refugiados y los apátridas, el borrador de preámbulo por el ECOSOC (Resolución 319 B II (XII)), y el borrador del artículo 1 de la Convención (definición del término “refugiado”) recomendado por la Asamblea General (Resolución 429 V, anexo)
. El borrador de Convención relativa al estatuto de los refugiados fue adoptado mientras que el propuesto Protocolo fue deferido de acuerdo con la siguiente Resolución
:

“La Conferencia,

Habiendo considerado el borrador de Protocolo sobre el status de las personas apátridas, 

Considerando que el tema todavía requiere un estudio más detallado,

Decide no tomar ninguna decisión sobre este asunto en la presente Conferencia y devuelve el borrador de Protocolo a los órganos apropiados de Naciones Unidas para un estudio más profundo”. 

253. En definitiva, el Comité “ad hoc”, y la Conferencia de plenipotenciarios de 1951, prefirieron posponer la discusión sustantiva a los estudios recomendados que estaban pendientes. En cuanto a la Convención sobre los refugiados de 1951, su artículo 1 incorporaba a todos aquellos que estuvieran considerados como refugiados de acuerdo con los instrumentos internacionales existentes hasta ese momento incluyendo la Organización Internacional de Refugiados. Se adoptaba una nueva definición del término “refugiado” que incorporaba en parte a los apátridas, pues incluía a aquellos que estuvieran fuera de su país de residencia habitual y tuvieran motivos fundados de persecución por alguna de las razones enumeradas en dicho artículo
. Los apátridas como tales eran apartados para una consideración posterior, un retraso que dio lugar posteriormente a la Convención de 1954 sobre el status de las personas apátridas.

3.1.5.2 La Conferencia de 1954.

254. Tanto el Comité “ad-hoc” como la Conferencia de plenipotenciarios retrasaron la cuestión de la apatridia para un estudio más profundo, dejando el Protocolo en su forma “mutatis mutandis”. Esta fue la opción que se elevó ante la segunda Conferencia de plenipotenciarios, reunida por el ECOSOC en Resolución 526 A (XVII), en 1954. 

Alguna discusión precipitada continuó en relación con el significado exacto de la expresión “mutatis mutandis”, pues se consideraba, en general, que la Conferencia no estaba autorizada para introducir añadidos y “que sería aconsejable no intentar enmendar los artículos de la Convención de Ginebra, sino circunscribirse a decidir si se insertaban en el instrumento sobre el estatuto de las personas apátridas”.
 Una prueba de estas dudas acerca del alcance de los poderes legales fue que, aunque los representantes habían acordado que habría sido preferible un instrumento separado, hubo un análisis extremadamente cuidadoso sobre sí estaban o no autorizados a crear una Convención en lugar del pretendido Protocolo.
 Por esta razón, los delegados habrían seguramente cuestionado su propia autoridad para introducir un mecanismo de supervisión si la cuestión hubiera surgido formalmente. Sin embargo, como el Comité ad-hoc no había establecido ningún organismo de supervisión en su versión “mutatis mutandis”, no tuvo lugar ninguna discusión sobre un organismo tipo el del artículo 35 para su inclusión “mutatis mutandis” en la Convención de 1954. Además, se pensaba que las enmiendas obligarían a los miembros de la Conferencia a consultar a sus gobiernos y podría dar lugar a un debate interminable. 
 En conclusión, se sentía la falta de tiempo, lo mismo que la preocupación sobre el alcance de los poderes que los propios representantes estaban autorizados a utilizar.

255. Hubo, no obstante, un factor complementario que contribuyó a complicar más la situación. El memorando del Secretario General indicaba en relación con la falta de comentario de los gobiernos, que:

“Probablemente no sería necesario incluir disposiciones ejecutorias detalladas o transitorias en el Protocolo si el Protocolo enumera los artículos 35 a 37 de la Convención, o alguno de estos artículos, para ser aplicables, “mutatis mutandis”, al Protocolo”.

Esta declaración, y el texto que le acompañaba
, era contrario a una posible labor de inspección. La consecuencia que se derivó una vez que el pretendido instrumento iba a adoptar la forma de Protocolo, es la mediación de una especie de acuerdo por asociación con la Convención sobre los refugiados. Desgraciadamente, cualquier pretendida asociación se perdería cuando el instrumento se transformara en una Convención por si mismo, algo que podía haber sido olvidado en la transición. Por otra parte, podía haberse configurado otro tipo de supervisión. En un memorando remitido por el Secretario General a la Conferencia de plenipotenciarios de 1954, se manifestaba que:

“13.Una decisión debe ser tomada acerca de si algunas disposiciones de la Convención que el Comité ad-hoc no mencionaba en el borrador del Protocolo... deberían sin embargo ser enumeradas en el Protocolo.

14.Las observaciones de los gobiernos interesados ... deben ser también tomadas en consideración.”

Sin embargo, en el mismo documento encontramos que “no se ha recibido ninguna observación sobre la aplicación de los artículos 35 a 37 de la Convención al Protocolo, ya que no se les planteaba la cuestión en la Resolución de la Asamblea General 629 (VIII)”.

256. En otras palabras, nadie planteó la cuestión. Existían dos formas distintas para las disposiciones, diferentes de la original “mutatis mutandis”, para que fueran incluidas en el Protocolo. La primera era a través de una referencia otra vez a la Convención sobre los refugiados, la segunda vía eran las preguntas y las respuestas de los gobiernos interesados.
 Como ya hemos visto, los asuntos de la nueva agenda planteaban problemas graves tal y como se ponía de manifiesto por el interminable debate sobre la inclusión del artículo 1 sobre la definición de la persona apátrida. El artículo 35, con la redacción de 1951, no podía ser aplicado a las personas apátridas. Su lenguaje hacía referencia a los refugiados, y por esta razón fue descartado de su inclusión “mutatis mutandis” por el Comité ad hoc. Ahora bien, no se hacía ninguna referencia a la Convención de los refugiados. Además, a los gobiernos no se les pedían sus comentarios acerca de una posible inclusión del artículo 35, por tanto, nada podía servir de base para un debate en el seno de la Conferencia de plenipotenciarios.

Así, por razones de procedimiento, principalmente, de tiempo, de falta de autoridad, de creación de un nuevo instrumento independiente y el fallo de no suscitar la cuestión ya fuera con los gobiernos o a través de una referencia a la Convención de los refugiados
, la posibilidad de constitución de un órgano de supervisión, análogo al Alto Comisionado de Naciones Unidas para los refugiados o el mismo ACNUR, nunca fue discutida.

257. En definitiva, la intención era separar aquellos que fueran a ser asistidos por este nuevo instrumento de aquellos otros cubiertos ya por la Convención de 1951. La CDI, en sus trabajos preparatorios para la Convención sobre la eliminación de la apatridia, al observar que los refugiados se beneficiaban de la protección internacional que les otorgaba el Alto Comisionado, dejó claro que las sugerencias contenidas en su informe deberían ser leídas sin perjuicio de si sería obligatorio otorgar la protección internacional de una agencia internacional a las personas apátridas.
 De hecho, la CDI, en una lista de propuestas a los gobiernos sobre las soluciones para la apatridia del momento, se decía en el artículo VII que:

“Se aplicarán a cualquier Convención concluida sobre esta materia las disposiciones de las convenciones sobre la eliminación y la reducción de la apatridia futura que se refieran a la interpretación y la aplicación de sus términos, incluyendo las disposiciones para la creación de una agencia que actúe a favor de las personas que sostenga que de forma equivocada se les haya negado la nacionalidad”.

A juicio de Bachelor, ya que la Convención relativa al estatuto de los apátridas se refiere a “esta materia” y la CDI adoptó esas propuestas como un medio de reducir la apatridia del momento, se puede pensar que la CDI habría estado a favor de tal órgano supervisor para la Convención de 1954. La CDI había rechazado la sugerencia del relator especial de que los apátridas “de facto” fueran asimilados a los apátridas “de iure” a la hora de recibir el status de “persona protegida” y el derecho de naturalización si ellos estaban de acuerdo en renunciar a su inefectiva nacionalidad.
 Se puede deducir que la CDI deseaba mantener una clara distinción, por tanto, entre los refugiados y los apátridas. Se podría también pensar, sin embargo, que la CDI no habría apoyado la limitada definición de apátrida adoptada en el artículo 1 de la Convención de 1954, sino que habría ido más allá y habría hecho una disposición para la creación de un órgano de supervisión también.

258. Un objetivo declarado por los delegados de la Conferencia de 1954 era “obtener el mayor número de firmas”.
 Una definición que no se solapara con la de apátrida “de facto” de la Convención de 1951 era más fácil que lo consiguiera, partiendo de la base de que se presuponía que todos los apátridas “de facto” eran refugiados y un Estado podía no aceptar obligaciones tanto para los apátridas “de jure” como para los “de facto”. Si una definición sobre los apátridas “de facto” se incluía, no sólo podía disminuir el número de firmas, sino que las reservas de los Estados podían conducir a una variedad muy extensa de posturas legales de cara al instrumento. Además, se discutió que si “los personas se convertían en apátridas por razones políticas, entonces deberían ser tratados como refugiados; si renunciaban a su nacionalidad por conveniencia personal, no se les reconocía el derecho a una protección especial”
. 

Existía, además, la preocupación de que un individuo pudiera convencer a un Estado parte en el instrumento para que considerase su antigua nacionalidad como nula, obligando a los otros Estados Parte a aceptar esta decisión o a crear un status dual al continuar reconociendo la antigua nacionalidad. Finalmente, el solapamiento habría dado lugar a una situación menos favorable para los apátridas teniendo en cuenta que la Convención de 1954 no imponía ninguna limitación en tiempo o en localización, pues el único factor era la apatridia en virtud de la ley.
 

De esta manera, a pesar de las largas discusiones y las diferentes propuestas para incorporar a los apátridas “de facto” que estaban sin protección, la definición fue limitada a los “de iure” en un intento de evitar los abusos, los solapamientos y los conflictos potenciales entre Estados
. Sin embargo,  en el Acta Final se introdujo una recomendación:

“Cada Estado contratante, cuando reconozca como válidas las razones por las cuales una persona ha renunciado a la protección del Estado del que es nacional, considerará favorablemente la posibilidad de conceder a esa persona el trato que la Convención otorga a los apátridas.”

259. Es interesante el hecho de que en cierto momento de la discusión un delegado planteó la sugerencia de que, con el fin de hacer más clara la distinción en la medida de lo posible entre los refugiados y los apátridas, aquellos que estuvieran recibiendo protección o asistencia del ACNUR deberían ser excluidos de la protección o asistencia de la Convención de 1954. Esta sugerencia no recibió ninguna respuesta de los otros delegados
. Aunque tal exclusión fue aplicada en relación con todas las restantes agencias de la ONU, no se hizo ningún esfuerzo para excluir o limitar al ACNUR en este sentido. Por tanto, no se puede deducir que el solapamiento entre las condiciones de los refugiados y de los apátridas ya no era observado
. El interés era, claramente, la distinción entre el status legal de aquellos que eran únicamente apátridas del status legal de aquellos que eran además refugiados. La ausencia de un órgano supervisor en la Convención de 1954 no fue considerado ya fuera con carácter procesal o con carácter sustantivo.

3.1.5.3 Disposiciones de la Convención de 1954 sobre el estatuto de los apatridas. 

260. La Convención de 1954 intenta resolver muchos de los problemas de los apátridas que se derivan de su falta de nacionalidad, concediéndoles un estatuto de derechos y libertades que está a mitad de camino entre el status propio de los nacionales del país y el de los extranjeros en general en su territorio.

Es importante resaltar que la Convención de 1954 no obliga a los Estados contratantes a admitir apátridas no residentes dentro de su territorio; los Estados pueden aplicarles, al menos, las mismas normas que regulan la admisión legal y la residencia de los extranjeros en general. 

Definición de apátrida.

261. El primer artículo de la Convención de 1954 define las personas que con arreglo a la misma deben ser consideradas como apátridas: 

“El término apátrida designará a toda persona que no sea considerada como nacional por ningún Estado, conforme a su legislación”. 

Se trata de una definición legal basada en el principio de que la ley de nacionalidad de cada Estado define automáticamente quien posee su nacionalidad. Sólo las personas que reúnan los requisitos que establece la definición tienen derecho a la protección que les otorga la Convención. 

No es necesario decir que un apátrida puede ser también un refugiado si está perseguido en su país de residencia y ha tenido que huir a otro país por las razones que define la Convención de 1951 sobre los refugiados. En este caso, la probabilidad de que la misma persona esté comprendida bajo los supuestos de ambas Convenciones no supone una dificultad. Legalmente y de hecho, si una persona reúne las condiciones para ser un refugiado de acuerdo con la Convención de 1951 y al mismo tiempo reúne las condiciones de la definición de la Convención de 1954, el Estado debe concederle las más favorables disposiciones que contempla la Convención de 1951. Esta consecuencia es lógica, pues el propósito de la Convención de 1954 era el de proteger a aquellos apátridas que no quedaban cubiertos por la Convención de los refugiados por no tener tal condición.

El artículo 1 trata de la cuestión básica para toda la Convención, quién es apátrida para que se le pueda aplicar la Convención. La respuesta parece clara en la Convención, un apátrida es la persona que no posee ninguna nacionalidad en virtud de ninguna legislación nacional, estas personas son llamadas apátridas “de iure”. Su falta de nacionalidad debe ser probable y probada.
 Sin embargo, puede ser difícil de probar si una prueba de pérdida o de falta de nacionalidad no pueda obtenerse por alguna razón. La Convención de 1954 sobre el estatuto de los apátridas sólo trata con los llamados apátridas “de iure”, y no con los “de facto”, individuos que no tienen una nacionalidad efectiva, ya sea porque no pueden establecer cuál es su nacionalidad debido a que el Estado con el que el individuo podría tener un derecho a la nacionalidad se niega a reconocerle como nacional, o porque ellos renuncian a la protección del Estado del que eran nacionales.

Personas excluidas de la Convención de 1954.

262. Si la persona es apátrida de acuerdo con los requisitos de apatridia de la Convención, a esta persona se le debe reconocer el debido status siempre y cuando no se le puedan aplicar ninguna de las cláusulas de exclusión que establece el artículo 1. l.

La Convención de 1954 no se aplica a:

1. 1-“Aquellos que reciben actualmente asistencia de alguna agencia de Naciones Unidas con la excepción del ACNUR.

2. 2-Aquellos que ya han alcanzado un status equivalente al de nacionales en el país en el que residen, en lo que se refiere a sus derechos y obligaciones.

3. 3-Aquellos que son considerados como no merecedores de protección internacional debido a la existencia de razones graves para pensar que el apátrida ha cometido un crimen contra la paz, un crimen de guerra o un crimen contra la humanidad; que el apátrida ha cometido un crimen grave de naturaleza no política fuera de su país de residencia antes de su admisión a ese país; que el apátrida es culpable de actos contrarios a los propósitos y principios de las Naciones Unidas.”

Estas causas son copia de la Convención de los refugiados; en concreto el punto 1 hace referencia a las personas que estuvieran recibiendo ya la protección la agencia de Naciones Unidas destinada a asistir a los refugiados palestinos, la “UNRWA”
.

Elegibilidad.

263. Corresponde a los Estados contratantes el reconocer la condición de apatridia estudiando cada caso de forma individual de acuerdo con el procedimiento establecido en su propia legislación. El ACNUR, como veremos en el capítulo dedicado a su labor en relación con los apátridas, está abierto a desarrollar un papel asesor en estos procesos si así se le solicita, debido a su experiencia en cuestiones relativas a la apatridia y la nacionalidad. 

Es una norma de cortesía internacional dar credibilidad a los actos de un gobierno extranjero excepto cuando existen razones válidas para presumir un error o un abuso
. Sin embargo, si esa persona apátrida cambia de residencia a otro país, puede ser sometido a un nuevo proceso de elegibilidad porque no se puede admitir que los demás Estados estén vinculados de forma permanente por la determinación hecha por otro Estado, aunque se espera que el nuevo Estado de residencia no desautorice la determinación anterior, a menos que concurran razones válidas para ello.

264. Una cuestión esencial en la determinación de la apatridia de una persona es la prueba. La Convención de 1954 debe ser considerada liberal en este sentido ya que lo único que requiere es la falta de nacionalidad en virtud de la ley . En consecuencia, siempre que haya una prueba disponible de que la persona en cuestión no posee la nacionalidad de ningún Estado, es un apátrida dentro del significado de la Convención
. Sin embargo la Convención no hace referencia a las pruebas. Tampoco la Convención establece cómo la apatridia debe ser probada. Las autoridades del Estado de residencia deciden si la persona en cuestión ha probado de forma suficiente su falta de nacionalidad. Esto no significa que se exija una prueba formal de los Estados con los que la persona no tenga una conexión manifestada a través de factores de nacimiento, residencia o sangre
. Una vez que estos Estados hayan certificado que la persona no es nacional suyo, estaríamos dentro de la definición del artículo 1 de la Convención de 1954.  

En consecuencia, la prueba de demostrar la apatridia de una persona recae en la persona que la alega. Esta persona debe proveer a las autoridades del país en cuestión con los documentos necesarios o certificados cuando estuvieran disponibles. Naturalmente, la persona afectada no necesita presentar documentos de cada uno de los Estados del planeta sino sólo de aquellos países con los que tiene una especial vinculación en razón del lugar de nacimiento, los lazos de sangre, la residencia o el matrimonio. Si tales certificados no pueden conseguirse, ya sea porque las autoridades competentes se niegan a extenderlos o simplemente porque no contesta a sus requerimientos, se espera que el Estado que estudia la solicitud acepte otro tipo de pruebas, ya sea documentales (por ejemplo, documentos que demuestren que la persona vive como extranjero en su país de origen) o testigos de confianza. De no ser así, la intención de la Convención de 1954 de proteger a todas las personas que nunca poseyeron o que perdieron su nacionalidad no sería alcanzada, la cuestión de la prueba debe adaptarse a esta intención.
.

Disposiciones relativas al estatuto de los apátridas.

265. La Convención de 1954 no altera el status nacional de la persona sino que proporciona unos derechos mínimos en el país donde se encuentre. Estas disposiciones son, por tanto, medidas provisionales y no un sustituto a la concesión de la nacionalidad a aquellos que tengan una conexión apropiada con el Estado a través del lugar de nacimiento, la filiación o la residencia. La mejora de los derechos y del status de los apátridas no disminuye la necesidad de adquirir una nacionalidad

Vamos a analizar a continuación las disposiciones más importantes de la Convención de 1954 que afectan a sus derechos y obligaciones:

Artículo 2. Obligaciones generales de todos los apátridas. 

Es una norma general del DI que los extranjeros se someten a la supremacía territorial del Estado en el que entran
, deben adecuar su comportamiento a las leyes y regulaciones válidas en el país de su residencia
.

Los apátridas no solo deben conformar su actividad a las leyes y regulaciones al país de su residencia, están sometidos también a cualquier medida que su país de estancia pueda considerar necesaria para imponer a su actividad política en interés del orden público del Estado.

Artículo 3. Principio de no discriminación. 

Ningún Estado puede discriminar entre los diferentes grupos de apátridas o tratar más favorablemente a uno que a otro, dentro de las disposiciones obligatorias de la Convención; pero más allá de esta premisa, los Estados son libres de conceder cualquier derecho que deseen al grupo que deseen.

La cláusula de igualdad en algunos casos es evitada explícitamente por la Convención, por ejemplo, en el artículo 7.3 (derechos adquiridos previos a la Convención), pero también en otros casos, como el tiempo de residencia, artículo 7.2, y las condiciones que están subsumidas en la expresión “en las mismas circunstancias”, artículo 6 y sus aplicaciones en los artículos 13 (derecho de propiedad), 15 (derecho de asociación), 17 (empleo asalariado), 18 (auto-empleo), 19 (profesiones liberales), 21 (vivienda), 22.2 (educación superior), 26 (libertad de movimiento). Una diferenciación de los apátridas fundamentada en estos artículos no sólo es permisible sino incluso buscada. 

Artículo 6. Alcance del término “en las mismas circunstancias”.

El trato de los extranjeros depende en muchos casos del status especial de la persona, así como de la duración de la estancia, las condiciones de admisión o la posesión de determinados documentos por un extranjero. El Comité ad-hoc sobre la apatridia y los problemas relacionados con ella que redactó la Convención de 1954 acordó interpretar las palabras “en las mismas circunstancias” en el sentido de: 

“en los mismos plazos de tiempo y con las mismas otras condiciones que se exija a los otros extranjeros para el disfrute de los mismos privilegios” 
.

Excepto, naturalmente, los requisitos que, por su naturaleza, no pueda cumplir un apátrida.

Artículo 7. Exención de la exigencia de reciprocidad para los apátridas, en comparación con el resto de los extranjeros, para evitar los perjuicios que de ello pudieran derivarse.

El párrafo 1 establece el principio de igualdad general entre los apátridas y el resto de los extranjeros. No contiene ninguna referencia a personas apátridas “que se encuentren legal o ilegalmente” en el país donde los derechos han de ser otorgados, tampoco hace referencia a la estipulación de “en las mismas circunstancias”. La razón es que el término “extranjeros en general” contiene en si misma todas las restricciones que podrían resultar por cualquiera de los requisitos arriba mencionados
. Por tanto, los apátridas que se encuentren ilegalmente en el país tienen los mismos derechos y obligaciones que el resto de los extranjeros ilegales.

Aunque el párrafo 1 no parezca muy relevante, representa, sin embargo, una progreso importante para asegurar a los apátridas un status legal aceptable. Al estipular que los apátridas sean tratados al menos tan favorablemente como los extranjeros en general, la Convención les está otorgando unos derechos que, teóricamente al menos, no habrían disfrutado de otra manera.

El párrafo 2 se refiere a un importante elemento en el status legal de los apátridas, la reciprocidad. La justificación para aplicar la exención de la reciprocidad a los apátridas  estriba en el hecho de que ellos no disfrutan de la protección de un país extranjero, y, por lo tanto, éstos no pueden reunir las condiciones que exige la regla de la reciprocidad. Sin embargo, la exención de la reciprocidad está limitada a aquellos derechos que son concedidos únicamente sobre la base de reciprocidad legislativa o administrativa. 

Se distinguen tres clases de reciprocidad: a) de facto, b) diplomática, y c) contractual. La primera está basada en que la ley conceda ciertos derechos a los extranjeros en general con tal de que el Estado nacional del extranjero haga lo mismo en relación con los nacionales del Estado que aplica la ley. La segunda, se basa también en la ley pero establece que un extranjero disfrutará en un país A de los mismos derechos que se les concede a los nacionales de A por el Estado al que el extranjero pertenece
; y la tercera se refiere a los derechos específicamente establecidos en las convenciones particulares entre los Estados. 

En el párrafo 4, la Convención utiliza la palabra “considerará favorablemente” para indicar la posibilidad de conceder derechos y beneficios más amplios que aquellos que les correspondan conforme a los párrafos 2 y 3, ya que un Estado no puede ser obligado a concederlos, pero debe haber una razón bien fundada para rechazar esta concesión. Los apátridas a los que se refiere el párrafo 4 no son sólo los que residen en los Estados parte sino, también, aquellos que residen fuera de estos Estados.

El párrafo 5 aclara los derechos que la exención obligatoria de la reciprocidad ha de aplicarse.

Artículo 8. Exención de medidas excepcionales aplicables a determinados extranjeros en razón de su nacionalidad para aquellos apátridas que hubieran poseído esa nacionalidad en el pasado.

Este artículo se refiere principalmente a las medidas que en tiempo de guerra o de amenaza de guerra o de ruptura de relaciones diplomáticas o de cualquier otra tensión entre dos Estados, se toman por un Estado para disminuir los derechos de los nacionales del Estado contra el que esas medidas están dirigidas. Éstas pueden suponer la limitación de la libertad de movimiento, el derecho a la libertad de prensa, de asamblea o de asociación, de libre disposición de los fondos, o el derecho a usar ciertos medios de comunicación.

La inclusión de la segunda frase se fundamenta en la presunción de que ningún gobierno querría cambiar su legislación nacional en un campo en el que la seguridad nacional puede estar en juego. El término “legislación” se refiere no sólo a leyes actualmente en vigor sino también a las futuras. La referencia a los “casos apropiados” dependen de lo que esa legislación estipule, el Estado puede fijar los supuestos en los que la exención se otorga, pero los límites no pueden ser tales como para negar la exención cuando no amenazaría la debida aplicación de las medidas y los efectos derivados que son contemplados. 

Artículo 9. Medidas provisionales aplicadas a los apátridas por razones de seguridad nacional.
Cuando el status de una persona que carezca de nacionalidad no esté claro, los Estados contratantes están autorizados a aplicar medidas excepcionales de manera provisional. Estas medidas tendrán que ser suspendidas si la persona en cuestión puede de forma concluyente determinar su status de apátrida “de buena fe”, o que, en su caso, no puedan estar justificadas por los intereses de la seguridad nacional. 

Por tanto, los Estados contratantes determinan por si mismos qué medidas son esenciales para su seguridad nacional y si la persona involucrada es apátrida.

Artículo 12. El estatuto personal de los apátridas viene definido por la ley del país de su domicilio, o en su defecto, por la ley del país de su residencia.

El estatuto personal hace referencia al sistema legal que es relevante en el momento de determinar el estado civil de la persona apátrida y los derechos previamente adquiridos. Esta cuestión es de gran importancia para un apátrida pues el estatuto personal normalmente está determinado por la ley del Estado de nacionalidad de una persona. La falta de seguridad en materias que afecten al estatuto personal pueden afectar seriamente no sólo a los apartidas sino, también, a todos aquellos que puedan desear establecer una relación leal con ellos, incluido el matrimonio.

Es de destacar que el término “domicilio” no tiene idéntico significado en los distintos sistemas legales, especialmente en el anglosajón  y en el continental. Es por tanto posible que alguien tenga su domicilio en uno o varios países y su residencia en otro.

La legislación de los Estados contratantes que sigan el sistema civil francés no es contraria a la Convención, siempre que la interpretación dada por las autoridades nacionales al concepto de domicilio coincida en la práctica con el concepto de residencia. 

La celebración o disolución del matrimonio, testamentos o la celebración de otros actos jurídicos formales se rigen por la ley del lugar donde los hechos ocurren o las acciones son ejercidas.  

Artículos 13 y 14. Derechos de propiedad.
El artículo 13 se refiere a los bienes muebles e inmuebles propiedad de los apátridas; se aplica a los apátridas el mismo trato que a los extranjeros en general sin tener en cuenta si tienen su domicilio o residencia en el país en el que desean adquirir propiedades o en otro lugar. El artículo 14, relativo a la propiedad intelectual e industrial, el apátrida necesita la residencia habitual para ser protegido.

En relación con el derecho de asociación, artículo 15, y la libertad de movimiento (artículo 26), los apátridas deben tener, al menos, el mismo trato que el otorgado a los extranjeros. No obstante, deben tener el mismo trato que los nacionales en lo relativo a acceso a los tribunales de justicia, asistencia legal de instituciones públicas (artículo 16), asistencia social, condiciones de trabajo e inclusión en la seguridad social (artículos 19, 23, 24). En cuanto al acceso al trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia (artículos 18 y 18), los apátridas legalmente residiendo en el Estado contratante no tendrán en ningún caso un trato menos favorable que el general aplicable a los extranjeros.

Los artículos 15 y 17 estipulan, en cambio, menores derechos para los apátridas que los concedidos a los refugiados.

Artículo 22. Derecho a la educación de los niños apátridas, dentro del sistema público de educación elemental, obligatoria y gratuita. 

Esta disposición debería aplicarse sólo a la educación subvencionada en su totalidad o en parte por fondos públicos o por medio de becas sufragadas con ellos
. En la educación libre y obligatoria los apátridas no podrán ser tratados de forma diferente a los nacionales.

El párrafo 1 es igualmente aplicable tanto a los apátridas residentes o no residentes, debido a la generalmente aceptada naturaleza de la educación elemental pública.

La Convención no define quienes deben ser considerados como niños, es decir, no establece un límite de edad a efectos de determinar la escolaridad obligaroria, por lo que confía  a los Estados su definición. 

Artículo 23. Asistencia pública.

No se debe exigir a los apátridas que reúnan las condiciones de residencia local o de afiliación que podrían ser exigidas a los nacionales. 

Artículo 24. Legislación laboral y seguridad social.

Este artículo abarca todo tipo de normas oficiales relativas al trabajo y a la seguridad social, sin embargo, no se aplica a los acuerdos entre los empresarios y los trabajadores.

Ya que hay algunos Estados que no incluyen a los extranjeros en el sistema de seguridad social, el párrafo 1 b) establece dos limitaciones que permiten al Estado tratar con los apátridas bajo formulas especiales. La primera limitación se refiere a la falta de obligación para el Estado de residencia de la persona apátrida de mantener los derechos que haya adquirido en otro lugar de residencia o que estuviera a punto de adquirir allí. La segunda limitación se refiere a los porcentajes de los beneficios de la seguridad social que son pagados totalmente con fondos públicos y a los subsidios que se pagan en lugar de las pensiones. En ambos casos los Estados contratantes conservan su discrecionalidad para aplicar parcialmente a los apátridas las leyes y normas usuales. 

Artículo 26. Libertad de circulación.

El trato que se les aplica a los apátridas es el régimen general de extranjeros, pudiendo las autoridades establecer  limitaciones tales como: presentaciones periódicas ante las autoridades, prohibición de paso o estancia en fronteras o determinadas áreas previamente señaladas o la residencia obligada en determinadas áreas. Mientras que la Convención de 1954 permite la posibilidad de restringir el movimiento de extranjeros, se deben tener en cuenta en esta materia los importantes principios de derechos humanos en cualquier decisión que pudiera restringir el principio fundamental de la libertad de movimiento.

Identidad y documentos de viaje.

Artículo 25. Asistencia administrativa.

266. Siempre que un apátrida permanezca legalmente en el territorio de un Estado contratante y necesite certificados o documentos oficiales, especialmente aquellos relativos a su situación familiar, documentos que en el caso de los nacionales obtienen de sus autoridades judiciales, administrativas o consulares, estos deben, a su vez, serles extendidos por las autoridades del Estado contratante.

La aplicación de las disposiciones del artículo 25 son competencia del Estado de residencia del apátrida que necesite el documento o el certificado, incluso si el derecho debiera ser ejercido en otro país. Tales documentos deberán ser aceptados como prueba de hechos o actos certificados, de acuerdo con la ley del Estado en el que el documento se presenta, y deberían estar dotados de credibilidad en ausencia de prueba en contrario.

El párrafo 1 trata de una serie de servicios que los nacionales de un país normalmente recibe de las autoridades judiciales, administrativas, o consulares, tales como la emisión de documentos relativos a su situación familiar (certificados de nacimiento, matrimonio, adopción, muerte o divorcio) o sobre su situación en concreto ( certificados escolares o profesionales), certificaciones ( copias o traducciones de documentos o su conformidad con la legislación del Estado), identidad. Puesto que los apátridas no pueden contar con recibir dicha asistencia de las autoridades de su antigua nacionalidad o residencia, el país de residencia de los apátridas tiene la función de organizarse para que estos servicios les sean dados por sus propias autoridades.

Artículo 27. Documentos de identidad.

No obstante, los Estados contratantes asumen el deber de emitir documentos de identidad a cualquier apátrida en su territorio. En este caso, observamos que para la Convención ni la residencia ni siquiera la presencia legal es un requisito. La emisión de los documentos de identidad no obliga a los Estados a autorizar la presencia del apátrida dentro de su territorio. Estos documentos pueden ser temporales o permanentes. 
 

Artículo 28. Documentos de viaje.

Por otra parte, los documentos de viaje deben ser extendidos a aquellos apátridas que residan legalmente si desean viajar al extranjero. El titular del documento tiene derecho de retorno al Estado emisor durante el período de su validez
. El documento de viaje indicará que el titular es un apátrida de acuerdo con los requisitos de la Convención de 1954, autorizando al titular a regresar al territorio del Estado de emisión durante su período de validez. Los Estados contratantes reconocerán la validez de los documentos de viaje emitidos de acuerdo con la Convención. Al mismo tiempo, la emisión de documentos de viaje no implica la concesión de la nacionalidad o altera el status del individuo, ni concede el derecho a la protección nacional o confiere el derecho a la protección de las autoridades del país. El ACNUR, como veremos en el capítulo correspondiente, está preparado para ofrecer asistencia técnica sobre la emisión de dichos documentos.

Los Estados no están obligados a adoptar ese modelo de documento de viaje, pero son animados a hacerlo, y no podrían rechazarlo a menos que existieran razones de fuerza para no hacerlo.

Anexo al artículo 28.  Contiene un modelo de documento de viaje para los apátridas protegidos por la Convención de 1954.
 
Expulsión:

Artículo 31. Expulsión de apátridas.

267. La prohibición de la expulsión de los apátridas que se encuentren legalmente en el territorio del Estado significa principalmente que, una vez que el apátrida ha sido admitido o legalizado, tiene el derecho a permanecer en el país de forma indefinida; este derecho puede perderlo únicamente al volverse un riesgo para la seguridad nacional o al perturbar el orden público y siempre que estas razones se hayan establecido de acuerdo con el procedimiento prescrito en el párrafo 2.

El párrafo 2 expresa implícitamente que al apátrida se le deben conceder los medios necesarios para conseguir la admisión en otro país, la Convención considera la expulsión una medida que será tomada sólo si el apátrida es incapaz de dejar el país por sus propios medios. 

El Estado que expulsa no puede ser autorizado a expulsar al apátrida a un país que no esté de acuerdo en aceptarle. Si no se encuentra ningún país que quiera aceptar al apátrida, la persona en cuestión tendrá que permanecer en el país de su estancia “ilegal”, pero ese país puede aplicarle las restricciones que fuesen necesarias en su caso para salvaguardar los intereses del Estado; lo que, desde el punto de vista del respeto de los Derechos Humanos podría dar lugar a detención ilegal, por su indefinición y carácter ilimitado. 

268. En el Acta Final se incluyó una Resolución que declara que: 

“siendo de la opinión de que el artículo 33 de la Convención relativa al estatuto de los refugiados de 1951 es una expresión de un principio generalmente aceptado según el cual ningún Estado debe expulsar o reenviar una persona de ninguna forma a las fronteras de los territorios donde su vida o libertad estuviera amenazada a causa de su raza, religión, nacionalidad, pertenencia a un grupo social determinado o su opinión política”. 

La Conferencia no había considerado necesario incluirlo en la Convención ya que era la expresión de un principio generalmente aceptado de DI, y por tanto, no era preciso estipularlo en el contenido principal de los articulado. Conviene recordar aquí la Convención de 1984 contra la tortura y otros castigos inhumanos, crueles o degradantes, cuyo artículo 3.1 establece que “ningún Estado parte expulsará, devolverá (“refouler”) o extraditará una persona a otro Estado donde existan fundadas razones para pensar que estaría en peligro de ser sometido a tortura”. Así mismo, la Convención europea de 1950 sobre derechos humanos y el Pacto internacional de 1966 sobre derechos civiles o políticos, también contienen este principio.

Reunificación familiar.

El derecho a la reunificación familiar no está específicamente cubierto por la Convención de 1954. Ahora bien, el derecho a la unidad familiar tampoco se encuentra recogido de forma literal en ningún otro instrumento internacional de derechos humanos aunque una reinterpretación posterior de alguna de sus disposiciones ha dado lugar a su reconocimiento como es el caso de la Convención de los Derechos del Niño de 1989
 o la Convención Europea de 1950
. Normalmente, el derecho a la reunificación familiar de los extranjeros está regulado por las legislaciones internas de los Estados, y este derecho está vinculado a la pertenencia de los extranjeros a determinados grupos, como pueden ser los refugiados, o al tipo de residencia legal en el territorio.

Un ejemplo de aplicación de la Convención de 1954, el Real Decreto nº 865/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de reconocimiento del estatuto de apátrida en España.   

Hasta el momento, España es el único Estado miembro de la Unión Europea que ha establecido una reglamentación específica destinada a establecer un procedimiento por medio del cual la autoridad competente examine posibles solicitudes para el reconocimiento legal de la situación de apátridas. La Ley de extranjería española estipula que es el Ministro del Interior la autoridad competente para reconocer como apátridas a aquellos extranjeros que reunan los requisitos establecidos por la Convención de 1954 y para otorgarles, en consecuencia, el estatuto debido.

El RD Nº865/2001 establece que los solicitantes pueden acudir a las comisarias de policía, las oficinas de extranjería, o la Oficina de Asilo y Refugio (OAR), o, también, que la propia OAR puede iniciar el procedimiento de reconocimiento de oficio cuando tenga conocimiento de hechos o información que indiquen que un extranjero pueda ser apátrida. La OAR es el organismo encargado del procedimiento, durante el cual el solicitante debe cooperar plenamente con esta oficina proporcionando cualquier documentación que posea y mediante su testimonio oral. La OAR puede pedir informes a otras instituciones nacionales o internacionales
. Una vez acabada su fase de investigación, la OAR envia al Ministro del Interior su propuesta razonada para el reconocimiento o no reconocimiento de dicha condición a través de la Dirección General de Extranjería e Inmigración. Las solicitudes rechazadas pueden ser recurridas. En el caso de una respuesta positiva a la solicitud, la resolución ministerial otorga automáticamente el estatuto de apátrida de acuerdo con la Convención de 1954. Este reconocimiento en el caso español incluye también el derecho a la residencia permanente en España y el derecho a trabajar en su territorio.

Reservas:

Pueden afectar a cualquier artículo de la Convención salvo aquellos relativos a la definición y exclusión, la no discriminación, la libertad de religión y la libertad de acceso a los tribunales. 

Estas disposiciones se puede decir que constituyen el núcleo duro de la Convención: la definición estricta de la apatridia y los derechos mínimos que deben garantizarse en todo caso, el principio de no discriminación, la libertad de religión y el libre acceso a los tribunales. Estos derechos mínimos, y el conjunto de la Convención en general, son más que “mínimos” si los analizamos desde una perspectiva actual; desde la década de los cincuenta, fecha de la Convención, se ha producido un gran desarrollo de esos derechos que se consideran mínimos para toda persona.

3.1.5.4 Tratamiento de los apátridas “de facto”.

269. Como ya hemos mencionado con anterioridad, apátridas “de facto” son aquellas personas que no tienen una nacionalidad efectiva, ya sea porque no pueden establecer su nacionalidad debido a que al Estado al que individuo podría reclamar la nacionalidad se niega a reconocerle como su nacional, o porque renuncia a la protección del Estado del que es nacional.

En las Conferencias de 1951 y de 1954, que dieron lugar respectivamente a las Convenciones sobre los estatutos de refugiados y apátridas, se acordó una distinción clara entre apátridas y refugiados era conveniente; sin embargo, se consideraba que los apátridas “de facto”, o como Hudson más apropiadamente las calificaba, las personas desprotegidas “de facto” eran refugiados. Así, los apátridas “de facto” eran relegados a una recomendación no vinculante en el Acta Final. Si bien, las disposiciones de la Convención de 1954 hubieran podido ser extendidas fácilmente a aquellos que, debido al cambio de las circunstancias políticas, no podían aportar pruebas de su nacionalidad o carecían claramente de protección.
 

El Acta Final de la Conferencia.

270. Ésta no constituye una disposición vinculante, se trata sólo de una recomendación y una petición a los Estados para que extiendan los beneficios de la Convención a estos apátridas “de facto”. Los Estados conservan su discrecionalidad para decidir cuando las razones para renunciar puedan ser consideradas válidas y, si es así, si se desea conceder a una persona determinada, cuyos motivos se consideran válidos, los derechos de la Convención. 

A los Estados no se les prohíbe extender los derechos concedidos a los apátridas “de iure” a los apátridas “de facto”, si no al contrario, se les pide que lo hagan. El problema puede surgir en la práctica cuando un Estado extienda un documento de viaje a un apátrida “de facto” y los demás Estados parte no lo reconocen arguyendo que el artículo 28 sólo se aplica a los apátridas comprendidos en la definición del artículo 1.

No existen razones por las que un Estado no pueda concederles a los apátridas “de facto”, de acuerdo con la recomendación, parte de los derechos concedidos a los apátridas “de iure”, incluso, temporalmente; pero, sólo si se concede a un apátrida “de facto” el trato completo que establece la Convención entonces es un apátrida en el sentido de la Convención. 

El Estado es libre para decidir cuando existen razones válidas para conceder a una persona determinada los derechos de la Convención, de acuerdo con la recomendación del Acta Final. La única condición que les impone el texto es que objetivamente deben concurrir razones válidas para que la persona renuncie a la protección de un Estado.

De la recomendación del Acta Final relativa a los apátridas “de facto” también se deduce que sólo en relación con los apátridas “de facto” se les pide a los Estados Parte que reconozcan la elegibilidad decidida por el Estado de residencia de la persona. 

3.1.5.5 Valoración crítica.

271. La Convención de 1954 relativa al estatuto de los apátridas es el instrumento internacional más importante adoptado hasta la fecha para regular y mejorar el status de los apátridas con el fin de asegurar a los apátridas los derechos humanos y las libertades públicas sin discriminación. 

La Convención de 1954 define la persona apátrida como aquella que no es considerada como nacional por ningún Estado de acuerdo con su legislación, esta misma definición se presume en la Convención de 1961. Sin embargo, surgen problemas en cuanto que la propia definición excluye la plena realización de una nacionalidad efectiva porque se trata de una definición técnica y legal que sólo puede resolver problemas técnicos, legales. La cualidad y los atributos de la nacionalidad no están incluidos, ni siquiera implícitamente, en la definición. Los principios de Derechos Humanos relativos a la nacionalidad no están delineados, a pesar de la inspiración de las Convenciones en el artículo 15 de la Declaración Universal de Derechos Humanos. La definición no se refiere a la cualidad, sino simplemente al hecho.

La protección contenida en la Convención relativa al status de las personas apátridas es actualmente inadecuada. Esta insuficiencia se explica en función de que la Convención fue redactada, entre otras razones, para proveer asistencia a las personas que se habían convertido en apátridas a raíz de la Segunda Guerra Mundial, y en consecuencia ofrece muy poca protección o asistencia a los niños apátridas de nuestros días, muchos de los cuales viven en campos de refugiados.
   

La accesión a la Convención de 1954 es importante porque ella establece el marco estándar para el tratamiento de los apátridas. Dota al individuo de estabilidad y le asegura los derechos y las necesidades básicas, tales como el acceso a los tribunales y a la educación. Estos factores ejercen un efecto estabilizador, además de mejorar las condiciones de vida de los apátridas, también hacen disminuir el riesgo potencial de futuros desplazamientos. 

Hasta el momento, la accesión ha sido excesivamente baja
 debido, en gran medida, al hecho de que no existiera previamente ninguna organización internacional encargada de promoverlas. Sin embargo, el desarrollo del DI de los Derechos Humanos y la práctica de los Estados han continuado el camino abierto por los principios encarnados en la Convención de 1954. Los Pactos Internacionales de NNUU de 1966 sobre derechos civiles y políticos, y derechos económicos, sociales y culturales, la Convención de 1965 sobre la eliminación de todas las formas de discriminación racial, y otros instrumentos internacionales relativos a la mujer y la infancia muestran la existencia de unos derechos de especial relevancia para la problemática de los apátridas y su necesidad de protección.

La accesión a la Convención de 1954 es tarea de todos los Estados, independientemente de que tengan o no problemas de apatridia en su territorio, pues se trata de hacer de sus normas un estándar mínimo que tenga carácter de DI consuetudinario.

3.1.6  La eliminación de la apatridia: la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia.

3.1.6.1 Antecedentes.

272. Uno de los mayores logros de la Conferencia de codificación de 1930 de la Haya, considerada el primer intento de dotar a todas las personas con una nacionalidad, fue el reconocimiento de que la nacionalidad no era una materia que quedaba exclusivamente bajo la prerrogativa del Estado soberano. Por el contrario, se debían buscar estándares internacionales comunes. Mientras que la Conferencia de la Haya conducía en algunos casos a “cambios legislativos en relación con materias que habían sido consideradas como parte característica y rasgo permanente de la jurisprudencia nacional”, no obstante, “ningún acuerdo fue posible en las cuestiones sustanciales de importancia”
. Tan elementales eran los problemas que seguían pendientes que la recomendación del Secretario General  de las Naciones Unidas en 1948 fue que la CDI se centrase en el desarrollo, más que en la codificación, con el fin de introducir “un punto de partida desde la práctica existente”
. La práctica estatal existente era en sí misma difícil de demostrar ya que reflejaba el uso de diferentes medios de otorgar la nacionalidad: ya fuera mediante “ius soli”, “ius sanguinis”, o en distintas combinaciones de ambos.

La Resolución del ECOSOC 248 B (IX), de 8 de agosto de 1949, condujo al nombramiento del Comité ad-hoc ya descrito anteriormente, cuyos términos de referencia eran el estudio de una Convención sobre el estatuto de los refugiados y de los apátridas, así como los medios para eliminar la apatridia. El Comité ad-hoc creó disposiciones “mutatis mutandis”en relación con el status de los apátridas que no fueran refugiados en el Protocolo originariamente unido al borrador de la Convención de 1951 sobre refugiados, pero el problema de la eliminación de la apatridia no fue discutido por razones de tiempo, complejidad, y de mayor significado, al tener en cuenta los trabajos de la CDI.

273. En 1949, la CDI incluyó la nacionalidad, comprendida la apatridia, en su lista de temas que debían ser codificados.
 A ello siguió una Resolución del ECOSOC, solicitando que la CDI “preparase con la mayor celeridad posible el borrador de Convención o de convenciones necesarias para la eliminación de la apatridia”
. Después de estas iniciativas Manley Hudson, un miembro de la CDI, fue elegido relator especial, y en ese mismo momento aceptó el ofrecimiento del ACNUR de ayudarle.
 En la Resolución 896 (IX) de 4 de diciembre de 1954, la Asamblea General, observando que la CDI había sometido los borradores revisados para las convenciones sobre la eliminación y reducción de la apatridia futura, expresó su deseo de que una Conferencia internacional concluyera una Convención sobre esta materia.
 Se pidió, entonces, al Secretario General que comunicase el borrador revisado de las convenciones a los Estados miembros y que fijase la fecha y el lugar para la Conferencia, lo que fue debidamente acordado para 1959 en Ginebra.

3.1.6.2 El proyecto de la Comisión de Derecho Internacional.

274. Es importante hacer referencia al proyecto de artículos presentado por la CDI, para ver posteriormente como quedaron transformados tras la aprobación final en 1961 que da lugar a la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia.

El preámbulo reafirmaba el artículo 15 de la DUDH como punto de partida,  declaraba que:

 “la apatridia es incompatible con el principio de que la nacionalidad es una condición para que la persona pueda disfrutar de ciertos derechos reconocidos por el DI” y señalaba que “es imperativo suprimir por acuerdo internacional los males de la apatridia”.

Los artículos 1, 2 y 3 establecían la aplicación automática e incondicional del “ius soli” para la eliminación de la apatridia de los niños al nacer y de los niños abandonados. El principio, sin embargo, en la Convención de 1961 estará sometido a ciertas limitaciones y admitirá su aplicación no automática.

275. Sorprendentemente,  para los niños nacidos fuera del territorio de un Estado contratante, se establecía la preferencia por la nacionalidad del padre sobre la de la madre en el otorgamiento de la nacionalidad a los hijos, lo que era contrario al principio de igualdad entre hombres y mujeres y al principio de no discriminación por razón del sexo. Se admitía la posibilidad de la pérdida de la nacionalidad por cambios en el estado civil de las personas (matrimonio, disolución del matrimonio, legitimación, reconocimiento de hijo, adopción), aunque dicha pérdida estaba condicionada a la adquisición de otra nacionalidad (artículos 4 y 5); esta última disposición se repite en la Convención de 1961. Algunos de estos planteamientos, afortunadamente, fueron superados en la Convención de 1957 sobre la nacionalidad de las mujeres, que parte de la necesidad del consentimiento y de la igualdad entre el hombre y la mujer.

Es importante destacar que en los siguientes artículos, con el fin de evitar la creación de apatridia, se contempla que los cambios o pérdidas de nacionalidad no afectan a la del cónyuge o de los hijos si eso les convierte en apátridas; las renuncias a la nacionalidad sólo son efectivas si se adquiere otra nacionalidad simultáneamente, (artículo 7).

276. Respecto a la pérdida legal de la nacionalidad, se convenía que nadie podía perder su nacionalidad, si al perderla había de convertirse en apátrida, ya fuera por el hecho de abandonar el país, residir en el extranjero, o dejar de inscribirse en el registro correspondiente o por cualquier otra razón análoga, a título de pena ni por ningún otro motivo (artículos 7 y 8; este proyecto no admitía la posibilidad de pérdida de la nacionalidad cuando diera lugar a la apatridia de la persona afectada; la Convención de 1961 sí admitirá varios supuestos de pérdida legal de la nacionalidad que dan lugar a apatridia ). Los Estados contratantes no privarán de su nacionalidad a ninguna persona, o a ningún grupo de personas, por motivos raciales, étnicos, religiosos o políticos (artículo 9, será repetido en la Convención de 1961).

El artículo 10 establecía disposiciones para garantizar la no creación de apatridia en las personas afectadas por una transferencia de soberanía sobre un determinado territorio. Esta disposición también será repetida en la Convención de 1961.

El artículo 11, por su trascendencia posterior, lo reflejamos literalmente:

1. “Los Estados contratantes se comprometen a crear, dentro de la estructura de las Naciones Unidas, un organismo que actuará, cuando lo estime procedente, en nombre de los apátridas ante los gobiernos o ante el tribunal mencionado en el párrafo 2.

2. Los Estados contratantes se comprometen a crear, dentro de la estructura de las Naciones Unidas, un tribunal que tendrá competencia para decidir todas las controversias que se susciten entre ellos con respecto a la interpretación o a la aplicación de la presente Convención y para decidir sobre las denuncias que presente organismo mencionado en el párrafo 1 en nombre de las personas que pretendan que se les ha negado la nacionalidad infringiendo las disposiciones de esta Convención.

3. Si dentro de los dos años siguientes a la entrada en vigor de esta Convención, los Estados contratantes no han creado el organismo o el tribunal mencionados en los párrafos 1 y 2, respectivamente, cualquiera de ellos tendrá el derecho de pedir a la Asamblea General que cree ese organismo o tribunal.

4. Los Estados contratantes convienen en someter a la Corte Internacional de Justicia todo conflicto que se promueva entre ellos referente a la interpretación o a la aplicación de esta Convención que no se lleve al tribunal mencionado en el párrafo 2”.

3.1.6.3 Las Conferencias de 1959 y de 1961.

277. A diferencia de lo ocurrido en la Convención de 1951 sobre refugiados, el trabajo de la CDI no estaba dirigido a un grupo en particular que se encontrase en una urgente necesidad de asistencia. Más bien, los refugiados y los apátridas “de iure” eran vistos como dos categorías separadas de personas. Se asumía que los apátridas “de facto”
 serían también refugiados y consecuentemente recibirían asistencia del ACNUR.
 Esto se hace patente por las declaraciones de los distintos delegados en la Conferencia de 1959, uno de los cuales indicaba que él “no entendía lo que eran los apátridas “de facto”, si eran o no refugiados”
.

La Secretaría ejecutiva de la Conferencia acordó, al mismo tiempo que citaba la definición de apátrida “de facto” contenida en “un estudio sobre la apatridia”, que los describe como:

“Personas que, habiendo abandonado el país del que eran nacionales, ya no disfrutan de la protección y asistencia de sus autoridades nacionales, ya sea porque esas autoridades nacionales se niegan a darles asistencia y protección, o porque ellos mismos renuncian a la asistencia y protección de los países de los que son nacionales”.

No se pensaba que la apatridia estuviera especialmente conectada con la huida. Si existía la huida, entonces la definición de refugiado era lo suficientemente amplia para englobar a todos los afectados. Sin embargo, esto ya no era el caso, puesto que las razones de la huida se habían convertido en esenciales y la apatridia sola ya no era suficiente. No obstante, Hudson, por ejemplo, declaró que la distinción entre los apátridas “de jure” y “de facto” en el “estudio sobre la apatridia” no era de relevancia para los trabajos de la CDI, y que su estudio trataba exclusivamente con la apatridia en el sentido estricto, legal, del término.
 El Presidente de la Conferencia de 1959 señaló que:

“La Conferencia no estaba interesada por lo que podría describirse como los conflictos negativos de leyes nacionales que diesen lugar a casos de apatridia. La apatridia “de facto” no surgía de ningún conflicto de leyes nacionales, sino que en la mayoría de los casos surgían de una decisión de la persona afectada que ya no deseaba recurrir a la asistencia del país cuya nacionalidad poseía”.

Desde el punto de vista legal, aquel no podía entender cómo las personas que pertenecían al grupo “de facto” pudieran ser tratadas como las personas del grupo “de iure”.

278. Dos años más tarde, en la Conferencia de 1961
, el ACNUR hizo un esfuerzo final para que la Conferencia reconsiderara la cuestión de los apátridas “de facto”:

“Existen muchas personas que, sin ser apátrida “de jure”, no poseen una nacionalidad efectiva. Se les denomina normalmente apátridas “de facto”... el ACNUR espera que las personas que son refugiados dentro de su mandato y que son apátridas “de jure” o “de facto”, así como las persona cuya nacionalidad deriva de la de tales personas, estarán capacitados para beneficiarse igualmente de las disposiciones de la Convención sobre la reducción de la apatridia futura.” 

Weis sometió a la Conferencia su propia declaración; en ella, indicaba que la definición que pedía al Estado que otorgase su nacionalidad si la persona afectada fuera de otro modo apátrida no era satisfactoria, puesto que exigía una prueba de esta negación por parte del individuo afectado”.

“En la práctica, las circunstancias varían bastante de caso a caso. Hay muchos casos en los que la nacionalidad de la persona no puede ser verificada, en los que es dudosa, indeterminada o desconocida... la frontera entere lo que comúnmente se llama apatridia “de jure” y la apatridia “de facto” es a veces difícil de trazar, pero este último término es de uso común y ha adquirido un significado” 
.

Él continuo sosteniendo que para que la Convención pudiera alcanzar sus objetivos de manera que el mayor número posible de personas fueran capacitadas para adquirir una nacionalidad efectiva sin que pasase de generación en generación la incertidumbre acerca de su status, el término apatridia debería ser interpretado en su sentido más amplio y liberal. La cuestión crucial era la de la protección.

279. No obstante, los apátridas “de facto” quedaron excluidos de la definición de la Convención. Los trabajos de la CDI fueron vistos como algo técnico y legal, una continuación de los esfuerzos comenzados por la Conferencia de la Haya de 1930
 para la codificación del Derecho Internacional en el campo de la nacionalidad. El objetivo era adoptar una Convención que pudiera armonizar la legislación sobre nacionalidad de los países que usaban diferentes medios para determinar quienes eran sus nacionales. Al llenar los vacíos creados en la legislación interna y al armonizar la legislación de sistemas legales diferentes, el deseado resultado de la eliminación, o al menos de la reducción, de la apatridia sería alcanzado. La CDI, como era su obligación, se había aproximado al problema desde el punto de vista del desarrollo y la codificación. Los delegados en las Conferencias de 1959 y 1961 actuaron de la misma manera.

El artículo 11 de la Convención de 1961.

280. El artículo 11 de la Convención de 1961 fue objeto de un intenso debate. En su redacción original, el artículo estipulaba el establecimiento de una agencia que actuara en beneficio de las personas apátridas, así como la constitución de un tribunal que sería competente para decidir cualquier disputa entre las partes así como oír las quejas presentadas por la agencia en nombre de los individuos apátridas.
 La versión final del artículo adoptado por la CDI estipulaba la creación de una agencia y de un tribunal. De no haberse creado en el plazo de dos años desde la entrada en vigor de la Convención, cualquiera de los Estados contratantes
 podía elevar el asunto ante la Asamblea General que, a su vez, aseguraría el establecimiento de los órganos adecuados.

La CDI consideraba que la agencia propuesta debería tener autoridad para determinar cuando debía ejercitar sus poderes de intervención y en qué casos era necesario acudir al tribunal propuesto. La agencia era importante por varias razones ya que un apátrida no dispondría ni de los medios financieros ni de la necesaria preparación para comprometer a la autoridad del Estado acerca de su derecho a la nacionalidad de dicho Estado. Era, además, probable que ningún otro Estado presumiblemente asumiría la defensa de su causa. Por todo ello, la independencia y la autoridad de una entidad internacional era fundamental. Estaba también pendiente la cuestión de si un individuo debía tener o no el derecho de demandar a un Estado; una agencia internacional podía representar al individuo en cuestión y esto evitaría la cuestión de si un individuo podía tener la legitimidad y subjetividad para ser sujeto de DI. Una agencia se convertiría, además, en especialista en la materia y podía, técnicamente y de manera eficaz aconsejar al individuo afectado así como determinar si la solicitud tenía fundamento. Finalmente, se solicitó a la CDI por parte de la Asamblea General y del ECOSOC que propusiera medios para una efectiva reducción de la apatridia y para que los individuos adquiriesen una nacionalidad efectiva. Para conseguirlo, se solicitaban recomendaciones relativas a la aplicación y la puesta en práctica.

281. Cuando el artículo se presentó a los plenipotenciarios en la Conferencia de 1959 éste  requería ser objeto de cierta aclaración. Se pensaba que la Asamblea General podía encargar al Secretario General la responsabilidad de definir las funciones específicas que la agencia debía desarrollar. Más aún, varias delegaciones propusieron el ACNUR como la agencia ya existente que podía asumir tal función por estar mejor situada y ser la más adecuada para prestar asistencia, además de este modo no habría que crear una nueva agencia cuyas funciones se solaparían con las que ya desarrollaba el Alto Comisionado.
 Estos comentarios se perdieron, sin embargo, en la discusión que siguió relativa al tribunal propuesto.

Las objeciones a la creación de un tribunal independiente eran tan importantes que la propuesta fue rechazada por votación, aunque se aceptó la inclusión de un nuevo artículo sobre el sometimiento de disputas al TIJ, disposición que podría ser objeto de reserva por los Estados contratantes. La votación sobre si se debía prever la creación de una agencia fue problemática, 10 a favor y 10 en contra, con 8 abstenciones, lo que condujo al resultado de que la disposición sobre la agencia permaneciera.

En discusiones posteriores, el derecho de reserva al artículo 11, que ahora establecía exclusivamente la creación de una agencia, fue aprobado. Finalmente, la cuestión sobre si las disposiciones para la creación de la agencia debían ser incluidas en un Protocolo adjunto en lugar de en la Convención fue relegada por el Presidente quien recomendó que este asunto fuera resuelto por la Asamblea General o algún otro órgano apropiado.
 En la Conferencia de 1961, el artículo 11 fue adoptado y en consecuencia la referencia a la propuesta de agencia fue finalmente incluida en la propia Convención, por 10 votos a favor, 9 en contra y 12 abstenciones.

3.1.6.4 Disposiciones más relevantes de la Convención para reducir la apatridia.

282. El principal objetivo de la Convención de 1961, a diferencia de la Convención de 1954, es garantizar la adquisición o retención de la nacionalidad de aquellas personas que de lo contrario serían apátridas y que tienen una conexión efectiva con el Estado a través de factores de nacimiento, sangre o residencia. A diferencia del proyecto de artículos de la CDI, antes mencionado, el objetivo ya no es la eliminación sino la reducción de la apatridia, de ahí que existan ciertas causas que se consideran justificadas por las que una persona puede ser privada de su nacionalidad independientemente de que esa privación genera la apatridia del interesado.

Apatridia en el nacimiento: concesión de la nacionalidad.

283. Los artículos 1 a 4 se refieren a la concesión de la nacionalidad a aquellos que de otro modo serían apátridas y que tienen una conexión con el Estado; el hecho de que la persona afectada podría convertirse de otro modo en apátrida es un precondición para todas las formas de adquisición de la nacionalidad en los términos de la Convención de 1961.

Por tanto, los Estados contratantes están obligados a asegurar que ningún niño nacido en su territorio sea apátrida. El mecanismo que se establece prevé que los Estados contratantes concederán su nacionalidad automáticamente en el momento del nacimiento, o como consecuencia de una solicitud hecha ante la autoridad competente en la forma prescrita en su ley interna. La concesión de la nacionalidad a través de esta solicitud puede estar sujeta a una o más de las siguientes condiciones: un plazo de tiempo fijo dentro del cual la solicitud debe ser presentada (siempre entre los 18 y los 21 años de la persona afectada), un número determinado de años de residencia posterior al nacimiento (nunca superior a diez años de residencia interrumpida), la ausencia de condenas criminales de una determinada naturaleza (delitos contra la seguridad del Estado o a penas de más de cinco años de prisión), y el hecho de que la persona haya sido siempre apátrida.

Por otra parte, la nacionalidad del país de nacimiento será concedida al nacer a todos los niños nacidos dentro de una matrimonio cuya madre tuviera la nacionalidad del Estado si de lo contrario el niño fuese apátrida.

Como ya habíamos advertido antes, no hay una aplicación automática del principio de “ius soli” como mecanismo para evitar la apatridia de cualquier niño nacido en su territorio; ésta puede estar sometida a ciertas condiciones, que han de venir recogidas en su ordenamiento.

Además, para el caso de los niños nacidos fuera de su territorio, un Estado contratante debe otorgar su nacionalidad a todos aquellos a los que no les fuera posible adquirir la nacionalidad del Estado donde hubieran nacido y que de lo contrario serían apátridas si la nacionalidad de uno de los padres en el momento del nacimiento fuera la de ese Estado. Esta concesión puede estar condicionada a la presentación de una solicitud ante la autoridad competente antes de que la persona en cuestión alcance una determinada edad, o bien, estar sujeta al requisito de residencia.

284. Un problema específico que es resuelto por la Convención de 1961 es el status nacional de los huérfanos (expósito) encontrados en el territorio de un Estado contratante. Ya que no es posible determinar el lugar exacto donde estos niños nacieron o la nacionalidad de sus padres, no se les puede conceder la nacionalidad a través del nacimiento en el territorio donde fueron encontrados o a través de la nacionalidad de sus padres. El artículo 2 de la Convención estipula que: 

“Salvo prueba en contrario, se presume que un expósito que ha sido hallado en el territorio de un Estado contratante ha nacido en ese territorio, de padres que poseen la nacionalidad de dicho Estado.”

Esta presunción legal proporciona a estos niños la posibilidad de adquirir una nacionalidad a través de la aplicación del artículo 1.

Un problema que plantean algunas legislaciones
 para la aplicación del artículo 2 es que establecen limitaciones de edad al niño abandonado o expósito para que se pueda aplicar la presunción legal de haber nacido en su territorio; los niños cuya condición de expósitos hubiera sido determinada con posterioridad a esa edad quedarían fuera de esta disposición y desprovistos de dicha protección. Sin embargo, el artículo 2 no admite condiciones, la protección que otorga es total; admitir lo contrario, sería ir en contra del espíritu de la propia Convención.

Apatridia sobrevenida:

Pérdida / renuncia a la nacionalidad.

285. Los artículos 5 a 7 se refieren a la pérdida o renuncia de la nacionalidad, ya sea por un cambio en el estado civil de la persona (el matrimonio, la disolución del matrimonio, la legitimación, el reconocimiento o la adopción) o por la voluntad de la persona expatriada, que se hace condicional a la posesión o seguridad de adquisición de otra nacionalidad, para evitar la aparición de apatridia. La pérdida legal de la nacionalidad de una persona no podrá afectar a la nacionalidad de su cónyuge e hijos si de ello resultara su apatridia, ya que está condicionada a que adquieran necesariamente otra nacionalidad.

La pérdida o la renuncia a la nacionalidad estará condicionada a la previa posesión o a la seguridad de que se va a adquirir otra nacionalidad. Sin embargo, de acuerdo con el artículo 7 (b): 

“no se aplicará cuando su aplicación sea incompatible con los principios enunciados en los artículos 13 y 14 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, aprobada el 10 de diciembre de 1948 por la AGNU.”

El artículo 13 hace referencia al derecho a salir de un país, incluido el propio, y a regresar a su país; el artículo 14 se refiere al derecho a buscar asilo en cualquier país. Esto supone que cuando el requisito de la adquisición de otra nacionalidad impida la renuncia, y esta renuncia a la nacionalidad que se posee es exigida para poder salir del país o para poder huir de un país en caso de persecución, esta limitación no podrá ser tenida en cuenta ya que, de lo contrario, afectaría a derechos que se  consideran de naturaleza superior, el derecho a la libertad de movimiento y el derecho de asilo. 

286. La Convención de 1961 admite dos posibilidades de pérdida legal de la nacionalidad que se estipulan en su artículo 7, apartados (4) y (5):

1. “Los naturalizados pueden perder la nacionalidad por residir en el extranjero durante un período fijado por la legislación del Estado contratante, que no podrá ser menor de siete años consecutivos, si no declaran ante las autoridades competentes su intención de conservar su nacionalidad.”

2. “En el caso de los nacionales de un Estado contratante nacidos fuera de su territorio, la legislación de ese Estado podrá subordinar la conservación de la nacionalidad, a partir del año siguiente a la fecha en que el interesado alcance la mayoría de edad, al cumplimiento del requisito de residencia en aquel momento en el territorio del Estado o de la inscripción en el registro correspondiente.”

El primero contempla el caso de las personas naturalizadas que, a pesar de ser informadas y notificadas acerca de las formalidades y los plazos, residieran en el extranjero por un determinado número de años, no menor de siete años, y no llegaran a expresar su intención de retener su nacionalidad ante la autoridad competente de su Estado de nacionalidad. En este contexto específico, una “persona naturalizada” se refiere exclusivamente a una persona que ha adquirido la nacionalidad tras solicitarla a un Estado contratante, y éste, discrecionalmente podía haberla rechazado. La pérdida de la nacionalidad sólo puede tener lugar de acuerdo con la ley y con el debido respeto a todas las garantías procésales, tales como el derecho a un juicio justo por un tribunal u otro organismo independiente.

El segundo supuesto es análogo al anterior, es la falta de voluntad expresa de conservar la nacionalidad después de haber alcanzado la mayoría de edad, y se aplica sólo a los nacionales que hayan nacido en el extranjero.

Para evitar resultados injustos debido a la falta de información sobre este riesgo, la Convención recomienda a los Estados contratantes que tomen todas las medidas posibles para asegurar que la persona afectada sea informada con tiempo suficiente sobre las formalidades legales y los plazos de tiempo que tiene para poder retener su nacionalidad.

Salvo en estos supuestos, un Estado contratante no podrá establecer como causa de pérdida de su nacionalidad la residencia en el exterior de sus nacionales cuando dicha pérdida les convierta en apátridas.

Privación de la nacionalidad.

287. Los artículos 8 y 9 se ocupan del problema de la privación de la nacionalidad, que no podrá tener lugar, en principio, si implica la creación de apatridia. La privación, a diferencia de la pérdida, hace referencia a un castigo, a una acción punitiva por una infracción penal grave. 

Así pues, en lo que se refiere a la privación de la nacionalidad, el principio básico contenido en la Convención es que la privación de la nacionalidad no puede tener lugar si ésta da lugar a apatridia. Sin embargo, se establecen una serie de excepciones: fraude o falsedad, deslealtad por violación de una prohibición expresa al prestar servicios a otro Estado o por una conducta perjudicial para los intereses vitales del Estado, haber prestado juramento de lealtad a otro Estado o haber renunciado al propio Estado, mediante declaración formal o actos que constituyen pruebas decisivas. Para que estas posibles causas de privación de la nacionalidad, aunque provoquen apatridia, sean admisibles para la Convención, salvo en el caso de fraude o falseamiento en la obtención de la nacionalidad, exige del Estado Parte que realice una declaración señalando su intención de retener tal derecho de privación de su nacionalidad por dichas causas.
 Estas excepciones al principio de no privación de la nacionalidad, si ésta da lugar a la apatridia del individuo afectado, se añaden a la ya comentada del artículo 7.4 para los nacionales por naturalización. 

La prohibición de toda medida discriminatoria, cualquiera que fuera la razón aducida,  del artículo 9 es absoluta y no está condicionada a que la norma o la medida en concreto cree apatridia. Ahora bien, quizá por el momento en que fue aprobada la Convención, la discriminación por razón de sexo no está incluida dentro de la prohibición. 

De esta forma, se admitiría que la privación “arbitraria” de la nacionalidad abarca también el significado de “discriminatoria”. Por otra parte, Weis, señalaba que la prohibición de la desnacionalización discriminatoria de la Convención sólo vincula a las partes en principio, pero:

“Es, sin embargo, una norma basada en el principio de no discriminación que domina la Carta de las Naciones Unidas en todas sus referencias a los Derechos Humanos y puede perfectamente convertirse en un principio general del Derecho Internacional”.

Las diferencias políticas o las actividades de esta naturaleza contra el gobierno o las condenas penales a una persona no son admitidas por la Convención de 1961 como fundamentos que justifiquen la privación de la nacionalidad.

Naturalmente, la pérdida o la privación de la nacionalidad sólo puede producirse de acuerdo con la ley y ha de ser acompañada de todas las garantías procésales, tales como el derecho a la defensa y el derecho a un juicio justo por un tribunal u otro órgano independiente. Esto viene expresamente establecido en el artículo 8(4). Posteriores instrumentos internacionales como el Pacto internacional de NNUU de derechos civiles y políticos de 1966 son más explícitos en cuanto a las garantías procésales para determinar las exigencias de un juicio justo.

La transferencia de territorio.

288. El artículo 10 establece que los tratados que resulten en transferencia de territorios no pueden dar lugar a la apatridia de las personas afectadas. Esta voluntad de la Convención de evitar la apatridia producida por las transferencias de territorio, alcanza también a los tratados entre Estados contratantes y Estados no contratantes, pues los primeros se comprometen a poner todo su empeño en que este principio, el evitar que se produzca apatridia por esta causa, sea incorporado al tratado en concreto. 

En caso de no haber tratado entre los Estados implicados, el Estado que haya recibido el territorio por cesión o de cualquier otro modo, deberá conceder su nacionalidad a aquellos que serían de otro modo apátridas como resultado de la transferencia de territorio.

Evidentemente, las personas cuya nacionalidad puede estar en peligro son aquellas que tienen un vínculo con dicho territorio por medio del nacimiento, la filiación o la residencia habitual.

Reservas.

289. Las reservas a los artículos de la Convención de 1961 se hallan bien delimitadas. Los Estados contratantes pueden únicamente formular reservas a las funciones del organismo de mediación, al mecanismo para resolver las disputas en relación con la Convención y a la disposición relativa a la efectividad de la Convención en los territorios de los cuales es responsable el Estado contratante. Se comprueba en este caso un núcleo duro mucho más amplio en comparación con la Convención de 1954, en la que, con las excepciones mencionadas, abarcan a toda la Convención, pues todas las disposiciones se consideran esenciales para reducir la apatridia.

3.1.6.5 Agencia internacional.

289. El artículo 11 establece que:

“Los Estados contratantes se comprometen a promover la creación dentro de la órbita de las Naciones Unidas, tan pronto como sea posible, después del depósito del sexto instrumento de ratificación o de adhesión, de un organismo al que podrán acudir las personas que se crean con derecho a acogerse a la presente Convención, para que examine su pretensión y las asista en la presentación de la misma ante la autoridad competente.”

El artículo 11 que crea un órgano de supervisión que, como hemos visto,  fue aceptado de forma marginal ya que los Estados expresaron su preocupación por las funciones específicas atribuidas a la agencia, que no estaban bien delineadas, así como el proceso de su nombramiento. La CDI y los delegados estatales eran, sin embargo, de la opinión de que la asistencia internacional era necesaria.
 

Es cierto que la agencia tiene autoridad para iniciar un diálogo con los Estados signatarios de la Convención para asegurar que su legislación interna esté de acuerdo con las disposiciones de la Convención. La agencia podrá también asistir a aquellos que crean que se les ha denegado injustamente la nacionalidad. 

La AGNU ha pedido al ACNUR que desarrolle las funciones del organismo previsto en el artículo 11 de la Convención, para que aquellas personas que soliciten los beneficios de la Convención puedan acudir a esta agencia de Naciones Unidas con el fin de que examine su petición y le ayude a presentarla a la autoridad competente.

3.1.6.6 Tratamiento de los apátridas “de facto”.

290. El Acta Final recomienda que las personas que son apátridas “de facto” sean tratadas en la medida de lo posible como apátridas “de iure” para que puedan adquirir una nacionalidad efectiva, es decir, que conlleve todos los derechos y obligaciones inherentes al vínculo legal  entre el Estado y su nacional:

“La Conferencia recomienda que las personas que sean apátridas “de facto” siempre que sea posible deberían ser tratadas como apátridas “de jure” para capacitarles a adquirir una nacionalidad efectiva.”

En este sentido los refugiados, que son apátridas “de facto”, deberían beneficiarse de las disposiciones de la Convención, además de los apátridas “de iure”. Como ya hemos aclarado, un apátrida “de facto” normalmente es considerado como una persona que posee una nacionalidad pero que no posee la protección de su Estado de nacionalidad y que reside fuera del territorio de ese Estado, i. e., una persona cuya nacionalidad es inefectiva”.

Entre aquellos que no tienen una nacionalidad efectiva deberían estar aquellos que no pueden verificar su nacionalidad, puesto que un individuo no puede estar seguro de su nacionalidad sin una declaración final del Estado. Más aún, mientras que el Estado puede sostener que el individuo tiene la opción de obtener la nacionalidad, se pueden adoptar procedimientos administrativos que impidan a ciertos sectores de la población acceder a la nacionalidad. Por esta razón, estos individuos no deberían ser abandonados para languidecer bajo la carga de probar la denegación de toda nacionalidad.

3.1.6.7 Valoración crítica.

291. La Convención de 1961 difiere de la Convención de la Haya de 1930 sobre conflictos de nacionalidad y su Protocolo sobre cierto caso de apatridia en que la Convención de 1961 obliga a los Estados contratantes a otorgar su nacionalidad a ciertos casos de personas apátridas, los nacidos en su territorio principalmente, ya que no se contenta simplemente con intentar evitar la creación de la apatridia que surge de un conflicto de leyes; El propósito esencial de la Convención es más ambicioso y procura establecer la adquisición o retención de la nacionalidad para aquellos que de otro modo serían apátridas y siempre que tengan una conexión apropiada con el Estado.

Como hemos visto, en un principio, esta Convención estaba concebida como una Convención sobre la eliminación de la apatridia cuyos artículos tenían consecuencias aún más amplias, si bien se consideró un paso demasiado radical y la Conferencia prefirió hacer uso del borrador de Convención sobre la reducción de la apatridia futura modificándola de acuerdo a sus propias consideraciones. El objetivo de reducción es evidente en sus artículos, que tratan de evitar la apatridia en el momento del nacimiento pero que no prohíben la posibilidad de una revocación de la nacionalidad en determinadas circunstancias. 

Al igual que en el caso de la Convención de 1954 sobre el estatuto de los apátridas, la  accesión a la Convención de 1961 es esencial con el fin de obtener un reconocimiento general de los estándares legales internacionales relativos a la apatridia. No es menos importante una aplicación efectiva de ambas convenciones como un medio para asegurar de forma adecuada la protección de los apátridas residentes en los países parte de la Convención de 1954 y de reducir gradualmente nuevos casos de apatridia a través de los principios establecidos en la Convención de 1961.

Como hemos expuesto para el caso de la Convención de 1954, hasta el momento, la accesión ha sido baja
 debido, en gran medida, al hecho de que no existiera previamente ninguna organización internacional encargada de promoverlas. Sin embargo, el desarrollo del DI de los Derechos Humanos, la práctica de los Estados, la jurisprudencia y las decisiones arbítrales relativas a la nacionalidad han sido extensos en los años siguientes a la proclamación de los principios encarnados por la Convención de 1961. La DUDH, la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación racial, y otros instrumentos internacionales relativos a la mujer, la infancia y los derechos civiles y políticos, muestran la existencia de un derecho a la nacionalidad. La jurisprudencia del TPIJ y del TIJ, los tratados adoptados en materia de sucesión de Estados, y la propia práctica estatal muestran un derecho a una nacionalidad y los principios que deben guiar la adquisición o la pérdida de la nacionalidad.

3.2  DERECHO A LA NACIONALIDAD.

292. “La nacionalidad es el derecho fundamental ya que es nada menos que el derecho a tener derechos”
. 

Cuando el juez Earl Warren hizo esta declaración estaba reflejando los dos aspectos de la nacionalidad: primero, que la nacionalidad es un derecho, y segundo, que la realización de este derecho es un requisito preliminar para la realización de otros derechos. La nacionalidad establece la conexión legal entre un individuo y un Estado que sirve de base para ciertos derechos que incluyen la protección diplomática y la representación del individuo en el plano internacional. La atribución de una nacionalidad efectiva es un factor de conexión y de efectos estabilizadores, decreciendo los riesgos potenciales de desplazamientos de población. Por tanto, mientras que la extensión de los derechos civiles y políticos asociados generalmente con la nacionalidad, tales como el sufragio, el derecho al trabajo, o la propiedad, pueden ser un medio para normalizar el status de los no-nacionales en el territorio de un Estado, no existe nada que reemplace a la nacionalidad.
 

Vamos a analizar, en su vertiente convencional, el desarrollo normativo del derecho a la nacionalidad desde su proclamación por la Declaración Universal de los Derechos Humanos en su artículo 15. Este desarrollo convencional ha tenido dos alcances diferenciados según se observe el plano universal o el plano regional, en concreto, en América y en Europa.

293. Y teniendo en cuenta que la plasmación de este derecho en tratados internacionales es trascendental para su reconocimiento global, pues, como decía el profesor Jiménez de Aréchaga, “los efectos de la codificación sobre la costumbre son de tres clases: declarativos, cristalizadores y constitutivos o generadores,”
 también es preciso reconocer que, 

“la proclamación no lo es todo. Dentro de cada Estado, el respeto a los derechos humanos y las libertades que han sido afirmados a nivel internacional deben ser garantizados. La efectividad de los controles internacionales choca en este contexto con la intransigencia de la soberanía del Estado. También depende, de la misma forma que entre los Estados afectados, de la compatibilidad de los conceptos y de la variabilidad de la voluntad política para asegurar que los derechos en cuestión sean genuinamente respetados. Esto explica porqué los procedimientos aplicados y las garantías creadas han sido mucho más desarrolladas en el ámbito regional, en oposición al nivel regional, y porqué en particular el marco europeo establece, a través de las instituciones creadas bajo el eje del Consejo de Europa y la Convención de Roma de 1950, el más completo ejemplo hasta la fecha de protección efectiva de los derechos proclamados”.

Previamente, conviene hacer una breve referencia al tratamiento de la doble nacionalidad por el Derecho Internacional.

3.2.1 El artículo 15 de la DUDH en relación con la nacionalidad única o la doble nacionalidad.

294. Algunos autores interpretan el artículo 15 de la DUDH, siguiendo la jurisprudencia del siglo XIX, en el sentido de declarar que la norma establece que toda persona tiene derecho a una sola nacionalidad
. 

Esta tesis se fundamenta en considerar que  la nacionalidad había reemplazado el vínculo de lealtad entre un soberano y sus súbditos, como un lazo jurídico y sociológico entre un individuo y el cuerpo político del Estado. Por lo tanto, la doble nacionalidad sería una incongruencia jurídica y sociológica. También, esta doctrina se apoyaba en el principio de la exclusividad de la soberanía territorial, que exigiría una única nacionalidad para cada persona. Así pues, la actitud negativa ante la doble nacionalidad tenía su origen en esa exigencia de lealtad, que sólo puede ser concebida como una lealtad exclusiva a un único Estado. Se sostiene también que surgen otros problemas tales como la prestación duplicada del servicio militar y de la fiscalidad, problemas que se pensaba que no serían resueltos de forma satisfactoria por los acuerdos internacionales. 

295. Sin embargo, aunque los Estados puedan rechazar en un principio la doble nacionalidad, ésta no puede quedar totalmente excluida; los pueblos se relacionan, los individuos se desplazan, y las situaciones donde surgen problemas de doble nacionalidad aparecen inevitablemente. Todos los Estados tienen sus propias competencias para otorgar su nacionalidad a personas que están genuinamente vinculadas con él, y los Estados, a su vez, no pueden cercenar el alcance y contenido de la legislación de nacionalidad de otro Estado, lo que supone que algunos individuos puede que tengan que vivir de hecho con dos nacionalidades. Cada Estado puede ejercer su competencia sobre tales personas siempre y cuando estén en su territorio o en el territorio de un tercer Estado, pero no podrán extender su poder sobre dichas personas cuando estén en el territorio del Estado del que también sean nacionales, salvo que medie un tratado internacional en contrario. Se puede sostener que un Estado no puede ejercer su protección diplomática sobre sus nacionales contra un Estado del que también sean nacionales
. Cuando un Estado en su legislación interna prohíbe la doble nacionalidad, esto sólo supone que no aceptará la protección diplomática por otro Estado de sus nacionales cuando se encuentren en su territorio e implica, a su vez,  que sus nacionales perderán su nacionalidad cuando soliciten otra nacionalidad.

Práctica de los Estados en materia de la doble nacionalidad.

296. Existen numerosos tratados bilaterales que regulan el status de la doble nacionalidad siguiendo un modelo común según el cual, se elimina la doble nacionalidad sobre la base del derecho de la persona afectada a elegir su nacionalidad
. El ejercicio de su derecho de opción se entiende ejercido a través de la residencia permanente del individuo afectado. También hay tratados que tienen como objetivo determinar la nacionalidad “dominante” con el fin de regular con claridad cuestiones tales como la prestación del servicio militar de las personas de doble nacionalidad, quedando la otra como “latente” y sin desplegar sus efectos. Pero esto también, en realidad, sería negar la existencia plena de la doble nacionalidad, es decir, la existencia de dos nacionalidades que despliegan sobre la misma persona todos sus efectos, aunque no se prohíba expresamente.

En la práctica internacional, se observa que hay países que promueven la doble nacionalidad, como es el caso de España y los países de Iberoamérica por razones históricas
. Pero, aunque estos tratados permiten la doble nacionalidad, se trata de convenios que establecen una nacionalidad dominante, que es la que verdaderamente despliega todos sus efectos: derechos políticos, protección diplomática, pasaporte, no extradición; mientras que la otra permanece “latente”, según donde se haya establecido la residencia permanente. En palabras del profesor Aguilar Navarro, este sistema implica la “hibernación” de una nacionalidad y la plenitud de otra.
 En sus Conferencias ante la Academia de la Haya de DI en 1986, Rezek enumera numerosos tratados de doble nacionalidad entre España y los países iberoamericanos, como los concluidos entre España y Bolivia, en 1961; España y Nicaragua, en 1961; España y Honduras, en 1966; España y Colombia, en 1979.
 

No obstante, la Constitución española de 1978
 reconoce que con los países de Iberoamérica o con aquellos que tengan o hayan tenido una especial vinculación con España, aún cuando no se reconozca a sus ciudadanos un derecho recíproco, los españoles podrán naturalizarse sin perder su nacionalidad de origen. En este caso, ambas nacionalidades son totalmente operativas
, y estaríamos ante un caso “auténtico” de doble nacionalidad.   

La ley imperial alemana de nacionalidad de 22 de julio de 1913 fue una de las primeras en reconocer la doble nacionalidad en su artículo 25.2, mediante consentimiento escrito de las autoridades alemanas antes de adquirir la nacionalidad extranjera.
 Se trataba de facilitar así la naturalización de los alemanes que emigraban a otros países sin por que por ello perdieran sus vínculos con la madre patria. La legislación británica, por su parte, no contiene ninguna prohibición a la doble nacionalidad, calculándose que, por ejemplo, en 1977 había alrededor de tres millones de británicos con doble nacionalidad.

A diferencia de otros sistemas, para el Derecho anglosajón, la doble nacionalidad no es la mitad de una y la mitad de otra, sino que se trata de dos nacionalidades plenas. De manera que una persona que tenga doble nacionalidad no debe menos lealtad como nacional británico que otra persona que sea únicamente británica. Puede ser responsable de traición por actos contra la corona cometidos a favor del Estado del que es también nacional.

La legislación francesa también reconoce el status de doble nacionalidad. En el informe consolidado del Secretario General de las Naciones Unidas sobre el problema de la apatridia, la respuesta del gobierno francés decía que:

“Durante un período de cincuenta años la nacionalidad francesa ha sido concedida ya sea de forma automática o a petición de millones de extranjeros, la mitad de los cuales tenían doble nacionalidad”.

También la legislación griega
 y la jurisprudencia norteamericana
 admiten la doble nacionalidad. 

297. A la luz de esta aceptación del status de doble nacionalidad, no es, quizás, sorprendente que la CDI se muestre más preocupada por el problema de la apatridia y no por el problema de la doble nacionalidad, aunque, en el período de sesiones de 1954, algunos miembros de la CDI expresaron su opinión de que la doble nacionalidad debería ser eliminada o reducida.

También hay que destacar que en la crítica que Verzijl realizó al caso “Nottebohm”, éste señaló que:

“El estado presente del DI positivo es próximo a la idea de que una persona pueda poseer normalmente dos o incluso más nacionalidades al mismo tiempo, a pesar de lo que bien intencionados autores en DI o Derechos Humanos puedan defender como “pium votum” para algún futuro remoto”.

Por otra parte, el juez Read, en su opinión disidente sobre el caso “Nottebohm”
, señaló que:

“La tendencia actual en la práctica de los Estados se dirige hacia la doble nacionalidad, que supone necesariamente el mantenimiento de los lazos con el Estado de origen. Merece la pena señalar que en el Reino Unido la política de reconocer la pérdida automática de la nacionalidad británica por la naturalización en el extranjero, que había sido adoptada en 1870, fue abandonada en 1948. En la nueva legislación británica sobre naturalización en el extranjero, un nacional británico mantiene normalmente sus lazos con su país de origen.”

298. Ahora bien, no podemos olvidar que existen numerosos Estados cuyas legislaciones no admiten la doble nacionalidad. La lealtad al Estado del que se es nacional no admite fisuras, especialmente, en determinados contextos geográficos del panorama internacional en Europa del Este y Asia
. El resto del mundo la admitiría con determinadas condiciones que en general hacen referencia al mantenimiento de un vínculo genuino y efectivo entre el Estado y el individuo, tesis defendida por el TIJ en el caso “Nottebohm”, como ya vimos
.

3.2.2 Desarrollo del derecho a la nacionalidad en instrumentos internacionales de ámbito universal y regional.

Tratados internacionales de ambito universal.

3.2.2.1 El Principio de no discriminación en la aplicación de normás relativas a la nacionalidad. La Convención de naciones unidas de 1965.

299. Como precedente, podemos decir que el principio de no discriminación inspira la Carta de las Naciones Unidas en todas sus referencias a los Derechos Humanos y, ya se percibía que “podía perfectamente convertirse en un principio general del Derecho Internacional”.
 Esta apreciación fue confirmada posteriormente por la jurisprudencia internacional, y así, el juez Tanaka, en su opinión disidente en el caso “África del sudoeste”, declaraba que “la norma de la no discriminación basada en la raza se ha convertido en una norma de DI consuetudinario”.
 En la actualidad, procede hacer una interpretación extensiva de la noción de raza
; es una norma del DI consuetudinario el principio de no discriminación por razones no sólo de raza
, también por razones étnicas, culturales, lingüísticas, de nacionalidad  o por la condición social o el nacimiento de una persona. La igualdad entre hombre y mujer merece una consideración específica, como veremos al estudiar la Convención de 1979 sobre la no discriminación de la mujer. 

La Convención internacional sobre la eliminación de todas las formas de discriminación racial
 de 7 de marzo de 1966,

300. Las disposiciones que en esta Convención son determinantes en nuestro estudio sobre el derecho a la nacionalidad son las siguientes:

Con carácter general, el artículo 1: 

(1) “En esta Convención, el término “discriminación racial” significará cualquier distinción, exclusión, restricción o preferencia basada en la raza, color, ascendencia, u origen nacional o étnico que tenga el propósito o efecto de anular o de tratar de forma diferente el reconocimiento, disfrute o ejercicio, en pie de igualdad, de derechos humanos y libertades fundamentales en el ámbito político, económico, social, cultural o cualquier otro de la vida social.

(2) Esta Convención no afectará a las distinciones, exclusiones, restricciones o preferencias hechas por un Estado parte de esta Convención entre nacionales y no nacionales.

(3) Nada en esta Convención podrá ser interpretado en el sentido de afectar de alguna forma las disposiciones legales de los Estados parte en relación con la nacionalidad, ciudadanía o naturalización, siempre y cuando dichas disposiciones no discriminen a ninguna nacionalidad en particular.”

301.  Esta norma es clave para comprender el alcance de la prohibición de la privación arbitraria de la nacionalidad. Toda privación de la nacionalidad por parte de las autoridades de un Estado, motivada por la raza, color, ascendencia, u origen nacional o étnico de la persona afectada es una medida arbitraria que es contraria a esta Convención. Más aún, se debe admitir que la privación de la nacionalidad basada en razones raciales, étnicas, religiosas o políticas, engloba a todas las formas de privación de la nacionalidad hasta la fecha consideradas, distintas a la privación en virtud de la ley.
 Por otra parte, es preciso tener en cuenta la actual consideración de la prohibición del “apartheid” como una norma imperativa de Derecho Internacional. 

Las distinciones entre extranjeros y nacionales, en cuanto a sus derechos y obligaciones, no son contrarias a la Convención de 1965. Ahora bien, la libertad que tienen los Estados para legislar en materia de nacionalidad está limitada por la prohibición de incluir disposiciones que sean discriminatorias para alguna nacionalidad en especial. Para comprender bien el alcance de esta prohibición nos remitimos al análisis del dictamen consultivo de la Corte interamericana de Derechos Humanos de 1984 que haremos posteriormente.
  

Más específico es el artículo 5(d) (iii): 

“De acuerdo con las obligaciones fundamentales establecidas en el artículo 2 de esta Convención, los Estados parte se comprometen a prohibir y eliminar la discriminación racial en todas sus formas y a garantizar los derechos de todos, sin distinción de raza, color,  origen nacional o étnico, a la igualdad ante al ley, especialmente en el disfrute de los siguientes derechos:

(d) (iii) el derecho a la nacionalidad.

El derecho a la nacionalidad está de esta forma unido al derecho a un trato igual para todas las personas y a la prohibición de toda discriminación.
 Sería correcto, por tanto, leer este artículo como consecuencia del artículo 9 de la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia. El artículo 5(ii) reconoce la libertad de movimiento y al conceder el derecho a regresar al propio país busca evitar la expatriación “de facto” de los propios nacionales del Estado.

302. Una cuestión a destacar es el hecho de que el artículo 15 de la DUDH enuncie el derecho a “una nacionalidad”, mientras que la Convención sobre la eliminación racial de 1966 enuncia en su artículo 5(iii) el derecho a la nacionalidad con carácter general. Se podría interpretar que dicho artículo 5 de la Convención sobre la eliminación de la discriminación racial, al no introducir el artículo indefinido “una” en su derecho a la nacionalidad, puede ser una aclaración del artículo 15.1 de la DUDH, apoyando de esta forma, al menos implícitamente, la opinión de que “una persona debe tener al menos una nacionalidad y sólo una”, citando el Preámbulo de la Convención de 1930 de la Haya sobre ciertas cuestiones relativas al conflicto de nacionalidades
.

Otra cuestión a la que afecta la Convención se refiere a la división o clasificación de los nacionales que puede también ser objeto de escrutinio internacional por los organismos encargados de Naciones Unidas. Con anterioridad, las consecuencias de estas clasificaciones ya había sido tenida en cuenta en la CDI;  de acuerdo con Hudson:

“La nacionalidad se define normalmente en términos de legislación interna... las distinciones hechas por la legislación interna entre las distintas clases de nacionales son, como norma, inmateriales desde el punto de vista del DI... sin embargo, ellas se vuelven relevantes si un Estado crea una clase de nacionales en relación con los cuales no asume los derechos y obligaciones inherentes al concepto de nacionalidad para los fines del DI.”

Sin embargo, esta Convención va más allá, pues establece que se prohíbe y se elimina “la discriminación racial en todas sus formas y garantiza el derecho de toda persona, sin distinción de raza, color, u origen nacional o étnico, a la igualdad ante la ley....”. Esas distinciones pueden ser contrarias al DI por atentar contra el principio de no discriminación por el origen nacional de la persona.

303. Los derechos enunciados en esta Convención vienen reforzados por la maquinaría puesta en marcha por la propia Convención. Los Estados parte se comprometen a adoptar medidas inmediatas y efectivas para combatir la discriminación racial, de acuerdo con el artículo 7. Se establece, además, un Comité de expertos independientes para que informe a la AGNU sobre las medidas tomadas por los Estados en aplicación de la Convención, artículos 8 y 9. Cuando un Estado considere que otro Estado no está cumpliendo con la Convención puede presentar la cuestión al Comité, el cual puede elegir una Comisión de conciliación ad-hoc para ofrecer sus buenos oficios a las partes, artículos 11 y 12. Existe un derecho de petición limitado para individuos y grupos al Comité para denunciar a aquellos Estados que hayan reconocido esta competencia, según lo estipulado en el artículo 14. Y, finalmente, en caso de disputa entre dos o más Estados parte por la interpretación o aplicación de la Convención se estipula la jurisdicción obligatoria del TIJ, de acuerdo con el artículo 22.

3.2.2.2 El Principio de unidad de la nacionalidad de la mujer y del marido. El derecho a la nacionalidad de la mujer. Las Convenciones de 1957 y de 1979.

304. El derecho a la nacionalidad de las mujeres se puede ver alterado por determinadas circunstancias que pueden acarrear no solo su apatridia sino también la de sus hijos. El hecho de que en algunos Estados, por aplicación del principio de unidad de la nacionalidad de la mujer y el marido, una mujer pierda su nacionalidad de origen, es una cuestión que ha generado preocupación en el ámbito internacional. La Convención de 1957 sobre la nacionalidad de la mujer casada y el artículo 9 de la Convención de 1979 sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra las mujeres tienen como objetivo evitar la aparición de estos problemas. 

La doble nacionalidad en la Convención sobre la nacionalidad de las mujeres casadas de 1957.

El principio de unidad de la nacionalidad de la mujer y el marido fue por primera vez enunciado en el Código civil francés de 1804, artículos 12 y 19, en virtud del cual la mujer adquiría automáticamente la nacionalidad del marido desde el momento del matrimonio. Sin embargo, a finales de la década de los treinta, Makarov ya señaló, en sus Conferencias en la Academia de DI de la Haya, que sólo una minoría de países seguían este principio de unidad de la nacionalidad en sus legislaciones.

Los artículos 8 a 11 de la Convención de la Haya de 1930 tratan de la nacionalidad de la mujer casada. Con el fin de que la mujer no se convierta en apátrida, se establece que no pierde su nacionalidad al casarse con un extranjero, ni tampoco más tarde, de producirse un cambio en la nacionalidad del marido, si ella no adquiere la nacionalidad del marido. La naturalización del marido durante el matrimonio no supone la de su mujer, a menos que ella preste su consentimiento. Si la mujer perdiese su nacionalidad por efecto de matrimonio con un extranjero, ella recuperará esa nacionalidad si el matrimonio se disuelve y perderá la nacionalidad que adquirió en virtud del matrimonio, todo ello también con el fin de evitar la apatridia. 

Tras la Segunda Guerra Mundial, se buscó conciliar el principio de unidad de la nacionalidad y el principio de igualdad entre el hombre y la mujer, como quedó expresado en la Resolución 242(IX) del ECOSOC, del 1 de agosto de 1949. En su tercer período de sesiones en 1949, la Comisión de las NNUU sobre el status de la mujer solicitó la preparación de una Convención sobre la nacionalidad de las mujeres “asegurando la igualdad de la mujer con el hombre y evitando particularmente que se conviertan en apátridas o que de otra forma sufran las consecuencias de los conflictos de leyes”
.

305. La Convención de 1957 no establece, expresamente, la eliminación o la reducción de la doble nacionalidad. En sus artículos 1 y 2 se estipula que el consentimiento de la mujer es condición “sine qua non” para su cambio de nacionalidad, ya sea por la celebración o la disolución del matrimonio, o por naturalización o pérdida de la nacionalidad por parte del marido. La Convención no admite reservas sobre estos dos artículos. De esta forma, se garantizaba, para toda vicisitud en la que una mujer se pudiera encontrar, su derecho a la nacionalidad a través del requisito del consentimiento en todo cambio de su status nacional. 

No obstante, esto, en principio, no constituía una norma de DI consuetudinario, y era únicamente aplicable a los Estados parte en la Convención como reconoció la jurisprudencia suiza
. Ahora bien, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha aplicado el principio del consentimiento de la mujer en dos casos
, en línea con el artículo 1 de la Convención de 1957. Ambos casos trataban de solicitudes de concesión de ayudas económicas por expatriación. El tribunal comunitario tenía que aplicar el artículo 4 del anexo VII teniendo además en cuenta el compromiso de la CE con el principio de no discriminación por razones de sexo, lo que dio lugar a que aplicase sus propias normas sin decidir sobre la legislación de los Estados miembros en materia de nacionalidad (leyes italiana, belga, francesa,), que seguía siendo válida en el ámbito interno pero que carecía de eficacia en el ámbito comunitario. El tribunal comunitario no reconoció la adquisición obligatoria de la nacionalidad sin mediar el expreso consentimiento.

Otra disposición importante de esta Convención sobre la nacionalidad de las mujeres casadas viene recogida en el artículo 3:

“1.Cada Estado parte acuerda que la mujer extranjera de uno de sus nacionales puede, si lo solicita, adquirir la nacionalidad de su marido a través de procedimientos especialmente privilegiados de naturalización; la concesión de tal nacionalidad puede estar sometidas a las limitaciones que se consideren necesarias en interés de la seguridad nacional o la política nacional.

2. Cada Estado parte acuerda que la presente Convención no será interpretada en el sentido de afectar a ninguna legislación o práctica judicial por medio de la cual la mujer extranjera de uno de sus nacionales puede, si lo solicita, adquirir la nacionalidad de su marido como un derecho suyo.”

Así pues, se reconoce el carácter voluntario de la naturalización para las mujeres, limitando ese derecho por posibles consideraciones de seguridad nacional, con lo que se salvaguarda la discrecionalidad de todo Estado a la hora de conceder su nacionalidad.

La Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra las mujeres de 1979
.

306. Con carácter general, deberemos hacer referencia en primer lugar al artículo 1: 

“Para los propósitos de la presente Convención, el término “discriminación contra la mujer” significará cualquier distinción, exclusión o restricción hecha teniendo como base el sexo que tenga el efecto o el propósito de tratar de forma diferente o anular el reconocimiento, disfrute o ejercicio por las mujeres, independientemente de su estado marital, sobre una base de igualdad entre hombres y mujeres, de derechos humanos y libertades fundamentales en el ámbito político, económico, social, cultural, civil o en cualquier otro.”

Y ya de forma específica, el artículo 9: 

1. “(1) Los Estados parte concederán a las mujeres iguales derechos que a los hombres para adquirir, cambiar  o retener su nacionalidad. Asegurarán en particular que el matrimonio con un extranjero o el cambio de nacionalidad del marido durante el matrimonio no supondrán automáticamente el cambio de la nacionalidad de la mujer, la harán apátrida o le impondrán por la fuerza la nacionalidad del marido.

2. Los Estados parte concederán a las mujeres iguales derechos que a los hombres en relación con la nacionalidad de sus hijos.”

En otras palabras, las mujeres, en el ámbito de la nacionalidad como en el resto de los ámbitos, deben tener los mismos derechos que los hombres, ni más ni menos. La diferencia con la Convención de 1957 es que en ningún momento se habla de consentimiento, como acto formal necesario para todo cambio del status nacional, aunque implícitamente esté contenido al prohibirse la imposición forzosa de la nacionalidad del marido. Se puede señalar, también, que el derecho de la mujer a no tener la nacionalidad del marido de forma forzosa no está en ningún caso condicionado a donde esté el domicilio conyugal.

Por otra parte, es necesario mencionar el artículo 23, el cual establece que nada de la Convención impedirá el disfrute de iguales derechos entre los hombres y las mujeres contenidos en la legislación del Estado parte o en otra Convención, tratado o acuerdo en vigor para el Estado. 

307. En consecuencia, las disposiciones de la Convención de 1957, relativas al derecho a la nacionalidad de la mujer casada, quedan reflejadas en este artículo 9 (1) de la Convención de 1979.

En relación con el artículo 9(2), las madres casadas y las no casadas, pueden pasar su nacionalidad a sus hijos. Esto es particularmente para evitar la apatridia de los hijos de padre apátrida o los niños nacidos fuera del matrimonio, en sistemas donde la nacionalidad se adquiere por vía paterna en el momento del nacimiento. 

Este planteamiento, unido a la jurisprudencia arriba señalada del tribunal de reclamaciones Irán-Estados Unidos
, según la cual independientemente de que los padres determinen la nacionalidad de un menor con doble nacionalidad, un niño cuyo lugar de nacimiento y conexiones son únicamente aquellas del Estado de nacionalidad de la madre puede tener derechos a evitar el llamado “secuestro local” por parte del Estado de la nacionalidad del padre, sobre la base de la atribución de la nacionalidad de acuerdo con el principio de “jus sanguinis”.

308. De forma análoga a lo establecido en la Convención de 1965 sobre la eliminación de todas las formas de discriminación racial, la Convención de 1979 crea un Comité de expertos independientes para que informe a la AGNU sobre las medidas tomadas por los Estados en aplicación de la Convención.

Entre los informes presentados al Comité, en relación con el artículo 9, podemos ver el efecto de su aplicación:

República de Corea. “Antes de las enmiendas introducidas en 1997 a la ley de nacionalidad, las mujeres y los niños no tenían derecho a elegir su propia nacionalidad sino que debían seguir la de sus maridos o padres, dijo la delegación. Actualmente, las mujeres pueden elegir su propia nacionalidad y la reserva realizada al artículo 9 estaba prevista que fuera retirada”.

Nigeria. “De acuerdo con la Constitución, no existe ningún tipo de discriminación de acuerdo con la Constitución. Una persona puede adquirir la nacionalidad de su madre, padre o abuelos. Una mujer extranjera casada con un nigeriano puede solicitar y obtener la nacionalidad nigeriana por naturalización, aunque no está obligada a hacerlo. Sin embargo, un hombre extranjero casado con una mujer nigeriana no tenía los mismos derechos”.

En el ámbito europeo hay que señalar que la influencia del principio de no discriminación por razón de sexo en los sistemas de atribución de la nacionalidad de los Estados europeos ha conducido a una transformación de la estructura tradicional del “ius sanguinis”.
 Esto ha dado lugar al establecimiento legal de una igualdad total entre el hombre y la mujer para transmitir la nacionalidad. Esta adquisición de la nacionalidad a través de la filiación materna contribuye notablemente a reducir los casos de apatridia entre los niños nacidos fuera del matrimonio.
 

3.2.2.3 El derecho a la nacionalidad de los niños al nacer.

Introducción. El derecho a la nacionalidad y la identidad del niño.

309. La identidad de un individuo es en esencia un reconocimiento de la existencia de una persona; es lo que hace a esa persona visible ante la sociedad. Una identidad transforma la entidad biológica en un ser legal y confirma la existencia de una personalidad legal concreta capaz de ser titular de derechos y obligaciones. Es una curiosa omisión que el concepto de identidad permanezca indefinida por Tratado, aunque varios tratados de derechos humanos incorporan aspectos específicos del mismo. Un niño se identifica en relación con la familia del niño, su nombre y su nacionalidad. Es discutible también que la raza, el sexo, y la religión del niño sean aspectos relevantes. Actualmente por primera vez en DI los niños tienen derecho a la protección del Estado contra la interferencia ilegitima dentro de su identidad y la privación ilegal de la misma. La cuestión que queda por determinar es precisamente que ha de entenderse una interferencia ilegitima o una privación ilegal de la identidad del niño.

El registro es el primer reconocimiento oficial de la existencia del niño; representa el reconocimiento de la importancia de cada niño por el Estado y del status del niño de acuerdo con la ley. Un registro adecuado de los nacimientos es el primer paso para reducir la apatridia. El registro de cada niño le dota de una identidad oficial, se sabe donde nació, quienes son sus padres y que nacionalidad tenían, datos esenciales para establecer su nacionalidad en cualquier Estado mediante al aplicación del principio de “ius sanguinis” o “ius soli”.

310. El registro se considera uno de los métodos más efectivos para proteger la  identidad de los niños. Aunque la Convención Europea de Derechos Humanos no exprese la obligación de los Estados parte de registrar al niño inmediatamente después de su nacimiento. La falta de registro puede constituir una interferencia ilegitima en el derecho del niño a que se respete su vida familiar, de acuerdo con el artículo 8 de la Convención, como ha establecido la Corte Europea de Derechos Humanos.
 El registro inmediato de los niños al nacer está consagrado en la Convención Americana de Derechos Humanos y en la Carta Africana de Derechos del Niño y de su Bienestar
; y en contraste con el Pacto Internacional no admiten reservas. El Pacto admite reservas a esta disposición siempre que las medidas que se tomen no sean contrarias a otras obligaciones legales internacionales y no impliquen discriminación basada únicamente en motivos de raza, color, sexo, lengua, religión u origen social.

La Declaración de los derechos del niño.

311. La Declaración de los Derechos del Niño de 1959 es el primer documento internacional que recoge el derecho del niño desde su nacimiento a un nombre y a una nacionalidad, en su principio 3. Esta declaración fue adoptada por unanimidad en la Asamblea General de las Naciones Unidas y ha sido considerada por gran parte de la doctrina como parte del DI
, aunque la Declaración, en si misma, no sea jurídicamente vinculante.

Haim Cohn,  de la Comisión de Derechos Humanos, declaró: 

“muchos derechos humanos no son aplicables de forma inmediata en los niños. Puesto que un niño no esta cualificado para ser un solicitante, alguien debe defender ese derecho en su nombre. Pero si el guardián legal no defiende el derecho del niño, es bastante irrelevante. Nosotros, en la Comisión de Derechos Humanos, queríamos dejar claro en la Declaración independientemente del hecho de que alguien defienda este derecho o de que el Estado concede al niño su nacionalidad, el niño disfruta del derecho a la nacionalidad. Por ejemplo, los nazis privaron de la nacionalidad alemana a los niños judíos.” 

312. La importancia de la nacionalidad de los niños quedó puesta de manifiesto en las discusiones que abocaron a la declaración, pues, como ya hemos señalado, la nacionalidad más allá de ser una convención social entre las personas es una garantía de supervivencia física.
 Después de la Segunda Guerra Mundial, existía un gran número de refugiados. Este fue también el caso en 1956 cuando los acontecimientos en Hungría y en el cercano Oriente constituyeron una fuente constante de alarma sobre el bienestar de los niños. 

 “el derecho a una nacionalidad era por tanto muy importante debido al gran número de personas desplazadas después de la guerra. Ser privado de este derecho es un gran obstáculo social. El niño, en tal situación, tiene el status de un marginado”.
 

Significativas materias de preocupación fueron la adquisición de la nacionalidad y los problemas de la apatridia. El derecho del niño a la nacionalidad suscitó complejas cuestiones legales. El señor Supahmonghon de Tailandia manifestó en el Tercer Comité de la AGNU que “la cuestión es compleja puesto que en la aplicación de las legislaciones nacionales, la nacionalidad en algunos Estados está basada en el principio de “jus sanguinis”
 y en otros en el principio de “jus soli”. Esto conducía en algunos casos inevitablemente a la apatridia o la nacionalidad múltiple”.

El representante de los Estados Unidos expresó durante las sesiones del grupo de trabajo que su deseo era evitar las dificultades en relación con la inmigración y las leyes de nacionalidad de algunos Estados. Pero, sus verdaderas intenciones se pusieron de manifiesto cuando dijo que especialmente pretendía evitar “que los niños apátridas obtuvieran automáticamente la nacionalidad del Estado en el que entraban”
.

Polonia y Australia estuvieron mejor inspiradas, porque sus propuestas para este artículo estaban dirigidas a proporcionar a todos los niños una nacionalidad con el fin de evitar la apatridia entre ellos. Muchos Estados no dudaron en hacer una reserva a este punto cuando ratificaron la Convención. Marruecos ya indicó en 1987 que “de acuerdo con el Código marroquí la nacionalidad del niño sigue la de su padre. Si el niño nace de madre marroquí y de un padre no identificado, el niño también tiene derecho a la nacionalidad marroquí. Sin embargo, la nacionalidad marroquí no se otorgará a un niño nacido de padres apátridas”
.

313. El principio 3 en el texto en hebreo habla de “el derecho a ser un súbdito”
. El Dr. Kadman escribió que la diferencia de redacción entre el texto en inglés y en hebreo no es intencional. Sin embargo, el derecho a ser un súbdito o un ciudadano es más débil que el derecho a una nacionalidad que es más completo y actual, como ya habíamos señalado anteriormente al analizar el concepto de nacionalidad. 

 El Pacto Internacional de Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Políticos de 1966
.

314. El Pacto internacional de 1966 es el tratado internacional vigente, de ámbito universal, sobre Derechos Humanos más importante hasta la fecha. Surge de la necesidad de plasmar en un documento jurídico vinculante los derechos proclamados en la Declaración Universal de los Derechos Humanos. Cuando la DUDH fue adoptada en 1948 por la AGNU, se decidió que la Comisión de Derechos Humanos debería continuar sus trabajos redactando convenciones en materia de Derechos Humanos que tuvieran un carácter legal vinculante. El 16 de diciembre de 1966, se adoptaron dos Pactos internacionales sobre Derechos Humanos por la AGNU. El derecho a la nacionalidad de los niños queda contemplado en el Pacto internacional sobre derechos civiles y políticos, que junto con su Protocolo opcional, entraron en vigor el 23 de marzo de 1976.

El Pacto contiene veintisiete artículos, que incluye el principio de que todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin ningún tipo de discriminación a su tutela (artículo 26). Como ocurre con otros artículos de la DUDH, su artículo 15 no está reproducido en el Pacto.

315. Por su conexión con la nacionalidad y la situación de los apátridas, destacamos en primer lugar el artículo 12.2, que declara que “todas las personas deben ser libres para abandonar cualquier país incluido el propio”, y el artículo 12.4, que declara que “nadie será privado arbitrariamente del derecho a regresar a su propio país”.

El derecho a cambiar de nacionalidad, proclamado en el artículo 15.2 de la DUDH, implica la adquisición de una nueva nacionalidad así como la renuncia a una nacionalidad ya existente. El artículo 12.2 del Pacto sólo garantiza la primera parte del proceso, la de abandonar el país del que uno es nacional. El artículo 12.4 da sustancia al status de nacionalidad, al establecer que la nacionalidad implica derecho de residencia en su territorio.

La protección integral de los niños viene expresada en el artículo 24: 

“(1) Todos los niños tendrán sin ninguna discriminación por razón de su raza, color, sexo, lengua, religión, origen nacional o social, propiedad o nacimiento, el derecho a las medidas de protección que sean necesarias por su condición de menor, de la parte de su familia, sociedad y del Estado.

(2) Todos los niños serán registrados inmediatamente después de su nacimiento y tendrán un nombre.

(3) Todos los niños tienen derecho a adquirir una nacionalidad.”

316. Teniendo en cuenta otros instrumentos internacionales precedentes, tales como el de la reducción de la apatridia de 1961, el de eliminación de todas las formas de discriminación racial, 1966, el derecho a adquirir una nacionalidad al nacer es una forma más precisa de declarar el derecho a la nacionalidad porque de este derecho una persona no puede ser privado arbitrariamente, o como una medida discriminatoria. Sin embargo, queda lejos de estipular que todos los Estados deban aplicar el “ius soli”, por medio del cual se hubiera resuelto la aparición de apatridia al nacer. 

El hecho de que el artículo 24 haga referencia al derecho a adquirir una nacionalidad y no al derecho a una nacionalidad se explica en el objetivo de hacer que esta disposición fuera aplicable en todos los sistemas jurídicos; corresponde a cada Estado parte individualmente, de acuerdo con su propio sistema jurídico, establecer la forma de adquisición de su nacionalidad.

Al igual que ocurre con el artículo 15 de la DUDH, el artículo 24.3 no establece qué nacionalidad el niño tiene derecho a adquirir. Sin embargo, sería demasiado simple llegar a la conclusión de que corresponde exclusivamente a las legislaciones nacionales el aplicar esta obligación,
 y que esto dejaría a este derecho sin ninguna sustancia. Por el contrario, teniendo en cuenta el artículo 31 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969, para interpretar el sentido de este artículo hay que tener en cuenta el objeto y propósito  del conjunto del Pacto. De acuerdo con el artículo 2.1, los Estados parte se comprometen a garantizar los derechos del Pacto a todos los individuos dentro de su territorio y sujetos a su jurisdicción. Si aplicamos este razonamiento al artículo 24.3, esto significa que todos los niños sometidos a la soberanía territorial de un Estado parte tienen derecho a ejercer este derecho frente a este Estado parte. Naturalmente, este derecho entra en juego sólo de forma subsidiaría, cuando el niño no adquiere otra nacionalidad debido a su filiación.

Para Diez de Velasco y la profesora Concepción Escobar, este artículo 24.3 del Pacto supone una grave regresión con respecto al artículo 15 de la DUDH, y viene a poner de manifiesto que los Estados no están limitados por el DI general para privar de nacionalidad a sus súbditos.

Cabe concluir que el criterio que se establece es el del “ius soli” subsidiario aplicable en el caso de que el niño resultara apátrida.

Aplicación del Pacto.

317. De acuerdo con el artículo 2.1, los Estados parte se comprometen a respetar y asegurar a todas las personas dentro de su territorio y sometidas a su jurisdicción los derechos reconocidos en el Pacto sin distinción de ningún tipo por razones de raza, color, sexo, lengua, religión o de opinión, origen nacional o social, propiedad, nacimiento o status. El artículo 28 establece la creación de un Comité formado por personas expertas en Derechos Humanos, encargado de estudiar los informes sometidos por los Estados parte sobre las medidas que han adoptado para dar efecto a los derechos reconocidos por el Pacto (artículo 40), las comunicaciones por incumplimiento de un Estado parte contra otro y las comunicaciones en relación con el Protocolo opcional al Pacto. El Protocolo opcional establece la posibilidad de que el Comité pueda recibir quejas de aquellos individuos que, después de haber agotado todas las instancias internas, estimen que las autoridades de un Estado parte hayan vulnerado sus derechos siempre que éstos estén reconocidos en el Pacto (artículos 1 y 2 del Protocolo).

El Comité de Derechos Humanos decide sobre la admisibilidad de las comunicaciones y es un órgano independiente, en la medida en que está formado por expertos que actúan a título individual, pero no es, en sentido estricto, un tribunal. Actúa, más bien, como un órgano de conciliación.
 Por el momento, el Comité no ha tratado ninguna violación a este derecho de la persona a una nacionalidad, aunque puedan remitirse comunicaciones sobre esta materia de acuerdo con el artículo 2.

La interpretación que el Comité hace del “derecho a adquirir una nacionalidad” viene recogida en su comentario general en el que declara que:

“Se debe prestar especial atención, en el contexto de la protección que debe ser otorgada a los niños, al derecho de todos los niños a adquirir una nacionalidad, como se establece en el artículo 24 párrafo 3. Mientras que el propósito de esta disposición es evitar que un niño tenga menos protección por la sociedad y el Estado por ser apátrida. No implica necesariamente una obligación para que los Estados den su nacionalidad a todos los niños nacidos en su territorio. Sin embargo, se exige a los Estados que adopten todas las medidas apropiadas, tanto de carácter interno como en cooperación con otros Estados, para asegurar que todos los niños tengan una nacionalidad. No serán admisibles las discriminaciones entre hijos legítimos e hijos nacidos fuera del matrimonio o de padres apátridas o basadas en la nacionalidad de uno o de ambos padres. Las medidas adoptadas para asegurar que los niños tengan una nacionalidad deben estar siempre incluidas en los informes de los Estados parte”.
         

Y en cuanto a la importancia del registro al nacer el Comentario general del Comité de Derechos Humanos establece que: 

“en opinión del Comité la disposición debería ser interpretada como estrechamente unida a la disposición que se refiere al derecho a medidas especiales de protección y está diseñado para promover el reconocimiento de la personalidad legal del niño teniendo en cuenta que el derecho a una nombre tiene una importancia especial en el caso de niños nacidos fuera del matrimonio. El propósito principal de la obligación de registrar los niños después del nacimiento es reducir el peligro de secuestro, venta o trafico de niños, u otro tipio de traro que no sea compatible con el disfrute de los derechos establecidos por el Pacto. Los informes de los Estados parte deberían indicar en detalle las medidas que aseguran el registro inmediato de los niños nacidos en su territorio”.

318. Los informes presentados por los países al Comité de Derechos Humanos en aplicación del Pacto no reflejan un gran interés por la aplicación del artículo 24.2, apenas hay referencias dignas de mencionar en los mismos. En relación con el derecho a la nacionalidad de los niños al nacer, se centran más en el problema del registro de nacimientos, como medida de prevención que indirectamente facilitaría la adquisición de una nacionalidad por todos los recién nacidos. La interpretación extensiva del artículo 24 en materia de nacionalidad, que antes comentábamos, no tiene una plasmación concreta en la práctica de los Estados en sus relaciones con el Comité de Derechos Humanos. 

La única referencia que merece una consideración más detenida se encuentra en los comentarios del Comité al informe de Brasil, en razón de la discriminación que se observa por causa de la nacionalidad entre los nacionales de origen y los nacionales por naturalización a la hora de acceder a determinados cargos públicos; esta disposición del artículo 12.3 de la Constitución brasileña es claramente incompatible con artículo 25 del Pacto.
 

 La Convención de 1989 sobre los derechos de los niños.

319. La Convención sobre los derechos del niño de 1989
 representa la culminación de la protección de los derechos fundamentales del sector más vulnerable de toda sociedad, los menores. 

En relación con el derecho a la nacionalidad de los niños, ya durante los trabajos preparatorios de la Convención, se puso de manifiesto el enfrentamiento entre los países en los que tradicionalmente aplican el “ius soli” con los que siguen el “ius sanguinis”. La primera redacción, cercana a los principios de la Convención de 1961, poco aceptada por su bajo nivel de ratificaciones, propugnaba el “ius soli” en caso de apatridia. Sin embargo, por la presión principalmente del mundo árabe, se elimino toda presunción de qué Estado debía otorgar la nacionalidad al niño apátrida, pero se introdujo la obligación del registro, una garantía mínima de al menos la constancia del nacimiento que facilitase su acceso a una nacionalidad.
 

Hay que admitir que la cuestión de la nacionalidad del niño es particularmente polémica, dada la sensibilidad que tienen todos los Estados cuando se tratan cuestiones que afectan a su  soberanía y nacionalidad. Las presunciones legales y religiosas son muy diferentes en cuanto a la forma de adquirir la nacionalidad, y existe un creciente nerviosismo de las naciones más ricas para excluir, o denegar la nacionalidad a las personas sin recursos procedentes de otros Estados. La redacción de este artículo y de los siguientes artículos 9 (separación de los padres) y 10 (reunificación familiar) emprende un cauteloso camino que medie entre las preocupaciones de dichos Estados y el reconocimiento de que los niños deberían tener derechos a una nacionalidad.

320. En primer lugar, conviene destacar la definición de niño viene contenida en el artículo 1 de la Convención de 1989, un niño es  

“todo ser humano que sea menor de dieciocho años a menos que, de acuerdo con la legislación aplicable al niño, la mayoría se alcance a una edad más temprana”. 

Dos disposiciones fundamentales son el artículo 2, que recoge el principio de no discriminación al aplicar la Convención por razones de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de otra índole, origen nacional, étnico o social, la posición económica, los impedimentos físicos, el nacimiento o cualquier otra condición del niño, de sus padres o de sus representantes legales; y el artículo 3, que proclama el principio, hoy bien consolidado en el ámbito interno de muchos Estados, del interés superior del niño: 

“en todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño”.

321. El derecho a la nacionalidad de todos los niños viene recogido en el artículo 7: 

“(1) El niño será registrado inmediatamente después de su nacimiento y tendrá derecho desde el nacimiento a un nombre, el derecho a adquirir una nacionalidad y, siempre que fuera posible, el derecho a conocer a sus padres y ser cuidado por ellos.

(2) Los Estados Parte asegurarán la aplicación de estos derechos de acuerdo con su legislación nacional y sus obligaciones bajo los instrumentos internacionales relevantes en esta materia, en particular en los casos en los que el niño sería, de lo contrario, apátrida.”

Y esta disposición se ve reforzada por la previsión contenida en el artículo 8: 

“(1) Los Estados parte se comprometen a respetar el derecho del niño a preservar su identidad, incluyendo  su nacionalidad, nombre y relaciones familiares, en la forma en que están reconocidas por la ley sin ninguna interferencia ilegitima.

(2) Cuando un niño sea ilegalmente privado de alguno de los elementos de su identidad, los Estados parte proporcionarán la asistencia y la protección apropiadas, con vistas a reestablecer su identidad con rapidez.”

Este artículo 8 representa un gran avance respecto al artículo 24 del Pacto internacional de NNUU de 1966 de Derechos Civiles y Políticos, ya que reconoce la nacionalidad como parte de la identidad del niño y asegura su preservación ante “interferencias ilegítimas”, lo que supone una plasmación de la prohibición de la privación arbitraria de la nacionalidad, contenida en el artículo 15.2 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos.

322. Aunque el derecho desde el nacimiento a un nombre y a una nacionalidad son cláusulas separadas del artículo 7, la cláusula final recoge el derecho del niño a conocer y ser cuidado por sus padres, es un derecho que se aplica desde el nacimiento. Cualquier otra interpretación daría lugar a un quebrantamiento ilegitimo del derecho a la vida familiar. De la versión inglesa no puede deducirse por su significado gramatical que el derecho desde el nacimiento se aplicará sólo a la cláusula primera y final, excluyendo lo que viene entre medias. Durante el debate, sin embargo, Holanda indicó que el derecho a adquirir una nacionalidad no está conectado directamente con el hecho del nacimiento. Esta interpretación contrasta con la de Suecia, que sólo estuvo dispuesta a unirse al consenso sobre el entendimiento de que las disposiciones del artículo 7 fueran interpretadas en el mejor interés del niño.
 Es justamente el mejor interés del niño el que exige que el derecho a la nacionalidad surja en el nacimiento.

323. Las palabras “derecho a adquirir una nacionalidad” es tomado directamente del Pacto Internacional de derechos civiles y políticos de 1966, artículo 24.3. El comentario general del Comité de derechos humanos establece que: “atención especial debe prestarse en el contexto de la protección que se debe conceder a los niños, al derecho de todos los niños a adquirir una nacionalidad, como establece el artículo 24.3. mientras que el propósito de esta disposición es evitar que un niño tenga menos protección por la sociedad y por el Estado por el hecho de ser apátrida, no implica necesariamente una obligación de los Estados para que den su nacionalidad a todos los niños que nazcan en su territorio. Sin embargo, los Estados están obligados a tomar todas las medidas necesarias, tanto internamente como en cooperación con otros Estados, para asegurar que todos los niños tengan una nacionalidad desde su nacimiento. En este sentido, no es admisible ninguna discriminación en relación con la adquisición de la nacionalidad bajo la legislación nacional, lo mismo que entre niños nacidos legítimos y niños nacidos fuera del matrimonio o de padres apátridas o basada en la nacionalidad de uno o de ambos padres. Las medidas adoptadas para asegurar que los niños tengan una nacionalidad deben ser mencionadas en los informes de los Estados Parte”.

324. Las palabras del artículo 7.2, “los Estados Parte asegurarán la aplicación de estos derechos de acuerdo con su legislación nacional y sus obligaciones bajo los instrumentos internacionales relevantes en esta materia, en particular cuando el niño, de lo contrario, se convirtiera en apátrida”, hace referencia a la Convención sobre la reducción de la apatridia de 1961 que establece que los niños  adquirirán la nacionalidad del Estado en el que hubieran nacido si no se les concede la nacionalidad por ningún otro Estado. Originariamente se propuso que estas palabras de la Convención de 1961 fueran incorporadas a la Convención de 1989
, pero las dificultades surgidas por la incompatibilidad con alguna de las leyes nacionales la hicieron inaceptable. El artículo 7.2 representa un compromiso entre las dos posiciones y es un claro indicador de las disposiciones del artículo 41: 

“nada en la presente Convención afectara a ninguna de las disposiciones que son más apropiadas para la realización de los derechos del niño y que pueden estar contenidas en ... b) el Derecho Internacional en vigor para tal Estado”.

325. Para comprender mejor su alcance, es interesante tener presentes la lista de preguntas recomendada por el Comité de Derechos del Niño para la aplicación del artículo 7:

-¿Ha habido una revisión exhaustiva de las implicaciones del artículo 7 para la ley, las políticas y la práctica a través de su jurisdicción?.

-¿Existe algún mecanismo nacional para coordinar políticas y supervisar la aplicación del artículo 7?.

-¿La legislación exige a los padres registrar al hijo a los días de su nacimiento?.

-¿El deber de registro, está bien divulgado?.

-¿Es el registro gratuito?.

-¿Está el registro accesible para los padres, por ejemplo mediante unidades móviles de registro o mediante el uso de colegios; y es comprensible?.

-¿En el caso de que los padres no lleguen a registrar al niño, es deber del Estado el asegurar su registro?.

-¿Existen sanciones adecuadas y apropiadas para aquellos que no registren a sus hijos al nacer?.

-¿Incluye el registro la información necesaria para que el niño pueda reclamar sus derechos a un nombre y una nacionalidad?.

-¿Existen las condiciones necesarias para asegurar la confidencialidad de cualquier información potencialmente estigmatizadora en el registro de los recién nacidos?.

-¿La legislación del Estado asegura que todos los niños apátridas que vivan dentro de su jurisdicción tengan derecho a adquirir su nacionalidad?.

-¿Existen discriminaciones entre distintas formas de nacionalidad?.

-¿Están los niños capacitados para cambiar de nacionalidad?.

Reservas de los Estados Partes al artículo 7.

326. Muchas de las disposiciones a las que se pueden hacer reservas son procedímentales, incluyendo el control de las disposiciones que son cruciales para el éxito de la Convención. Mientras que la Convención de 1989 permite explícitamente hacer reservas, siempre que las reservas sean compatibles con los objetivos de la Convención,
 persiste cierta tensión permanece, ya que no podemos olvidar que el objetivo político es obviamente persuadir al mayor número posible de Estados para que se adhieran a la Convención.

Al mismo tiempo, algunos Estados entienden que ciertos artículos son incompatibles con sus constituciones, las cuales en cierta manera encarnan la identidad de dicho Estado. Incluso más problemáticas son las reservas hechas por algunos Estados con el fin de proteger disposiciones generales de su legislación interna. Para Alastair Bisset-Johnson 
, dadas estas tensiones, no es sorprendente que haya habido objeciones realizadas por algunos Estados parte a aquellos países que habían hecho reservas a la Convención invocando disposiciones de su orden interno. 

La redacción del artículo 7 toma un camino lleno de cautela entre la sensibilidad de todos los Estados por su soberanía y nacionalidad, por una parte, y el reconocimiento de que todos los niños deben tener una nacionalidad, por otra. El párrafo 2, de esta forma, establece que los Estados parte velarán por la aplicación de estos derechos de acuerdo con su legislación interna y sus obligaciones bajo otros instrumentos internacionales en esta materia, en especial cuando el niño resultara de otro modo apátrida. Las reservas y declaraciones relativas al artículo 7, aseguran que sus constituciones y ordenamientos internos en materia de nacionalidad definan o restrinjan el alcance de este artículo.

En el caso del artículo 7, se han formulado algunas reservas o declaraciones interpretativas  por parte de Andorra, Kuwait, Liechtenstein, Maldivas, Mónaco, Singapur, Tailandia, Túnez y el Reino Unido. Estas aseguran que sus constituciones o legislaciones nacionales relativas a la nacionalidad definen o restringen el ámbito del artículo 7. Por ejemplo, Kuwait declara que “el Estado de Kuwait entiende el concepto del artículo 7 en el sentido de que el derecho del niño que nació en Kuwait  y cuyos padres son desconocidos se le otorgue la nacionalidad de Kuwait como estipulan las leyes nacionales de Kuwait”
. Aunque de hecho los niños apátridas no tienen porque ser huérfanos.

El Comité de Derechos del Niño.

327. La Convención no contiene ningún sistema de quejas interestatales ni ningún derecho de reclamación individual, como ocurre en otros instrumentos internacionales de derechos humanos. El método de control que establece se articula por medio de un Comité de expertos independientes y, como en los otros Comités creados por los tratados de Naciones Unidas antes mencionados, se basa en la publicidad de las medidas adoptadas por los Estados Parte en aplicación de la Convención.

El Comité de Derechos del Niño, formado por diez expertos que trabajan de acuerdo con su capacidad personal,  fue creado en 1991 de acuerdo con lo establecido en el artículo 43 de la Convención de Derechos del Niño para supervisar su aplicación. Los Estados Parte están obligados a presentar informes al Comité sobre los progresos realizados para garantizar los derechos del niño. En el ámbito de su jurisdicción, no existe en la Convención ninguna disposición que prevea la presentación de comunicaciones individuales o para la elevación de demandas entre Estados.

328. De una valoración general
 de los informes presentados por Argelia, Argentina, Australia, Barbados, Burkina Fasso, Canadá, Chile, China, Honduras, Indonesia, Irak, Líbano, Mauricio, México, Marruecos, Namibia, Nicaragua, República de Corea, Ruanda, Sri Lanka, Siria, Trinidad y Tobago, Túnez, Uganda, Uruguay y Tanzania, observamos que garantizan la nacionalidad a todos los niños nacidos en su territorio que no adquieren ninguna nacionalidad al nacer y que de no ser así resultarían apátridas.

Sin embargo, los informes de Bangla Desh, República Popular de Corea, Fidji, Ghana, Jordania, Laos, Maldivas, Mongolia, Nepal, Nigeria, Filipinas, Senegal, Sierra Leona, Sudan, Tailandia, Togo, Vietnam, se limitan a describir cómo su legislación otorga la nacionalidad, sin establecer preceptos claros con el fin de evitar la apatridia de los niños nacidos en su territorio. En los informes de Nepal y República Popular de Corea encontramos expresiones tales como “ningún niño necesita ser apátrida en Nepal”. Se observa una falta de conocimiento profundo sobre el verdadero alcance del derecho de los niños a una nacionalidad desde su nacimiento, muchos de estos países se limitan a contemplar la nacionalidad de los niños de padres desconocidos, sin contemplar la posibilidad de niños de padres apátridas o que no pueden transmitir la nacionalidad a su hijo.

El consiguiente diálogo entre el Comité y el Estado Parte a menudo ha sido de gran valor para llamar la atención y procurar una mejor protección de los niños.

El Comité, una vez examinadas las observaciones, redacta sus conclusiones finales sobre el informe elevado por el Estado. Estas constituyen un documento público que puede ser objeto de referencia en las discusiones con el Estado correspondiente, y utilizado para servir de guía a los Estados que se encuentren en circunstancias similares.

La labor del Comité en relación con el derecho de los niños a adquirir una nacionalidad desde su nacimiento.

329. Es interesante conocer, por medio del análisis de los informes, qué significa realmente la nacionalidad para cada Estado. Algunos Estados confieren formas limitadas de nacionalidad. Es el caso, por ejemplo, de Burkina Fasso que permite a los niños nacidos en el país adquirir su nacionalidad, pero esta forma de nacionalidad “no confiere todos los derechos que conlleva: para aspirar a la presidencia, una persona debe haber nacido en Burkina Fasso, de padres nacidos así mismo en Burkina Faso (artículo 38 de la Constitución)
. El derecho a adquirir una nacionalidad debería implicar todos los derechos de la nacionalidad, de lo contrario tales niños serían víctimas de discriminación.

Este punto fue tratado por el Comité en relación con Myanmar:

“Está también muy preocupado por el hecho de que la ley de nacionalidad establece tres tipos diferentes de nacionalidad y por tanto algunas categorías de niños y sus padres podrían ser estigmatizados y serles denegados ciertos derechos”.

“En el campo del derecho a la nacionalidad, el Comité considera que el Estado parte debería, a la luz de los artículos 2 (no discriminación) y 3 (mejor interés del niño), abolir la categorización de los nacionales...”.

El Comité señaló su preocupación por los niños apátridas:

“la situación de los niños refugiados y nacidos en Siria, de origen kurdo, es un asunto que preocupa al Comité a la luz del artículo 7 de la Convención. A este respecto el Comité observa la ausencia de facilidades para el registro de los niños refugiados nacidos en Siria, y el que los niños nacidos en Siria sean considerados ya como extranjeros o como “makroumeen” (no registrados) por las autoridades de Siria y que se enfrentan a importantes dificultades administrativas y prácticas para adquirir la nacionalidad siria, aunque que tengan otra nacionalidad al nacer... el Comité subraya que el derecho a ser registrado y a adquirir la nacionalidad debe ser garantizado a todos los niños dentro de la jurisdicción de Siria sin discriminación de ningún tipo, independientemente, en particular de la raza del niño, de la de sus padres o la de sus guardianes legales, su religión o su origen étnico, en línea con el artículo 2 de la Convención”
.

“El Comité está preocupado de que existan todavía disparidades en la práctica, en particular en relación con la adquisición de la nacionalidad jordana. En este último asunto, el Comité está preocupado de que a la luz de la legislación jordana casos de apatridia puedan aparecer”.

“El Comité está preocupado de que el problema de apatridia no haya sido resuelto, en particular en lo que se refiere al problema de los niños refugiados y de los niños nacidos fuera del territorio de la República Federal de Yugoslavia y sometidos a su jurisdicción”

El Comité recomienda la adopción de medidas positivas, señalando que:

“Leyes y otras medidas deberían ser tomadas para asegurar que los niños sean protegidos de la apatridia y que para cada uno de los niños bajo de su jurisdicción, los derechos establecidos por esta Convención sean respetados y asegurados”.

La nacionalidad puede ser adquirida ya sea a través de los padres, “ius sanguinis” o por el lugar de nacimiento, “ius soli”; en el caso de la ley islámica, ésta favorece la nacionalidad adquirida a través de la filiación, en concreto, a través del padre. En algunos Estados, se prohíbe la doble nacionalidad por lo que una elección no puede ser tomada para los niños con derecho a dos nacionalidades. En otros países tienen sistemas que se acomodan tanto a la filiación como al lugar de nacimiento, pero algunas veces con efectos discriminatorios.

El Reino Unido y el Líbano, en este sentido, han sido criticados por el Comité:

“la reserva relativa a la aplicación de la ley de nacionalidad y la ley de inmigración no parece ser compatible con los principios y las disposiciones de la Convención... está preocupado por los posibles efectos adversos sobre los niños de las restricciones aplicados a los padres que no estuvieran casados en el momento de transmitir su nacionalidad a sus hijos en contradicción con las disposiciones de los artículos 7  y 8 de la Convención”

“El Comité está preocupado con la aparente discriminación en la concesión de la nacionalidad a un niño nacido de padres de distinta nacionalidad. La nacionalidad no puede ser obtenida por un niño de su padre libanés pero no de su madre y en el caso de padres que no estuvieran casados, sólo si el padre libanés reconoce al niño”.

Las palabras “derecho a adquirir una nacionalidad” pueden ser positivamente interpretadas como ser el derecho “desde el nacimiento”
. No obstante, siguiendo el espíritu del texto internacional, en cualquier caso debe significar que los niños apátridas deberían tener el derecho a adquirir la nacionalidad del país en el que ellos han vivido por un período de tiempo determinado. La última disposición es importante dado el creciente número de niños apátridas, a menudo huérfanos, que reciben una adecuada protección del país en el que han vivido a lo largo de su infancia, pero que más tarde descubren que son residentes ilegales cuando alcanzan la mayoría de edad.

329. La preocupación del Comité por el registro de nacimientos.

El Comité ha expresado en reiteradas ocasiones su preocupación acerca de aquellos países que no llegan a asegurar el registro al nacer en varias ocasiones: 

“tal situación implica el no reconocimiento de estos niños como personas ante la ley, lo que afectará a su disfrute de sus derechos y libertades fundamentales. Además, tales niños no están incluidos en las estadísticas sobre los niños y su situación, por tanto no se  puede ser efectivamente supervisar”.

“El Comité está preocupado por las dificultades para asegurar el registro de los niños al nacer, así como los problemas a los que se enfrentan los niños que no han sido registrados para disfrutar de sus derechos y libertades fundamentales”.

“El Comité está preocupado por los insuficientes medidas emprendidas para asegurar el registro de los niños al nacer, en particular de aquellos que viven en áreas remotas y sobre los efectos adversos que surgen con posterioridad para el disfrute de sus derechos fundamentales”.

Por otra parte, también podríamos deducir que si, en primer lugar, la existencia de un niño no está oficialmente confirmada, tampoco puede haber certeza y confianza en que su desaparición pueda ser tenida en cuenta, por lo que se produce una evidente falta de seguridad jurídica.

El Comité también expresó su preocupación en cuanto a Perú:

“Debido a la violencia interna, varios centro de registro han sido destruidos, lo que afecta adversamente a la situación de miles de niños que están a menudo abandonados sin ningún documento de identidad, corriendo el riesgo de que se pueda sospechar su participación en actividades terroristas”. Y “Recomendaba que medidas específicas fueran tomadas para proveer a los niños indocumentados que huyen de las zonas afectadas por la violencia interna con los documentos de identidad adecuados”.

Esta preocupación debe apreciarse en relación  con el problema de los desplazados internos dentro de un Estado interno a causa de conflicto no internacional y el problema de la apatridia de los niños no registrados.

También,  en relación de los solicitantes de asilo, en el caso de Bélgica, el Comité ha señalado:

“El Comité está especialmente preocupado de que los menores no acompañados que han visto su petición de asilo rechazada, pero que pueden permanecer en el país hasta llegar a los dieciocho años de edad, puedan ser privados de una identidad y negado el pleno disfrute de sus derechos ...”.

Las decisiones sobre nacionalidad a menudo son tomadas por los padres en el momento del nacimiento del niño. A nuestro juicio, al igual que acontece en otros procedimientos que afectan seriamente a la situación del menor
, los hijos de más edad deberían estar capacitados para solicitar por si mismos el cambio de nacionalidad cuando la ley del Estado lo permita.

Niños refugiados. 

330. La aplicación del derecho del niño a ser registrado inmediatamente después de su nacimiento y tener derecho desde el nacimiento a un nombre son de gran importancia para los niños refugiados. Los Estados Parte que son también países de asilo están en la obligación de registrar un niño, si nació en el país de asilo, ya sea mediante los procedimientos nacionales o, si esto no es posible, mediante un procedimiento especial para refugiados, que debe contener todas las garantías
. Estos procedimientos ayudan a reducir el riesgo de secuestros y desapariciones, ya que los niños serán capaces de establecer su fecha de nacimiento, su lugar de nacimiento y el nombre de su familia. Tal información puede ser de gran valor a la hora de solicitar el reconocimiento de una nacionalidad.

Los principios para la concesión de la nacionalidad, la “calidad de ser súbdito de un Estado determinado” son universales
. No existe un cuerpo separado de principios legales que se apliquen exclusivamente a los niños. Sin embargo, la cuestión de la nacionalidad es de una importancia esencial para los niños refugiados y particularmente a aquellos hayan nacido en los campos de refugiados. Como el ACNUR ha observado que hay un “creciente número de casos de apatridia entre los niños refugiados”
. El principio 3 de la Declaración de los Derechos del niño de 1959, se añade al artículo 15 de la DUDH, estableciendo el momento a partir del cual un niño tiene derecho a adquirir una nacionalidad. Durante el debate del principio 3 Tailandia pidió la supresión del derecho a la nacionalidad, declarando que daba lugar a demasiadas cuestiones legales complejas que Tailandia creía que no podía resolver la Declaración, pero más tarde, Tailandia retiró su propuesta de enmienda aceptando la importancia fundamental de este derecho.

Aunque el derecho desde el nacimiento a un nombre y a una nacionalidad son cláusulas separadas del artículo 7, la cláusula final, el derecho del niño a conocer y ser cuidado por sus padres, es un derecho que se aplica desde el nacimiento. Cualquier otra interpretación daría lugar a un quebrantamiento ilegitimo del derecho a la vida familiar. En la versión inglesa es gramaticalmente imposible que el derecho desde el nacimiento se aplicase sólo a la cláusula primera y final, excluyendo lo que viene entre medias. Durante el debate, sin embargo, Holanda indicó que el derecho a adquirir una nacionalidad no está conectado directamente con el hecho del nacimiento. Esta interpretación contrastó con la sostenida por  Suecia, que sólo estuvo dispuesta a unirse al consenso sobre el entendimiento de que las disposiciones del artículo 7 fueran interpretadas en el mejor interés del niño.
 Por consiguiente, es el mejor interés del niño el que exige que el derecho a la nacionalidad surja en el nacimiento.

La protección contenida en al Convención de 1954 relativa al status de las personas apátridas es bastante inadecuada para garantizar este principio, como ya hemos visto al analizarla; principalmente y entre otras razones, porque no conlleva un derecho de residencia ni siquiera temporal. La Convención fue redactada, entre otras razones, para proveer asistencia a las personas que se habían convertido en apátridas a raíz de la Segunda Guerra Mundial, y en consecuencia ofrece muy poca protección o asistencia a los niños apátridas de nuestros días, muchos de los cuales viven en campos de refugiados.   

El Comité de los derechos del niño llamó la atención en sus comentarios al informe de Canadá sobre la situación de numerosos niños hijos de solicitantes de asilo rechazados en dicho país. Si, por una parte, por aplicación de la ley de nacionalidad canadiense basada en el principio de “ius soli”, los hijos de solicitantes de asilo nacidos en su territorio eran automáticamente nacionales de Canadá desde su nacimiento, su derecho de residencia se veía imposibilitado pues debían seguir a sus padres en su salida de Canadá si eran expulsados por haber sido rechazada su solicitud.

La nacionalidad de los niños abandonados.

331. La situación de los niños abandonados complica su derecho a la nacionalidad. La falta de conocimiento sobre la identidad de sus padres o sobre su lugar de nacimiento pueden ser causa de su apatridia al no existir las conexiones necesarias para aplicar el “ius sanguinis” o el “ius soli” en que puedan estar fundamentadas las Leyes nacionales aplicables al caso. Las deficiencias del registro de nacimientos y las peculiaridades de la cultura social del país influyen directamente en el grado de gravedad que este problema adquiere en un determinado Estado.

El deber de protección de los Estados a todos los niños que se encuentren bajo su jurisdicción se plasma generalmente, desde el punto de vista de la resolución de su status nacional, estableciendo una presunción legal: los niños abandonados se consideran nacidos en el territorio donde fueran por primera vez hallados, para el caso de países que siguen el principio de “ius soli”
, pudiendo estar condicionado a que el niño sea menor de cierta edad, por ejemplo los cinco años
, o, en el caso de países que siguen el principio de “ius sanguinis”, presumiendo que el niño nació de padres que eran nacionales de ese Estado, como en el caso de Kuwait. La legislación española, en el artículo 17 del Código Civil
, combina ambas soluciones.

La cuestión de la nacionalidad de los niños nacidos fuera del matrimonio ha sido igualmente tratada en varios instrumentos internacionales. En algunos de estos instrumentos la protección ha sido extendida a la ciudadanía para tener en cuenta la estructura federal de ciertos países.

Según el principio 3 de la Declaración de derechos del niño, el niño tiene derecho, desde su nacimiento, a una nacionalidad; mientras que, según el principio 1, este derecho debe ser reconocido sin distinción o discriminación basada en el nacimiento. De acuerdo con los términos del artículo 24.3 del Pacto internacional de los derechos civiles y políticos, todo niño tiene derecho a adquirir una nacionalidad, y este derecho debe ser reconocido sin discriminación basada en el nacimiento. La Convención americana de los derechos del hombre (artículo 20) menciona igualmente el derecho a la nacionalidad que debe ser asegurado sin discriminación basada en el nacimiento dentro o fuera del matrimonio.

El proyecto de principios generales disponía, en su artículo 13, que la nacionalidad de una persona nacida fuera del matrimonio debía estar determinada por las reglas aplicables a las personas nacidas dentro del matrimonio. Un segundo párrafo, previsto en la versión de 1967 del proyecto que preconizaba medidas especiales de protección contra la apatridia a favor de las personas nacidas fuera del matrimonio, en particular si sólo la filiación maternal ha sido establecida, fue suprimido en 1976: tal posición ha sido juzgada como superflua, en tanto en cuanto ya existe una Convención de la ONU sobre la reducción de la apatridia de 1961. En este punto, la Resolución 1679 (LII) referente ala condición de la madre soltera es más explícita. Según el artículo 2,b) ii, si la filiación materna es la única establecida, su hijo como consecuencia del hecho mismo del nacimiento, recibirá la nacionalidad de la madre soltera; en el caso de que la filiación materna y la filiación paterna estuvieran establecidas, la nacionalidad del niño debería estar regida por las mismas reglas que se aplican al niño nacido del matrimonio. 

La Convención de 1989 sobre derechos de los niños resuelve el problema, al igual que el PIDCP de 1966, a través de una aplicación conjunta del artículo 2, que establece el principio de no discriminación por ninguna razón, incluida el origen social, el nacimiento “o cualquier otra condición del niño, de sus padres o de sus representantes legales”, con respecto al disfrute de los derechos reconocidos en la Convención, junto con el artículo 7, que establece el deber de los Estados de evitar la apatridia de todos los niños bajo su jurisdicción. 

Otros convenios de ambito universal relevantes.

La Convención internacional sobre la protección de los derechos de todos los trabajadores migrantes y de los miembros de sus familias de 1990
,

332. En su artículo 29 señala que “los hijos de los trabajadores migrantes tendrán derecho a un nombre, al registro de su nacimiento y a una nacionalidad.” Esta disposición recoge los planteamientos antes enunciados en los arriba mencionados tratados de protección de derechos humanos. Por ello, no ha supuesto ningún avance en la medida en que no prevé ningún mecanismo accesorio o más relevante para la prevención de la apatridia en los hijos de los emigrantes.

Este convenio internacional entró recientemente en vigor, en julio de 2003. Su alcance se prevé muy limitado pues todos los Estados que hasta ahora la han ratificado son países de origen en cuanto al flujo internacional de mano de obra
. 

Por su interés en la resolución de los supuestos de conflictos de leyes en materia de nacionalidad, debemos hacer referencia a:

La Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas; Protocolo opcional referente a la adquisición de la nacionalidad, de 18 de abril de 1961.

Cuyo artículo II dispone que : “Los miembros de la Misión que no sean nacionales del Estado receptor, y los miembros de sus familias que formen parte de sus hogares, no adquirirán la nacionalidad del Estado receptor meramente por la aplicación de la legislación de dicho Estado.”
La Convención de Viena sobre las Relaciones Consulares; Protocolo opcional referente a la adquisición de la nacionalidad, de 24 de abril de 1963.

Cuyo artículo II establece que  “Los miembros de la Oficina consular que no sean nacionales del Estado receptor, y los miembros de sus familias que formen parte de sus hogares, no adquirirán la nacionalidad del Estado receptor meramente por la aplicación de la legislación de dicho Estado.”
Instrumentos regionales.

Seguidamente analizaremos la repercusión del derecho a la nacionalidad en los instrumentos internacionales de ámbito regional.

África.

La Carta africana de derechos humanos y de los pueblos de 1981
:

333. Es reconocida como un pacto regional específico para la protección de los derechos humanos análogo a la Convención europea de 1950 y a la Convención interamericana de 1969.
 Si bien la Carta africana expresamente hace referencia en su enunciado a los pueblos, no contiene disposiciones expresas relativas al derecho a la nacionalidad.

Por su relevancia en el tratamiento singular del contenido de la nacionalidad y en la protección de los posibles apátridas, hemos de destacar los siguientes artículos:

El artículo 3, que establece la igualdad de todas las personas ante la ley, 

El artículo 5, que declara que “todo individuo tendrá el derecho al respeto de la dignidad inherente a un ser humano y al reconocimiento de su status legal. Todas las formas de explotación y degradación del hombre, particularmente la esclavitud, el tráfico de esclavos, la tortura, los castigos y tratos crueles, inhumanos o degradantes, serán prohibidos.”
El artículo 12.2, que recoge el derecho a abandonar un país incluido el propio, y a regresar a su país; análogo respectivamente a los artículos 22 del Convenio de San José de 1969 y 2 del Protocolo Nº 4 a la Convención Europea de 1950.

En el artículo 12.5, se previene la expulsión arbitraria de no nacionales al estipular que “la expulsión masiva de no nacionales estará prohibida.” Y seguidamente se establece lo que ha de entenderse por tal, “La expulsión masiva será aquella que se refiera a grupos nacionales, étnicos o religiosos.”

Por otra parte, hay que señalar el artículo 18.3 de la Carta africana, que estipula que “el Estado asegurará la eliminación de toda discriminación contra las mujeres y también asegurará la protección de los derechos de la mujer y del niño tal y como están estipulados en las declaraciones y convenciones internacionales”. 

Como hemos visto antes, estas declaraciones y convenciones contienen disposiciones relativas al derecho a la nacionalidad, el derecho del niño a una nacionalidad al nacer y el derecho de la mujer a conservar o cambiar de nacionalidad de forma independiente al marido, y su derecho a pasar su nacionalidad a sus hijos. Así pues, de forma indirecta, cabría interpretar que los Estados Parte de la Carta asumen este derecho, aunque seamos conscientes de que en la práctica la mayor parte de los Estados africanos se caractericen por la falta de eficacia de dichas declaraciones y convenciones.

La Carta crea, como mecanismo de control, una Comisión africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, con poderes de supervisión, de protección y para formular recomendaciones y elaborar informes sobre los problemas de África en materia de Derechos Humanos. En 1998 se adoptó un Protocolo relativo a la creación de un Tribunal Africano de Derechos Humanos, tal institución supondría la superación definitiva del tradicional rechazo de la mayor parte de los Estados africanos a la existencia de una jurisdicción regional en este ámbito, sin embargo, este Protocolo está lejos de entrar en vigor ya que hasta la fecha sólo cuatro Estados lo han ratificado.
 

La Carta africana sobre derechos y bienestar del niño de 1990
,

334. Este texto puede considerarse como una versión regional de la Convención de Naciones Unidas de 1989 sobre los derechos del niño. Si bien, todavía no ha entrado en vigor, fue adoptada el 1 de junio de 1996.

Del texto destacamos el artículo 6:

1. “Todos los niños tienen derechos a un nombre desde su nacimiento.

2. Todos los niños serán registrados inmediatamente después de su nacimiento.

3. Todos los niños tienen derecho a adquirir una nacionalidad.

4. Los Estados parte en la presente Carta se comprometerán a asegurar que su legislación constitucional reconoce los principios de acuerdo con los cuales un niño adquirirá la nacionalidad del Estado en cuyo territorio él ha nacido si, en el momento del nacimiento del niño, no se le concede la nacionalidad por ningún otro estado de acuerdo con su legislación.”

Esta disposición establece el principio de “ius soli” como garantía de que todos los niños nacidos en su territorio tendrán una nacionalidad si, de no ser así, resultaran apátridas. En este sentido, representa un avance respecto de los artículos 24 del Pacto de 1966 y 4 de la Convención de 1989, antes comentados.

América.
335. En el ámbito americano, los primeros tratados regionales que recogen ese derecho son la Convención de 1933 sobre nacionalidad
 y la Convención sobre la nacionalidad de las mujeres
, ambas de 26 de diciembre de 1933, textos adoptados en el ámbito de la Unión Panamericana, que ya establecían el derecho de todas las personas a tener una nacionalidad y el derecho a cambiar esa nacionalidad, y, por otra parte, la igualdad del hombre y de la mujer en materia de nacionalidad. Conviene tener en cuenta que la aplicación, con carácter casi general, del principio de “ius soli” por los países del continente americano facilita enormemente la no aparición de apatridia por efecto de la aplicación de los ordenamientos internos de los Estados, garantizándose con ello el derecho a la nacionalidad de todos los nacidos en su territorio. 

No obstante, el deseo de tener un marco de reconocimiento de los derechos humanos y libertades fundamentales de todo ser humano, aparece por primera vez en este contexto regional en la Conferencia interamericana sobre los problemas de la paz y de la guerra de Chapultepec, México, en marzo de 1945, que dará el origen a la “Declaración americana de Derechos y Deberes del Hombre” de 1948, en el seno de la Organización de Estados Americanos: 

La Declaración americana de derechos y deberes del hombre de 1948
,

336. Su artículo 19 proclama que “Todas las personas tienen derecho a la nacionalidad a la cual está autorizado de acuerdo con la ley y a cambiarla, si así lo desea, por la nacionalidad de cualquier otro país que desee concedérsela.”

La limitación que establece al disponer que el derecho a la nacionalidad de la persona está condicionado a una autorización legal previa hace que el derecho a la nacionalidad, así contemplado, quede prácticamente sin efectos, pues es la legislación la que debe seguir a este derecho y no al revés. Este texto tampoco estipula nada en relación con la privación de la nacionalidad aunque proclame el derecho a cambiar de nacionalidad, por lo que podemos sostener que su trascendencia es considerablemente menor que la del artículo 15 de la DUDH.

El gran instrumento internacional en materia de protección de los Derechos Humanos dentro de la Organización de Estados Americanos es el Pactode San José de 1969.

3.2.2.4 La Convención americana de derechos humanos, “Pacto de San José de Costa Rica” de 1969
.

337. El Pacto de San José de 1969 tiene un contenido similar al del Pacto internacional de derechos civiles y políticos de 1966 y de la Convención europea de 1950, salvo en lo relativo al derecho a la nacionalidad, ya que el Pacto de San José va más allá al establecer expresamente como salvaguardia del derecho a la nacionalidad de todas las personas mediante la aplicación del principio de “ius soli” para evitar la aparición de apatridia.

Esto queda plasmado con claridad en el artículo 20:

1. “Todas las personas tienen derecho a una nacionalidad.

2. Todas las personas tienen derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio ha nacido si no tiene derecho a ninguna otra nacionalidad.

3. Nadie será privado arbitrariamente de su nacionalidad o de su derecho a cambiarla.”

La Convención americana, así mismo, prohíbe la privación arbitraria de la nacionalidad y también expresamente prohíbe la imposición arbitraria de la nacionalidad, ya que del párrafo tercero de este artículo se deduce que un Estado no puede forzar a una persona a retener la nacionalidad de ese Estado. 

La Convención americana de 1969 establece dos mecanismos de control: la ya existente Comisión interamericana de Derechos Humanos y, además, una Corte interamericana de Derechos Humanos con jurisdicción consultiva y judicial, para vigilar el cumplimiento de la Convención por parte de los Estados miembros. 

La Comisión interamericana de Derechos Humanos ya existía desde 1959 como un órgano básicamente técnico y consultivo, cuyas competencias no se recogen en la Carta de la OEA hasta la reforma de Buenos Aires en 1979. Actualmente, en el ámbito extraconvencional, y por tanto, en relación con cualquier Estado miembro de la OEA, independientemente de que sea o no parte de la Convención de 1969, la Comisión interamericana de Derechos Humanos puede estudiar la situación de los derechos humanos, estudiar comunicaciones individuales sobre violaciones de derechos humanos y realizar misiones de investigación “in loco”.   

Existen tres formas de control por el Pacto: el estudio de informes periódicos presentados por los Estados, el examen de denuncias intergubernamentales y el examen de denuncias individuales. Respecto de cada una de ellas, la Comisión y la Corte ejercen diferentes funciones. La Comisión tiene competencia para conocer de las denuncias individuales sin necesidad de un reconocimiento expreso de esta competencia por parte del Estado afectado, (artículo 41(f)). En caso de que la Corte se competente e intervenga, el procedimiento finaliza con la sentencia, que debe pronunciarse sobre la violación del Pacto atribuible a un Estado Parte. Las sentencias de la Corte son de obligado cumplimiento para los Estados Partes pero carecen de carácter ejecutivo, salvo cuando tengan contenido indemnizatorio, (artículos 67 y 68).

La Corte tiene facultad para emitir “opiniones consultivas” (artículo 64), lo que permite a los Estados Parte y a los órganos de la O.E.A. hacer consultas sobre la interpretación no sólo del Pacto de San José, sino también (a diferencia del sistema europeo) de otros tratados concernientes a la protección de los Derechos Humanos en los Estados americanos. Así mismo, la Corte tiene competencia para pronunciarse sobre la compatibilidad de cualquier norma interna de un Estado con las obligaciones derivadas de la Convención Americana de Derechos Humanos. 

Debido a la reticencia de los Estados y de la propia Comisión a acudir en vía contenciosa ante la Corte interamericana, su función consultiva ha tenido un importante e interesante desarrollo. 
 Entre sus manifestaciones debemos destacar su pronunciamiento de 1984 en relación con la opinión consultiva solicitada por Costa Rica: 

“Enmiendas a las disposiciones sobre naturalización de la Constitución de Costa Rica”. Opinión consultiva de 19 enero de 1984.

337. Precisamente, la primera petición a la Corte en relación con el artículo 64.2 fue la opinión consultiva sobre las enmiendas a las disposiciones sobre naturalización de la Constitución de Costa Rica. La relevancia de esta opinión consultiva ha sido reflejada en los siguientes términos: 

“sin precedentes, la primera revisión por un tribunal internacional de una enmienda propuesta a su constitución a petición del propio gobierno del Estado”.
 

En julio de 1983, el Ministro de Asuntos Exteriores de Costa Rica solicitó a la Corte interamericana de Derechos Humanos una opinión consultiva sobre ciertas enmiendas propuestas a los artículos 14 y 15 de la Constitución. El artículo 14 trataba de la naturalización y el artículo 15 se refería a los requisitos para la naturalización y al concepto de domicilio.

338. Esta opinión es un pronunciamiento judicial que tiene una gran trascendencia
 al proceder de uno de los dos tribunales regionales en materia de derechos humanos operativos en la actualidad, pues esclarece numerosos aspectos sobre la regulación de la nacionalidad en el DI. El derecho a una nacionalidad es interpretado como una obligación de los Estados a no convertir a las personas en apátridas por efecto de sus legislaciones internas. No existe un derecho de las personas a la naturalización, y una aplicación razonable del principio del  “vínculo genuino” permite a los Estados hacer una distinción entre los solicitantes de la naturalización sin infringir el principio de la no discriminación.

339. Conviene señalar aquí las enmiendas propuestas por el Comité especial de la Asamblea Legislativa en su dictamen de 22 de junio de 1983:

El artículo 14 preveía:

“Son costarricenses por naturalización:

1.aquellos que hayan adquirido este status en virtud de leyes anteriores;

2.los nacionales de origen de otros países de América Central, los españoles y los iberoamericanos con cinco anos de residencia legal en el país y que cumplen los otros requisitos exigidos por la ley;

3.los centroamericanos, españoles e iberoamericanos que no sean nacionales de origen, y el resto de los extranjeros que tengan siete anos de residencia legal  y que cumplen con los otros requisitos exigidos por la ley;

4.la mujer extranjera que por casarse con un costarricense pierde su nacionalidad o que después de dos anos de matrimonio y el mismo tiempo de residencia legal en el país, declara su deseo de adquirir nuestra nacionalidad; y

5.Cualquiera que adquiera la nacionalidad de forma honoraria concedida por la asamblea legislativa.”

Por su parte, el artículo 15:

“Cualquiera que solicite la naturalización debe demostrar por anticipado buena conducta, debe probar que tiene un trabajo o medios de vida conocidos, debe saber hablar, escribir, y leer la lengua española. El solicitante será sometido a un examen exhaustivo de la historia del país y sus valores y, al mismo tiempo, prometerá residir en el territorio nacional regularmente y jurara respetar el orden constitucional de la república.

Los requisitos y procedimiento para las solicitudes de naturalización serán establecidos por la ley.”

La petición de enmienda al artículo 14.4 de la Constitución fue presentada por los diputados del Comité especial, que proponían lo siguiente:

“El extranjero que por matrimonio con un nacional de Costa Rica pierda su nacionalidad y que después de dos años de matrimonio y el mismo período de residencia legal en el país, declare su deseo de adquirir la nacionalidad del esposo.”

la Opinión de la Corte.

A continuación, destacamos los párrafos, a nuestro juicio, más relevantes para nuestro estudio analizándolos de forma independiente teniendo en cuenta el contenido material  concreto que traten:

1.”que las enmiendas propuestas a la Constitución, que es el tema de la petición de un dictamen consultivo, no afectan al derecho a la nacionalidad garantizado en el artículo 20 de la Constitución”.

340. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA NACIONALIDAD Y EL DERECHO A LA NACIONALIDAD:

Párrafo 37: 

“Hoy en día se acepta que la nacionalidad es un derecho inherente a todos los seres humanos. No sólo la nacionalidad es el requisito básico para el ejercicio de los derechos políticos, también afecta a la capacidad legal del individuo. Así, a pesar del hecho de que se acepte tradicionalmente que la concesión y la regulación de la nacionalidad sean asuntos que cada Estado debe decidir, los desarrollos contemporáneos indican que el DI impone ciertos límites a los amplios poderes que disfrutan los Estados en esa área, y a  la forma en que los Estados regulan los asuntos relativos a la nacionalidad no pueden ser considerados actualmente de su única jurisdicción; esos poderes están también circunscritos por sus obligaciones de asegurar la total protección de los derechos humanos.”

“La posición clásica doctrinal, que veía la nacionalidad como un atributo concedido por el Estado a sus súbditos, ha evolucionado gradualmente hasta el punto de que la nacionalidad es percibida en la actualidad como una cuestión que afecta a la jurisdicción del Estado y un asunto de derechos humanos. Esto ha sido recogido por primera vez en la Declaración Americana de derechos y deberes del hombre, de 2 de mayo de 1948, artículo 19; después por el artículo 15 de la DUDH.”

Párrafo 38: 

“Con el fin de llegar a una interpretación satisfactoria del derecho a la nacionalidad, tal y como se establece en el artículo 20 de la Convención, será necesario reconciliar el principio de que la concesión y la regulación de la nacionalidad caen dentro de la jurisdicción del Estado, es decir, son asuntos que deben ser determinados por la legislación domestica del Estado, con el importante principio de que el DI impone ciertos límites al poder del Estado, tales límites están unidos a las exigencias impuestas por el sistema internacional de protección de los derechos humanos.”

Párrafo 42: 

“Puesto que las enmiendas propuestas por Costa Rica están diseñadas, en general, para imponer requisitos más estrictos para la adquisición de la nacionalidad de Costa Rica mediante la naturalización, pero ya que no implican la retirada de la nacionalidad de aquellos ciudadanos que actualmente la poseen, ni tampoco deniega el derecho a cambiar esa nacionalidad, la Corte concluye que las propuestas de ningún modo vulneran el artículo 20 de la Convención.” 

La Corte interamericana de Derechos Humanos reconoce el derecho a la nacionalidad como un derecho inherente a la dignidad humana, al mismo tiempo que declara que el desarrollo contemporáneo del DI de los Derechos Humanos impone límites a la competencia exclusiva de los Estados para determinar quienes son sus nacionales. De heho, se puede considerar que el artículo 20 de la Convención de San José es una consecuencia clara del alcance y desarrollo normativo del artículo 15 de la DUDH.

341. CONSIDERACIONES RELATIVAS AL DEBER DE LOS ESTADOS DE NO CREAR APATRIDIA.

Párrafo 46: 

“Una consecuencia de la enmienda proyectada es que los extranjeros que pierden su nacionalidad al casarse con un nacional de Costa Rica  tendrían que permanecer apátridas durante al menos dos años porque no pueden cumplir con uno de los requisitos obligatorios para la nacionalización a menos que hubieran estado casados por ese período de tiempo. Debe señalarse también que en ningún caso es cierto que la apatridia estaría limitada a tal período de dos años exclusivamente. Esta falta de certeza resulta del hecho de que el otro requisito concurrente exige un período de residencia de al menos dos años en el país. Los extranjeros obligados a abandonar el país temporalmente debido a circunstancias imprevistas continuarían siendo apátridas por un período indeterminado de tiempo hasta que ellos hubieran completado todos los requisitos concurrentes establecidos en esa propuesta de enmienda.”

La Corte declaró que era consciente de los problemas que podían surgir del hecho de que la mujer pudiera convertirse en apátrida por un período de cuatro años, ya que la naturalización por matrimonio con un costarricense exigía a la mujer un período de dos años después de la celebración del matrimonio aunque perdiera su nacionalidad de origen al contraer matrimonio. Pero esta pérdida de la nacionalidad de origen era producida por las leyes de su país de origen y no era consecuencia de la aplicación de la legislación costarricense,
 por lo que no infringía el deber de los Estados de no crear apatridia. Al mismo tiempo que, al constatar que no existía ninguna contradicción entre la Convención y estas enmiendas, la Corte señaló que “el artículo 20 está todavía por ser totalmente analizado y es susceptible de desarrollo”
. 

De esta forma, el derecho a una nacionalidad puede también ser interpretado como un derecho a no ser convertido en apátrida por un período futuro ilimitado de tiempo. La posibilidad de que la persona sea convertida en apátrida, al menos por un período de tiempo concreto, como resultado de un conflicto de leyes, está expresamente reconocida en el caso de las mujeres extranjeras que se casen con costarricenses que pierdan por este acto su nacionalidad.

2.”que las disposiciones que estipulan el trato preferencial en la adquisición de la nacionalidad de Costa Rica a través de la naturalización, que favorece a los centroamericanos, los iberoamericanos, y españoles frente a los otros extranjeros, no constituye una discriminación contraria a la constitución.”

342. CONSIDERACIONES ESPECÍFICAS SOBRE LA NATURALIZACIÓN EN COSTA RICA Y EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACIÓN.  

La opinión consultiva establece claramente el sentido del principio de no discriminación, a partir del principio de igualdad y de trato desigual a los desiguales cuando exista una causa que lo justifique. La Corte estimó que Costa Rica es libre de facilitar la naturalización en Costa Rica de aquellos grupos nacionales que por sus características culturales e históricas pueden establecer con menor dificultad el vínculo genuino y efectivo que representa la nacionalidad costarricense. En consecuencia, la estrecha vinculación entre Estados que comparten una misma lengua y tradiciones es estimada compatible con el texto del Pacto de San José. 

Párrafo 55: 

“La noción de igualdad surge directamente de la unidad de la familia humana y esta unido a la dignidad esencial del individuo. Este principio no puede ser reconciliado con la noción que un grupo dado tiene el derecho a un trato privilegiado por su superioridad manifiesta. Es igualmente irreconciliable con la noción de caracterizar un grupo como inferior y tratarlo con hostilidad o de cualquier otra manera que da lugar a discriminación en el disfrute de los derechos que se conceden a otros que no estén así clasificados. No es permisible someter a los seres humanos a diferencias de trato que no son consistentes con su carácter único y congénere.”

Párrafo 56: 

“Precisamente porque igualdad y no discriminación son inherentes con la idea de la unidad en la dignidad y el valor de todos los seres humanos, implica que no todas las diferencias en el trato legal son discriminatorias, puesto que no todas las diferencias de trato son en sí mismas contrarias a la dignidad humana. La Corte europea de los derechos humanos, “siguiendo los principios que pueden ser extraídos de la práctica legal de un gran número de Estados democráticos”, ha sostenido que una diferencia de trato es sólo discriminatoria cuando “no tiene una justificación objetiva y razonable”
. Pueden perfectamente existir desigualdades de hecho que podrían legítimamente dar lugar a desigualdades de trato legal que no violan los principios de justicia. Pueden de hecho ser instrumentales en alcanzar la justicia o en proteger a aquellos que se encuentran en una posición legal débil. Por ejemplo, no puede ser considerada discriminación basada en la edad o en status social que la ley imponga límites a la capacidad legal de los menores o los incapaces mentalmente que carecen de la capacidad de proteger sus propios intereses.”

Párrafo 57: 

“En consecuencia, no existe discriminación si la diferencia de trato tiene un propósito legitimo y si no da lugar a situaciones que son contrarias a la justicia, a la razón o a la naturaleza de las cosas. Esto implica que no habría discriminación en las diferencias de trato de los individuos por un Estado cuando las clasificaciones seleccionadas están basadas en diferencias de hechos sustanciales  y hay una relación razonable de proporcionalidad entre estas diferencias y los objetivos del gobierno legal que se están revisando. Estos objetivos no pueden ser injustos o no razonables, es decir, no pueden ser arbitrarios, caprichosos, despóticos o estar en conflicto con la esencial unidad
y dignidad de la humanidad.”  

Párrafo 59: 

“Con esta aproximación en mente, la Corte repite su observación anterior de que en lo referente a la naturalización, corresponde a cada Estado el determinar sí y hasta que punto los que soliciten la naturalización cumplen las condiciones exigidas para asegurar una conexión efectiva entre ellos y el sistema de valores en intereses de la sociedad a la que desean pertenecer. En este respecto no hay duda de que está dentro de los poderes soberanos de Costa Rica el decidir que estándares determinarán la concesión o la denegación de la nacionalidad a los extranjeros que la soliciten, y a establecer ciertos criterios razonables basados en diferencias de hecho que, vistas objetivamente, reconocen que algunos de los que la solicitan tienen una afinidad más próxima que los otros al sistema de valores e intereses de Costa Rica.”

Párrafo 60: 

“Dadas las consideraciones arriba indicadas, un ejemplo de diferenciación no discriminatorias sería el establecimiento de unos requisitos menos estrictos de residencia a los centroamericanos, los iberoamericanos, y los españoles en relación con los otros extranjeros que quieren adquirir la nacionalidad costarricense. No aparecería como inconsistente con la naturaleza y propósito de la concesión de la nacionalidad el acelerar el procedimiento de naturalización  para aquellos que, teniendo en cuenta sus lazos históricos, culturales y espirituales más estrechos con el pueblo de Costa Rica. La existencia de estos lazos permite la presunción de que estos individuos serán más fácil y rápidamente asimilados con la comunidad nacional y se identificaran más prestamente con las creencias tradicionales, valores e instituciones de Costa Rica, que el Estado tiene el derecho y el deber de preservar.”

Es muy interesante destacar cómo la Corte Interamericana parte de la naturaleza del concepto de igualdad jurídica, basado en la dignidad de todo ser humano, para justificar la posible introducción de discriminaciones siempre que estén fundamentadas en la razón y la en justicia. La clave de esta discriminación positiva, independientemente del tema del que estemos hablando, y en concreto aquí en relación con el derecho a la nacionalidad, estaría en su “justificación objetiva y razonable” para poder ser aceptable desde el punto de vista de la exigencia general de justicia. La existencia de lazos históricos y culturales sería, por tanto, aceptable y es parte de las atribuciones soberanas el que un Estado determine cuando esta justificación existe. 

Por otra parte, la relevancia de los pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se pone de manifiesto por la referencia que la Corte hace a uno de ellos, lo que muestra el conocimiento e importancia que se da internacionalmente a sus trabajos y constituye una prueba de la interacción entre ambas instituciones en aras a procurar la efectividad de la protección internacional de los derechos humanos. 

3.”que no constituye discriminación contraria a la Convención el conceder tal trato preferencial solo a aquellos centroamericanos, españoles e iberoamericanos que lo sean por nacimiento.”

341. CONSIDERACIONES RELATIVAS A LA DISCRIMINACIÓN ENTRE NACIONALES DE ORIGEN Y NACIONALES POR NATURALIZACIÓN.

Como consecuencia de lo anterior, también podrá establecer mayores facilidades para la naturalización de ciertos grupos nacionales de origen que para cuando la conexión con esos grupos nacionales se haya producido por naturalización; los primeros se encuentran más próximos a esas circunstancias culturales e históricas que justifican un trato privilegiado respecto al resto de los extranjeros. Sin embargo, la Corte aprovecha este caso para comentar que no son admisibles las diferencias entre los nacionales de origen y los nacionales por naturalización cuando se trate del disfrute de los derechos políticos, estas diferenciaciones atentarían contra el principio de no discriminación por causa del origen o el nacimiento de la persona:

Párrafo 61: 

“Menos evidente es el fundamento para el distinción hecha en los párrafos 2 y 3 del artículo 14 de la propuesta enmienda, entre los centroamericanos, iberoamericanos y españoles que adquirieron su nacionalidad por nacimiento y aquellos que la obtuvieron mediante naturalización. Puesto que la nacionalidad es un lazo que existe igualmente tanto para un grupo como para el otro, la propuesta clasificación aparece basada en el lugar de nacimiento y no en la cultura del que solicita la naturalización. Las disposiciones en cuestión pueden, sin embargo, haber sido motivadas por ciertas dudas acerca de lo estricto de las condiciones que fueron aplicadas por esos Estados cuando concedieron su nacionalidad a los individuos que ahora solicitan la nacionalidad de Costa Rica, la presunción de que tener la nacionalidad de esos Estados centroamericanos, iberoamericanos y español no constituye una garantía adecuada sobre su afinidad con el sistema de valores e intereses de la sociedad costarricense. Aunque las distinciones hechas son debatibles según distintos fundamentos, la Corte no considerará estas cuestiones ahora. A pesar de la dificultad en comprender dadas los requisitos adicionales que un solicitante debería cumplir de acuerdo con el artículo 15 de la enmienda propuesta, la Corte no puede concluir que esta enmienda es claramente discriminatoria en espíritu.”

Párrafo 62: 

“Al alcanzar esta conclusión, la Corte es plenamente consciente del margen de apreciación que está reservada a los Estados en relación con el establecimiento de los requisitos para la adquisición de la nacionalidad y la determinación de si los mismos se han cumplido. Pero la conclusión de la Corte no debería ser apreciada como una aprobación de la práctica que prevalece en algunas regiones de limitar en un grado exagerado e injustificado los derechos políticos de los individuos naturalizados. La mayoría de estas situaciones se refieren a casos que no están ahora ante la Corte que, sin embargo, si constituyen actos claros de discriminación sobre la base del lugar de origen o nacimiento, creando injustamente dos jerarquías distintas de nacionales en un mismo país.”

Aunque este no sea el tema respecto del que se haya pedido su opinión, la Corte realiza aquí una advertencia al conjunto de la comunidad interamericana por la relevancia que da a este tipo de discriminaciones entre nacionales de origen y nacionales por naturalización, dado el conocimiento que posee de los ordenamientos jurídicos del continente americano, en el que se encuentran con cierta frecuencia discriminaciones en relación con el ejercicio de derechos políticos, en concreto, sobre la posibilidad de acceder a ciertos cargos públicos o el derecho al sufragio pasivo.

4.”que los otros requisitos exigidos por el artículo 15 de la enmienda propuesta para la adquisición de la nacionalidad de Costa Rica a través de la naturalización no constituyen una discriminación contraria a la Convención.”

342. CONSIDERACIONES RELATIVAS A LOS REQUISITOS PARA LA NATURALIZACIÓN.

El establecimiento para la naturalización de requisitos tales como conocimientos mínimos sobre la lengua nacional, la historia y el sistema político de Costa Rica no son contrarios al principio de discriminación pues están justificados por el principio de nacionalidad basada en un vínculo genuino y efectivo. Sin embargo, la Corte advierte sobre una utilización arbitraria de dichos requisitos para discriminar a ciertos grupos:

Párrafo 63: 

“Coherente con su perspectiva claramente restrictiva, la enmienda propuesta también proporciona nuevas condiciones que deben ser cumplidas por aquellos que solicitan la naturalización. El proyecto de artículo 15 exige, entre otras cosas, prueba de la habilidad de “hablar, escribir y leer” la lengua española; también requiere un “examen exhaustivo de la historia del país y sus valores”. Estas condiciones pueden ser consideradas, “prima facie”, como dentro del margen de apreciación reservado al Estado en lo que se refiere a la aplicación y la valoración de los requisitos diseñados para asegurar la existencia de lazos reales y efectivos sobre los que se base la adquisición de la nueva nacionalidad. Desde esta perspectiva, no se puede decir que no sea razonable y no esté justificado que exija prueba de la habilidad para comunicarse en la lengua del país o, aunque esto esté menos claro, para exigir del solicitante que hable, escriba y lea la lengua. Lo mismo se puede decir de el requisito de “examen exhaustivo de la historia del país y de sus valores”. La Corte se siente obligada a enfatizar , sin embargo, que en la práctica, y dada la amplia discreción con la que exámenes tales como los establecidos por el proyecto de enmienda tienden a ser aplicados, existe el riesgo de que estos requisitos se conviertan en el vehículo para decisiones subjetivas y arbitrarias así como instrumentos para la aplicación de políticas discriminatorias que, aunque no directamente sean aparentes en la ley, podían bien ser la consecuencia de su aplicación.”

Una aplicación arbitraria del poder soberano de un Estado en establecer las condiciones de adquisición a su nacionalidad sería su manipulación con fines discriminatorios contra un grupo determinado. Esta es la acusación que sostiene la Federación Rusa contra la política de nacionalidad de las Repúblicas Bálticas en relación con sus minorías rusas para evitar que adquieran su nacionalidad.
 

5.”que la disposición que estipula el trato preferencial en los casos de naturalización aplicable al matrimonio contenida en el artículo 14.4 de la enmienda propuesta , que favorece solo a uno de los esposos, si constituye una discriminación incompatible con los artículo 17.4 y 24 de la Constitución.”

343. CONSIDERACIONES RELATIVAS A LA IGUALDAD ENTRE EL HOMBRE Y LA MUJER EN RELACION CON EL DERECHO A LA NACIONALIDAD.

El principio de igualdad entre el hombre y la mujer, no permite derogaciones, aunque aquí, debe señalarse que no hay intención de debilitar la unidad familiar, y el sistema interamericano está particularmente exento de toda ambigüedad en sus pronunciamientos sobre la igualdad de sexos. La Corte comienza su análisis haciendo referencia expresa al artículo 3 de la Convención sobre la nacionalidad de las mujeres casadas y al artículo 9 de la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, que establece la no discriminación con relación al derecho a la nacionalidad.
 Este planteamiento le lleva a considerar que cualquier medida que se tome en beneficio de la mujer con exclusión del hombre, es discriminatoria y no está justificada por el bienestar de la familia:

Párrafo 64: 

“El cuarto párrafo del proyecto de artículo 14 concede a “una mujer extranjera que se casa con un costarricense” una especial consideración para obtener la nacionalidad costarricense. Al hacerlo así, sigue la formula adoptada en al actual Constitución, que da a las mujeres pero no a los hombres que se casan con costarricenses un status especial para los fines de la naturalización. Esta tendencia o sistema está basada en el llamado principio de unidad familiar y está a su vez basado en dos presupuestos. El primero tiene que ver con la disposición de que todos los miembros de una familia deberían tener la misma nacionalidad. El otro es consecuencia de las nociones acerca de la autoridad paterna y el hecho de que esa autoridad sobre los niños menores fuera como un poder conferido al padre y que era el marido al que la ley daba este privilegiado status de poder, dándole autoridad, por ejemplo, para fijar el domicilio conyugal y la administración de la propiedad conyugal. Desde esta perspectiva, el derecho concedido a las mujeres para adquirir la nacionalidad de sus maridos era una fuente de desigualdad conyugal.”

Párrafo 65: 

“A principios de los treinta, se desarrolló un movimiento que se oponía a estas nociones tradicionales. Tenía sus raíces en la adquisición de la capacidad legal por las mujeres y la más extendida aceptación de la igualdad entre los sexos basada en el principio de no discriminación. Estos desarrollos, que pueden ser percibidos como un impulso decisivo en el plano internacional. En las Américas, los Estados parte de la Convención de Montevideo sobre la nacionalidad de las mujeres, de 26 de diciembre de 1933
, declaraban en su artículo 1 de ese tratado que “No habrá distinciones basadas en el sexo en lo referente a la nacionalidad, en su legislación o en la práctica”. Y la Convención sobre nacionalidad, firmada en Montevideo en esa misma fecha, establecía en su artículo 6 que “ni el matrimonio ni su disolución afecta a la nacionalidad del marido o de la mujer o de sus hijos”
. La Declaración Americana, a su vez, declara que en su artículo II que “todas las personas son iguales ante la ley y tienen los derechos y deberes establecidos en esta declaración, sin distinción de raza, sexo, lengua, creencia o cualquier otro factor”. Estos mismos principios han sido incorporados en el artículo 1.3 de la Carta de las Naciones Unidas y en el artículo 3(j) de la Carta de la OEA.”

Párrafo 66: 

“La misma idea se refleja en el artículo 17.4 de la Convención, que se lee como sigue:

Los Estados parte tomarán las medidas necesarias para asegurar la igualdad de los derechos y el equilibrio adecuado de las responsabilidades de los esposos en el momento del matrimonio, durante el matrimonio, y en el caso de su disolución. En caso de su disolución, se establecerá una disposición para la necesaria protección de cualquiera de los hijos únicamente sobre la base de su mejor interés.

Ya que esta disposición es coherente con la norma general enunciada en el artículo 24, que establece la igualdad ante la ley, y con la prohibición de discriminación basada en el sexo contenida en el artículo 1.1, el artículo 17.4 se puede decir que constituye la aplicación concreta de estos principios generales al matrimonio.”

Párrafo 67: 

“La Corte en consecuencia concluye que el diferente trato previsto para los esposos por el párrafo 4 del artículo 14 de la enmienda propuesta, que se aplica a la adquisición de la nacionalidad costarricense en casos que impliquen circunstancias especiales acarreadas por el matrimonio, no puede ser justificado y debe ser considerado discriminatorio. La Corte observa al respecto y sin perjuicio de las otras observaciones aplicables a la enmienda propuesta por los miembros del Comité legislativo especial que su propuesta está basada en un principio de igualdad entre los esposos y, por tanto, es más coherente con la Convención. Los requisitos expresados en esa enmienda podrían ser aplicados no solo a “una mujer extranjera” sino a cualquier “extranjero” que se casa con un nacional de Costa Rica.”

De estos párrafos se deduce con claridad, la especial trascendencia de esta opinión consultiva para el reconocimiento del derecho a la nacionalidad, su alcance y requisitos exigibles, así como, para sostener el deber de los Estados de evitar la creación de apatridia. 

La Comisión Interamericana de Derechos Humanos también ha intervenido, en esta misma línea interpretativa, en defensa del derecho a la nacionalidad: en 1985, al rechazar la privación de la nacionalidad realizada por la Junta de Gobierno de Chile  en 1974 a nueve personas rechazando las disposiciones gubernamentales  “por atentar gravemente desde el extranjero contra los intereses esenciales del Estado durante las situaciones de excepción”
; y también, en 1998, por la privación de la nacionalidad realizada por el gobierno peruano a Baruch Ichver Bronstein, que se considera basada en motivos políticos y por tanto rechazable.
 En 1999, se presentó una denuncia contra Venezuela por las dificultades creadas para que los hijos de los emigrantes de origen colombiano adquieran la nacionalidad venezolana al nacer, así como los derechos inherentes a la misma.

Europa.

344. El sistema europeo de protección de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales queda confiada originariamente y específicamente al Consejo de Europa, organización regional europea, que, de acuerdo con el artículo 3 de su Estatuto, tiene como uno de sus fines principales el respeto por todos los Estados miembros de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales. El artículo 1(c) señala como uno de los medios para conseguir sus fines la conclusión de acuerdos de carácter internacional. En el ámbito que nos interesa, los derechos humanos y libertades fundamentales vienen recogidos principalmente en el Convenio de 1950, pero también en  otros acuerdos internacionales que inciden directamente en el tema de la nacionalidad y de la apatridia. Actualmente, existen otra organizaciones europeas que también asumen entre sus objetivos la defensa y la protección de los derechos humanos, como la Unión Europea y la Organización para la Seguridad y Cooperación en Europa, si bien, es indiscutible el protagonismo y experiencia histórica en la materia del Consejo de Europa, siendo su texto más significativo la Convención de 1950.

El proyecto de Constitución Europea contiene la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea, que en su Preámbulo reafirma los derechos reconocidos por la Convención Europea de 1950 y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En relación con la protección de los apátridas no existe ninguna regulación específica en el ámbito europeo. El Consejo de la Unión Europea recientemente llegó a un acuerdo sobre un proyecto de Directiva sobre el status de los nacionales de terceros Estados que son residentes de larga duración
, que establece un periodo mínimo de 5 años de residencia legal y continuada para que un Estado miembro le conceda la residencia indefinida. Esta Directiva no se aplicará a los refugiados o a aquellos otros autorizados a residir en un Estado miembro sobre la base de una forma de protección subsidiaria de acuerdo con alguna obligación de carácter internacional, su legislación nacional o su práctica jurisprudencial, ni tampoco a los solicitantes de residencia fundamentada en alguna de estas razones. Resulta preocupante el hecho de que en varios Estados miembros, el status que se concede a los apátridas es considerada una forma subsidiaria de protección, y por tanto, quedarían fuera del marco de aplicación de esta Directiva. Este es un tema en el que debería existir una armonización de las condiciones de residencia en relación con el reconocimiento de la apatridia  pues la situación actual, con gran variedad de legislaciones, da lugar a resultados diferentes según el Estado donde el apátrida sea reconocido.

3.2.2.5 La Convención europea para la protección de los derechos humanos y de las libertades fundamentales de 1950
. La Convención europea de 1997 sobre nacionalidad. 

345. Los órganos encargados de hacer cumplir los derechos y libertades de la Convención europea eran el Comité de Ministros, la Comisión europea de derechos humanos y el Tribunal europeo de Derechos Humanos. Después de la entrada en vigor del Protocolo adicional número 11 al Convenio de Roma de 1950, estas funciones han cambiado al desaparecer la Comisión fusionándose en el Tribunal ambas instancias. En la actualidad, el Tribunal atiende sin intermediaciones las demandas individuales y el papel del Comité de Ministros se limita a vigilar la ejecución de las sentencias que dicte el Tribunal.

Sin embargo, esta Convención, tan importante, no contiene ninguna disposición que reconozca el derecho a la nacionalidad de las personas bajo la jurisdicción de los Estados parte. Aunque, al concebir a los beneficiarios de forma muy amplia, se deriven consecuencias inmediatas en relación con la protección de los apátridas, ya que el artículo 1 establece  que: 

“Las Altas Partes contratantes asegurarán a todas las personas que se encuentren bajo su jurisdicción los derechos y las libertades definidas en la sección I de esta Convención” 

Esta previsión se añade a lo dispuesto en el artículo 4 del Protocolo No. 4 que proclama la prohibición de las expulsiones colectivas de extranjeros. 

Por otra parte, el Tribunal europeo de Derechos Humanos ha reconocido que la Convención no garantiza a las personas ningún derecho de residencia en el territorio de su Estado de nacionalidad. Así lo declaró la Comisión europea de Derechos Humanos en relación con el caso “De Becker”.

Esta posición fue defendida, con éxito, más tarde por el gobierno británico cuando fue demandado en el caso “admisibilidad de las demandas interpuestas por asiáticos de África oriental”
. Fawcett ha explicado que esta omisión de la Convención se debe al hecho de que un derecho de residencia, basado exclusivamente en la nacionalidad, es incierto, porque algunos Estados basan “el derecho de entrada o de regreso en la idea no de la nacionalidad, sino en la de la residencia permanente”.
 Prueba de ello es la ley de nacionalidad británica de 1948, que fragmentaba la nacionalidad en distintos tipos, sin conferir a todos ellos un derecho a la libertad de movimiento entre todos los territorios británicos.

346. El cuarto Protocolo es una rectificación a ese vacío de la Convención de Roma:

“(artículo 2.2). Todas las personas son libres de abandonar cualquier país, incluido el propio”.

“(artículo 3.1). Ninguna persona podrá ser expulsada, por medio de medidas de carácter individual o colectivo, del territorio del Estado del que es nacional”.
(artículo 3.2). Nadie será privado de su derecho a entrar en el territorio del que es nacional”.

Sin embargo, es todavía posible que un Estado se niegue a admitir,  o expulse a extranjeros, aunque el artículo 4 del 4º Protocolo haya prohibido expresamente las expulsiones colectivas de extranjeros. Si bien, en la práctica, en los últimos años se ha ampliado la seguridad jurídica de quienes puedan ser objeto de expulsión mediante la profundización en las garantías procesales por aplicación del derecho a un juicio justo.
 

347. Para Castberg, este es un signo de debilidad de la Convención, 

“además, no hay garantías de que un Estado no pueda utilizar en el futuro el ya conocido modelo en la historia de las dictaduras de privar a los nacionales indeseables de su nacionalidad para después poder expulsarlos como extranjeros”.

De los informes explicativos, se deduce que en el seno del Comité de expertos que redactó el 4º Protocolo vemos que se rechazó una propuesta de incluir en el artículo 3 de este Protocolo una disposición según la cual “se prohibiría que un Estado privase de su nacionalidad a un nacional suyo con el fin de expulsarle”, porque la mayoría pensaba que “era inadmisible tocar en el artículo 3 la delicada cuestión de la legitimidad de las medidas que privan a los individuos de su nacionalidad”. Sin embargo, la Comisión reconoció expresamente que con el ejercicio por un Estado de su derecho a privar a un individuo, o individuos, de su nacionalidad combinado con una orden de expulsión el lazo de conexión entre las dos decisiones crearía la presunción de que la negación de la nacionalidad tuviera el mero propósito de hacer la expulsión posible.
 Esto supondría una violación del artículo 17 que prohíbe “cualquier acto dirigido a destruir cualquiera de los derechos y libertades así establecidos...”. Por el momento, ni la Comisión ni el Tribunal de Estrasburgo han entrado a considerar en su práctica la legalidad de tal situación.

348. No obstante, existe una disposición transversal que puede tener una especial incidencia en nuestro estudio. Bajo el artículo 14 se prohíbe toda discriminación en el disfrute de los derechos y libertades establecidos en la Convención. Esta prohibición tiene carácter absoluto a la vista de la lista exhaustiva de motivos por los que podría considerarse la existencia de discriminación. Esto emplazaría a la Convención europea en la misma posición que el resto de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, por lo que la privación arbitraria de la nacionalidad adquiere el significado de privación de la nacionalidad sobre un fundamento discriminatorio o contrario a la ley.

La relevancia de la Convención para la protección de los derechos humanos y las libertades fundamentales.

349. Aunque la Convención europea de 1950 sobre derechos humanos y libertades fundamentales, si se exceptúa el artículo 4 (prohibición de la expulsión de nacionales), no contiene disposiciones que se refieran directamente a materias relacionadas con la nacionalidad, algunas disposiciones pueden aplicarse también a asuntos relacionados con cuestiones de nacionalidad
.

Las personas que tienen su vida familiar en un determinado país europeo porque han vivido allí durante muchos años con su familia, incluso si ellos no han sido capaces de convertirse en nacionales del país, pueden tener el derecho de permanecer en el país si consiguen  demostrar que esa es la interpretación que debe darse a su derecho a que se les respete su vida de familia de acuerdo con el artículo 8 de la Convención de 1950
.

En lo referente a la prohibición de los tratos inhumanos o degradantes (artículo 3 de la Convención de 1950), las acciones que hacen disminuir a un nacional o extranjero en rango, posición o reputación y están diseñadas para degradar o humillar pueden ser una violación del artículo 3.
 En este sentido, es importante señalar que aunque el principio de “non refoulement”
 no viene recogido expresamente ni en la Convención ni en sus Protocolos, el Tribunal de Estrasburgo lo aplica en sus sentencias como una interpretación del mencionado artículo 3.
 

La Convención del Consejo de Europa sobre al reducción de casos de nacionalidad múltiple y sobre las obligaciones militares en casos de nacionalidad múltiple de 1963.

350. Fue firmada en Estrasburgo el 6 de mayo de 1963 y entró en vigor el 28 de marzo de 1968. El 24 de noviembre de 1977 se firmaron un Protocolo de enmienda y un Protocolo adicional. El 1 de marzo de 1993 trece países eran parte de la Convención de 1963, ocho Parte del Protocolo de enmienda y cuatro del Protocolo adicional. Un segundo Protocolo de enmienda fue firmado el 2 de febrero de 1993, sólo dos Estados eran Parte de este Protocolo en aquella fecha.

El artículo 2.2.1 establece el carácter voluntario de la renuncia ya que el consentimiento no puede ser negado cuando un nacional desea renunciar a su nacionalidad, 

“siempre que la persona en cuestión haya tenido durante los pasados diez años su residencia habitual fuera del territorio de ese Estado parte y también siempre que haya tenido su residencia habitual en el territorio del Estado parte cuya nacionalidad tiene la intención de conservar”. 

En el Protocolo de 1977 el texto fue enmendado en el sentido siguiente: 

“ese consentimiento no puede ser negado por el Estado parte cuya nacionalidad una persona mayor de edad posee “ipso iure” siempre que la persona en cuestión tenga su residencia habitual fuera del territorio de ese Estado parte”.

Precisamente en dicho año, en 1977, también se produjo un cambio de apreciación en el seno del propio Consejo de Europa sobre la cuestión de la doble nacionalidad, cuando el Comité de Ministros  adoptó la Resolución (77)13, según la cual la igualdad entre la mujer y el padre relativas a sus hijos habidos en su matrimonio tiene que dar lugar  a un derecho igual por parte de los hijos a la nacionalidad de cada uno de sus progenitores. 

351. El Segundo Protocolo de 1993, que enmendaba la Convención de 1963 permite, a su vez, la conservación de la antigua nacionalidad cuando se adquiera una nueva en determinados casos. Fue redactado con el fin no sólo de permitir sino también de promover la doble nacionalidad en el contexto de la unidad de nacionalidad de la familia y con el fin de promover la integración de los trabajadores inmigrantes, especialmente los de segunda generación. Así, cuando el marido y la mujer poseen nacionalidades diferentes, y sus hijos adquieren la nacionalidad por medio de su padre y de su madre, ambos, en el momento de adquirir la nueva nacionalidad, deben ser autorizados por la legislación del Estado Parte a retener su nacionalidad de origen. Lo que supone estipular la conservación de la nacionalidad original de cada esposo, más que un derecho a la nacionalidad del otro.

Este Segundo Protocolo es, por lo tanto, diferente a todos los otros instrumentos internacionales previos sobre la nacionalidad de la mujer casada pues aquellos, partiendo de la preferencia por el principio de unidad de nacionalidad para el conjunto de la familia, estipulaban la necesidad de que existiera siempre el consentimiento de la mujer cuando cambiase de nacionalidad por efecto del matrimonio.
 

La Convención europea de 1967 sobre la adopción de niños.

352. Este texto no logró incorporar disposiciones específicas relacionadas con el derecho a la nacionalidad de los niños ni con la prevención de la apatridia.  

La Convención para la reducción de los casos de apatridia de 1973
, 

353. Esta Convención recoge el principio del “ius soli” como garantía contra la apatridia de los niños, que ya había sido enumerado en la Convención de Naciones Unidas de 1961 para la reducción de la apatridia. Este principio se pone de manifiesto en la siguiente disposición:

Artículo 1: “Un niño que posea la nacionalidad de un Estado contratante adquirirá dicha nacionalidad al nacer en el supuesto que ese niño, de lo contrario, resultara apátrida.

Sin embargo, cuando la filiación materna no tenga efecto en relación con la nacionalidad hasta el momento en que se haya establecido, un menor adquirirá la nacionalidad de su madre en ese momento.” 

Artículo 2: “Para los fines de aplicación del artículo precedente, un niño nacido de un padre que tuviera el status de refugiado no se considerará que posee la nacionalidad de su padre.”

Esta disposición tenía como objetivo la integración de los hijos de los refugiados en el país de acogida. Por ser considerada contraria al derecho de retorno de los refugiados y a su repatriación, Alemania, Grecia, Luxemburgo y Holanda formularon sendas reservas a este artículo al ratificar el texto; ya que estos países entendieron que la integración en los países de asilo no debía ser la solución para resolver la situación de los refugiados de larga duración .

Por último cabe destacar el Artículo 5: “La Convención no impedirá la aplicación de las Convenciones internacionales o normas de Derecho interno que sean más favorables en lo que se refiera a la atribución a un niño de la nacionalidad de su madre”.

Todo ello nos permite deducir que el objetivo último de esta Convención es evitar la apatridia provocada por la aplicación de leyes nacionales basadas exclusivamente en el principio de “ius sanguinis” por vía paterna.

El Convenio-marco europeo para la protección de las minorías nacionales, de 1 de febrero de 1995.

354. De la nueva realidad europea que surge tras los cambios políticos en Europa central y del este después de 1989, dos problemas sobresalen del resto en cuanto a la protección de los derechos humanos fundamentales, de una parte, la nueva situación de las minorías nacionales, y de otra, la aparición de la apatridia a gran escala.

El Consejo de Europa va a tratar de resolver estos problemas mediante dos instrumentos convencionales, el Convenio-marco europeo para la protección de las minorías europeas y la Convención europea sobre nacionalidad.

La Convención-marco para la protección de las minorías nacionales no reconoce explícitamente el derecho a la nacionalidad de los miembros de las minorías étnicas en ninguno de sus artículos. Esta Convención sólo reconoce un derecho de participación en la vida pública, que viene recogido en el artículo 15, que es más que nada un objetivo, pues la Convención-marco es 

“un instrumento que fija objetivos a satisfacer y contiene disposiciones de carácter programático”
, 

pero no establece derechos directamente ejercitables por los individuos. 

Si bien, en la práctica, la Convención-marco ha de servir de base para nuevos desarrollos mediante la celebración de tratados bilaterales y multilaterales sobre minorías nacionales concretas para asegurar su mejor protección. De sus disposiciones, merece especial mención para el tema de nuestro estudio el principio de no discriminación, aunque no alcance un tratamiento diferenciado al venir recogido junto al derecho a la igualdad ante la ley en el artículo 4.

3.2.2.5 La Convención europea sobre nacionalidad de 1997.
 

355. Los problemas que emergieron como resultado de los cambios democráticos que tuvieron lugar en Europa central y oriental desde 1989 subrayaron más aun la necesidad de una Convención sobre nacionalidad. Todas las nuevas democracias tuvieron que adoptar nuevas leyes de nacionalidad y de extranjería. Por esta razón, la existencia de una Convención del Consejo de Europa en esta materia constituye un importante estándar en este campo y tiene un efecto ejemplizador. Esto es especialmente importante cuando se analizan las consecuencias del desmembramiento de Estados y la aparición de otros nuevos a partir de los mismos, como fue el caso de la Unión Soviética, Checoslovaquia y Yugoslavia.

Como resultado de los trabajos del Comité de expertos en nacionalidad y de las consultas a la Asamblea Parlamentaria, el Comité permanente en Derechos Humanos, el Comité europeo sobre migración, el Comité ad-hoc de consejeros legales en Derecho Internacional Público y el Comité de expertos en Derecho de familia, se finalizó el borrador de la Convención por el Comité de cooperación legal el 29 de noviembre de 1996, texto que fue adoptado por el Comité de Ministros el 14 de mayo de 1997. El 7 de noviembre de 1997 se abrió a la firma para su entrada en vigor, hecho que se produjo el 1 de marzo de 2000, después de la tercera ratificación. Hasta la fecha, diez Estados europeos ya han ratificado esta Convención.

Análisis de sus disposiciones más relevantes.

356. El Preámbulo ya señala como objetivo el: 

“... promover el progresivo desarrollo de los principios legales referidos a la nacionalidad, así como su adopción en los Derechos internos y deseando evitar, cuando sea posible, los casos de apatridia; ...”.

El artículo 3 repite el artículo 1 de la Convención de la Haya de 1930 sobre ciertas cuestiones relativas al conflicto de leyes de nacionalidad, es la legislación interna de cada Estado la que determina la nacionalidad de una persona, y ésta legislación ha de ser aceptada por los otros Estados en la medida en que esté “de acuerdo con las Convenciones internacionales aplicables, el DI consuetudinario y los principios del Derecho generalmente reconocidos en relación con la nacionalidad”.

357. El artículo 4 establece los principios que deben fundamentar las normas de nacionalidad de los Estados Parte:

a) “Todas las personas tienen derecho a tener una nacionalidad.

b) La apatridia debe ser evitada.

c) Nadie será privado arbitrariamente de su nacionalidad.

d) Ni el matrimonio ni la disolución del matrimonio entre un nacional de un Estado parte y un extranjero, ni tampoco el cambio de nacionalidad por uno de los esposos durante el matrimonio, afectará automáticamente la nacionalidad del otro esposo.”

El derecho de todo ser humano a obtener una nacionalidad está incluido expresamente en la Convención e inspira todas las disposiciones sustantivas de la misma, en particular, para  aquellas que buscan evitar la apatridia, de acuerdo con el Informe explicativo de la Convención
. Existe una conexión evidente entre el punto (a) y (b), el derecho a la nacionalidad puede ser visto como una formulación positiva del deber de evitar la apatridia. Si es cierto que existe un reconocimiento expreso del derecho a una nacionalidad, no puede entenderse que de él se derive necesariamente el derecho a una nacionalidad específica. Este último se halla determinado por las normas de nacionalidad de cada Estado Parte, lo que está en consonancia con el artículo 3 de la Convención que estipula que sean los Estados los que determinen quienes son sus nacionales.

Por su parte, el punto (b) proclama la obligación de evitar la apatridia, y  el Informe explicativo de la Convención considera que se ha convertido en parte del Derecho Internacional consuetudinario. Este objetivo de proteger el derecho a la nacionalidad evitando que aparezca la apatridia por una privación arbitraria de la nacionalidad se establece en el punto (c). Realmente, este principio está presente en todo el articulado posterior. Por otro lado, el punto (d) extiende las disposiciones del artículo 1 de la Convención de 1957 sobre la nacionalidad de la mujer casada a los esposos en general, con el fin de tener en cuenta y proveer la igualdad entre hombres y mujeres.

357. El artículo 5 contiene el principio de no discriminación para asegurar al igualdad ante la ley. Incluye como novedad, la no diferenciación entre nacionales de origen y nacionales por naturalización, en su párrafo 2, aunque en este último caso se trate de una declaración de intención y no de una norma de obligado cumplimiento para todos los casos.

El artículo 6, que regula la adquisición de la nacionalidad. Esta disposición sigue los principios establecidos en la Convención de 1961 para que el Estado Parte otorgue su nacionalidad, si el párrafo 1 pretende evitar la apatridia de los niños, nacidos en su territorio, hijos de padres apátridas o desconocidos, desde el momento del nacimiento, y de los niños abandonados y, por su parte, el párrafo 2 se propone evitar la apatridia de cualquier niño nacido en el territorio del Estado para excluir que, al no adquirir ninguna otra nacionalidad, resultara apátrida. 

Este mismo artículo estipula que se facilite la naturalización de todos los residentes legales en el territorio del Estado, no pudiendo los Estados establecer períodos de residencia legal superiores a diez años como requisito para poder solicitar la naturalización. Todo ello sin alterar el poder discrecional de los Estados para decidir a quien otorgan su nacionalidad.

358. El artículo 7  estipula las causas para la pérdida legal de la nacionalidad o a iniciativa del Estado Parte. Se observa que sigue de cerca lo establecido en la Convención de 1961; los supuestos recogidos son: 

a) Adquisición voluntaria de otra nacionalidad;

b) Adquisición de la nacionalidad del Estado parte por medio de fraude, falsa información  u ocultamiento de cualquier hecho relevante atribuible al solicitante;

c) Servicio voluntario en una fuerza militar extranjera;

d) conducta seriamente perjudicial para los intereses vitales del Estado parte, que no podrá incluir los delitos comunes, independientemente de su gravedad;

e) Falta de conexión genuina entre el Estado parte y un nacional habitualmente residente en el extranjero, que se puede evidenciar por la ausencia de alguno de los siguientes tramites administrativos: registro, solicitud de documentos de identidad o pasaporte, declaración del expreso deseo de conservar la nacionalidad del Estado parte;

f) Cuando se haya establecido durante la minoría de edad de un niño que las precondiciones estipuladas en la legislación interna que conducen a la adquisición “ex lege” de la nacionalidad del Estado parte ya no se cumplen, por ejemplo, si se descubre que ellos no eran los verdaderos padres, la nacionalidad puede ser retirada del niño, siempre y cuando no se produzca apatridia;

g) Adopción de un niño si el niño adquiere o posee la nacionalidad extranjera de uno o de los dos padres adoptantes.

Es cierto que los hijos podrán perder también la nacionalidad al perderla sus padres, salvo en los casos previstos en los sub-párrafos c) y d). Sin embargo, los hijos no perderán dicha nacionalidad en el supuesto de que uno de sus padres la retenga.

De acuerdo con este artículo, un Estado parte no puede establecer en su legislación interna la pérdida de su nacionalidad si la persona afectada se convirtiera en apátrida. Existen ciertas excepciones que se refieren a los casos contemplados en el sub-párrafo b) del mismo. Esto supone que esos supuestos son la única excepción en la que la apatridia es tolerada para adultos o menores. 

La prohibición de la creación de apatridia de la Convención europea de 1997, por tanto, va más allá de la establecida en el artículo 8 de la Convención de 1961, pues esta última estipula que el Estado Parte puede privar a una persona de su nacionalidad, aunque ello provoque su apatridia, por haber faltado gravemente a su deber de lealtad para con el Estado, haber entrado al servicio de otro Estado contra una prohibición expresa del Estado Parte o haber actuado contra los intereses vitales del Estado, siempre y cuando el Estado Parte haya declarado que se reserva tal derecho en el momento de la firma, ratificación o accesión a la Convención
. E, incluso, sin que tenga necesidad de hacer tal declaración, cuando se trate de una persona que haya adquirido por naturalización la nacionalidad de un Estado Parte y posteriormente traslade su residencia fuera del territorio de dicho Estado, por un período de al menos siete años consecutivos, y se absenga de presentarse ante las autoridades competentes para declarar su intención de retener esa nacionalidad.

359. Por su parte, el artículo 8 regula el derecho a cambiar de nacionalidad, aunque cada Estado Parte podrá permitir la renuncia a su nacionalidad siempre que la persona afectada no se convierta de esta forma en apátrida. Sin embargo, un Estado Parte conserva la facultad de establecer en su legislación interna que la renuncia solo pueda ser efectuada por aquellos nacionales que sean residentes habituales en el extranjero.

Cuando la adquisición de la nacionalidad está condicionada al cumplimiento de ciertos requisitos que no concurren en las personas afectadas, éstas  no llegarán a adquirir la nueva nacionalidad ya que el Estado cuya nacionalidad ha sido objeto de la renuncia debe permitirles recobrar su nacionalidad de origen o bien deben considerar que nunca la perdieron, de manera que no se genere la apatridia.

No parece razonable, de acuerdo con el artículo 8, denegar la renuncia de la nacionalidad únicamente porque las personas habitualmente residentes en otro Estado tengan todavía obligaciones militares en el país de origen o porque tengan pendientes procesos civiles o penales en ese país de origen. Los procesos civiles o penales son independientes de la nacionalidad y pueden proseguir normalmente incluso si la persona renuncia a su nacionalidad de origen.

360. El artículo 10 regula la Resolución de las solicitudes relativas a la adquisición, retención, pérdida, recuperación o certificación de su nacionalidad, que deberá hacerse dentro de un plazo razonable de tiempo. En cualquier caso, mientras se resuelven sus solicitudes, la mayoría de estas personas tendrán derecho a permanecer en el país, de conformidad con el derecho a la vida familiar previsto en el artículo 8 de la Convención europea de 1950.

El artículo 11 establece, a su vez, que las decisiones relativas a la adquisición, retención, pérdida, recuperación o certificación de su nacionalidad deberán estar razonadas y ser presentadas por escrito, es decir, ser motivadas. Sin embargo, el simple registro de los casos establecidos por la ley de adquisición o pérdida de la nacionalidad no requiere que sean motivadas. Por otro lado, las decisiones relacionadas con la seguridad nacional no requieren una información exhaustiva. En las decisiones que coincidan con los deseos o intereses del individuo, la simple notificación o la expedición del documento correspondiente será suficiente.

El artículo 12 estipula que las decisiones relativas a la adquisición, retención, pérdida, recuperación o certificación de su nacionalidad serán recurribles por vía administrativa o judicial de conformidad con su legislación interna.

Esto también afecta a las disposiciones nacionales conforme a las cuales las decisiones de las más altas autoridades del Estado en casos especiales no están sometidas a recurso a una instancia superior si bien las decisiones podrán ser objeto de revisión administrativa o judicial, de acuerdo con su Derecho interno. 

Por las exigencias de un juicio justo derivadas de la Convención europea de 1950, previstas en su artículo 6, párrafo 1, se puede exigir que el Estado provea la asistencia de un abogado si es indispensable, e.g. por la complejidad del caso.

El artículo 13 se refiere a los gastos de los procedimientos de adquisición, retención, pérdida, recuperación o certificación de la nacionalidad, que han de ser razonables, para que, en el caso de los recursos, no sean un obstáculo para los solicitantes.

Se debe hacer referencia, aquí, a los principios contenidos en la Recomendación No. R(81)7 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre medidas para facilitar el acceso a la justicia, en particular el principio D sobre el coste de la justicia que estipula que:

 “ninguna suma de dinero deberá ser exigida por el Estado como una condición para el comienzo de los procedimientos que fueran no razonables teniendo en cuenta las circunstancias del asunto.”

El texto, en su artículo 16, establece el principio de conservación de la nacionalidad anterior, al estipular que el Estado Parte no podrá hacer de la renuncia o de la pérdida de la otra nacionalidad una condición previa para la adquisición o la conservación de su nacionalidad cuando tal renuncia o pérdida no sea posible o no pueda ser exigida razonablemente. Esta situación habrá que determinarla caso por caso.

Esta disposición tiene como objetivo asegurar que una persona no se vea imposibilitada de adquirir o conservar una nacionalidad porque no sea posible o sea difícil perder otra nacionalidad.

361. El capítulo VI trata de la sucesión de Estados y la nacionalidad. La principal preocupación, aunque no la única, es el evitar la apatridia, y el objetivo último es, por tanto, la concesión o la retención de la nacionalidad. Este capítulo aspira a reforzar las disposiciones de Tratados ya existentes sobre  la apatridia, tal como el artículo 10 de la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia.

El artículo 18 regula los principios que rigen la sucesión de Estados en materia de nacionalidad. Este artículo debe ser interpretado bajo la presunción de que, de acuerdo con el Derecho Internacional, la población sigue el cambio de soberanía sobre el territorio en materia de nacionalidad:

1. “Cuando se trate de la nacionalidad en casos de sucesión de Estados, cada Estado parte afectado respetará los principios del Estado de Derecho, las normas relativas a los derechos humanos y los principios contenidos en los artículos 4 y 5 de esta Convención y en el párrafo 2 de este artículo, en particular con el fin de evitar la apatridia.”

362. Las normas relativas a los derechos humanos hacen referencia a las disposiciones de la Convención europea de 1950 y de sus Protocolos y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

La relevancia del concepto de Estado de Derecho en el ámbito de la nacionalidad debe ser interpretado teniendo en cuenta las tradiciones legislativas y constitucionales de cada Estado. Sin embargo, algunos criterios básicos forman parte de este concepto. Estos criterios básicos son los siguientes:

-las decisiones deben ser tomadas siguiendo lo establecido por ley;

-la ley debe ser interpretada en relación con la protección de los derechos y libertades de los ciudadanos ( y no solo para proteger los intereses del Estado);

-debe existir cierta proporcionalidad en las medidas tomadas por el Estado que puedan afectar a los individuos, en especial, cuando esas medidas tienen carácter sancionador o afectan a derechos individuales;

-la ley debe ser previsible y los individuos deben ser capaces de prever las consecuencias legales de sus actos; en consecuencia, no debe haber vacíos legales;

-la ley debe ser interpretada de acuerdo con el espíritu con el cual fue redactada.

363. También, habrá de tenerse en cuenta la existencia de otros instrumentos legales del Consejo de Europa que hacen referencia a la eficiencia y la imparcialidad de la justicia civil
, y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relación con el derecho a un juicio justo contenido en el artículo 6.1 de la Convención europea de 1950 sobre la protección de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales
.

2. “Cuando se decida sobre la concesión o la retención de la nacionalidad en casos de sucesión de Estados, cada Estado parte afectado tendrá en cuenta en particular:

a) la conexión genuina y efectiva de la persona afectada con el Estado;

b) la residencia habitual de la persona afectada en el momento de la sucesión de Estados;

c) la voluntad de la persona afectada;

d) el origen territorial de la persona afectada.”

364. La residencia habitual de la persona afectada en el momento de la sucesión de Estados hace referencia a la residencia habitual en el territorio sometido a la sucesión o al territorio del Estado predecesor. No se exige “residencia legal” porque existe la presunción de que una persona que fue un nacional del Estado predecesor con carácter previo e inmediato a  la sucesión de Estados se considera que era un residente legal.

Tener en cuenta la voluntad de las personas debería suponer dar a las personas el derecho de opción o el evitar la imposición de una nacionalidad contra la voluntad de la persona.

365. El término “origen territorial” no hace referencia al origen étnico o social de una persona sino más bien al lugar donde la persona nació, donde sus padres y sus abuelos nacieron o a la posible existencia de una nacionalidad interna. Es por tanto similar a los criterios utilizados para determinar la adquisición de la nacionalidad de acuerdo con los principios de “ius sanguinis” y “ius soli”.

3. cuando la adquisición de la nacionalidad esté condicionada a la pérdida de la nacionalidad extranjera, se aplicarán las disposiciones del artículo 16 de esta Convención.

366. El artículo 20 contiene los principios relativos al trato de los no nacionales, es decir, de los derechos de los residentes permanentes en el territorio del Estado sucesor que eran nacionales del Estado predecesor y que no hubieran adquirido la nacionalidad del Estado sucesor como resultado de la sucesión de Estados. 

Se incluye por tanto a personas que hubieran solicitado y estuvieran esperando una decisión porque la solicitud estuviera todavía pendiente de Resolución. También se incluye  a aquellas personas cuya solicitud ha sido rechazada y a las personas que no hicieron ninguna solicitud.

Para que sea aplicable el artículo 20, los no nacionales deben satisfacer los siguientes requisitos: ser nacionales del Estado predecesor y no haber adquirido la nacionalidad del Estado sucesor; ser residentes habituales en el territorio del Estado sucesor en el momento de la sucesión; y seguir todavía siendo residentes en el territorio del Estado sucesor.

Los derechos económicos y sociales a los que hace referencia son aquellos que repercuten en la vida diaria y que hacen que las personas no cambien su vida cotidiana por efecto de la sucesión, como el derecho al trabajo y la libertad de movimiento.

Para poder disfrutar de los derechos económicos y sociales es preciso tener el derecho de permanecer dentro del territorio del Estado sucesor. Este derecho se describe a veces como un derecho de residencia o la libertad de circulación. Debe recordarse que tales personas tendrían el derecho a la vida familiar, artículo 8 de la Convención europea de 1950, y, en la medida en que fuera aplicable este artículo, no podrán ser expulsados aún en el supuesto de que no fueran nacionales.

La excepción al principio de igualdad de trato está tomada de la sentencia del Tribunal Comunitario, (“Comisión Europea v. Reino de Bélgica”, de 26 de mayo de 1982, caso 149/79).
 

1. Cada Estado parte respetará los siguientes principios:

a) los nacionales de un Estado predecesor residentes habituales en el territorio cuya soberanía es transferida a un Estado sucesor y que no han adquirido su nacionalidad tendrán derecho a permanecer en ese Estado;

b) las personas a las que se refiere el sub-párrafo a disfrutarán igualdad de trato en relación con los nacionales del Estado sucesor en lo que se refiera a derechos sociales y económicos.

2. Cada Estado parte podrá excluir las personas consideradas en el párrafo 1 de empleo en los servicios públicos que den lugar al ejercicio de poderes soberanos.

367. Esta Convención, en particular los artículos del 4 al 6, del 10 al 13 y del 18 al 20 relativos a la adquisición de la nacionalidad por los no nacionales, será relevante para la aplicación de la Convención marco de 1995 del Consejo de Europa sobre minorías nacionales. El objetivo de la Convención marco es especificar los principios legales que los Estados deben contemplar para respetar la protección de sus minorías nacionales. Por ejemplo, artículo 4, párrafo 1 de la Convención marco prohíbe la discriminación en razón de la pertenencia a una determinada minoría nacional, una norma que es reforzada por el artículo 5 y artículo 20, párrafo 1, de esta Convención. Más aún, los principios de ciertos acuerdos de Naciones Unidas, tales como la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia y el artículo 7 de la Convención sobre los derechos del niño de 1989, será reforzada por esta Convención, particularmente por los artículos 4 a 7 y 18.

Otros.    

Declaración del Cairo sobre derechos humanos en el Islam de 31 de julio- 9 de agosto de 1990
, 

368. No contiene ninguna disposición relacionada con el derecho a la nacionalidad.

3.2.2.6 El proyecto de artículos de la Comisión de Derecho Internacional de 1998 sobre la nacionalidad de las personas naturales en relación con la sucesión de estados.

369. La labor de la Comisión de Derecho Internacional en relación con la nacionalidad ha sido muy importante y extensa como ya observamos al comentar los trabajos preparatorios que dieron lugar a las Convenciones sobre la apatridia de 1954 y de 1961,. Procederemos seguidamente a referirnos al último de los aspectos relacionado con la nacionalidad que ha sido abordado por la CDI, se trata del Proyecto de artículos sobre la nacionalidad de las personas naturales en el contexto de una sucesión de Estados, el texto ha sido adoptado en forma de Declaración, y presentado a la Asamblea General de Naciones Unidas en 1999.

La importancia de este documento, a pesar de que carezca todavía de carácter normativo, estriba en el animo que inspiró los trabajos del relator V. Mikulka: reflejar en el mismo la evolución más reciente del Derecho Internacional en materia de nacionalidad, para poder aplicarlo a los problemás derivados de una sucesión de Estado.

Para el análisis del proyecto de la CDI, haremos una exégesis de sus artículos más relevantes en relación al derecho a la nacionalidad para explicar como actúa de límite a la competencia exclusiva de los Estados en materia de nacionalidad.

PREÁMBULO.

370. Tradicionalmente,  la CDI presenta sus proyectos de artículos a la AGNU sin acompañarlos de un proyecto de Preámbulo. Sin embargo, en este caso, la CDI decidió seguir el precedente de los dos proyectos de Convención sobre la eliminación de la apatridia en el porvenir y sobre la reducción de los casos de apatridia en el porvenir
, que contenían ambos un preámbulo. La explicación de su inclusión puede deberse a la necesidad de justificar su propio trabajo en un tema tan novedoso como controvertido, por su impacto en la soberanía de los Estados, y a su vez, en razón del contexto histórico marcado por la aparición de numerosos problemas de apatridia causados por la sucesión de Estados.

Y, precisamente, lo primero que se señala, es el desarrollo del DI de los Derechos Humanos, que también debe tener un impacto en el DI de nacionalidad. Se destacan otros precedentes anteriores como la Conferencia de la Haya de 1930 y la entonces reciente opinión consultiva de la Corte interamericana de Derechos Humanos de 1984
, donde se proclama, como límite a la competencia exclusiva de los Estados en materia de nacionalidad, la protección efectiva de los derechos humanos. 

Conviene reafirmar nuevamente que el desarrollo de la normativa de Derechos Humanos después de la Segunda Guerra Mundial ha impuesto nuevas obligaciones internacionales a los Estados en cuestiones de nacionalidad, si bien es cierto que la necesidad de respetar los derechos de las personas ya se había señalado también en relación con los preparativos de la Conferencia de la Haya de 1930
. Como ha afirmado más recientemente la Corte interamericana de Derechos Humanos, la manera como los Estados regulan las cuestiones que inciden en la nacionalidad no puede considerarse hoy un asunto de su única incumbencia. Las facultades que tienen los Estados en esa esfera también están circunscritas por sus obligaciones de garantizar la plena protección de los Derechos Humanos
. Esta evolución en el campo de los Derechos Humanos ha restado alguna importancia al planteamiento tradicional basado en la preponderancia de los intereses estatales sobre los intereses de las personas, por lo que la CDI estimó apropiado afirmar en el tercer párrafo del Preámbulo que, en cuestiones de nacionalidad, deben tenerse en cuenta los intereses legítimos tanto de los Estados como de los individuos
.   

Parte primera. Disposiciones generales.

Analizamos a continuación las disposiciones generales:

Artículo 1. Derecho a una nacionalidad.

371. “Toda persona natural que, en la fecha de la sucesión de Estados, tenga la nacionalidad del Estado predecesor, independientemente de la forma en que la haya adquirido, tendrá derecho a la nacionalidad de por lo menos uno de los Estados involucrados, de conformidad con el presente proyecto de artículos.”

El artículo 1 es la disposición esencial, la base misma del presente proyecto de artículos. Declara el principio fundamental del que se derivan todos los demás proyectos de artículos, contenido en el artículo 15 de la DUDH, que fue el primer instrumento internacional que recogió el principio de que “toda persona tiene derecho a una nacionalidad”. En este caso, aplicado en el contexto exclusivo de una sucesión de Estados, situación, que en las últimas décadas, ha sido la causante del mayor número de apátridas. 

La CDI reconoció, sin embargo, que la doctrina ha puesto en duda el carácter afirmativo de ese artículo
. Como ya señalamos al comentar el artículo 15 de la DUDH, se expresó la dificultad de su aplicación, no es posible determinar el Estado frente al cual la persona tendrá derecho a presentar una reclamación de nacionalidad, es decir, el destinatario de la obligación correspondiente a ese derecho
. Ahora bien, en el caso de una sucesión de Estados, es posible identificar a ese Estado o Estados responsables. Se trata del Estado sucesor o sucesores, o, en su caso, del Estado predecesor o predecesores, ellos son los que están obligados a resolver este problema para que todas las personas posean una nacionalidad una vez producida la sucesión.

Naturalmente, este artículo no puede entenderse aisladamente, deben de tenerse en cuenta las disposiciones ulteriores, “de conformidad con el presente proyecto de artículos” 
.

372. Otro elemento que se indica expresamente en el artículo 1 es que el modo de adquisición de la nacionalidad del Estado predecesor no influirá en el alcance del derecho de las  personas mencionadas en esa disposición a tener una nacionalidad. A ese respecto, resulta indiferente que hayan adquirido la nacionalidad del Estado predecesor por nacimiento, en virtud de los principios del “ius soli” o del “ius sanguinis”, o por naturalización, o incluso como consecuencia de una sucesión de Estados anterior
. No hay discriminación, todas ellas tienen derecho a una nacionalidad, superándose la posible distinción entre nacionales de origen y nacionales naturalizados.

Es importante la aclaración que se hace del término “Estado involucrado”, que no guarda relación alguna con el “interés” que cualquier otro Estado pudiera tener en el resultado de una sucesión de Estados que no afecte a su propio territorio. Los “Estados involucrados” no pueden ser otros que los que tenían o pasan a tener la soberanía sobre el territorio objeto de la sucesión.

En cuanto a las personas a las que ampara el proyecto de la CDI, en principio se reconoce que, “las personas que residían habitualmente en el territorio asimilado y eran nacionales de (terceros) Estados, sin serlo del Estado predecesor, no pueden adquirir la nacionalidad del Estados sucesor. Por otra parte, los apátridas que residían en ese territorio se hallan en la misma situación que los nacionales nacidos en el Estado predecesor. Todo Estado tiene una expectativa de derecho a naturalizar a los apátridas que residen en su territorio”
.

Por “persona afectada” debe entenderse todas aquellas personas naturales que, podrían, potencialmente perder la nacionalidad del Estado predecesor o, en su caso, adquirir la nacionalidad del Estado sucesor, según la clase de sucesión de Estados.

Artículo 3. Prevención de la apatridia.

373. “Los  Estados involucrados adoptarán todas las medidas apropiadas para evitar que las personas naturales que, en la fecha de la sucesión de Estados, tengan la nacionalidad del Estado predecesor se conviertan en apátridas como consecuencia de dicha sucesión.”

Esta es quizá una de las consecuencias más importantes del artículo 15 de la DUDH, el deber de no crear apatridia, es decir, de no convertir a sus nacionales en apátridas cuando no existe una causa que lo justifique. En este caso, surge la obligación de los Estados afectados por la sucesión de adoptar todas las medidas apropiadas para evitar la apatridia de las personas afectadas, que es corolario de su derecho a tener una nacionalidad. Como han dicho los expertos del Consejo de Europa, “es responsabilidad de los Estados evitar la apatridia”
; ésta fue una de las principales premisas en que se sustentaron al examinar las leyes sobre nacionalidad en casos recientes de sucesión de Estados en Europa.

Una solución apropiada consiste en promulgar disposiciones legislativas que garanticen que nadie que tenga una conexión adecuada con un Estado sea excluido de la categoría de personas a las que ese Estado conceda su nacionalidad. La preocupación por evitar la apatridia se muestra sobre todo en la regulación de las condiciones relativas a la pérdida de nacionalidad. El otro modo de aparición de apatridia, en este contexto de sucesión de Estados, vendría dado por las personas que deciden cambiar de nacionalidad, la renuncia a una nacionalidad no debe darse sin la adquisición de otra
.

El artículo 3 no establece una obligación de resultado, sino de conducta. La CDI destaca que, en el caso de la unificación de Estados, esa distinción no tiene relevancia práctica, ya que la obligación de adoptar todas las medidas apropiadas para evitar que los interesados se conviertan en apátridas supone, de hecho, la obligación del Estado sucesor de conceder en principio su nacionalidad a todas esas personas. No obstante, la distinción entre obligación de resultado y obligación de conducta es pertinente en otros casos de sucesión de Estados en los que al menos dos Estados involucrados se ven afectados. Evidentemente, no se puede considerar que cada Estado involucrado sea responsable de todos los casos de apatridia resultantes de la sucesión. Lo único que se puede pedir razonablemente a un Estado es que adopte medidas dentro de su ámbito de competencia, delimitado por el DI. Por lo tanto, cuando hay más de un Estado sucesor, no todos los Estados sucesores tienen la obligación de conceder su nacionalidad a todos los interesados. De igual modo, el Estado predecesor no tiene la obligación de mantener su nacionalidad a todos los interesados. De otro modo, el resultado sería, en primer lugar, la doble o múltiple nacionalidad en gran escala y, en segundo, la creación, también en gran escala, de vínculos jurídicos de nacionalidad sin que medie realmente un vínculo apropiado.

Por tanto, el principio enunciado en este artículo no puede ser más que un marco general que sirva de base para otras obligaciones más concretas. La eliminación de la apatridia es el resultado final que ha de alcanzarse mediante la aplicación de todo el complejo de proyectos de artículos, en especial mediante el acuerdo con los otros Estados involucrados.

Artículo 4. Presunción de nacionalidad.

374. “Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente proyecto de artículos, se presumirá que las personas afectadas que tengan su residencia habitual en el territorio afectado por la sucesión de Estados, adquieren la nacionalidad del Estado sucesor en la fecha de dicha sucesión.”

Este artículo puede entenderse como una consecuencia del anterior pues le anima un mismo propósito, evitar la aparición de casos de apatridia, en este caso, durante el intervalo que media entre la fecha de la sucesión de Estados y la promulgación de disposiciones legislativas o, en su caso, la celebración de un Tratado entre los Estados involucrados sobre la cuestión de la nacionalidad de las personas afectadas a raíz de la sucesión. Ese vacío legal puede conllevar el peligro de que esas personas sean tratadas como apátridas durante ese período, con importantes consecuencias para el respeto de sus derechos individuales.

La presunción establecida a favor de la nacionalidad del lugar donde tengan su residencia habitual  tiene carácter “iuris tantum”, ya que con la expresión “sin perjuicio de lo dispuesto en el presente proyecto de artículos” se quiere indicar que la función de este principio debe evaluarse en el contexto global de los demás artículos. Así la presunción deja de operar cuando la persona afectada opta por la nacionalidad del Estado predecesor o por la de un Estado sucesor distinto del Estado en que tiene su residencia habitual.

El criterio en que se basa esta presunción dimana de la aplicación, a la situación concreta de una sucesión de Estados, del principio de la nacionalidad efectiva; lo que ayuda a  determinar también qué nacionales del Estado antiguo soberano del territorio son personas afectadas y pueden perder su nacionalidad como consecuencia de la sucesión. La residencia habitual es la prueba que se ha utilizado con mayor frecuencia en la práctica para definir el núcleo de nacionales del Estado sucesor, aun cuando no fuera el único
. Ello se explica por el hecho de que “la población tiene un carácter “territorial” o local y esa circunstancia es independiente de que haya un sucesor universal o parcial, una cesión, es decir, una “transferencia” de soberanía, o la renuncia por parte de un Estado seguida por un mandato de autoridad internacional
. Asimismo, el ACNUR, considera que “la misma residencia establece una relación sustancial con el territorio afectado”
.

Artículo 5. Legislación relativa a la nacionalidad y otras cuestiones conexas.

375. “Cada Estado involucrado debería aprobar, sin dilación injustificada, una legislación sobre la nacionalidad y las cuestiones conexas, derivadas de la sucesión de Estados que sea acorde con las disposiciones del presente proyecto de artículos, y debería adoptar todas las medidas apropiadas para que se informe a las personas afectadas, dentro de un plazo razonable, sobre los efectos de esa legislación con respecto a la nacionalidad, las opciones a las que pueden acogerse en virtud de ella y las consecuencias que para su condición jurídica se derivarán del ejercicio de esas opciones.”

Lo que se pide a los Estados aquí es también una determinada conducta o actitud. Teniendo en cuenta que cualquier cambio en su status nacional supone consecuencias  trascendentales  para la vida de las personas, se exige a los Estados involucrados que determinen, a la mayor celeridad posible, quienes son sus nacionales una vez producida la sucesión de Estados adoptando legislaciones coherentes con los principios de DI que el proyecto de artículos defiende
. Y, además, se les exige informar a los afectados para que asuman la nueva situación y actúen en consecuencia, en especial cuando se haya establecido un derecho de opción entre varias nacionalidades. Este requisito de facilitar una información eficaz pretende que la desaparición de la presunción legal del artículo anterior, se haga con todas las garantías de justicia posibles.

Artículo 6. Fecha de efectividad.

“La atribución de la nacionalidad en relación con la sucesión de Estados surtirá efecto desde la fecha de la sucesión. Lo mismo se aplicará a la adquisición de la nacionalidad mediante el ejercicio de una nueva opción, cuando de no ser así las personas afectadas pasarían a ser apátridas durante el período comprendido entre la fecha de la sucesión de Estados y la fecha del ejercicio de esa opción.”

La CDI reconoció que uno de los principios generales del Derecho es el de la no retroactividad de las leyes. En las cuestiones de nacionalidad, este principio desempeña un papel importante, pues como declara Lauterpacht: 

“en lo que respecta a los problemas de la condición jurídica, los inconvenientes de la retroactividad son particularmente obvios”
. 

Sin embargo, la CDI consideró que, en el caso particular de la sucesión de Estados, las ventajas de la retroactividad justifican una excepción al principio general antes mencionado, pese a que la práctica de los Estados no permite llegar a conclusiones a este respecto.

La formulación de este artículo lo es de modo imperativo, como obligación de los Estados, sin necesidad de esperar a ningún desarrollo legislativo, en lógica congruencia con lo establecido en el artículo 3 sobre la prevención de la apatridia.

Artículo 7. Atribución de la nacionalidad a las personas afectadas que tengan su residencia habitual en otro Estado.

376. “1.Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 10, el Estado sucesor no estará obligado a atribuir su nacionalidad a las personas afectadas que tengan su residencia habitual en otro Estado, y tengan también la nacionalidad de éste o de cualquier otro Estado.

2.El Estado sucesor no atribuirá su nacionalidad a las personas afectadas que tengan su residencia habitual en otro Estado en contra de la voluntad expresa de estas personas, salvo para evitar que se conviertan en apátridas.”

Estas personas habían quedado excluidas de la presunción del artículo 4, este artículo lo que hace en su párrafo 1 es eliminar, en determinadas condiciones, toda obligación que pueda tener el Estado sucesor de atribuir su nacionalidad a todas las personas afectadas, como corolario del derecho de éstas a una nacionalidad a tenor del artículo 1. En cambio, si una de las personas mencionadas en el párrafo 1 tiene un vínculo apropiado con un Estado sucesor y desea adquirir la nacionalidad de ese Estado, podrá ejercer la facultad que le confiere el artículo 10, que contiene un derecho de opción a tal efecto, y, por tanto, no desaparecerá la obligación de este último Estado de atribuir su nacionalidad a esa persona. Sin embargo, como aclararemos al comentar el artículo 10, la valoración de ese vínculo apropiado corresponde al Estado sucesor y la única limitación a este respecto es la prohibición de que la persona afectada se convierta en apátrida, pues de existir este peligro, ni la voluntad de la persona afectada será tenida en cuenta.

Artículo 8. Renuncia a la nacionalidad de otro Estado como condición para conceder la nacionalidad.

“Cuando la persona afectada que reúna los requisitos para adquirir la nacionalidad de un Estado sucesor tenga la nacionalidad de otro Estado involucrado, el Estado sucesor podrá supeditar la concesión de su nacionalidad a que dicha persona renuncie a la nacionalidad del otro Estado. Sin embargo, este requisito no se aplicará de forma que pueda causar la apatridia, inclusive temporal, de la persona afectada.”

La CDI no entra en la cuestión de defender o no los sistemas legales que admiten la doble nacionalidad, ya que corresponde a la voluntad soberana de cada Estado. A la CDI lo que le preocupa es el riesgo de apatridia relacionado con el requisito mencionado de renuncia previa a otra nacionalidad. Preocupaciones análogas se han expresado en otras instancias, como así ha expresado el Comité de Expertos sobre nacionalidad del Consejo de Europa
:

“un Estado que promete incondicionalmente conceder su nacionalidad es responsable en el plano internacional por la apatridia “de iure” dimanada del abandono por una persona de su nacionalidad anterior sobre la base de esa promesa.”

Artículo 9. Pérdida de la nacionalidad por adquisición voluntaria de la nacionalidad de otro Estado.

1”.El Estado predecesor podrá establecer que las personas que, con ocasión de sucesión de Estados, adquieran voluntariamente la nacionalidad de un Estado sucesor, perderán la nacionalidad del Estado predecesor.

2.El Estado sucesor podrá establecer que las personas que, con ocasión de la sucesión de Estados, adquieran voluntariamente la nacionalidad de otro Estado sucesor, o bien conserven la nacionalidad del Estado predecesor, perderán la nacionalidad del Estado sucesor que hubieran adquirido con ocasión de dicha sucesión.”

Este artículo es corolario del anterior; la pérdida de la nacionalidad, como consecuencia de la adquisición voluntaria de otra nacionalidad, es una disposición habitual en las legislaciones internas de los Estados con el fin de evitar la doble nacionalidad. También, podemos encontrar esta disposición en otros instrumentos internacionales
.

Artículo 10. Respeto de la voluntad de la persona afectada.

377.

1. “Los Estados involucrados tendrán en cuenta la voluntad de las personas afectadas, siempre que éstas reúnan las condiciones requeridas para adquirir la nacionalidad de dos o más Estados involucrados.

2. Cada Estado involucrado concederá el derecho a optar por su nacionalidad a toda persona afectada que tenga un vínculo apropiado con ese Estado cuando, de no ser así, esa persona se convertiría en apátrida como consecuencia de la sucesión de Estados.

3. Cuando quienes tengan derecho a una opción, hayan ejercido ese derecho, el Estado por cuya nacionalidad hayan optado les concederá su nacionalidad.

4. Cuando quienes tengan derecho a una opción hayan ejercido ese derecho, el Estado a cuya nacionalidad hayan renunciado les privaría de su nacionalidad, salvo que ello los convirtiera en apátridas.

5. Los Estados involucrados concederán un plazo razonable para el ejercicio de los derechos establecidos en los párrafos 1 y 2.”

La CDI entiende que el respeto de la voluntad del individuo es una consideración de primordial importancia por el desarrollo de la normativa de derechos humanos. Sin embargo, ello no significa que toda adquisición de nacionalidad a raíz de una sucesión de Estados deba reposar sobre el consentimiento del interesado; la voluntad sólo entra en juego cuando la persona afectada es considerada como nacional por la legislación de más de un Estado involucrado en la sucesión. El derecho de opción desempeña una función útil cuando se trata de resolver los problemas de atribución de nacionalidad a las personas comprendidas en una “zona gris” donde las jurisdicciones de los Estados involucrados se hallan en conflicto.

La CDI se mostró partidaria de designar el nexo que debe existir entre las personas afectadas y un Estado involucrado con la expresión “vínculo apropiado”, que debe interpretarse en un sentido más amplio que la noción “vínculo auténtico”. La razón de esta decisión terminológica estriba en la importancia primordial que la CDI concede al principio de la prevención de la apatridia, principio que, en ese caso particular, tiene precedencia sobre el requisito estricto de una nacionalidad efectiva. Mientras, el párrafo 1º no implica obligación para los Estados, el párrafo 2º si, en coherencia con el artículo 3. Sin embargo, no hay claridad sobre lo que un Estado debe entender como “vínculo apropiado”, es un concepto jurídico no determinado que habrá que establecer para cada caso concreto de sucesión, teniendo en cuenta las clásicas conexiones de filiación, lugar de nacimiento, residencia y cultura.

Artículo 11. Unidad de la familia.

“Cuando la adquisición o pérdida de la nacionalidad, con ocasión de la sucesión de Estados, pueda afectar la unidad de la familia, los Estados involucradamente adoptarán medidas apropiadas para que esa familia pueda permanecer unida o recuperar la unidad.”

Contrariamente a lo que defendía el DI clásico, que todos los miembros de una familia debían tener una única nacionalidad
, la CDI llegó a la conclusión de que, aunque es sumamente conveniente permitir a los miembros de una familia adquirir la misma nacionalidad en el caso de una sucesión de Estados, no es necesario formular una norma estricta al respecto, siempre que la adquisición de diferentes nacionalidades por los miembros de una familia no les impida permanecer juntos o reunirse. En consecuencia, la obligación que establece el artículo 11 es de carácter general, lo importante es que las familias puedan vivir unidas independientemente de la nacionalidad de cada uno de sus miembros. Por ejemplo, siempre que una familia encuentre problemas para vivir unida como consecuencia de las disposiciones de las leyes sobre nacionalidad relativas a la sucesión de Estados, los Estados tendrán la obligación de eliminar esos obstáculos legales. 

Resulta interesante constatar como este principio de la unidad familiar es análogo al introducido por la Convención de Ginebra relativa a la protección de los civiles en tiempos de guerra, de 12 de agosto de 1949, en su artículo 26; y que, posteriormente, su Protocolo adicional de 8 de junio de 1977, refuerza en su artículo 74, titulado “reunión de las familias dispersas”; por ello, podríamos señalar que cuando se produce una  sucesión de Estados, lo mismo que en una situación de conflicto armado, la unidad de las familias puede estar amenazada por los posibles movimientos forzosos de población que suelen acompañarlos.

Artículo 12. Niños nacidos después de la sucesión de Estados.

378. “El hijo de una persona afectada, nacido después de la fecha de la sucesión de Estados y que no haya adquirido ninguna nacionalidad, tendrá derecho a la nacionalidad del Estado involucrado en cuyo territorio haya nacido.”

La adopción de este criterio, el principio de “ius soli”, está en consonancia con soluciones similares adoptadas por otros instrumentos internacionales
, y especialmente con la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia en su artículo 1 y sin los condicionamientos de ésta, yendo más allá al designar el Estado que debe conceder su nacionalidad al menor, como en el artículo 20 de la Convención Americana de Derechos Humanos.

No resuelve la situación de los hijos de una de las personas mencionadas que hayan nacido en un tercer Estado, ya que no se puede vincular a los Estados no involucrados en la sucesión por la aplicación del principio de “ius soli” para evitar la apatridia.

Artículo 13. Condición jurídica de los residentes habituales.

379. 1”.La sucesión de Estados no afectará a la condición jurídica de las personas afectadas como residentes habituales.

2.El Estado involucrado adoptará todas las medidas necesarias para que las personas afectadas que, a causa de hechos relacionados con la sucesión de Estados, se hayan visto obligadas a abandonar su residencia habitual en territorio de ese Estado puedan regresar a él.”

La “ratio legis” de este artículo es la protección de un grupo vulnerable de personas, los extranjeros que son ajenos a la sucesión que se vean inmersos en la situación por tener su residencia en uno de los territorios afectados. Si bien, el objetivo que se persigue es garantizarles que se restablezca efectivamente su condición jurídica de extranjeros, con el reconocimiento de los derechos ya adquiridos por el hecho de la residencia.

Otro caso distinto es el de aquellos que pasan a tener la nacionalidad de algún otro Estado involucrado. Debe señalarse que aquí no se está abordando el supuesto del derecho de estas personas a continuar siendo residentes en ese Estado involucrado, en el caso de que adquieran la nacionalidad del otro Estado involucrado en la sucesión. La razón está en las discusiones que se plantearon en el seno del grupo de trabajo, ya que algunos consideraron que, según el DI, el Estado podía exigir a esa categoría de personas que trasladasen su residencia fuera del territorio, aunque se les debía dar un plazo razonable para llevarla a cabo. 

Es decir, que aquellas personas que ejerciten su derecho de opción, por ejemplo, por otra nacionalidad distinta de la del nuevo Estado soberano en el territorio donde tenían su residencia habitual podrán perderla, y esto es especialmente grave para el caso de personas que hubieran  tenido que huir a causa de los acontecimientos que hubieran acompañado la sucesión, como una guerra. El derecho de los refugiados a retornar a sus lugares de residencia habitual no queda amparado, para evitar la permanencia indefinida de extranjeros en el territorio de un Estado sin su consentimiento.  

Artículo 14. No discriminación.

380. “Los Estados involucrados no harán discriminaciones por ningún motivo para denegar a las personas afectadas el derecho a conservar o adquirir una nacionalidad o el derecho a optar en el caso de una sucesión de Estados.”

La formula seguida en la redacción de esta disposición es de carácter amplio, evitando así interpretaciones a “contrario sensu” que se habrían dado en el caso de haber optado por una lista ilustrativa de criterios de discriminación
, como ocurre con algunas de las Convenciones internacionales que ya hemos visto anteriormente, como por ejemplo el Pacto de derechos civiles y políticos de 1966.

El informe hace referencia a la opinión consultiva del TPIJ de 1923 sobre “adquisición de la nacionalidad polaca”
, según la cual: 

“uno de los primeros problemas que se planteaban a la hora de asegurar la protección de las minorías, era impedir que estos Estados (que eran nuevos, y tras la guerra vieron su territorio considerablemente ampliado, y, en consecuencia, con una población que no estaba claramente determinada desde el punto de vista de la nacionalidad) denegasen su nacionalidad por motivos de raza, religión, o lengua, a determinadas categorías de personas, a pesar de los vínculos reales que los unieran al territorio asignado a uno u otro de esos Estados”.

Artículo 15. Prohibición de decisiones arbitrarias, relativas a cuestiones de nacionalidad.

381. “Al aplicar las disposiciones de cualquier ley o Tratado, no se privará arbitrariamente a las personas afectadas de la nacionalidad del Estado predecesor ni se les denegará arbitrariamente el derecho a adquirir la nacionalidad del Estado sucesor o cualquier derecho de opción que tengan en relación con la sucesión de Estados.”

Recoge los dos principios contenidos en el artículo 15 de la DUDH, “ a nadie se le puede privar arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad”. La arbitrariedad habrá que tenerla en cuenta tanto en lo que se refiere al procedimiento de privación de la nacionalidad o de cambio de nacionalidad, como en la causa misma de la privación de la nacionalidad o del derecho a cambiarla. El fin de prevención de la apatridia no actúa aquí como límite a la privación de la nacionalidad por lo que, en principio, podría producirse como consecuencia.

Artículo 16. Procedimientos relativos a las cuestiones de nacionalidad.

382. “Las solicitudes de adquisición o conservación de la nacionalidad, renuncia a esta o uso del derecho de opción con ocasión de la sucesión de Estados, se tramitaran sin excesiva dilación y las decisiones pertinentes constataran por escrito y podrá ser objeto de recurso administrativo o judicial efectivo.”

Este artículo es consecuencia del anterior, se trata de evitar la indefensión y que se observen unas garantías mínimas en todo procedimiento. En relación con casos recientes de sucesión de Estados como los acaecidos en Europa central y oriental, el Comité Ejecutivo del ACNUR destacó la importancia de que los procedimientos relativos a las cuestiones de nacionalidad fueran rápidos e imparciales, y puso de manifiesto que “la imposibilidad de establecer la propia nacionalidad puede conducir al desplazamiento.”
 Las personas afectadas, ante la falta de seguridad jurídica por la indeterminación de su status, pueden verse obligadas a desplazarse internamente dentro de un mismo Estado o a cruzar la frontera en dirección a otro, buscando precisamente esa seguridad o, al menos, para evitar las consecuencias negativas de esa falta de status claramente definido.

Artículo 17. Intercambio de información, consultas y negociaciones.

1.”Los Estados involucrados intercambiarán información y celebrarán consultas con el fin de determinar los efectos negativos que pudieran dimanar de la sucesión de Estados para las personas afectadas respecto de su nacionalidad y otras cuestiones conexas relativas a su condición jurídica.

2.Los Estados involucrados tratarán, de ser necesario, de encontrar unas soluciones para eliminar o mitigar esos efectos negativos mediante negociaciones, y, cuando corresponda, mediante acuerdo.”

Se trata de una obligación de conducta, no de resultado; por lo que su alcance es limitado. Sin embargo, lo que en definitiva plantea es la necesidad de la cooperación internacional y la negociación diplomática entre los Estados involucrados para resolver los problemas humanitarios que podrían derivarse de los cambios de nacionalidad producidos por la sucesión de Estados porque deben interesar a todos.

Artículo 18. Otros Estados.

383.

1. “Nada de lo dispuesto, en el presente proyecto de artículos, obligará a los Estados a considerar nacionales de un Estado a las personas afectadas que no tengan vínculo efectivo, con un Estado involucrado, salvo que ello equivalga a considerarlas apátridas.

2. Nada de lo dispuesto en el presente proyecto de artículos impedirá que los Estados consideren a las personas que hayan pasado a ser apátridas, a consecuencia de la sucesión de Estados, como nacionales del Estado involucrado cuya nacionalidad tendrían derecho a adquirir a conservar, si ese trato redunda en beneficio de ellas.”

El DI no puede por sí mismo anular o corregir los efectos de las leyes internas en la nacionalidad de las personas, pero permite ejercer “cierto control sobre las atribuciones excesivas de los Estados en materia de nacionalidad, al privar a dichas atribuciones de gran parte de sus efectos en el plano internacional”, pues “las decisiones de cada Estado en cuanto a la concesión de su propia nacionalidad no son necesariamente aceptadas sin más en el plano internacional”
. 

La función de la normativa internacional de la nacionalidad, al menos por lo que concierne a los principios generales y la costumbre es, en cierto sentido, una función negativa
, establecer los límites en los que esa competencia exclusiva debe circunscribirse. El principio de la nacionalidad efectiva basada en un vínculo genuino entre el Estado y el individuo es uno de los límites, como ya habíamos visto. La excepción es el caso de aquellas personas que podrían resultar apátridas, como ya habíamos observado en el artículo 10, en el que se debe aceptar un concepto de vínculo amplio, “vínculo apropiado”, para evitar que se produzca.

Respecto del párrafo 2, conviene señalar como precedentes la actitud defendida por los Aliados con respecto a la Ley de nacionalidad nazi, por la que se retiraba la nacionalidad a los judíos alemanes
 y la posición de la comunidad internacional frente a la creación de “bantustanes” por Sudáfrica
, en ambos casos, se consideró que las personas afectadas seguían conservando su nacionalidad originaria alemana o sudafricana. El precepto del párrafo 2 no se limita al caso en que la apatridia nace del acto de un Estado involucrado; también, se aplica cuando una persona afectada contribuye por su negligencia o interesadamente a esa situación para evitar los posibles efectos que se derivan de la posesión de la nacionalidad.

El párrafo 2 tiene por objeto mejorar, no empeorar la situación de los apátridas. Por ello, esta norma queda supeditada al requisito de que el trato de esas personas como nacionales de un Estado involucrado redunde en su beneficio y no en su detrimento. Ello significa, en la práctica, que otros Estados pueden otorgar a esas personas el trato favorable concedido a los nacionales del Estado considerado. Sin embargo, no pueden, por ejemplo, expulsar a tales personas hacia ese Estado, como podrían hacerlo con las personas que sean oficialmente nacionales de ese Estado (siempre que haya razones que lo justifiquen como la ilegalidad de su presencia en el territorio, o, en cualquier caso, por razones de seguridad nacional). 

Parte segunda. Disposiciones que se aplican a categorías específicas de sucesión de Estados.

384. En todos estos casos que se tratan a continuación, se considera la residencia habitual en el territorio como vínculo más importante de las personas afectadas, actuando, como elementos moderadores operan otras posibles vinculaciones como el nacimiento, la filiación o la pertenencia a una unidad administrativa previa sobre tal territorio, mediante el derecho de opción.  

Sección 1. Transferencia de parte del territorio.

Artículo 20. Atribución de la nacionalidad del Estado sucesor y privación de la nacionalidad del Estado predecesor.

385. “Cuando un Estado traspase parte de su territorio a otro Estado, el Estado sucesor atribuirá su nacionalidad a las personas afectadas, que tengan su residencia habitual en el territorio transferido, y el Estado predecesor las privará de su nacionalidad, a menos que esas personas hayan indicado otra cosa, al ejercer la opción a que tendrán derecho.”

Se establece aquí el principio general que debe regir toda sucesión de Estados sobre una parte del territorio, la nacionalidad de los habitantes del territorio cambia a la del nuevo Estado soberano. Se trata de un principio que, en la actualidad, se considera de Derecho Internacional consuetudinario, como ya analizamos al tratar el tema de la atribución de la nacionalidad con motivo de una sucesión de Estados. Sin embargo, la introducción del derecho de opción como apéndice de ese principio busca  su afianzamiento como elemento necesario del Derecho Internacional  general en materia de nacionalidad, para evitar posibles problemas derivados de situaciones personales difíciles, abriendo paso de esta forma a la voluntad de las personas afectadas.
  

Sección 2. Unificación de Estados.

Artículo 21. Atribución de la nacionalidad del Estado sucesor.

386. “Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 7, cuando dos o más Estados se unan para formar un Estado sucesor, con independencia de que éste sea un nuevo Estado o de que su personalidad sea idéntica a la de uno de los Estados que se hayan unido, el Estado sucesor atribuirá su nacionalidad a todas las personas que, en la fecha de la sucesión de Estados, tenían la nacionalidad de uno de los Estados predecesores.”

La unificación de Estados prevista en el artículo 21 puede conducir a un Estado unitario, a una federación o a cualquier otro tipo de organización constitucional. Sin embargo, cabe subrayar que el grado de identidad distinta que conserve el Estado original tras la unificación con arreglo a la Constitución del Estado sucesor nada tiene que ver con la aplicación de las disposiciones de este artículo
. Debe también subrayarse que el artículo 21 no se aplica al establecimiento de una asociación de Estados que no tiene los atributos de un Estado sucesor
.

De acuerdo con la CDI, la disposición del artículo 21 refleja la práctica de los Estados
, práctica que ha sido estudiada por la CDI desde el punto de vista histórico como demuestra el “Tercer Informe sobre la Nacionalidad en relación con la sucesión de Estados”.
 Además, la CDI estima que la norma enunciada en el artículo 21 contiene una norma de DI consuetudinario.
 

Sección 3. Disolución de un Estado.

Artículo 22. Atribución de la nacionalidad de los Estados sucesores.

387. “Cuando un Estado se disuelva y deje de existir, y las diversas partes del territorio del Estado predecesor formen dos o más Estados sucesores, cada uno de éstos atribuirá su nacionalidad sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 23:

a) A las personas afectadas que tengan su residencia habitual en su territorio; y

b) Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 7: i) a las personas afectadas distintas de las del apartado a) que tengan un vínculo jurídico apropiado con una unidad constitutiva del Estado predecesor que haya pasado a formar parte de ese Estado sucesor; ii) a las personas afectadas que tengan su residencia habitual en un tercer Estado y que hayan nacido en lo que haya pasado a ser el territorio de ese Estado sucesor o que, antes de abandonar el Estado predecesor, hayan tenido su última residencia habitual en dicho territorio, o que tengan cualquier otro vínculo apropiado con ese Estado sucesor.”

Se tiene aquí en cuenta una realidad que ha sido determinante en los procesos de disolución de Estados mas recientes, como el caso soviético, checoslovaco y yugoslavo. Los grandes Estados suelen estar compuestos de unidades administrativas internas, mas o menos autónomas, que a menudo representan identidades nacionales diferenciadas que pueden alcanzar la condición de Estados independientes de producirse una descomposición de la unidad superior. En ese caso, la conexión con esas entidades previas, ya sea mediante la residencia, el nacimiento o la vinculación étnica, habrá de ser tenida en cuenta para la atribución de la nacionalidad de los nuevos Estados. 

Artículo 23. Concesión del derecho de opción por los Estados sucesores.

388.

1. “Los Estados sucesores concederán un derecho de opción, a todas las personas afectadas comprendidas en el artículo 22, que reúnan las condiciones para adquirir la nacionalidad de dos o más Estados sucesores.

2. Cada Estado sucesor concederá un derecho de optar por su nacionalidad a las personas afectadas que no estén comprendidas en el artículo 22.”

El derecho de opción se utiliza como mecanismo para resolver situaciones personales no claras por no tener la residencia habitual en el territorio al que les una un vínculo jurídico apropiado. Este criterio se ha utilizado a gran escala en el pasado, en particular para resolver la cuestión de la atribución de nacionalidad después de la disolución de la monarquía austro-húngara
.

En los casos recientes de las disoluciones de Yugoslavia y de Checoslovaquia, algunos Estados sucesores utilizaron el criterio de la “ciudadanía de las repúblicas constitutivas de la federación”
, como criterio principal para determinar quiénes son sus nacionales, con independencia de su lugar de residencia habitual
. La aplicación de dicho criterio tuvo como consecuencia que a determinados nacionales del Estado predecesor, habitualmente residentes en el territorio del Estado sucesor en cuestión, no se les atribuyó la nacionalidad de este último. La legislación de los Estados sucesores contenía disposiciones separadas sobre la adquisición de su nacionalidad por esas personas
. En esos casos en que se les ofreció la posibilidad de adquirir la nacionalidad de sus Estados de residencia, casi todos aprovecharon ese ofrecimiento
.  Cuando esa posibilidad se limitó considerablemente, surgieron graves dificultades en la práctica
.

Habiendo examinado la práctica de los Estados, incluida la evolución más reciente, la Comisión reafirmó la importancia del criterio de la residencia habitual y decidió recurrir a la “ciudadanía” de una unidad constituyente de un Estado únicamente con respecto a las personas que residieran fuera del territorio de un Estado sucesor determinado. En la misma línea, el párrafo a) del artículo 8 de la Declaración de Venecia confirmaba la regla de que, en todos los casos de sucesión de Estados: 

“... el Estado sucesor concederá su nacionalidad a todos los nacionales del Estado predecesor que residan permanentemente en el territorio transferido”
.

El párrafo 1 del artículo 23 establece el derecho de opción de las personas afectadas que reúnan las condiciones para adquirir la nacionalidad de dos o, en algunos casos, incluso más de dos Estados sucesores. Esta doble calificación puede darse, por ejemplo, cuando una persona afectada habitualmente residente en un Estado sucesor tenga, antes de la disolución, la ciudadanía de una unidad constituyente del Estado predecesor que se convierta en parte de otro Estado sucesor. Hay varios ejemplos recientes de práctica de los Estados en que se concedió un derecho de opción en esas circunstancias
. Esto puede ocurrir también cuando una persona afectada habitualmente residente en un tercer Estado haya nacido en el territorio que se convierta en parte de un Estado sucesor, pero tenga también un vínculo apropiado, como los vínculos familiares, con otro Estado sucesor.

El párrafo 2 trata de las personas afectadas que no tengan su residencia habitual en un tercer Estado ni estén comprendidas en las disposiciones del apartado b) del artículo 22, como las que hayan adquirido la nacionalidad del Estado predecesor por filiación o naturalización sin haber sido nunca residentes en él. A menos que tengan la nacionalidad de un tercer Estado, esas personas se convertirían en apátridas. La finalidad de la opción prevista en virtud del párrafo 2 no se limita, sin embargo, a evitar la apatridia, sino que pretende permitir que esas personas adquieran la nacionalidad de, por lo menos, un Estado sucesor, haciendo así efectivo el derecho a la nacionalidad contenido en el artículo 1.

Sección 4. Separación de parte o partes del territorio.

Artículo 24. Atribución de la nacionalidad del Estado sucesor.

389. “Cuando una o varias partes del territorio de un Estado, se separen de éste para formar uno o varios Estados sucesores, mientras el Estado predecesor sigue existiendo, el Estado sucesor atribuirá su nacionalidad, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 25:

a) A las personas afectadas que tengan su residencia habitual en su territorio, y 

b) Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 7: 

       i) a las personas afectadas distintas de las del apartado a), que tenga un vínculo jurídico apropiado con una unidad constitutiva del Estado predecesor, que haya pasado a formar parte de ese Estado sucesor; 

ii) a las personas afectadas que tengan su residencia habitual en un tercer Estado y que hayan nacido en lo que haya pasado a ser el territorio de ese Estado sucesor o que, antes de abandonar el Estado predecesor, hayan tenido su última residencia habitual en dicho territorio, o que tengan cualquier otro vínculo apropiado con ese Estado sucesor.”

Se aplica aquí la misma consideración comentada para la disolución de Estados, en el artículo 22
.

Artículo 25. Privación de la nacionalidad del Estado predecesor.

1. “Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 26, el Estado predecesor privará de su nacionalidad a las personas afectadas que reúnan las condiciones para adquirir la nacionalidad del Estado sucesor, de conformidad con el artículo 24. Sin embargo, no las privará de su nacionalidad, antes de que esas personas adquieran la nacionalidad del Estado sucesor.

2. No obstante, en perjuicio de lo dispuesto en el artículo 26, el Estado predecesor no privará de su nacionalidad a las personas comprendidas en el párrafo 1 que:

a) Tengan su residencia habitual en su territorio;

b) No están incluidas en el apartado a) y tengan un vínculo jurídico apropiado con una unidad constitutiva del Estado predecesor que siga siendo parte del Estado predecesor;

c) Tengan su residencia habitual en un tercer Estado y hayan nacido en lo que siga siendo parte del territorio del Estado predecesor o que, antes de abandonar el Estado predecesor, hayan tenido su última residencia habitual en dicha parte, o que tengan cualquier otro vínculo apropiado con ese Estado.”

En la privación de la nacionalidad del anterior Estado sobre el territorio se ha de evitar que se produzca apatridia entre los afectados por lo que se establece que dicha privación no tendrá efecto hasta que efectivamente se adquiera la del Estado sucesor, en consonancia con el deber de los Estados de evitar la creación de apatridia.
 

Artículo 26. Concesión del derecho de opción por el Estado predecesor.

“El Estado predecesor y el Estado sucesor concederán un derecho de opción a todas las personas afectadas, comprendidas en los artículos 24 y 25 que reúnan las condiciones para tener la nacionalidad del Estado predecesor, y del Estado sucesor o de dos o más Estados sucesores.”

El caso de la separación de parte o partes del territorio de un Estado también debe distinguirse del caso de los Estados de reciente independencia, cuyo territorio, antes de la fecha de la sucesión, tenía “una condición jurídica distinta y separada de la del territorio del Estado que lo administra”
, es decir, se trata de los supuestos de descolonización tal y como se entendían tradicionalmente en los imperios coloniales europeos de finales del siglo XIX hasta mediados del siglo XX.

Como a veces resulta difícil en la práctica distinguir entre la disolución y la separación, como demostraron los casos de la antigua Yugoslavia y Checoslovaquia, la Comisión ha considerado importante que las normas aplicables a esas dos situaciones sean equivalentes. En consecuencia, el artículo 24 relativo a la atribución de la nacionalidad del Estado sucesor se ha redactado sobre el modelo del artículo 22.

Esta regla se aplicó después de la primera guerra mundial en el caso del establecimiento de la Ciudad libre de Danzig
, y del desmembramiento de la monarquía austro-húngara
. Más recientemente, se aplicó en el caso de la separación de Bangladesh respecto de Pakistán en 1971
, y asimismo cuando Ucrania y Bielorrusia
 alcanzaron su independencia a raíz de la desintegración de la Unión Soviética. Sin embargo, este no es el caso cuando se trata de Estados nuevos surgidos de la descolonización, como ocurrió en África, ni en otros casos como la separación de Singapur de la Federación Malaya en 1965, que se hizo a partir de la ciudadanía de Singapur, en cuanto unidad constitutiva de la Federación, o, más recientemente, en el caso de la separación de Eritrea de Etiopía en 1993, en el que se aplicó el lugar de nacimiento
.

La CDI decidió recurrir al criterio de la residencia habitual para determinar el núcleo de población del Estado sucesor, basándose en la práctica prevaleciente, pero especialmente al tener en cuenta los inconvenientes que entrañaba el uso de otros criterios, que podían considerar extranjero en su propio país a un grupo importante de población. He aquí la innovación más importante que introduce la CDI en este aspecto, la no diferenciación de supuestos, pues muchas veces es muy difícil su categorización, como demuestra el  ejemplo de las repúblicas bálticas debido al problema del status de las minorías rusas.

A diferencia de lo que se dispone en el artículo 20 con respecto a la transferencia de territorio, en el caso de la separación de parte o partes del territorio, de acuerdo con el artículo 26, el derecho de opción a conservar la nacionalidad del Estado predecesor no se reconoce a todas las personas afectadas que reúnen las condiciones para adquirir la nacionalidad del Estado sucesor. Este derecho se limita a las personas que, al propio tiempo, cumplen uno de los criterios del artículo 24 y uno de los del párrafo 2 del artículo 25. Este sería el caso de una persona afectada que tuviese su residencia habitual en un tercer Estado y que hubiese nacido en el territorio de lo que después pasase a ser un Estado sucesor pero antes de salir al extranjero tuviese su residencia habitual en el territorio que ha seguido siendo parte del Estado predecesor. 

Artículo 27. Casos de sucesión de Estados comprendidos en el presente proyecto de artículo.

390. “Sin perjuicio del derecho de las personas afectadas a una nacionalidad, el presente proyecto de artículo se aplicará a los efectos de una sucesión de Estados que produzca de conformidad con el Derecho Internacional y, en particular, con los principios de Derecho Internacional y, en particular, con principios de Derecho Internacional incorporados en la Carta de Naciones Unidas.”

Como ya se indicara en el comentario al artículo 6 del proyecto sobre la sucesión de Estados en materia de tratados, la CDI: 

“la Comisión de Derecho Internacional, cuando prepara un proyecto de artículos para codificar las normas del DI relativo a situaciones normales, da por supuesto naturalmente que tales artículos han de aplicarse a hechos que ocurran y a situaciones que existan en conformidad con el DI. En consecuencia, no declara por lo general que su aplicación queda así limitada. Sólo cuando alguna cuestión que no esté en conformidad con el DI requiere un régimen o una mención específicos, la CDI se ocupa de hechos o de situaciones que no son compatibles con el DI”
.

Para mantener su coherencia con el planteamiento adoptado en las dos Convenciones de sucesión de Estados en materia de tratados y en materia de bienes, archivos y deudas de Estado, la CDI decidió incluir en el presente proyecto de artículos el precepto que figura en el artículo 27. La CDI consideró que no le incumbía examinar las cuestiones de nacionalidad que pudiesen plantearse en situaciones tales como la ocupación militar (Territorios palestinos) o la anexión ilícita de un territorio (Sahara Occidental, Timor Oriental). Para esas situaciones, no obstante, reafirmó el principio del derecho a la nacionalidad para proteger los derechos de las personas afectadas cualesquiera que fuesen las circunstancias en que ocurra la sucesión, de conformidad con los principios enunciados por el TIJ en su Opinión consultiva sobre el asunto de Namibia
.

Debates en la VI Comisión de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

391. La VI Comisión adoptó los artículos en segunda lectura sin discusión, al considerar correcta la vinculación entre el proyecto de artículos y el respeto de los derechos humanos y el deber de los Estados en evitar la apatridia, aunque el representante de Estados Unidos advirtió que su país se reservaba la posibilidad de ejercer la facultad de expatriar aún cuando ello conlleve la apatridia de la persona afectada. Siempre sobre el fondo, se mantuvieron las objeciones expresadas en 1998 al criterio de residencia habitual como fundamental para la atribución de la nacionalidad: concretamente, los representantes de Croacia y Eslovenia insistieron en que esta norma se aparta del criterio que se ha seguido recientemente en la práctica de la sucesión de Estados de Checoslovaquia y de Yugoslavia, donde se mantuvo como criterio prioritario la nacionalidad de la unidad constituyente del Estado federal previo.

En cuanto al formato a adoptar por el artícuolado, la fórmula recomendada por la Comisión, es decir, su adopción como Declaración por la Asamblea General fue acogida con opiniones divididas. Algunas Delegaciones insistieron en la necesidad de que la labor codificadora de la CDI siga plasmándose en Convenciones jurídicamente vinculantes (Francia, Hungría, Italia, España), sobre todo teniendo en cuenta que, en este caso, algunas de las reglas del proyecto suponen desarrollo progresivo del Derecho Internacional, pues se apartan de la práctica, como pusieron de manifiesto los representantes de Estados implicados en recientes casos de sucesiones (Croacia, Lituania). Por su parte, aún aceptando en general la conveniencia de primar los instrumentos no vinculantes, los representantes tanto de Estados Unidos como del Reino Unido opinaron que el proyecto no está maduro para su adopción por la Asamblea General. Éste último se preguntó si la Asamblea General puede adoptar, sin más, un texto de esta complejidad efectuando en cierto modo una “codificación instantánea”: si el artículo 6 se limita a invitar  a los Estados a adaptar sus legislaciones internas, otros artículos regulan directamente las conductas de los Estados y además están formulados como normas jurídicas obligatorias. Todo ello exigía la explicación de la CDI, que está omitido en su Informe. Debido a estas dudas, la conclusión del trabajo quedó retrasada al 55º período de sesiones de la Asamblea General. 

Durante el 55º período de sesiones, la VI Comisión recomendó a la Asamblea General un proyecto de resolución sobre el proyecto de artículos. El 12 de diciembre de 2000, la Asamblea General aprobó el proyecto de resolución, su texto es el siguiente:

55/153. Nacionalidad de las personas naturales en relación con la sucesión de Estados

La Asamblea General,

Habiendo examinado el capítulo IV del informe de la Comisión de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 51º período de sesiones
, que contiene el texto final del proyecto de artículos sobre la nacionalidad de las personas naturales en relación con la sucesión de Estados.

Tomando nota de que la Comisión de Derecho Internacional decidió recomendar a la Asamblea General el proyecto de artículos para su aprobación en la forma de una declaración, 

Recordando su resolución 54/112, de 9 de diciembre de 1999, en la cual decidió examinar en su quincuagésimo período de sesiones el proyecto de artículos sobre la nacionalidad de las personas naturales en relación con la sucesión de Estados, para su aprobación en la forma de una declaración,

Considerando que la labor de la Comisión de Derecho Internacional sobre la nacionalidad de las personas naturales en relación con la sucesión de Estados será una guía útil para tratar la cuestión, 

Consciente de que la labor de la Comisión de Derecho Internacional sobre este tema podría contribuir a la elaboración de una convención u otro instrumento apropiado en el futuro, y reiterando la invitación que dirigió en su resolución 54/112 a los gobiernos para que presentaran comentarios y observaciones sobre la cuestión de una convención relativa a la nacionalidad de las personas naturales en relación con la sucesión de Estados,

1. Expresa su agradecimiento a la Comisión de Derecho Internacional por su valiosa labor sobre la nacionalidad de las personas naturales en relación con la sucesión de Estados;

2. Toma nota de los artículos sobre la nacionalidad de las personas naturales en relación con la sucesión de Estados, presentados por la Comisión de Derecho Internacional en forma de una declaración, el texto de los cuales figura como anexo de la presente resolución;

3. Invita a los gobiernos a que tengan en cuenta, si procede, las disposiciones que figuran en el anexo cuando se ocupen de cuestiones relacionadas con la nacionalidad de las personas naturales en relación con la sucesión de Estados;

4. Recomienda que se haga todo lo posible por difundir ampliamente el texto de estos artículos;

5. Decide incluir en el programa provisional de su quincuagésimo noveno período de sesiones un tema titulado “Nacionalidad de las personas naturales en relación con la sucesión de Estados”.

De esta resolución, y a la espera de lo que se pueda resolver en el 59º período de sesiones, se puede deducir que, a pesar de la importancia del tema, y del deseo de la Asamblea General de que todos los Estados empiecen a actuar teniendo en cuenta el contenido los artículos ya elaborados por la CDI, todavía no existe el consenso suficiente para dar el siguiente paso, convertirlos en fundamento de una convención internacional. Sin embargo, este objetivo no se quiere apartar definitivamente, por lo que se pospone el momento de tomar una decisión final al respecto para que las delegaciones reflexionen sobre el tema con mayor profundidad al observarse que los obstáculos no son graves. En nuestra opinión, esta resolución es prueba de algo que venimos sosteniendo desde el comienzo de nuestro estudio, por una parte, la gravedad del problema de la apatridia y de los sufrimientos que genera, y por otra, el compromiso asumido por toda la comunidad internacional en resolverla.  

3.3 EL INDIVIDUO ANTE EL RÉGIMEN JURÍDICO DE LA NACIONALIDAD.

3.3.1 El  derecho a cambiar de nacionalidad.

492. Previamente, y como contraposición al derecho a cambiar de nacionalidad, vamos a analizar el poder por parte del Estado de imponer su nacionalidad.

3.3.1.1 El derecho de los Estados a imponer su nacionalidad.

En el ámbito doctrinal, Verzijl discute la imposición de la nacionalidad como una cuestión relacionada con el problema o la validez de la nulidad de los actos del Estado que son contrarios al DI:

“La realización de tal acto (la imposición de la nacionalidad en ciudadanos contra su voluntad por una legislación general o ad-hoc) constituye, naturalmente, un delito internacional e implica las consecuencias que se derivan de ello: el deber de llevar a cabo la “restitutio in integrum” al anular las disposiciones ilegales de la ley sobre nacionalidad impugnada y/o la cancelación de la nacionalidad ilegalmente impuesta, la indemnización por los daños causados, si existieran, etc.,... la persona a quien se impuso la nacionalidad de una forma arbitraria debe ser considerada como si nunca adquirió tal nacionalidad.”

Esta opinión es cercana a la ya expresada en el caso “Nottebohm”, durante el proceso oral, que la imposición de una nacionalidad en un individuo, “nolens volens” y sin el consentimiento del Estado de su nacionalidad originaria constituye un abuso de derecho.
 Otra cuestión importante es si el consentimiento de un individuo debe ser expresado con un acto positivo o éste se expresa de forma suficiente mediante la presencia física dentro o fuera del territorio del Estado que impone su nacionalidad.

Van Panhuys llega a una conclusión similar, a partir del principio fundamental de la supremacía del DI:

“El derecho a determinar la nacionalidad es un derecho, no sólo limitado sino también conferido por el DI”.

Y esto implica que:

“El otorgamiento de la nacionalidad contrario al DI constituye un “excès de pouvoir”
 de manera que otros Estados pueden exigir la abrogación de las medidas legales en cuestión, incluso si no se produjeron daños personales”.

Plender, también se refiere a un estándar internacional, y opina que la no conformidad con tales estándares:

“puede constituir en ciertos casos un delito “per se”, y que en tales casos el no satisfacer el estándar internacional puede justificar una reclamación por reparación”.

En su discusión sobre la naturalización obligatoria, señala que aunque no haya habido “una decisión firme por parte del TPIJ y el TIJ sobre el problema de los límites que el DI impone a la competencia de los Estados a conferir su nacionalidad por naturalización, existe un amplio apoyo al principio de que un Estado no puede, de acuerdo con el DI, imponer su nacionalidad en un nacional extranjero en contra de su voluntad.”

493. En consecuencia, los dos factores importantes son la nacionalidad del individuo afectado, no su domicilio, y, por otra parte, la manifestación de su consentimiento. Brownlie
 y Ross
 señalan que los Estados podían evitar sus obligaciones internacionales en relación con los extranjeros si no hubiera límites establecidos sobre el derecho a naturalizar a los extranjeros.

Cabría entender como una posible excepción al principio de voluntariedad en la adquisición de la nacionalidad el artículo 103 de la Constitución griega que establece que: 

“todos los monjes del Monte Atos adquirirán, sin otra formalidad, la nacionalidad griega cuando sean aceptados como novicios o como monjes”.
 

Sin embargo, para poder llegar a una conclusión deberíamos saber cuales son realmente las condiciones de acceso y de permanencia de esas personas en aquel territorio, independientemente de su nacionalidad de origen, es decir, cómo se les aplica a los monjes extranjeros el régimen general de extranjería griego.

Las migraciones como causa del deseo de cambiar de nacionalidad. 

494. El principio de la soberanía del Estado presupone no sólo unos límites territoriales definidos sino también una población definida
. Grotius discutía si era permisible para los nacionales el abandonar su Estado sin su consentimiento. Después declaraba que las migraciones masivas eran ilegales porque amenazan con destruir la sociedad, mientras que la migración individual era admisible a menos que el país estuviera muy endeudado o estuviera en guerra.
 Vattel discutía bajo qué circunstancias un hombre poseía el derecho a abandonar su país.

En la última mitad del siglo XVI el derecho de los habitantes de una provincia o distrito que cambiase de manos a abandonarlo antes que cambiar de señor, fue introducido en el DI en Europa. Sin embargo, es a raíz de las circunstancias en las que se produjeron los movimientos de población en los siglos XIX y XX como las presentes normas han  evolucionado en relación con el derecho soberano del Estado a legislar en materias relativas a la nacionalidad. 

495. El siglo XIX contempló un gran movimiento de población desde Europa al continente americano
, en especial, a los Estados Unidos que recibieron unos 30 millones de emigrantes, de los cuales, 10 millones llegaron entre 1905 y 1914.
 A finales del siglo XIX, sin embargo, el apetito de emigrantes empezó a disminuir. En 1882, el Congreso de los Estados Unidos aprobó la primera ley de exclusión de los chinos
, con el fin de parar el flujo de llegada de miembros de este grupo étnico, aunque no se aplicase a aquellos chinos que ya hubieran entrado y hubieran establecido su domicilio en su territorio
. Canadá siguió, entonces, la misma medida con la ley de inmigración china de 1885
, ya que la compañía de ferrocarriles “Canada Pacific” se había extendido ya hasta Vancouver en 1885. En 1901 el Parlamento australiano aprobó la primera de una serie de leyes de restricción migratoria
. Después de la primera guerra mundial más de veinte Estados habían adoptado leyes para restringir y reducir la inmigración de extranjeros, la mayor parte europeos.

La tendencia a excluir a los emigrantes de las posibilidades de la integración a través de la adquisición de una nueva nacionalidad, se agravó con el problema del crecimiento sin precedente del número de los refugiados y las personas apátridas después de la primera guerra mundial. Éste fenómeno fue causado por distintos factores, pero principalmente por las disposiciones de los tratados de paz. En virtud del Tratado de Saint Germain, el imperio austro-húngaro dejó de existir y alrededor de cincuenta millones de personas resultaron afectadas por la sucesión de los nuevos Estados surgidos del imperio. Como la nacionalidad en muchos de esos tratados no se basaba en la residencia sino en la afiliación racial, aparecieron numerosos casos de apatridia.
 La legislación de desnacionalización establecida por la Unión Soviética en los años siguientes a la revolución y también por la Alemania nazi contra los judíos agravaron más la situación. Desde 1945 el número de apátridas ha continuado creciendo, no sólo debido a levantamientos políticos y conflictos armados tales como las guerras coloniales derivadas de la guerra fría, la disolución del bloque soviético o el conflicto de los Grandes Lagos
, también habría que añadir el ingente número de personas que sigue emigrando por razones económicas y que pierden su vínculo con sus Estados de origen sin por ello adquirir la nacionalidad de los Estados donde se asientan. 

Este último problema es de plena actualidad y su magnitud es aún desconocida por la falta de cifras exactas sobre la emigración ilegal, sin embargo, podemos destacar el interés progresivo de los Estados receptores en resolver esta situación a través de la cooperación internacional, mediante acuerdos bilaterales y regionales que contemplen también toda la problemática de subdesarrollo y pobreza de los países de origen.

La práctica de los Estados.

IMPOSICIÓN UNILATERAL DE LA NACIONALIDAD.

403. En el contexto de los movimientos de población, surgió el derecho de los Estados para imponer su nacionalidad a los extranjeros emigrados lo que dio lugar, en un primer momento, a las protestas de los gobiernos extranjeros. Como veremos a continuación, estas controversias sobre los requisitos para el cambio efectivo de la nacionalidad lógicamente se dieron, en su mayor parte, en el contexto americano, territorios donde tuvieron lugar los grandes movimientos migratorios del siglo XIX.

En el siglo XIX varías leyes internas de distintos países establecían la naturalización obligatoria de los extranjeros “ipso iure”. La nacionalidad era atribuida a un extranjero automáticamente en tres caos distintos sin que su solicitud de naturalización fuera obligatoria o sin que fuera necesario el consentimiento de convalidación después de la adquisición de la nacionalidad “de facto”. Las tres categorías de extranjeros afectados eran: aquellos que combinaban la residencia en un país extranjero con el matrimonio con un nacional de aquel país; aquellos que habían adquirido una propiedad en el país; y aquellos que adquiriesen un domicilio al mismo tiempo que retenían una nacionalidad extranjera. Las leyes de esta naturaleza han sido declaradas nulas y carentes de cualquier validez en la esfera internacional, algunas han sido abrogadas.

Entre los casos más significativos cabría invocar:

El artículo 6(4) de la Constitución de Perú, 1839, establecía que cualquier extranjero que hubiera residido en Perú por un período de al menos cuatro años debería ser naturalizado cuando se casase con un nacional peruano. El encargado de negocios inglés en Lima protestó con fuerza contra esta legislación, argumentando que el consentimiento del individuo era un prerrequisito esencial para la naturalización:

“el incontrovertible principio de las leyes de las naciones según el cual el consentimiento de un extranjero es necesario para legalizar su naturalización.”

Otras disposiciones análogas son el artículo 168 de la misma constitución peruana, “los extranjeros que adquieran propiedades inmobiliarias serán “ipso facto” naturalizados”
. 

Respecto a la Proclama española de 21 de febrero de 1817, en la que se promovía la llegada de nuevos residentes extranjeros en Cuba con el fin de incrementar la población blanca de la isla, se consideró que: 

“el cambio de domicilio es una cuestión de intencionalidad, e, independientemente del hecho de la residencia, tiene que haber el “animus manendi”. El cambio de lealtad, que se manifiesta por la acción voluntaria, y normalmente por medio del juramento del propio interesado, siempre debe ser perfeccionado por medio de procedimientos que por todas las partes sean considerados efectivos”
. 

Esta norma se expresó con el fin de que la cuestión de la nacionalidad no fuera determinada “ex parte”, es decir, de manera unilateral, cuando se aplicase por un gobierno extranjero
. Moore expresó su posición de la siguiente forma:

“Una ley extranjera que establezca que todas las personas que visiten ese Estado serán consideradas como ciudadanos o súbditos no será considerada como internacionalmente vinculante”.

En la Constitución de México de 1857, en su título I, parte 2, artículo 30, establecía:

“Son mejicanos... (iii) los extranjeros que adquieran propiedades inmobiliarias en la república, o que tengan hijos mejicanos; siempre que no manifiesten su voluntad de preservar su nacionalidad”.

Más adelante, en el capítulo I, artículo 1, parte 10, de la ley de 28 de mayo de 1886, relativa a los extranjeros y su naturalización, conocida como “lex Vallarta”, proclamaba que eran mejicanos: 

“los extranjeros que adquieran propiedades inmobiliarias en la República, siempre que no declaren su intención de retener su nacionalidad”. 

En el mismo párrafo se exigía que en el momento de adquirir propiedades el extranjero tenía que declarar “ante el notario oficiante o juez que desea o no adquirir la nacionalidad mejicana concedida de acuerdo con el artículo 30 de la Constitución”, y su decisión sobre este asunto debía aparecer en el documento. 

La validez de estas leyes fue cuestionada, en carta del Sr. Bayard, Secretario de Estado de los Estados Unidos, dirigida al Sr. Manning, ministro de México, fechada el 20 de noviembre de 1886, declaraba:

“Los Estados Unidos ... siempre han sostenido que la transferencia de lealtad debe ser un acto voluntario diferenciado, y que la pérdida de la nacionalidad no puede ser impuesta como un castigo ni tampoco como un status nacional forzoso como un favor de un gobierno a un nacional de otro Estado”.

Él agregaba que ésta también era “una norma generalmente reconocida de Derecho Internacional” y que había sido reconocida por la Comisión Mixta entre Estados Unidos y México, bajo el Acuerdo de 4 de julio de 1868, con la conclusión de que los Estados Unidos no admitían la doctrina del cambio involuntario de lealtad.

404. Por tanto, se precisaba que un acto consciente para mostrar el consentimiento en la expatriación. De esta forma, el artículo de la ley mejicana que exigía a los nacionales extranjeros que declarasen su intención de retener su nacionalidad originaria debía ser considerado como nulo dentro de la esfera internacional
. Este principio fue seguido más tarde en otros casos ante la Comisión Mixta:

“El domicilio en un país extranjero no desnacionaliza, a menos que haya un una ley diferente que tenga tales efectos en el país de origen o de adopción de la persona en cuestión. Si Miller era un ciudadano americano cuando se fue a Matamoras él permaneció como tal mientras que él permaneció allí, a menos que él se hubiera convertido en nacional de la república de México por medio de un acto diferenciado”.

La norma de que la mera adquisición del domicilio no priva a un individuo de su nacionalidad fue más tarde sostenida en relación con las leyes brasileñas.

Los Estados Unidos señalaron su punto de vista en cuanto a la diferencia entre la aceptación voluntaria e involuntaria de la naturalización en el caso de los inmigrantes haitianos
. El 26 de marzo de 1860, el gobierno de Haití extendió una invitación a “todos los hombres de origen africano que quisieran compartir nuestro destino” a comprar tierra e instalarse en el país. Los inmigrantes que cumplían los requisitos establecidos eran, después de un año de residencia en la República, receptores de todos los privilegios de los nacionales de Haití. Estas condiciones exigían que al comprar la tierra el colono tenía que declarar su deseo de convertirse en nacional de Haití y renunciar a cualquier otra nacionalidad. Se declaraba también que cualquiera de los inmigrantes que estuviera destinado a una carrera religiosa estarían exentos de cumplir el servicio militar, pero que aquellos que tuvieran una vida secular no lo estaban. Un gran número de personas en los Estados Unidos aceptaron esta invitación y se fueron a Haití obteniendo propiedades y convirtiéndose así en nacionales de Haití. En consecuencia algunas de estas personas sostuvieron su exención del servicio militar como nacionales de los Estados Unidos. En una carta del Sr. Powell, Ministro de Haití, escrita el 1 de diciembre de 1889, el Secretario de Estado, Sr. Hay, declaraba:

“Como la inmigración de las personas afectadas y la aceptación por ellas de tierras concedidas por el gobierno de Haití parecen haber sido condicionadas expresamente a su conversión en nacionales de Haití, la transacción debe ser considerada como un contrato voluntario mediante el cual el colono inmigrante renunciaba a su nacionalidad americana y se volvía parte del cuerpo político de Haití.”

Como los Estados Unidos reconocían el derecho de expatriación, los nacionales de los Estados Unidos podían cambiar de nacionalidad, con tal de que ese cambio fuera resultado de un acto voluntario y consciente. Esta opinión había sido sostenida sin fisuras. El Departamento de Estado en una instrucción de 16 de marzo de 1934, al cónsul general en Bucarest  señalaba que el departamento sólo reconocía que los nacionales de Estados Unidos se hubieran naturalizado en un Estado extranjero en conformidad con sus leyes si:

“la naturalización es el resultado de un acto voluntario diferenciado o, si la naturalización se adquiere como un resultado de un acto involuntario, la persona ha realizado algún acto patente indicando su aceptación de la nacionalidad extranjera que involuntariamente le fue concedida...”

Por esta razón un menor no posee la capacidad para expatriarse. El artículo 403(b) de la ley de nacionalidad de los Estados Unidos, de 1940, establece que “ningún nacional menor de 18 años de edad puede expatriarse”. Este principio fue proclamado por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos en su dictamen sobre el caso “Perkins v. Elg”
:

“La expatriación es la renuncia voluntaria o el abandono de la nacionalidad y de la lealtad. No tiene aplicación a la salida de su país de un nacional nativo durante su minoría de edad. En tal caso la acción voluntaria que es la esencia de la expatriación falta”.

La Comisión Germano-Mexicana de reclamaciones siguió la jurisprudencia de la Comisión Mixta de México y Estados Unidos. En el caso “In re Rau”
, resuelto el 14 de enero de 1930, la cuestión planteada era decidir si Rau, considerado nacional de Alemania, había adquirido la nacionalidad mejicana de acuerdo con el artículo 30 de la Constitución mejicana de 1857 al haber comprado propiedades inmobiliarias en México. De ser así la Comisión no tendría jurisdicción para escuchar su reclamación en relación con los daños causados a su propiedad durante el período revolucionario. Se sostuvo que la Comisión sí tenía jurisdicción, ya que la Ley mejicana de 1886 debía ser interpretada de acuerdo con la presunción de que la constitución mejicana no puede conferir la nacionalidad mejicana automáticamente. Esto estaba de acuerdo con el Derecho Internacional, que no permite el cambio obligado de la nacionalidad. El caso “Occelli”, ante la Comisión Italo-Mexicana de reclamaciones, decisión número 67, y el caso “Barcena”, ante la Comisión Hispano-Mexicana, decisión número 11, fueron resueltas en el mismo sentido.
 

Posteriormente, en 1934, se introdujo una enmienda en la constitución mejicana que repelió toda la “lex Vallarta”.
 La nueva ley mejicana de nacionalidad de 1939 establecía ejemplos de “naturalización privilegiada” por medio de la cual se adquiría la nacionalidad mejicana de forma automática. Este era el caso de una mujer extranjera cuando se casaba con un nacional mejicano o, cuando el individuo en cuestión era español de origen. Los otros iberoamericanos podían ser naturalizados con el único requisito del domicilio o de la residencia en México.

La “naturalización automática” de la “Lex Vallarta” del artículo 1(10) fue, por tanto, eliminada. Se admitía que esta disposición había provocado dificultades diplomáticas, porque había dado lugar, de hecho, a una adquisición involuntaria de la nacionalidad mejicana al no haber realizado la declaración exigida. La naturalización por matrimonio se consideraba algo diferente.

Hudson, en su informe sobre nacionalidad y apatridia a la CDI, hacía referencia a la regulación argentina que implicaba la concesión automática de la nacionalidad argentina a los extranjeros tras dos años de residencia. Esto dio lugar a numerosas protestas por parte de los otros gobiernos por lo que fue finalmente retirada.

Estas normas latinoamericanas establecían la naturalización automática de los extranjeros en virtud de la ley. Aquellos Estados que protestaron, Alemania, Francia, Estados Unidos, España, entre otros, defendían la norma de que la naturalización sólo podía ocurrir como resultado de una voluntad expresa del individuo. Por tanto, la adquisición de la nacionalidad después del nacimiento debía ser el resultado de una intención manifiesta.

3.3.1.2 La doctrina norteamericana sobre la lealtad permanente.

405. Otro gran grupo de legislaciones referidas a la nacionalidad no permitían ningún cambio de nacionalidad pues partían del principio de que la nacionalidad es un status permanente. Esto conlleva un concepto diferente, el de la expatriación, que comprende dos actos separados y consecutivos, el abandono del territorio del Estado de origen y la adquisición de la nueva nacionalidad del nuevo Estado de residencia. El Fiscal general de los Estados Unidos lo expresó de la siguiente forma, en 1859:

“El concepto de expatriación comprende no solamente la pérdida, sino también el cambio de hogar y lealtad; que incluye no solamente la emigración, también la naturalización.”

Si la legislación de un Estado no reconoce el derecho de sus nacionales a expatriarse, de hecho, está provocando la imposición de un status nacional en una persona que ha manifestado su intención de desprenderse de la nacionalidad del Estado.

406. El Derecho anglosajón en relación con la nacionalidad se había construido alrededor de la doctrina de la lealtad, “allegiance”
; y esta idea no cambió hasta la ley de nacionalidad británica de 1948 en la que la lealtad es la consecuencia de la nacionalidad, y no al revés como había sido hasta ese momento. Todos aquellos nacidos en los dominios de la Corona debían lealtad al Rey por ser sus súbditos, y el Rey, a su vez, tenía hacia ellos un deber de protección
. Esto también se aplicaba a los hijos de padres extranjeros, a menos que el niño fuera el hijo de agentes diplomáticos de un Estado extranjero, o de un extranjero enemigo que hubiera ocupado de forma hostil el lugar donde el niño hubiera nacido
. Y una vez adquirida esta lealtad, ésta era de carácter permanente
. Esta presunción condujo a la guerra anglo-americana de 1812 debido a las levas hechas por la marina inglesa en personas de origen británico pero de nacionalidad norteamericana.

En el caso de Estados Unidos, después de 1868, al haberse producido el gran movimiento migratorio hacia su territorio durante el período de 1840 a 1860, se buscaba el reconocimiento de que, en su territorio, la naturalización tenía como efecto una total expatriación del país de su antigua “allegiance”:

“Ya que el derecho de expatriación es un derecho natural e inherente a todas las personas, e indispensable para el disfrute de los derechos a la vida, la libertad, y el logro de la felicidad... debe ser promulgado por el Senado y la Cámara de representantes de los Estados Unidos de América reunidos en Congreso, que cualquier declaración, instrucción, opinión, orden o decisión de cualquier funcionario de este gobierno que deniegue, restrinja, ignore, o ponga en duda el derecho de expatriación, es a partir de este momento declarado inconsistente con los principios fundamentales de este gobierno.”

El artículo 2 de la Resolución establecía además la misma protección en el extranjero tanto para los nacionales de origen como para los naturalizados. De esta forma, la doctrina norteamericana de la expatriación implicaba tres principios: la libertad de emigración, que la naturalización daba lugar automáticamente a la expatriación, y que los nacionales naturalizados tenían en el extranjero el mismo derecho de protección que los nacionales de origen.

Un caso particular fue la aplicación de la doctrina norteamericana de la expatriación en relación con Turquía. En especial cuando los turcos naturalizados en Estados Unidos retornaban a su país de origen, ya que una ley otomana de 1869 denegaba el derecho de expatriación excepto en aquellos casos en los que se hubiera dado el consentimiento imperial
. Como consecuencia de la doctrina norteamericana la falta de consentimiento imperial no era un impedimento para que los nacionales turcos adquieran la nacionalidad norteamericana. El problema se agravaba porque los turcos y sirios retornados, en virtud de los acuerdos entre los Estados Unidos y el imperio otomano, al ser nacionales de los Estados Unidos, estaban exentos de pagar impuestos por sus propiedades. Entre 1874 y 1899, el Senado de los Estados Unidos rechazó por tres veces la ratificación de tratados con Turquía que tuvieran como efecto que la naturalización en Estados Unidos desapareciera por renuncia después de que la persona hubiera residido en el país de origen. Turquía sostenía que la naturalización no era de buena fe, porque se había adquirido con el fin de regresar al Imperio otomano con propósitos de sedición, y aquello era un fraude
.

Debe ser señalado que en el caso “Salem”, el tribunal arbitral declaró, “obiter dictum”, que la ley turca de 1869 que consideraba que el hecho de que la adquisición de la nacionalidad extranjera dependiera del permiso del gobierno turco “internacionalmente no es objetable”
. En el caso “Apostolidis”, el tribunal mixto franco-turco estudió una reclamación realizada después del tratado de Lausanne, por la que Apostolidis, un ciudadano francés residente en Atenas, y sus hermanos y hermanas, ciudadanos franceses todos residentes en Alejandría, solicitaban la restitución de sus propiedades heredadas en Turquía. El gobierno turco rechazó la jurisdicción del tribunal argumentando que los solicitantes eran nacionales turcos de acuerdo con la legislación turca, independientemente de que se hubieran naturalizado como nacionales franceses. El tribunal resolvió la cuestión reconociendo la jurisdicción del tribunal ya que: 

“el Derecho Internacional no está vinculado por la legislación interna de uno de los Estados contratantes que están obligados a reconocer la validez del cambio de nacionalidad y a reconocer que los demandantes son nacionales franceses”. 
 

406. De esta forma, la legislación interna que negase el cambio de nacionalidad se consideraba que no era relevante para el DI.

En los Estados Unidos la doctrina del derecho de expatriación se fue disolviendo gradualmente. En 1907, los nacionales americanos que hubieran sido antiguamente súbditos turcos fueron aconsejados, que de acuerdo con la sección 2 de la ley de 2 de marzo de ese mismo año, si regresaban a Turquía y residían allí por un período superior a dos años se presumiría que habían perdido su derecho a la nacionalidad americana, a menos que su prolongada estancia se debiera a una causa incluida en una lista fija de causas justificadas
 Por la misma ley del Congreso, un nacional naturalizado que residiera por cinco años en otro país distinto del suyo de origen se presumiría que había dejado de poseer la nacionalidad americana. Los tribunales americanos aceptaban que la garantía constitucional de un proceso debido no se infringía por estas distinciones entre los nacionales de origen y los naturalizados. En el caso “Schneider v. Rusk”
, la nacionalidad americana del demandante, adquirida a la edad de dieciséis años a través de su madre, al haber regresado de forma permanente al país de origen de la madre, Alemania, desaparecía.

Sin embargo, el fiscal general y las cortes federales aplicaron esta legislación en el sentido de limitar sus efectos en el Derecho interno de los Estados Unidos. La residencia en el extranjero no daba lugar a una verdadera pérdida de la nacionalidad, sino meramente a una pérdida de su derecho a la protección diplomática. El efecto de la presunción de pérdida podía desaparecer en cualquier momento en cuanto se regresase a los Estados Unidos para residir de forma permanente.

La doctrina norteamericana de la expatriación continuó erosionándose cuando los Estados Unidos comenzaron a limitar la emigración a su territorio, como ponen de manifiesto las Leyes de 1921 y de 1924. Así, en 1931, Borchard
 escribió que la doctrina de la expatriación voluntaria de 1868 estaba, en la práctica, obsoleta porque la protección igual de los nacionales naturalizados y los nacionales  de origen no estaba aceptada por el DI; además:

“Cuando la inmigración es negada a tantas personas, su “derecho inherente” a la expatriación se vuelve, más bien, una formula vacía, ya que su “derecho inalienable” a la libertad y al “logro de la felicidad” está estrictamente restringido a su disfrute en su lugar de origen”.
Conviene volver a recordar aquí la Convención sobre la reducción de la apatridia de 1961, que en su artículo 7.4, recoge como causa posible de pérdida legal de la nacionalidad, independientemente de que ésta provoque apatridia, el hecho de que un nacional por naturalización resida en el extranjero  por un período de tiempo superior a los siete años; lo que parece recoger una estándar admitido en el ámbito internacional por ser prueba de una previa falta de intención en la adquisición de la nacionalidad por naturalización provocando su nulidad:

“Los naturalizados pueden perder la nacionalidad por residir en el extranjero durante un período fijado por la legislación del Estado contratante, que no podrá ser menor de siete años consecutivos, si no declaran ante las autoridades competentes su intención de conservar su nacionalidad.”

3.3.1.3  El derecho de expatriación.

407. Mientras que las disposiciones legales sobre la naturalización automática de los residentes extranjeros y la doctrina de la lealtad permanente conducían a protestas diplomáticas y controversias, desacreditándose de esta forma, muchos Estados hicieron que la expatriación dependiera del cumplimiento de determinadas condiciones. El artículo 2 (2) de la ley de expatriación de los Estados Unidos de 2 de marzo de 1907, ya establecía que:

“Ningún nacional americano será autorizado a expatriarse cuando el país se halle en guerra”.

Legislaciones similares se adoptaron en otros países: la legislación francesa en materia de nacionalidad de 26 de junio de 1889, establecía que un francés no puede expatriarse a menos que haya cumplido su servicio militar en Francia, o haya obtenido permiso del gobierno; el Código civil italiano de 1914 permitía a los italianos cambiar de nacionalidad, pero rechazaba que de esta forma la persona dejara de estar obligada a prestar el servicio militar en Italia, a menos que fuera expresamente autorizado; la ley suiza de naturalización de 1903, estipulaba que un nacional suizo debía de obtener la autorización del Cantón al que perteneciera con el fin de que la renuncia a su “allegiance” fuera efectiva. De acuerdo con la ley española la pérdida de la nacionalidad española por naturalización en el extranjero sólo liberaba a la persona de su nacionalidad española si la ponía en conocimiento de las autoridades españolas y obtenía su aprobación.
 

Sandifer
 en su Informe sobre nacionalidad publicado en 1935, declaraba que, en aquella época, veinticuatro países exigían el consentimiento del gobierno antes de que un nacional suyo pudiera adquirir la nacionalidad de otro Estado, y perder así su nacionalidad de origen. Once de estos, además de otros dos, Italia y Japón, exigían la prestación del servicio militar. 

La existencia de estas leyes en muchos países ha tomado un nuevo significado desde el fin de la Segunda Guerra Mundial. Al hacer la expatriación dependiente del cumplimiento de determinadas condiciones los Estados tienen los medios administrativos para asegurarse de que la pérdida de la nacionalidad ocurra sólo cuando se adquiere otra nacionalidad, evitando así los casos de apatridia. Por ejemplo, las legislaciones de Noruega y Dinamarca establecen que la pérdida de su nacionalidad será sólo efectiva si así se solicita y “cuando el solicitante es ya un nacional de otro Estado”
. Así mismo, este principio viene recogido en importantes instrumentos internacionales sobre la apatridia, como la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia y la Convención europea sobre nacionalidad de 1997, ya comentados.

El alcance de la imposición de la nacionalidad.

408. La práctica estatal sobre la imposición de la nacionalidad, apoyada por la jurisprudencia judicial mencionada más abajo, ha llevado a la formación de una norma de DI según la cual los Estados no pueden conceder su nacionalidad a personas que no la quieren o que en ningún caso están vinculadas con dicho Estado. La nacionalidad así conseguida puede ser considerada nula. Bar-Yaacov opina que es una norma de DI consuetudinario que:

“Los Estados tienen derecho a no reconocer la naturalización conferida a un individuo sin su voluntad, cuando la persona afectada no esté vinculada al país de naturalización por conexiones como el nacimiento o la residencia.”

Para Goodwin-Gill, “actualmente la norma general es que las medidas que imponen la nacionalidad a los residentes o los extranjeros necesitan reconocimiento”.
 

El DI no admite la nacionalidad de una persona si ésta se le ha impuesto sin su petición previa o su  consentimiento, a menos que el individuo tenga una conexión genuina con el Estado tanto por la sangre como por el domicilio permanente
. El requisito del domicilio en esta conexión puede ser cuestionado y no es suficiente, ya que la expatriación y la naturalización son dos actos separados.

La naturalización privilegiada sin imposición.

409. La Ley turca de 1928 otorgaba el derecho de opción al alcanzar la mayoría a los niños nacidos en territorio turco y residentes en el país durante su minoría de edad sobre la única base de la nacionalidad extranjera de uno o de ambos padres. Los Estados pueden aprobar leyes que concedan la llamada “naturalización privilegiada” a determinadas clases de personas, cuya conexión con el Estado de naturalización sea lingüística o étnica. Un gran número de legislaciones latinoamericanas así lo establecen
. También la Ley irlandesa de nacionalidad de 1956. Sandifer encontró que la norma del “ius sanguinis” se aplicaba con generalidad alrededor del mundo
. 

También el requisito del domicilio o de la residencia como condición que debía cumplirse antes de la naturalización aparece en las legislaciones de numerosos países. En el Informe del Secretario General de 1952, el término medio de residencia previa a la naturalización era de cinco años.
 La Convención europea sobre nacionalidad de 1997, en su artículo 6, establece el deber de los Estados contratantes de posibilitar la naturalización de todos los residentes legales que hayan estado en el país por un plazo no superior a los diez años.

Jurisdicción territorial y expatriación.

410. La expatriación es el derecho a cambiar de nacionalidad. Las leyes relativas a la expatriación, en comparación con las de naturalización, no son tan explícitas. La Ley británica de naturalización de 1870, exigía que un súbdito británico dejaba de serlo, “cuando voluntariamente se naturalizaba en un país extranjero donde residía”. Un ciudadano puede renunciar a su nacionalidad bajo ciertas condiciones, una de las cuales es residir fuera del país.

De forma similar, en el caso “Hideichi Takeguma v. Estados Unidos de América”, de 1946, el tribunal sostuvo que para perfeccionar un acto de expatriación dichas personas deben abandonar los Estados Unidos.
 El cambio de nacionalidad si se permanece como residente en el territorio del Estado de la nacionalidad previa indicaría que el cambio es efectuado de forma fraudulenta y sería considerado nulo. La norma de DI que limita el poder de los Estados para conferir su nacionalidad a los extranjeros no residentes sería considerada, más bien, como un aspecto de una norma más amplia por la cual los Estados no pueden aprobar legislación extraterritorial con efectos vinculantes. Además, la imposición de la nacionalidad en un extranjero, sin su petición previa o su consentimiento, es un acto injurioso contra el Estado de la nacionalidad del extranjero, ya que puede afectar a sus derechos de propiedad y a su status en general frente al Estado de su nacionalidad originaria.

La ley imperial alemana de nacionalidad de 1913, que es considerada la primera ley de nacionalidad moderna, sigue principios análogos
, así, su artículo 24 establece que: 

“un acto de expatriación se considera sin efectos, si un año después de la emisión del certificado de expatriación la persona expatriada mantiene su residencia o permanece en Alemania”.

Desde 1945 se ha desarrollado una jurisprudencia considerable, en tribunales nacionales, sobre la pérdida y la adquisición de la nacionalidad que discutiremos a continuación.

Las práctica de los Estados.

411. Los tribunales internos han tenido ocasión de aprobar sentencias sobre la validez de las leyes que dan lugar a la imposición o la retirada de la nacionalidad de una forma controvertida, y lo han hecho aplicando el DI. Se puede observar que existe una corriente muy extendida según la cual la nacionalidad impuesta de forma forzosa no es vinculante para los tribunales de terceros países.

No es competencia de los tribunales internos el interpretar una legislación extranjera y menos aun decidir sobre la aplicación de un acto legislativo, judicial o administrativo de otro Estado en el territorio de ese Estado. Sin embargo, sus efectos pueden ser no reconocidos en el territorio del tribunal interno, ya que los actos internos que sean contrarios al DI  carecen de validez extraterritorial. Los motivos para que no se reconozca una legislación extranjera es que sea contraria al orden público del Estado afectado, que la legislación tenga un efecto extraterritorial que la haga inválida o que sea contraria a principios reconocidos del DI.

La aceptación de la imposición extranjera de la nacionalidad.

412. Cuando la concesión de la nacionalidad ha sido involuntaria, ésta no ha sido reconocida por terceros Estados:

-En el caso “Nacionalidad alemana (anexión de Checoslovaquia)”
, el Tribunal Constitucional de la República Federal de Alemania aplicó la ley alemana por lo que el apelante había adquirido la nacionalidad alemana en 1939, al ser de etnia alemana, y la había retenido desde entonces. El tribunal, entre otras cosas, declaró que la discrecionalidad de los Estados el determinar quienes son sus nacionales y cómo se adquiere y se pierde su nacionalidad está circunscrita a las normas generales del DI según las cuales sólo se puede conceder la nacionalidad a las personas que tengan una conexión con él.         

-En el caso “Extradición austro-alemana”
, el Tribunal Supremo Federal rechazó que el demandante, nacido en Austria, fuera de nacionalidad alemana, aunque él la hubiera adquirido en virtud de la incorporación de Austria al Reich alemán en 1938, pues la nacionalidad austriaca había sido restablecida en 1945 para todos aquellos austriacos que hubieran adquirido la alemana en 1938. El demandante había residido en Austria después de esa fecha y este retorno fue considerado por el tribunal crucial, pues, acompañado por la ausencia de cualquier indicación de su deseo de retener la nacionalidad alemana, le había hecho perder la nacionalidad alemana:

“En DI  recientemente se ha ido reconociendo que la intención expresada de la persona afectada no puede ser totalmente ignorada al determinar la adquisición o pérdida de la nacionalidad. En consecuencia, una persona que sea plenamente capaz no puede ser naturalizada, o si estaba desnaturalizada ser naturalizada otra vez, sin su consentimiento”.

Además, señaló que el proyecto de clarificación de cuestiones de nacionalidad entre Austria y Alemania, sometido al Parlamento el 3 de febrero de 1955, tenía en cuenta la intención de la persona afectada. También, mencionaba la jurisprudencia constitucional en los casos de adquisición forzosa de la nacionalidad alemana en los alemanes de los Sudetes, que al mantener su intención de retenerla después de la guerra así se reconocía.

-En el caso “Adquisición forzosa de la nacionalidad”
, el mismo tribunal declaró que una de las normas generales reconocidas del DI en materia de nacionalidad, “dejando aparte las cesiones de territorio, las personas con plena capacidad no pueden ser naturalizadas a la fuerza”. El tribunal declaró que la ley checoslovaca de 24 de abril de 1953, que establecía la recuperación de la nacionalidad checoslovaca por parte de las personas de etnia alemana que habían sido desnacionalizadas en 1945, era contraria al DI y en particular contraria al artículo 1 de la Convención de 1930 sobre conflicto de nacionalidades. La persona afectada era apátrida para la ley alemana, la recuperación de la nacionalidad checa hubiera sido una imposición contraria a su voluntad.

-En el caso “Pérdida retroactiva de la nacionalidad austriaca”
, el tribunal aplicó la norma de que en DI moderno para cuestiones de nacionalidad se debe dar una importancia decisiva a la voluntad de la persona afectada, incluso si ésta resulta en apatridia para la persona afectada. Y fue señalado también, aunque el artículo 16 de la Ley Fundamental alemana fuera prueba de que la legislación alemana sostiene el principio de evitar la apatridia siempre que sea posible. El demandante, de origen alemán, había adquirido la nacionalidad austriaca posteriormente, pero esta adquisición fue anulada al haber, el demandante, ocultado ciertos datos sobre su pasado. Esta nulidad de la nacionalidad austriaca no implicaba la recuperación de la nacionalidad alemana por imposición de un Estado extranjero y abría paso a su posible deportación.

 -En el caso “Nacionalidad del Norte de Transilvania”
, en relación con una persona de origen rumano y residente en Suiza, el tribunal consideró que no tenía la nacionalidad rumana que le había sido impuesta por la fuerza con posterioridad a haberla perdido. El tribunal declaró que el derecho discrecional de un Estado para determinar cómo se adquiere y se pierde su nacionalidad debe ser ejercido sin violar las normas reconocidas de DI:

“El Estado no puede conceder su nacionalidad de forma válida bajo el DI si lo hace de forma arbitraria sino sólo a las personas con las que tiene una relación estrecha y real con él... en el caso de la cesión de territorios, como es el caso del norte de Transilvania, una naturalización colectiva y generalizada sin el consentimiento de las personas afectadas sólo es posible si tuvieran su residencia habitual en el territorio cedido”. 

El demandante había sido rumano hasta 1940 cuando, en virtud del “regalo de Viena”
, el territorio del norte de Transilvania pasó a Hungría. Posteriormente, en 1945, cuando el territorio volvió a Rumania en 1945, el demandante se encontraba residiendo en Suiza y nunca había dado su consentimiento para la imposición de la nacionalidad rumana.

-Cuando la nacionalidad es impuesta por un organismo que no esté reconocido “de iure” y por tanto, carezca de la necesaria jurisdicción se puede quedar sin efectos fuera del territorio donde ejerciera su autoridad. En el caso “S.A.R.L. Koh-I-Noor-L. Et C. Hardmuth v. S.A. Agabal et Societé de Droit Tchécoslovaque Entreprise Nationale Koh-I-Noor”
, el tribunal consideró que cómo Bélgica nunca había reconocido la anexión de Bohemia y Moravia la imposición de la nacionalidad alemana en los dueños de la firma no tenía efectos en Bélgica, una anexión ilegal no cambia el status nacional.

-En el caso australiano “Wong Man On v. The Commonwealth of Australia”
, se señaló que la conquista militar y la ocupación de un territorio enemigo determinado en el transcurso de un conflicto armado internacional nunca afecta al status nacional porque no supone un cambio de soberanía mientras que la adquisición permanente por medio de cesión o de otra manera si afecta a la nacionalidad. Esto está de acuerdo con la norma del Derecho anglo-sajón según la cual los cambios de nacionalidad aplicados por un Estado enemigo no serán reconocidos en tiempos de guerra.

Análisis de la imposición de la nacionalidad en relación con la desnacionalización colectiva.

413. Mientras que, como hemos analizado previamente, está ampliamente reconocido, en DI, que un Estado no puede imponer su nacionalidad en personas que no desean adquirirla, existen dudas sobre si la creación de personas apátridas por la legislación interna constituye una infracción del DI. 

Sir John Fischer Williams estudió los principios que regulan la desnacionalización en un artículo publicado en 1927
. Según este autor:

“en DI moderno los Estados son miembros de una comunidad y, por tanto, en la esfera de sus relaciones mutuas tienen una serie de deberes los unos para con los otros”, 

y uno de estos deberes es no infringir el derecho de los otros Estados a deshacerse de alguien a quien consideren indeseable “si no hay ningún Estado al que aplicarle la norma de DI según la cual todos los Estados están obligados a recibir en su territorio a sus nacionales”. Su conclusión era que:

“Existe un acuerdo general de que un Estado no puede, ya sea por pena de exilio o mediante la desnacionalización, obligar a ningún otro Estado a aceptar a uno de sus propios nacionales al que desea expulsar de su territorio”.

Weis apoya esta opinión, al considerar que si los Estados fueran libres de expulsar a sus nacionales o negarles su readmisión, “y así forzar a los Estados a retener en su propio territorio a los extranjeros a quienes ellos tienen el derecho de expulsar de acuerdo con el DI, ellos estarían cometiendo una violación de la soberanía territorial de dichos Estados. Desnacionalización y expulsión suelen estar íntimamente conectados.” 

Justamente, este es el criterio que se desprende del artículo 13 de la DUDH, el cual establece que toda persona tiene derecho a salir de cualquier país, incluso del propio, y a regresar al mismo. Es decir, eliminando la nacionalidad se elimina el derecho de residencia y retorno. El Pacto internacional de 1966 sobre derechos civiles y políticos recoge este derecho, si bien se restringe el derecho de retorno, una persona puede ser privada del derecho a entrar en su propio país salvo cuando se haga de forma arbitraria (artículo 12.4). Ahora bien, si un Estado cualquiera puede restringir el derecho de uno de sus nacionales a regresar a su territorio, no se entiende muy bien cómo se puede compatibilizar esta pretensión o práctica con la falta de obligación por parte del resto de los Estados a aceptar dicha persona dentro de sus fronteras cuando ni siquiera se trata de un nacional suyo. Esta incompatibilidad puede dar lugar al absurdo de encontrar personas sin derecho a residir en ningún sitio y, por tanto, errantes permanentes en busca de seguridad, cuya situación podría resolverse por la vía del asilo cuando haya mediado previamente una persecución, pero no en el resto de los casos. Ejemplo de esto último podría ser lo sucedido en el Sudeste Asiático con los llamados “boat people” en la década de los ochenta.
  

No obstante, en el ámbito regional, tanto en el americano como en el europeo
, como vimos anteriormente, se reconoce lo establecido en la DUDH, nadie podrá ser privado de su derecho a entrar en el territorio del Estado del que es nacional. El Pacto de San José de 1969 da incluso un paso más allá al estipular en su artículo 22 que nadie podrá ser expulsado del territorio del Estado del que es nacional, prohibiendo de esta forma, con carácter general, la pena de exilio. 

Otros autores han llamado a la desnacionalización indiscriminada unida a la negativa a recibirles de vuelta un “abus de droit”.
  Sin embargo, en la conclusión de su libro, Weis dice que aunque es una norma aceptada de DI que la naturalización de los nacionales extranjeros debe estar basada en un acto voluntario del individuo afectado, la privación de la nacionalidad e incluso la desnacionalización masiva, no están prohibidas por el DI y un Estado no está obligado a admitir antiguos nacionales en su territorio.
 Aunque, posteriormente, señaló la posible excepción de la desnacionalización discriminatoria
, que es la que recoge el artículo 15.2 de la DUDH.

Sin embargo, si un Estado infractor comete un delito internacional al desnacionalizar a alguien contrariamente a los principios de DI, el individuo debería contar con un remedio para su situación. Whiteman, en su obra “Damages in International Law”, trata de la evaluación de los daños en las reclamaciones internacionales, pero no da ejemplos aplicables al caso de la privación de la nacionalidad.

Se observa que no está totalmente claro si existen unos requisitos para la creación de una costumbre internacional relativa a la desnacionalización, es decir un uso generalizado durante un período de tiempo y una “opinio iuris sive necesitate”, es preciso acudir a los instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos redactados tras la Segunda Guerra Mundial.

3.3.2 la discrecionalidad del Estado en la privacion de la nacionalidad.

414. La privación de la nacionalidad
 ha sido considerada legitima bajo determinadas circunstancias. Prueba de ello es cuando una persona pierde su nacionalidad automáticamente al adquirir otra, o cuando la nacionalidad se pierde como un castigo por cometer determinados delitos especialmente perjudiciales para la sociedad en su conjunto. El hecho de que una privación de nacionalidad sea permisible, sin embargo, se convierte en menos aceptable cuando las autoridades del Estado, cuando privan de nacionalidad a uno de sus nacionales, después lo expulsan, o primero lo expulsan y después lo privan de su nacionalidad, que es generalmente el objetivo buscado por el Estado en cuestión.

Una serie de problemas surgen en este sentido. Se observa en la práctica que existe una presunción de que la legislación tiene un efecto exclusivamente territorial, aunque hay excepciones a esta norma como, por ejemplo, en la aplicación de las normas penales. Las preguntas que nos planteamos son las siguientes: ¿de qué manera el poder soberano de un Estado está limitado para retirar su nacionalidad?, y ¿existe un deber de reconocer la alineación de uno de sus nacionales?, ¿si el individuo tiene algunos derechos en este sentido, son estos sus derechos “qua” individuales, o surgen solamente a través del daño realizado al Estado de su nacionalidad anterior o de la recientemente adquirida?, y ¿de existir normas de DI consuetudinario, se han visto éstas afectadas por los instrumentos internacionales que han sido redactados desde la segunda guerra mundial, y que se encuentran englobados en la legislación internacional de derechos humanos?.

Un sector doctrinal internacionalista al tratar la nacionalidad y asuntos con ella relacionados, los internacionalistas han indicado que, en determinadas circunstancias, la retirada de la nacionalidad podría constituir un delito internacional que daría lugar a una determinada responsabilidad para indemnizar por daños a la víctima.

La privación de la nacionalidad.
415. Lauterpacht consideraba que, paradójicamente, “no hay solución al decir que una persona no será privada de su nacionalidad de forma arbitraria, ya que ningún Estado actuando de esta forma diría que su acción es arbitraria”.
 

Sin embargo, la legalidad de una privación de la nacionalidad, ya sea individualmente o colectiva ha sido cuestionada, aunque de forma más cautelosa que al referirse a la legalidad de una imposición de la nacionalidad. Así, Brownlie aclara que:

“La práctica y la jurisprudencia existentes no sostienen una norma general de que toda privación de la nacionalidad sea ilegal”

Van Panhuys trataba el tema de la desnacionalización en relación con la discriminación racial, y la apatridia que se produce como consecuencia de ella, sin embargo, dudaba sobre si “aparte de ciertas obligaciones morales”
 existe un deber legal de los Estados de evitar los casos de apatridia creados por su legislación. Plender, por su parte, consideraba la desnacionalización como una medida tomada por el Estado previamente a justificar su expulsión o la no admisión de antiguos nacionales. En tal situación, sostenía:

“El Decreto de desnaturalización, si es promulgado únicamente como un artificio para capacitar al Estado a tomar una acción de otro modo sería ilegal, podría ser considerado como un “excès de pouvoir” y una infracción del principio de buena fe.”

Este autor continuaba señalando que los tribunales no imputarían mala fe a los Estados a la ligera, citando el caso del “Canal de Corfú”
.

Lauterpacht trató la desnacionalización como un ejemplo de la aplicación de la doctrina del abuso de derecho en el DI. Después de declarar que un Estado puede privar a sus súbditos de su nacionalidad de distintas formas, como cuando las mujeres se casan con extranjeros, como resultado de una prolongada residencia en el extranjero o como consecuencia de ciertos delitos realizados contra la ley, este autor analizaba los Decretos de desnacionalización de sus súbditos por delitos políticos u otros delitos contra la madre patria. Su opinión es análoga a la expuesta por Plender:

“Se considera que un ejercicio indiscriminado por un Estado del derecho a la desnacionalización de sus súbditos, cuando se une a la negativa a recibirlos cuando son deportados de un país extranjero, constituye un abuso de Derecho que difícilmente podría ser aceptado por un tribunal internacional.”

Sin embargo, en la medida en que la apatridia es un status reconocido y que se da en el DI, aunque lo sea como status anómalo, cabría argumentar la desnacionalización también existe. Weis lo expresa a su manera:

“La apatridia no es inadmisible en DI, aunque si puede ser considerada indeseable”
.

Para Weis, en general: 

“el derecho de un Estado para establecer las normas que rijan la pérdida de su nacionalidad, en principio – con la posible excepción de la prohibición de una privación claramente discriminatoria – no está restringida por el DI, a menos que un Estado haya asumido por medio de tratado una obligaciones específicas que impongan tales restricciones”.

El Relator especial
 de la CDI, Vacklav Mikulka, al analizar las relaciones entre el DI de los Derechos Humanos y el DI de la nacionalidad, cita expresamente el artículo 8 de la Convención sobre la reducción de la apatridia, que establece que un Estado contratante “no privará a una persona de su nacionalidad si tal privación le convierte en apátrida”, salvo en muy específicas situaciones, relacionadas con el fraude en la adquisición y con la falta grave de lealtad al Estado de que se es nacional. 
. Y continúa señalando el artículo 9 de la misma Convención, “Un Estado contratante no puede privar a una persona o grupo de personas de su nacionalidad por motivos raciales, étnicos, religiosos o políticos”.

Mikulka, finaliza sus consideraciones preliminares declarando:

“Como ha señalado un autor
, las opciones étnicas basadas en un subjetivo examen de “raza”, por ejemplo, pueden ser arbitrarias en el sentido de ser contrarias a la prohibición de toda discriminación basada en la raza, sexo, lengua, o religión, como se expresa en el artículo 1.3 de la Carta de Naciones Unidas y los posteriores instrumentos internacionales.

La doctrina de la Comisión interamericana de Derechos Humanos sobre la privación de la nacionalidad es bastante clara en cuanto que llega a calificarla de intolerable, al afirmar:

“La privación de la nacionalidad es a veces uno de los pasos utilizados en una batalla política, pero siempre tiene el efecto de dejar al ciudadano de un país sin una tierra o un hogar propio, obligándoles a refugiarse en un país extranjero. Esto inevitablemente afecta a otra jurisdicción, y ningún Estado puede arrogarse el poder de adoptar medidas de este tipo. Si la práctica de quitar la nacionalidad de los ciudadanos llegará a generalizarse por cualquier motivo, y con cualquier propósito, un nuevo método de producir personas apátridas habría sido introducido en el mundo. Esto ocurriría precisamente en un momento en que una cruzada mundial está en marcha para aliviar el penoso status de los miles de expatriados y refugiados que han sido desplazados de sus patrias por medio de la violencia política, los conflictos armados y otras catástrofes de sobra conocidas que han afligido a una gran parte de la humanidad en los últimos años, y que se han visto obligados a buscar refugiado en una tierra extranjera. Por esta y por muchas otras razones que no necesitan ser explicadas aquí, la Comisión cree que esta pena – anacrónica, descabellada y legalmente injustificable en cualquier lugar del mundo – es mil veces más odiosa y reprensible cuando se aplica en el continente americano, y debería ser prohibida para siempre para que ningún gobierno la aplicase en ningún lugar”.

Así pues, la Comisión interamericana de Derechos Humanos ha podido constatar que, con frecuencia, la conexión entre la privación de nacionalidad y la persecución son evidentes, lo que hace de esta medida un recurso que se debe evitar siempre por ser injustificable, ningún Estado debe arrogarse ese poder.

Por su parte, el Convenio europeo de nacionalidad de 1997, en su texto explicativo al artículo 4, párrafo C, señala que:

“Varias indicaciones se pueden dar concernientes a la prohibición de privación arbitraria de la nacionalidad. Se refiere simultáneamente a los fundamentos substantivos de la privación y a las salvaguardas procedímentales. En lo relativo los fundamentos substantivos, la privación debe ser, en general, previsible, proporcional y prescrita por la ley. Si se basa en uno de los fundamentos contenidos en el párrafo 1 del artículo 5, es contrario a este párrafo. Por tanto, la retirada de la nacionalidad basada en motivaciones políticas sería considerada arbitraria. Cuando una privación condujera a la apatridia, la prohibición contenida en el párrafo 3 del artículo 7 se aplica. De acuerdo con este párrafo la única excepción se refiere a la adquisición de la nacionalidad mediante una conducta inapropiada del solicitante”.

“En lo relativo a las salvaguardas procedímentales, se debe hacer referencia al capítulo IV, en especial a las decisiones relativas a la nacionalidad contendrán el razonamiento por escrito y será recurrible por vía administrativa o judicial”.

Se diferencia, en general, en la prohibición de la privación arbitraria de la nacionalidad, por una parte, las causas materiales, y por otra, las causas formales. Existiría arbitrariedad en las causas materiales cuando la privación se ha producido infringiendo el principio de no discriminación, en su acepción más amplia, y por tanto, incluyendo las motivaciones políticas. No cabría la privación de la nacionalidad a una persona si por este acto dicha persona se convirtiese en apátrida; la única excepción a este Principio de evitar la creación de apatridia se refiere a aquellos casos de naturalización en los que el solicitante haya incurrido en fraude o falseamiento.

En cuanto a la prohibición de la arbitrariedad en la privación de la nacionalidad, desde el punto de vista formal, existiría arbitrariedad si no se cumple el principio de legalidad, el principio de proporcionalidad, el derecho a un juicio justo y el derecho al recurso en caso de decisión contraria al afectado. En este contexto, lo estipulado está en plena consonancia con los principios contenidos en los instrumentos jurídicos más importantes en materia de derechos humanos.

3.3.2.1 El derecho de los Estados a privar o retirar la nacionalidad.

416. El derecho de los Estados a retirarle su nacionalidad a uno de sus nacionales es otro aspecto del derecho discrecional de los Estados a determinar quienes son sus nacionales. La existencia de posibles límites a esta discrecionalidad se derivan del hecho de que una persona privada de su nacionalidad, a menos que posea otra, no tiene un Estado que le proteja en la esfera internacional y ningún Estado está obligado a aceptarle dentro de sus fronteras.

1.ALCANCE Y SIGNIFICADO DE ESTE DERECHO.

Diferentes términos se han utilizado tales como desnacionalización, privación de la nacionalidad, pérdida de la nacionalidad. En cualquier caso, todos ellos hacen referencia a una situación por la cual se le quita la nacionalidad al individuo sin que haya mediado una petición suya previa o su consentimiento, y cuando no se produce en virtud de la ley, es decir, “operatio legis”, como puede ocurrir cuando una mujer pierde su nacionalidad al casarse con un extranjero
; La pérdida de la nacionalidad  por un acto voluntario con conocimiento de las consecuencias no es una privación de la nacionalidad en el sentido que estamos analizando.

Por otra parte, la pérdida de la nacionalidad, como la adquisición de la nacionalidad, puede ser involuntaria. La cuestión que nos interesa es determinar cuando tal privación es legitima de acuerdo con el DI.

2.PRIVACIÓN LEGAL DE LA NACIONALIDAD.

417. En algunos casos la privación de la nacionalidad está claramente aceptada. Así tenemos aquellas legislaciones internas que establecen la pérdida de la nacionalidad al haberse obtenido la naturalización por medio de fraude o a través de medios ilegales
, como el perjurio, la falsificación, el ocultamiento o la falta de representación. 

El fraude también puede producirse por actos posteriores a la fecha de la naturalización
: cuando la persona no abandona su lealtad, “allegiance”, a su Estado de origen
, o cuando la persona, por ejemplo, emprende acciones contra la seguridad del Estado
. 

En el Informe del Secretario General de las Naciones Unidas, de 1952, sobre el problema de la apatridia, se citan cinco causas para la retirada de la nacionalidad a aquellos que la hubieran obtenido por naturalización:

(i)-“por una ausencia prolongada en el extranjero que muestre la ruptura del vínculo entre el nacional y su Estado de nacionalidad;

(ii)-la participación en determinadas actividades en un país extranjero que se consideran normalmente reservadas a los nacionales de dicho país extranjero;

(iii)-fraude cometido al obtener la nacionalidad del país;

(iv)-falta de buen comportamiento, mostrado, en especial, por la realización de un acto criminal en un período de tiempo determinado después de haber obtenido la nacionalidad del país;

(v)-falta de lealtad al nuevo Estado, en especial cuando el país esté en guerra.” 

La retirada de la nacionalidad por algunas de estas causas también se puede aplicar a nacionales de origen en casos excepcionales. Por ejemplo, en la legislación belga, se puede perder la nacionalidad cuando se cometan determinados crímenes del Código penal militar y esto afecta a todos los nacionales. En la legislación turca, los delitos que pueden dar lugar a la pérdida de la nacionalidad por parte de cualquier tipo de nacional, pueden ser no acudir al llamamiento para el servicio militar, ciertos casos de deserción, o el servicio militar voluntario en un país extranjero.

En el caso de la Convención de 1961 sobre reducción de la apatridia, máximo referente internacional, no se acepta la causa (iv) cuando traiga como consecuencia la apatridia de la persona afectada, arriba mencionada; una persona naturalizada no podrá perder su nacionalidad por la comisión de actos criminales de naturaleza común anteriores a dicha adquisición de nacionalidad, si ello le convierte en apátrida.

3. EXILIO.

418. La Comisión de Derechos Humanos de las Naciones Unidas consideró el castigo de exilio en su “Estudio del derecho de todas las personas a estar libres de cualquier arresto, detención o exilio arbitrario”, y supone la expulsión o exclusión del propio país de un individuo. En las conclusiones de este estudio se señala que: 

“el exilio ha desparecido prácticamente. Ya sea como pena o como medida política, el exilio está prohibido o no se práctica en la mayoría de los países”. 

En un principio, el exilio como pena no conlleva necesariamente la pérdida de la nacionalidad. Cuando el exilio, o la expulsión, es seguida de la privación de la nacionalidad puede constituir un abuso o un “excès de pouvoir”
, ya que las personas afectadas se convierten en apátridas en el Estado de recepción. La deportación puede venir después de la desnacionalización. Esto también puede constituir un abuso del derecho de los Estados a legislar en materia de nacionalidad. Sin embargo, para Ruth Donner, no hay certeza de que la expatriación forzosa sea siempre ilegitima en la medida en que el DI clásico establece que un Estado no puede cometer ningún fallo internacional contra sus propios nacionales.
 Sin embargo, ningún instrumento internacional sobre Derechos Humanos recoge la posibilidad de que una persona pueda ser expulsada de su propio país del que es nacional, ni sobre las condiciones en las que esto se podría producir. Esta ausencia de mención legal internacional puede ser prueba de algo que ya no existe, el derecho de un Estado a exiliar a sus nacionales en determinadas circunstancias. Cuestión distinta, como antes veíamos, es cuando el nacional se encuentra en el extranjero, ya que de acuerdo con el Pacto de 1966, artículo 12.4, es posible negar el derecho al retorno, lo que equivale a un exilio “sur place”, cuando esta decisión se tome legalmente, sin arbitrariedad y no incurra en discriminación.

3.3.2.2 Las desnacionalizaciones masivas y su reconocimiento internacional.

418. La desnacionalización, como privación colectiva de la nacionalidad a grupos de nacionales residentes, fue la primera cuestión que atrajo el interés internacional. En distintas ocasiones, por razones humanitarias, las potencias europeas trataron de proteger a las minorías étnicas y religiosas de este peligro. Así, en 1774, por el Tratado de Kutchuk Kainarji, entre Turquía y Rusia, el primero se comprometía a proteger la religión cristiana y sus iglesias
. En el congreso de Berlín de 1878, los nuevos Estados de Europa central, se comprometían a garantizar el mismo trato a todos sus súbditos. Sin embargo, Rumania se negó a igualar a los judíos con el resto de la población privándoles de su nacionalidad y convirtiéndoles en apátridas.
 Más tarde, en 1919, el Tratado de Saint-Germain se trató de cambiar esta situación al establecer que:

“Rumania se compromete a reconocer como sus nacionales “ipso facto” y sin el requisito de ninguna formalidad a los judíos que habiten en su territorio y que no posean otra nacionalidad”.

El llamado régimen de Versalles de tratados para la protección de las minorías tenían como fin el proteger sus derechos, entre ellos, el derecho a mantener su nacionalidad, concedido con la condición de residencia habitual en su territorio.
 Estos tratados se firmaron con Austria, Hungría, Bulgaria, Polonia, Checoslovaquia, Rumania, Yugoslavia, Grecia y Armenia.

Las privaciones másivas de la nacionalidad.

419. Un nuevo giro dio la práctica de la desnacionalización tras los Decretos soviéticos que privaron de su nacionalidad rusa a casi dos millones de personas, sin tener en cuenta si tenían o no otra nacionalidad. Un Decreto emitido por el Comité Central ruso y el Consejo de comisarios del pueblo el 15 de diciembre de 1921, privó de su derecho a la nacionalidad rusa a todas las personas que estuvieran fuera de Rusia y que estuvieran incluidas en una serie de categorías, que evidenciaban la intención de retirar la nacionalidad a aquellas personas que no apoyasen al gobierno soviético.

Un normativa de diciembre de 1924 estableció los criterios generales de la “nacionalidad soviética” en relación con la pérdida de nacionalidad. Entre otros señala como personas que se consideraba que habían perdido la nacionalidad a las siguientes:

(i)-“personas privadas de la nacionalidad por actos legislativos de las repúblicas constitutivas de antes del 6 de julio de 1923, o que hayan sido privadas posteriormente por la legislación de la U.R.S.S.

(ii)-personas que, habiendo abandonado el territorio de la URSS, ya sea con o sin permiso de las autoridades soviéticas o de las repúblicas constitutivas, no hubieran regresado o no regresaran por una petición de las autoridades soviéticas,..”.  

El gobierno soviético no era un nuevo Estado que creara una nueva nacionalidad; de acuerdo con el DI, era un nuevo gobierno en el poder de un Estado ya existente. Para Fischer Williams: 

“al parecer, el gobierno soviético se consideraba en posesión de una autoridad absoluta para privar a sus nacionales de su nacionalidad”.

Estos Decretos causaron problemas a aquellos Estados que recibieron en su territorio a los antiguos nacionales rusos, ahora convertidos en apátridas, así como para el conjunto de la comunidad internacional como los pasaportes “Nansen”
 demostraron.

En cuanto al régimen nazi en Alemania, debemos señalar en primer lugar el Decreto del partido nazi de 14 de noviembre de 1935, según el cual los judíos eran privados de sus derechos políticos aunque seguían conservando la nacionalidad alemana, es decir, pasaban a tener una nacionalidad no “efectiva”.
 Más tarde, por un Decreto de 25 de noviembre de 1941, los judíos residentes en el extranjero perdieron su nacionalidad alemana. Y esto se aplicaba también a aquellos que se fueran al extranjero en una fecha posterior. La deportación posterior de los judíos alemanes todavía residentes a campos de concentración del este de Europa y por tanto al extranjero determinó su pérdida total de la nacionalidad alemana.

Con la ocupación de lo aliados de la Alemania nazi, la Ley número 1 del gobierno militar aliado el 18 de septiembre de 1944, proclamó la abrogación de toda la legislación nazi discriminatoria, por lo que los Decretos anteriores se convirtieron en nulos.

El problema que se planteó después de 1944 fue determinar que, si el primer Decreto impuso la expatriación forzosa de los judíos alemanes, entonces, ¿el segundo establecía la naturalización forzosa, y, por tanto, si tenían un efecto retroactivo?. La solución dada por los tribunales fue invocar el principio de la conexión efectiva junto con la norma de interpretación según la cual la legislación no puede tener efectos retroactivos, para estipular una norma, según la cual, el rechazo de las leyes de desnacionalización no opera para volver a imponer una nacionalidad a las personas que cortaron todos sus lazos con ella. Sin embargo, esto si permite a aquellos que quisieran el integrarse de nuevo en la sociedad de la que fueron excluidos y recuperar su antigua nacionalidad.

Tampoco, podemos olvidar otros Decretos de desnacionalización. Weis hace referencia a las legislaciones de Checoslovaquia y Polonia promulgadas entre 1945 y 1946 que privaron de la nacionalidad a las personas pertenecientes a las minorías alemana y húngara.

Un ejemplo reciente en el que un Estado ha protestado contra la expulsión y desnacionalización de sus nacionales por otro Estado: en marzo de 1982, Suecia protestó ante Polonia por la expulsión polaca de cuarenta y cinco de sus nacionales. La mitad de ellos habían sido privados de la nacionalidad, los otros tenían documentos que les prohibían su retorno a Polonia, la mayoría de ellos eran personas de etnia gitana. Suecia señaló entonces que ese acto manifestaba discriminación racial y estaba en contra de todas las normas que rigen las relaciones internacionales.

En relación con las personas de etnia gitana, actualmente existen numerosas denuncias contra Estados de Europa Central y del Este por “desnacionalización encubierta”. Las autoridades de estos Estados se habrían aprovechado de la confusión general en materia de documentación personal provocada por la sucesión de Estados y los conflictos armados para desnacionalizar a numerosas personas de etnia gitana. Sería, por tanto, una desnacionalización, en cuanto que iría dirigida contra un grupo determinado y tendría como fundamento la discriminación racial.

Un supuesto extraño de desnacionalización, aunque no implicase la expulsión, fue la creación de los “homelands” sudafricanos. Transkei se independizó en 1976, Bophuthatswana en 1977, Venda en 1979 y Ciskei en 1981, pero su independencia sólo fue reconocida por la República de Sudáfrica
. Una de las más controvertidas cuestiones fue si la pérdida de la nacionalidad sudafricana y la adquisición de la nacionalidad de un nuevo Estado únicamente reconocido por Sudáfrica eran legalmente válidas. La crítica iba especialmente dirigida contra el hecho de que no hubiera habido un derecho de opción para aquellas personas procedentes de estos territorios, que, independientemente de donde se encontrasen, se convirtieron en extranjeros para la República de Sudáfrica.

La aplicación internacional de los Decretos de desnacionalización.

420. Un acto de desnacionalización cuando era ejecutado por un gobierno “de iure” ha sido generalmente reconocido. En el caso “Rajberg v. Lewi”
, los Decretos soviéticos de desnacionalización fueron reconocidos por Polonia ya que este país había reconocido a la Unión Soviética “de iure”. Antes del reconocimiento francés de la Unión Soviética en 1924, los tribunales franceses consideraban que los rusos desnacionalizados todavía poseían la nacionalidad rusa, pero no así después de 1924.
 Por tanto, vemos que la clave está en el reconocimiento previo del gobierno que los dictó; esta cuestión previa es el fundamento para reconocer la validez de los actos de él emanados, entre ellos, los que afecten a sus nacionales. 

Sin embargo, un Decreto de desnacionalización sólo puede ser reconocido en la medida en  que convierta a una persona en apátrida; no puede tener como efecto el que la persona recupere una antigua nacionalidad. Así se pone de manifiesto en el caso “U.S. Ex Rel. Steinworth v. Atkins”
, en relación con un Decreto presidencial de Costa Rica que desnacionalizaba a un naturalizado de origen alemán:

“Ya que se ha demostrado claramente que la desnacionalización fue un acto gubernamental realizado dentro del territorio de Costa Rica no podemos juzgar su validez, sino que debemos aceptarlo como una cancelación legal de la nacionalidad costarricense porque fue realizada por un soberano extranjero dentro de su territorio”.

Pero esta desnacionalización no restauraba la nacionalidad alemana pérdida con la naturalización.

Sin embargo, con el tiempo, surgieron las dudas sobre la legalidad de los Decretos de desnacionalización, especialmente tras la segunda guerra mundial y el desarrollo del DI de los Derechos Humanos:

En primer lugar, como antecedente, en 1934, el caso suizo “Lempert v. Bonfol”; la cuestión a decidir era si el padre de la demandante se había convertido en apátrida debido a los Decretos de desnacionalización soviéticos de 1921. Las autoridades suizas del cantón sostenían que el Decreto soviético era irrelevante porque era un principio universalmente reconocido del DI que un Estado no podía simplemente privar a sus nacionales de su nacionalidad simplemente porque no fueran próximos al régimen, y forzar a otros Estados a aceptarlos. El tribunal rechazó este argumento sin entrar a discutir si éste era un principio reconocido de DI y declaró que aunque el gobierno suizo no había reconocido al soviético “de iure”, por aplicación del principio de efectividad, se debía reconocer los efectos del Decreto y considerar a la persona como apátrida. El no reconocer la privación extranjera de la nacionalidad “en la práctica no tiene sentido cuando el Estado extranjero carece de medios legales para obligar al Estado de la nacionalidad de origen de la persona a revocar su privación de nacionalidad y recibir de vuelta a la persona afectada”. 

En 1946, sin embargo, en el caso “Levita-Mühlstein v. Département Fedérale de Justice et Police”
, en un caso similar al anterior, un judío alemán que había sido desnacionalizado en virtud del Decreto nazi de 1941 y que se había convertido en apátrida, condición que había sido reconocida en Francia donde había sido obligado a realizar el servicio militar, el tribunal federal declaró que el Decreto alemán de desnacionalización no podía ser reconocido en Suiza por ser contrario a sus principios fundamentales
. La distinción de los ciudadanos de acuerdo con principios raciales entre arios y judíos violaba de forma intolerable la idea de igualdad ante la ley y su aplicación violaría de forma intolerable el sentido de justicia que prevalece en Suiza. El tribunal no entró en el fondo material del asunto por entender que se trataba de una cuestión jurídica preliminar y, por tanto, no se sintió vinculado por la jurisprudencia precedente en cuanto al fondo.

La cuestión de la efectividad de los Decretos nazis de desnacionalización se complicó más con la ley número 1 del Mando aliado de ocupación en Alemania, de septiembre de 1944, que declaró nula toda la legislación racista del régimen nazi. ¿si la validez de los Decretos nazis no era reconocida, o si era reconocida pero se consideraba sin efectos por ser contraria a los principios fundamentales como hacían los tribunales suizos, entonces, es que la legislación aliada operaba  imponiendo la nacionalidad alemana?

En el caso suizo, a la persona se la consideraba como de nacionalidad alemana y se le aplicaron todas las desventajas que conllevaba dicha nacionalidad después de la guerra en cuanto a su persona y a sus propiedades en Suiza.

El tribunal francés de casación llegó a la misma conclusión en el caso “Kurzmann v. O´Rea”
; la abrogación de la legislación nazi por el gobierno militar aliado no daba simplemente a los alemanes que habían sido convertidos en apátridas la posibilidad de recuperar la nacionalidad alemana sino que se la imponía.

No obstante, más tarde, tanto los tribunales suizos y franceses cambiaron de opinión. En el caso suizo “Rosenthal v. Eidgenösschiches Justiz und Polizeidepartement”
, se consideró que la legislación alemana no tenía efectos retroactivos y que se aplicaba de forma exclusiva en el territorio ocupado, por lo que no había una reimposición de la nacionalidad alemana. En el caso francés “Terhoch v. Daudin et Assistance Publique”
, el demandante defendía que él ya no era alemán y que la legislación aliada no podía tener efectos retroactivos. El tribunal francés rechazó la retroactividad de la legislación aliada y declaró que:

“Aunque el DI concede a los Estados un poder semi-discrecional para regular las cuestiones de nacionalidad, ese poder está sin embargo limitado en los Estados civilizados por el derecho de la personalidad humana ... y su libre elección”.

Y ya que el Derecho aliado no tenía la intención de violar el DI, la nacionalidad alemana no debía reinstaurarse en aquellos antiguos nacionales alemanes que no desearan retornar a Alemania.

Estas sentencias establecieron lo que ha sido llamado la “visión correcta y universal” por la cual el rechazo de los Decretos nazis no tenía efectos retroactivos y no podía disminuir el derecho a la “libre voluntad de la que disfruta toda persona con capacidad plena para recuperar o declinar la recuperación de la nacionalidad de la que fue privado en el pasado”
.

Siguiendo a Ruth Donner, los dos principios que emergen de estas conclusiones son los siguientes
:

1º , “La reimposición de una nacionalidad que tiene lugar cuando un Estado vuelve a atribuir su nacionalidad en antiguos nacionales de forma retroactiva está prohibida”.

2º , “En DI, no hay diferencia entre el intento por parte de un Estado de imponer su nacionalidad a personas residentes en el extranjero que en el pasado fueron sus nacionales y el esfuerzo con carácter obligatorio de conferir su nacionalidad a personas residentes en el extranjero que nunca poseyeron tal nacionalidad. Un tribunal internacional consideraría ambas pretensiones como ilegales”.

En este sentido, en el caso “In re Hanoye”
, un tribunal argentino declaró que la nulidad de las leyes racistas alemanas no reinstauraba la nacionalidad alemana a los apátridas que habían emigrado a Argentina y por tanto, eran apátridas. Así mismo, rechazaba que la legislación aliada pudiera reimponer la nacionalidad alemana en los no residentes.

La República Federal de Alemania.

421. El artículo 116.2 de la Ley Fundamental de la R.F.A. de 1949, establecía que aquellos privados de la nacionalidad:

“les será concedida la nacionalidad alemana si lo solicitan. Se considerará que nunca fueron privados de su nacionalidad alemana si establecieron su domicilio en Alemania después del 8 de mayo de 1945 y no hubieran expresado lo contrario”.

Durante largo tiempo se sostuvo que esto significaba que el Decreto de 1941 había surtido efectos, pero posteriormente los tribunales de la R.F.A. lo interpretaron de otra forma. Desde 1962, el Tribunal Federal Supremo comenzó a considerar que las expatriaciones producidas por el Decreto de 1941 eran nulas de pleno derecho “ab initio”, debido a su carácter arbitrario y el “abuso de derecho” inherente en él, el Decreto no tenía la condición de Derecho, era un no-Derecho, “unrecht”.

El caso “Oppenheimer v. Cattermole”

422. Este es un caso especial debido a las peculiaridades del Derecho anglo-sajón. La Cámara de los Lores tenía que determinar si una persona naturalizada británica después de la segunda guerra mundial era también de nacionalidad alemana aunque hubiese sido afectada por el Decreto nazi de 1941. Había que tener en cuenta que hasta 1951, cuando la guerra terminó oficialmente entre Alemania y el Reino Unido, el Decreto de 1941 carecía de efectos por ser contrario a los principios fundamentales del Derecho británico ya que privaba a un extranjero enemigo de su nacionalidad en tiempos de guerra
. El problema se producía después de 1951 y la Cámara de los Lores señaló el nuevo Derecho alemán y en concreto el artículo 116.2 de la Ley Fundamental de Bonn. 

Fue rechazada la visión del DI clásico, representada por Lord Pearson, según la cual:

“... la cuestión sobre si esta persona es nacional de un país debe ser contestada a la luz de la legislación de dicho país sin tener en cuenta lo discriminatoria, opresiva o objecionable que pueda ser”.  

Es decir, en un principio, el DI puede limitar el derecho de los Estados de privar de su nacionalidad a sus nacionales.

La opinión de la mayoría se expresó de la forma siguiente:

“La legislación promulgada por un Estado extranjero, como es el Decreto de 1941, que detrae sus propiedades a un grupo del cuerpo de ciudadanos, sin compensación y motivada por razones raciales, y le priva de su nacionalidad es contraria al DI y constituye una infracción tan grave de los Derechos Humanos que los tribunales ingleses están obligados a rechazar su reconocimiento”.

De manera que, se puede decir, que la legislación extranjera de desnacionalización que sea de una naturaleza claramente arbitraria debe ser excluida por los tribunales británicos basándose en su incompatibilidad con los principios fundamentales del Derecho británico y también del DI.

Por tanto, se podría hablar de un movimiento jurisprudencial moviéndose hacia el reconocimiento de un estándar internacional procedente del Derecho Internacional de los Derechos Humanos para evaluar el reconocimiento de la legislación extranjera en materia de privación de la nacionalidad.

3.3.2.3 La prohibición de la privación arbitraria de la nacionalidad.

424. La privación arbitraria de la nacionalidad atenta contra el derecho a la nacionalidad de todas las personas, en especial, cuando esta medida les convierte en apátridas. Siguiendo los estándares marcados por la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia, el problema de la arbitrariedad de la privación de la nacionalidad se puede plantear desde dos puntos de vista: 

Desde el punto de vista formal, es decir, del cumplimiento de los requisitos procesales que deben cumplirse en todo juicio justo: derecho a la defensa, derecho a que la decisión sea tomada por una instancia independiente y derecho a interponer un recurso ante una instancia superior. No podemos olvidar los derechos fundamentales que corren peligro cuando una persona pierde su nacionalidad, de ahí que el tipo de proceso y de garantías debe estar a la altura de sus consecuencias jurídicas para la persona afectada.

Mientras que, desde el punto de vista material, es decir, respecto de la valoración de las causas legales que pueden justificar una privación de la nacionalidad, hemos de señalar como límite principal el principio de no discriminación, ninguna medida de privación de la nacionalidad será admisible si está fundamentada en la pertenencia de la persona afectada a una determinada raza, grupo étnico, sexo, religión o grupo social de cualquier tipo, o por sus opiniones políticas o nacimiento. En segundo lugar, se reconoce que los únicos motivos que pueden justificar tal medida, a parte del fraude y la falsedad en la adquisición para los nacionales naturalizados, son aquellos que impliquen falta de lealtad hacia el Estado del que se es nacional, entendiendo el Estado no como un conjunto de instituciones sino como una sociedad determinada a la que nos unen lazos genuinos y de solidaridad. 

Los problemas se plantean en el momento de la apreciación de esos actos de deslealtad que justificarían la ruptura del vínculo entre el nacional y el Estado. Por un lado, tenemos los actos de naturaleza política que no van dirigidos contra el conjunto de la sociedad sino contra sus dirigentes, gobernantes o autoridades, que no podrían ser considerados actos de deslealtad hacia el Estado. Por otra parte, están otra serie de actos, como la Comisión de delitos comunes que, independientemente de la gravedad, no deberían conducir a la desnacionalización del individuo infractor, pues en nada afectan a ese vínculo de lealtad en sentido estricto; o como la no realización del servicio militar, que a nuestro juicio, cuando no esté relacionada con la defensa del Estado en situación de peligro y no esté motivada por el rechazo a la sociedad que representa ese Estado, tampoco debe ser admisible como causa de desnacionalización.

La crítica política o las actividades políticas de una persona no pueden constituir un fundamento para que una persona sea privada de su nacionalidad, ya que va en contra de otros derechos fundamentales reconocidos. Por esta razón la Convención de 1961 sobre reducción de la apatridia no contempla esta posibilidad, ya que dichas acciones no implican que una persona esté rechazando su lealtad a su país, o que se esté conduciendo de una forma perjudicial para los intereses de su país, como establece el artículo 8 de esa Convención. Admitir lo contrario sería ir en contra del derecho a la libertad de opinión y de expresión, consagrada en el artículo 19 de la DUDH y en el artículo 19 del Pacto internacional de NNUU sobre derechos civiles y políticos. 

Del análisis de las legislaciones nacionales del continente americano, procedería realizar las siguientes observaciones: La legislación ecuatoriana
 establece que los ecuatorianos por naturalización pueden perder su nacionalidad si el ministro del interior considera que son un peligro para la moral, o la paz social o política del país. La legislación chilena
 establece que un chileno puede ser privado de su nacionalidad si comete un crimen contra el honor del Estado. En Guyana
, la persona que muestre de acto o de palabra su deslealtad con la Constitución también puede ser privada de su nacionalidad. Los cubanos
 que vivan en el extranjero pierden su nacionalidad si conspiran de cualquier forma contra el pueblo de Cuba y sus instituciones socialistas y revolucionarias. En la República Dominicana
 el Ejecutivo puede revocar una naturalización cuando el beneficiario mantenga una conducta notoriamente inmoral, cometa actos de perversión o sea contrario a las normas morales. Todas estas disposiciones pueden conducir a la privación arbitraria de la nacionalidad y son contrarias al artículo 8 de la Convención de 1961. La Comisión Interamericana de Derechos Humanos ha señalado expresamente que “la pérdida de la nacionalidad como sanción por actos políticos ha sido una muestra de intolerancia extraña a la legislación y práctica en este hemisferio y ha constituido una grave regresión.”
 En el caso concreto de las privaciones de nacionalidad dictadas por la Junta de Gobierno de Chile, añade que el artículo 27.2 de la Convención Americana de 1969 declara expresamente que el derecho a la nacionalidad no se puede suspender. 

Tampoco son compatibles con la Convención de 1961 y podían conducir a una privación arbitraria de la nacionalidad, los supuestos en que una persona pueda perder su nacionalidad por cometer o haber cometido un crimen común, que aparece en las legislaciones de Bahamas
, Nicaragua
 y de Belice
; o negarse a realizar el servicio militar o a contribuir a la defensa del país, también incluido en la legislación de Nicaragua. 

CAPÍTULO 4. EL DEBER DE LOS ETADOS DE EVITAR LA CREACIÓN DE APATRIDIA.

4.1 LA OBLIGACIÓN POSITIVA DE LOS ESTADOS EN EVITAR LA CREACIÓN DE APATRIDIA.

425. Al analizar este tema deberemos tener en cuenta las observaciones que hemos venido realizando en todos los apartados anteriores relacionados con el derecho a la nacionalidad. La razón no es otra que la novedad de este principio dentro del Derecho Internacional, que surge de la propia evolución del DI de los Derechos Humanos y de los acontecimientos históricos más recientes que han puesto en evidencia su necesidad y relevancia. Vamos a tratar de ver a continuación, más específicamente, su posible alcance y limitaciones en el momento de su aplicación. 

La Declaración Universal de los Derechos Humanos es el primer documento que debemos mencionar, recordando que, como ya habíamos visto, en su artículo 15, relativos a la nacionalidad, el primer párrafo (“todos tienen derecho a la nacionalidad”) y la primera parte del segundo párrafo (“nadie podrá ser privado de forma arbitraria de su nacionalidad”), muestran claramente que la apatridia es una perversión que debe ser evitada por la comunidad internacional.
 El derecho a cambiar de nacionalidad, tal y como lo hemos visto, puede ser ilusorio cuando el derecho de un individuo a desprenderse de su nacionalidad no está ligado al derecho correspondiente a adquirir otra nacionalidad; consecuencia de este principio es que no pueda haber renuncia legal a una nacionalidad sin que se exija al que quiere cambiar de nacionalidad la seguridad de su adquisición de la otra. El DI defiende el derecho a cambiar de nacionalidad pero no el derecho a renunciar a la nacionalidad sin más, para convertirse en apátrida. El artículo en su conjunto, sin embargo, es prueba de un deber moral de la parte de los Estados miembros de las Naciones Unidas para que no hagan un uso arbitrario de su poder soberano de decidir en asuntos de nacionalidad arbitrariamente creando apátridas. 

Ahora bien, la propia Carta, al prohibir la privación arbitraria de la nacionalidad de una persona, está admitiendo que la privación en general es posible en determinadas situaciones que no específica y que, entendemos, han de derivarse del conjunto de artículos de la misma Carta. El respeto a la dignidad de la persona, el principio de no discriminación, directa o indirecta, y el ejercicio de los derechos humanos y las libertades públicas limitan y circunscriben el marco de esa posible privación y su carácter arbitrario.

Para Chang, el artículo 15.2 de la DUDH relativo a la prohibición de la privación arbitraria de la nacionalidad indica que si bien no existe un deber claro por parte de los Estados para que concedan su nacionalidad, por el contrario, si existe un “deber negativo de no crear apatridia”
, y en consecuencia cualquier desnacionalización debe ir acompañada de normas estrictas de procedimiento y no debería dar lugar a apatridia.
 El principal antecedente de este principio se encontraría en la Resolución aprobada en la Conferencia de la Haya de 1930 rechazando la apatridia.

426. Habría, en consecuencia, que hacer una reinterpretación del postulado del DI clásico, expresado por O´Connell, según el cual: 

“aunque sea indeseable que cualquier persona se convierta en apátrida como resultado de un cambio de soberanía; no se puede afirmar con un alto grado de confianza que el Derecho Internacional, al menos en su fase actual de desarrollo, imponga un deber en el Estado sucesor para que conceda su nacionalidad”.
 

Lo que se pide a los Estados, por parte del DI, es que eviten la creación de apátridas al legislar o tomar decisiones en materia de nacionalidad. Salvo en el caso de sucesión de Estados, generalmente, la cuestión  no es otorgar la nacionalidad sino evitar que alguien la pierda. 

Con posterioridad a la DUDH, en 1953, Roberto Córdova, relator especial de la CDI para temas de nacionalidad y apatridia, defendió en su informe que el Estado no era un club privado del que de forma selectiva se pudieran expulsar a ciertos miembros. Más bien, con el fin de proteger el orden internacional, no sólo los derechos de los Estados debían ser reconocidos en la legislación interna sino también los deberes, incluyendo el de reprimirse en ejercer sus derechos de forma que fuera perjudicial para la comunidad internacional en su conjunto.
 Para Córdova, la creación o promulgación de la apatridia es un acto que tiene efectos perjudiciales a escala internacional.

Este principio estaría en línea con lo antes afirmado al señalar que: 

“el problema de determinar si una materia está o no dentro de la jurisdicción exclusiva de un Estado es esencialmente una cuestión relativa; depende del desarrollo de las relaciones internacionales”
, 

que en el caso de la nacionalidad viene perfectamente expresado en el artículo 1 de la Convención de la Haya de 1930, cada Estado determina quienes son sus nacionales en su propia legislación y esta legislación será reconocida por los otros Estados en la medida en la que no sea contraria a las convenciones internacionales, la costumbre internacional y los principios generales del Derecho generalmente reconocidos en relación con la nacionalidad.
 Todo ello en consonancia con  el artículo 38 del Estatuto del TIJ que establece las fuentes del DI. 

La Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia plasma en toda su dimensión este principio, como hemos visto en el capítulo correspondiente. Además, esta Convención ayuda a delimitar con precisión en sus artículos 7, 8 y 9, las únicas causas por las que cabría admitir una privación de nacionalidad que desemboque en la apatridia de la persona afectada. El hecho de que sólo un número pequeño de Estados la haya ratificado no es obstáculo a la aceptación de este principio vinculante como parte del DI, prueba de ello es la Resolución 50/152, de 21 de diciembre de 1995, aprobada por unanimidad, que promueve la accesión a dicho instrumento internacional, al mismo tiempo que:

“Pide a los Estados que dicten leyes relativas a la nacionalidad con miras a reducir los casos de apatridia, en consonancia con los principios fundamentales del Derecho Internacional y, en particular, prohíban la privación arbitraria de la nacionalidad y deroguen las disposiciones que permitan renunciar a la nacionalidad sin poseer o adquirir  previamente otra, reconociendo, al mismo tiempo, el derecho de los Estados a dictar leyes que rijan la adquisición, renuncia o pérdida de la nacionalidad…”

Debe señalarse, además, que la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia, establece para evitar la aparición de apatridia una obligación en los Estados parte para otorgar su nacionalidad a los apátridas nacidos en su territorio. Este principio de territorialidad en los casos de apatridia ha sido incorporado en las leyes de nacionalidad más recientes
: como el artículo 5(c) de la Ley de nacionalidad holandesa de 1976. También el deber de evitar la creación de apatridia, como el artículo 91 de la Ley francesa de nacionalidad de 1973, sólo podrán desprenderse de la nacionalidad francesa aquellos que posean otra nacionalidad. El propio Código Civil español refleja este principio en los artículos 17 a 26.

El otro instrumento internacional de relevancia para constatar la existencia de este principio es la Convención Europea de nacionalidad de 1997, que en su artículo 4(b), se expresa claramente. De acuerdo con el Informe explicativo que acompaña a la Convención, el punto (b), que proclama la prohibición de crear apatridia, se considera que se ha convertido en parte del Derecho Internacional consuetudinario
. Su objetivo no es otro que proteger el derecho a la nacionalidad evitando que aparezca la apatridia por una privación arbitraria de la nacionalidad. Debe señalarse que el párrafo 3 del artículo 7, sobre la pérdida de nacionalidad, la condiciona a una excepción limitada, y el párrafo 1 del artículo 8 (no permitir a los nacionales renunciar a su nacionalidad si se convirtieran en apátridas), somete dicha pérdida a la condición de evitar la apatridia. Además, el artículo 6, párrafo 4 y el artículo 18 del capítulo VI sobre la sucesión de Estados también buscan evitar la apatridia.

En el contexto de la sucesión de Estados, siguiendo a autores como Saura Estapa
, y especialmente, a la vista del estado del DI actual en materia de protección de los derechos humanos, no parece desencaminado apuntar que, en caso de sucesión, todos los Estados implicados en ella, y que subsistan a la transferencia territorial tienen el deber positivo de conceder o mantener su nacionalidad a las personas físicas que tengan un vínculo más efectivo con ellos que con cualquiera de los demás Estados implicados. Obviamente, esta afirmación requiere mayor desarrollo en cuestiones tales como: efectividad del vínculo, o la necesidad de acuerdo entre los Estados afectados por la sucesión para dilucidar los supuestos dudosos. Pero no puede negarse que, en estos momentos, el principio general de que se debe evitar la creación de apatridia en la sucesión de Estados se abre paso.

A esta misma conclusión llega Pellet
, cuando señala que: 

“los Estados surgidos de la disolución de un Estado pre-existente no pueden negar su nacionalidad a las personas establecidas en su territorio y que tengan en el su principal centro de actividad”. 

Es cierto que el autor limita esta obligación a los supuestos en que, caso de no concederse esta nacionalidad, el individuo devendría apátrida, pero ello no es sino el reflejo, entre otras cosas, del carácter subsidiario que tiene el principio que hemos formulado, en el sentido de que sólo sería de aplicación cuando ningún Estado afectado por la sucesión quisiera conceder su nacionalidad al individuo.

Por otra parte, se puede afirmar que este principio de prevención de la apatridia se encuentra, de forma explícita o implícita, en todos los sistemas de atribución de la nacionalidad de Europa y de la mayor parte del mundo, aunque no hayan prohibido tal eventualidad de una forma total.

Este principio general del deber de los Estados de evitar la creación de apatridia no impide que todavía existan casos en determinadas situaciones, como las contempladas en la Convención de 1961. Podemos decir que se trata de un principio de DI general
, cuyo corolario, para Ruth Donner, es que los Estados actúen de buena fe para no desnacionalizar a sus nacionales cuando tal acción supusiera una carga innecesaria en el resto de los Estados.
 Sin embargo, tal y como se ha tratado de exponer en este estudio, esta limitación a la potestad exclusiva de los Estados en materia de nacionalidad surge de una valoración humanitaria de la condición de apátrida, que debe hacerse dentro de una perspectiva más amplia y de carácter general de protección de los derechos humanos de la persona.

4.2 LABOR DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES PARA REDUCIR Y EVITAR LA APARICIÓN DE APATRIDIA.

427. Como introducción a este epígrafe debemos señalar que la comunidad internacional debería estar interesada en reducir y eliminar la apatridia, entre otras, por las siguientes razones:

1-Evitar el desplazamiento y los movimientos de refugiados que puedan amenazar la paz y la seguridad internacionales, al enfrentarse a una de sus causas principales, la falta de una nacionalidad, jurídica o efectiva;

2-Mejorar las relaciones internacionales y la estabilidad a través de principios efectivos que permitan resolver las disputas relacionadas con la nacionalidad;

3-Desarrollar el Derecho Internacional relativo a la adquisición de la nacionalidad, promoviendo, de esta forma, la solidaridad y la estabilidad nacionales;

4-Garantizar los derechos y libertades individuales y reforzar las prohibiciones internacionales sobre expulsiones individuales y colectivas;

5-Facilitar la tarea de las organizaciones internacionales para conseguir la adhesión internacional a los principios contenidos en las Convenciones internacionales relacionadas con el derecho a la nacionalidad y la prevención de la apatridia, así como la protección de los apátridas.  

Sin embargo, la acción individualizada por parte de los Estados en el plano internacional puede no conseguir los objetivos perseguidos y ser malinterpretada; por esta causa la labor de las organizaciones internacionales es tan importante y necesaria en esta tarea de carácter humanitario.

4.2.1 el ACNUR, Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados.

428. En principio, podemos decir que, de acuerdo con el artículo 1.A).2 de la Convención de 1951 relativa al estatuto de los refugiados y al párrafo 6.A).II de su Estatuto, el ACNUR está formalmente autorizado para ejercer todas las responsabilidades que se derivan de la protección internacional conferida a los refugiados apátridas. Los refugiados apátridas tienen derecho, en el territorio de los Estados Parte de la Convención de 1951 o de la Convención de 1969 de la Organización de la Unidad Africana referida a aspectos específicos de los problemas de los refugiados en África (artículo I.1), para disfrutar de los derechos reconocidos en dichos instrumentos. Conviene añadir que, el ACNUR tiene responsabilidades específicas en relación con la reducción de la apatridia a través de la designación, por la Asamblea General de acuerdo con el artículo 11 de la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia, ya que es el organismo al que una persona apátrida puede acudir para solicitar asistencia.

Los niños refugiados y la apatridia.
428. El problema de la apatridia entre los refugiados se plantea principalmente en relación con los niños, hijos de adultos refugiados, que nacen en el país de asilo. La correcta aplicación del derecho del niño a ser registrado inmediatamente después de su nacimiento y tener derecho desde el nacimiento a un nombre son de gran importancia para estos niños. Los Estados Parte de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos y que son, a su vez, países de asilo tienen en la obligación de registrar al niño, si éste nació en el país de asilo, ya sea mediante los procedimientos nacionales o, si esto no fuese posible, mediante un procedimiento especialmente concebido para los refugiados, y que debe contener todas las garantías
. Estos procedimientos ayudan a reducir el riesgo de secuestros y desapariciones, ya que los niños serán capaces de establecer su fecha de nacimiento y su lugar de nacimiento, y el nombre de su familia. Tal información puede ser de gran valor a la hora de solicitar el reconocimiento de una nacionalidad.

Los principios generales, como hemos visto, para la concesión de la nacionalidad, la “calidad de ser súbdito de un Estado determinado”, son universales
. No existe, sin embargo, un cuerpo separado de principios legales que se apliquen exclusivamente a los niños. Sin embargo, la cuestión de la nacionalidad es de una importancia particular para los niños refugiados y especialmente para aquellos que hayan nacido en los campos de refugiados. El ACNUR ha observado que hay un “creciente número de casos de apatridia entre los niños refugiados”
. El artículo 7 de la Convención sobre los derechos del niño y el artículo 24 del Pacto internacional de NNUU de 1966 sobre derechos civiles y políticos, antes comentados, establecen el momento a partir del cual un niño tiene derecho a adquirir una nacionalidad. Pero, en muchos casos, los Estados con problemas de refugiados se resisten; así, durante el debate de la Declaración de los derechos del niño de 1959,  Tailandia pidió la supresión del derecho a la nacionalidad, declarando que daba lugar a demásiadas cuestiones legales complejas que Tailandia creía que no podía resolver la Declaración, pero más tarde, Tailandia retiró su propuesta de enmienda aceptando la importancia fundamental de este derecho.

Es la política del ACNUR
 que los nacimientos de los niños refugiados en el país de asilo o de tránsito sean inmediatamente registrados. A todos los niños refugiados se les debe reconocer el tener, o el ser capaces de adquirir, incluyendo el procedimiento de la naturalización, una nacionalidad efectiva; y , para este fin, deberían ser promovidas todas aquellas medidas que procuren tendentes a la reducción de la apatridia y al mismo tiempo deberían articularse las medidas de ayuda necesarias para atender a los apátridas, incluyendo a los niños, para que disfruten de sus derechos.

Normas de actuación establecidas para el registro de los niños refugiados:
Cuando los Estados no procedan a registrar los nacimientos de los niños refugiados por medio de ningún procedimiento nacional, las oficinas locales del ACNUR, en cooperación con las ONG apropiadas, diseñarán un procedimiento adecuado para llevar a cabo el registro de los niños refugiados de manera que pueda ser aplicado de forma continúa por el ACNUR o, de forma supervisada, por una ONG o, dependiendo del grado de organización, por la propia comunidad de refugiados. El sistema debe, como mínimo, asegurar que la fecha y el lugar, así como los nombres y las nacionalidades de ambos padres queden recogidos de una forma fija y pública.

Independientemente del sistema de registro en funcionamiento, las oficinas locales asegurarán que el mismo conlleve la extensión de certificados de nacimiento. Preferentemente, los certificados deberán ser extendidos por las autoridades nacionales competentes para garantizar su validez legal. Cuando esto no sea posible, por ejemplo, porque el sistema de registro no esté completo, las oficinas del terreno extenderán un certificado escrito acerca del hecho del nacimiento. Las oficinas locales deberán negociar también con las autoridades nacionales un status para que ese certificado tenga un reconocimiento oficial. Las copias de todos los certificados serán remitidos a la sede central del ACNUR en Ginebra donde en todo caso se archivaran.

Por último, es preciso destacar por su trascendencia que El ACNUR coopera estrechamente con los Comités de Derechos Humanos y de los Derechos del Niño en materias que afectan a los niños bajo la protección del ACNUR contribuyendo con sus opiniones e información al Grupo de trabajo del Comité. Este lleva a cabo el examen preliminar de los informes de cada Estado. Después de que el Grupo de trabajo del Comité haya concluido su examen preliminar, remite al Estado en cuestión una lista de preguntas y asuntos que desea que sean planteados por el representante del Estado durante la consideración formal del Informe del Estado.

El nombramiento de la agencia del artículo 11 de la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia.

429. En la Conferencia de 1961, el ACNUR oficialmente declaró que: 

“había sido siempre el esfuerzo del ACNUR el asistir a los refugiados para que adquiriesen una nacionalidad, como uno de los medios de cesar de ser un refugiado”.
 

A este respecto, la experiencia del ACNUR de negociar con los gobiernos se pensó que era muy valiosa, no sólo para el fin de asistir a aquellos que careciesen de protección nacional, sino también a su consideración de expertos en la materia. Esto fue previsto por la Oficina de coordinación de las organizaciones judías las cuales, en la Conferencia de 1959, manifestaron:

“Cuando en un caso individual existe la duda sobre si la persona está dentro de los términos de uno de los artículos de la Convención, o cuando dos Estados están en desacuerdo acerca de qué nacionalidad le corresponde a una determinada persona de acuerdo con la Convención, es esencial que la agencia de las Naciones Unidas tenga el poder de negociar con los Estados afectados y dar protección legal al individuo en cuestión hasta que el asunto de su nacionalidad haya sido aclarado”.

Tras el deposito del sexto instrumento de ratificación, el Secretario General de las Naciones Unidas, actuando de acuerdo con el párrafo 2 del artículo 20, llamó la atención de la Asamblea General sobre la cuestión del establecimiento, de acuerdo con el artículo 11, de una agencia para asistir a los apátridas.
 Los seis Estados contratantes, en unión del Secretario General, hicieron un documento conjunto para presentarlo a la Asamblea General, y se llevaron a cabo consultas entre los Estados contratantes y el ACNUR. Como resultado de las mismas, el Secretario General llegó a la conclusión de que el órgano al que las personas que demandasen los beneficios de la Convención tendrían derecho a acudir debía estar encuadrado dentro del ACNUR.
 Citaba varios factores de apoyo, incluyendo el hecho de que muchos refugiados, que ya eran del interés del Alto Comisionado, fueran también apátridas. Además, se había sugerido al ACNUR por los delegados en la Conferencia de plenipotenciarios que adoptó la Convención que era el órgano más apropiado para asumir las funciones del artículo 11.

La Asamblea General introdujo esta cuestión para su discusión en el Tercer Comité, que consideró el tema el 27 de noviembre de 1974. Su borrador de Resolución
 se encontró con alguna división de opiniones, que debe ser interpretada a la luz del contexto histórico. Los Estados que se oponían a la nominación del ACNUR como la agencia del artículo 11 y a cualquier otra consideración sobre el asunto eran en su mayoría pertenecientes al bloque soviético.
 El representante de la URSS, por ejemplo, sostenía que los apátridas no poseían necesariamente la condición de refugiados y que por tanto no eran de la competencia del ACNUR. Además, no era su nacionalidad lo que preocupaba cuando se consideraba que eran de la competencia del Alto Comisionado. En su opinión, la Convención no había sido adoptada por la Asamblea General y por tanto no debía ser  un asunto de interés  para el Secretario General, y finalmente, como no estaba todavía en vigor, no se necesitaba tomar ninguna acción al respecto. Como el problema sólo concernía a los Estados signatarios de la Convención, propuso una revisión más profunda y posponer su examen para el siguiente período de sesiones de la Asamblea General.

En contrapátrida, otros delegados de la Asamblea General sugirieron que no había nada más que examinar, puesto que el procedimiento y los pasos que debían tomarse estaban ya claros en la Convención. La soberanía de los Estados que habían creado la Convención debía ser respetada y el proceso encarnado por la Convención no podía ser ahora revisado por los Estados que no la habían firmado. Se trataba simplemente de llegar a un acuerdo sobre la propia agencia. Los gobiernos de los treinta y cinco Estados que habían estado representados en la Convención y que la habían adoptado de acuerdo con su Resolución 896 (IX) de la Asamblea General que específicamente solicitaba la adopción y la conclusión final de una Convención sobre la eliminación o reducción de la apatridia; el trabajo inicial de la Convención ya se había terminado y no debía repetirse.

Conviene recordar que un gran número de refugiados eran también apátridas y que la idea originaria consistía en arbitrar un órgano central al que los apátridas pudieran comunicarse, el cual sería responsable de las negociaciones con los gobiernos, y que comprendía y trataba con los problemas a los que se enfrentaban por su falta de protección, el candidato más apropiado era el ACNUR. El especial conocimiento del ACNUR podía ser utilizado en beneficio de los apátridas. La Convención, y la agencia allí prevista, no sería sólo para beneficio de los signatarios exclusivamente. Más bien, la intención era la de asistir a todos los apátridas y a todos los Estados que tuvieran problemas de apatridia.

Finalmente, en un esfuerzo para llegar a una conclusión, el delegado de Irak propuso que el ACNUR asumiera las responsabilidades de la Agencia creada por el  artículo 11 de forma provisional, que sería objeto de revisión en un momento ulterior. Los promotores de la Resolución, fundamentalmente los seis Estados signatarios, estuvieron de acuerdo y la propuesta fue adoptada, varios Estados que no eran signatarios expresaron, por su parte, su apoyo a los principios encarnados en la Convención y coincidieron en la necesidad de un órgano al que los apátridas pudieran acudir. El 10 de diciembre de 1974, esta propuesta fue adoptada por la Asamblea General en la Resolución 3274 (XXIX). En noviembre de 1976, la Asamblea General revisó las responsabilidades adjudicadas al ACNUR de forma provisional y le solicitó que continuase desarrollándolas
: 

RESOLUCION DE LA ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, 3274 (XXXIV), SOBRE LA CUESTION DE LA CREACION, DE ACUERDO CON LA CONVENCION PARA REDUCIR LOS CASOS DE APATRIDIA, DE UN ORGANISMO AL QUE PUEDAN ACUDIR LAS PERSONAS QUE SE CREAN CON DERECHO A ACOGERSE A DICHA CONVENCION.

La Asamblea General
 declara que:

“Considerando la Convención para reducir los casos de apatridia de 28 de agosto de 1961 y, en particular, sus artículos 11 y 20 en los que se prevé la creación de un organismo al que puedan acudir las personas que se crean con derecho a acogerse a la Convención, para que examine su pretendida pretensión y las asista en la presentación de la misma ante la autoridad competente,

Observando que la Convención entrara en vigor el 13 de diciembre de 1975,

Habiendo considerado la nota y el memorando explicativo del Secretariado General
,

Considerando las ventajas prácticas que supone la propuesta de que se pida al Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados que asuma las funciones anteriormente mencionadas,

1. Pide a la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados que asuma provisionalmente las funciones previstas en virtud de la Convención para reducir los casos de apatridia, de conformidad con su artículo 11, una vez que la Convención haya entrado en vigor;

2. Decide examinar, a más tardar en su trigésimo primer período de sesiones, la opinión del Alto Comisionado, así como las disposiciones que haya adoptado a este respecto con miras a tomar una decisión sobre el establecimiento del organismo previsto en virtud del artículo 11 de la Convención.”

Así, comprobamos, que, ante la obligación que le impone la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia, la Asamblea General opta, para evitarse mayores problemas y evitar nuevos compromisos financieros, por que sea el ACNUR el que lleve a cabo las funciones estipuladas en su artículo 11.

RESOLUCION DE LA ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS 31/36, SOBRE LA CUESTION, DE ACUERDO CON LA CONVENCION PARA REDUCIR LOS CASOS DE APATRIDIA, DE UN ORGANISMO AL QUE PUEDAN ACUDIR LAS PERSONAS QUE SE CREAN CON DERECHO A ACOGERSE A DICHA CONVENCION.

La Asamblea General
 declara que:

“Recordando su Resolución 3274 (XXIX) de 10 de diciembre de 1974,

Habiendo examinado el informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
 sobre la cuestión de la creación, de acuerdo con la Convención para reducir los casos de apatridia, de 1961
,  de un organismo al que puedan acudir las personas que se crean con derecho a acogerse a dicha Convención,

Observando que el Alto Comisionado está desempeñando las funciones previstas en la Convención sin ninguna consecuencia financiera para las Naciones Unidas,

Pide al Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados que siga desempeñando dichas funciones.”

Y, al observar, que el ACNUR ha asumido en la práctica sin problemas las funciones contempladas en el artículo 11 de la Convención de 1961, y que así se han evitado nuevas cargas financieras para la organización, opta porque se le mantenga el mandato para el ACNUR.

El mandato actual del ACNUR en relación con la apatridia.

430. Desde 1990, el mandato del ACNUR se va a desarrollar, de forma vertiginosa, a raíz de las disoluciones de Estados y la aparición de otros nuevos en el panorama internacional, pues el problema de la apatridia y su conexión con la estabilidad internacional y la prevención de los flujos de refugiados van a resultar muy evidentes.

Como precedente de este desarrollo, debemos citar la Resolución 43/117 de 1988, AGNU en la que ya señalaba:

“...la estrecha conexión entre los problemas de los refugiados y de los apátridas e invita a los Estados a explorar activamente y promover las medidas favorables a los apátridas de acuerdo con el Derecho Internacional”.

El ACNUR tenía que atender de forma directa las consecuencias de las nuevas normas sobre nacionalidad de los Estados recien creados y se encontraba sin los mecanismos legales que le hubieran permitido desde un principio haber evitado tantos problemas; el ACNUR no tenía mandato legal suficiente para enfrentarse a la apatridia, el mecanismo del artículo 11 de la Convención de 1961 no era viable dado el bajo número de Estados Partes. Se trataba, en definitiva, de elaborar una estrategia preventiva en un momento en el que millones de personas, de la noche a la mañana, en países de Europa central y del Este, se habían convertido en apátridas y cuyos derechos fundamentales estaban en peligro al pasar a la condición de extranjeros en su propia tierra.

Estos acontecimientos van a empujar al propio ACNUR a que pida este mandato para evitar desastres mayores. La gravedad de la situación se pone de manifiesto en documentos tales como el Documento de 1994 sobre “El ACNUR y los apátridas”
, del Comité ejecutivo del ACNUR. En este documento se señalaba lo siguiente:

El Comité ejecutivo del ACNUR destacaba los persistentes problemas de los apátridas, y pedía al ACNUR que: 

“reforzará sus esfuerzos en este ámbito, incluyendo la promoción del acceso a la Convención sobre el estatuto de los apátridas y la Convención sobre la reducción de la apatridia, la capacitación del personal del ACNUR y de funcionarios gubernamentales, y una recogida sistemática de información sobre la dimensión del problema, así como mantener informado al Comité ejecutivo sobre estas actividades”.

Este documento resaltaba, también, que la apatridia en si misma genera una situación especial de vulnerabilidad, que, agravada por los cambios políticos, puede producir complicaciones y abusos que conduzcan al desplazamiento y a la huida de su país de residencia habitual. Ya que la falta de protección nacional sitúa a los apátridas en una posición análoga a la de los refugiados.

Otra causa de apatridia que se trataba en el documento era el hecho de que la apatridia podía se causada por la adhesión estricta al principio de “ius sanguinis”, o de nacionalidad basada en la filiación, cuando se aplica sin modificaciones que lo moderen basadas en la residencia o en el principio de “ius soli”, ya que transmite a los niños el status de sus padres. Esta situación convierte la condición de apátrida en hereditaria, pasándose de generación en generación, sin tener en cuenta otros factores que pueden demostrar la existencia de un vínculo genuino y efectivo.

El documento, finalmente, comentaba que el ACNUR estaba acometiendo el difícil proceso de determinar las cifras aproximadas relativas al número de apátridas “de iure” y “de facto”, para tomar las decisiones más convenientes. Para obtener un cuadro claro de la magnitud del problema el ACNUR necesitaba la colaboración activa de los Estados que tenían apátridas dentro de sus fronteras.

El año 1995 se produce la formalización del nuevo mandato del ACNUR en materia de apatridia. Este logro vino precedido por la  declaración contenida en el discurso de Sadako Ogata, Alta Comisionada de Naciones Unidas para los refugiados, en el 51º período de sesiones de la Comisión de Derechos Humanos en 1995:

“Los apátridas son otra categoría de personas que necesitan protección internacional, para las que el ACNUR tiene una especial responsabilidad. Mi oficina ha sido designada como un intermediario entre los apátridas y los Estados en la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia. Más recientemente, se ha pedido al ACNUR por parte de su Comité ejecutivo que incluya el asunto de la apatridia en su agenda de este año. Estudiaremos acciones de carácter promocional y preventivo a las que el ACNUR pueda contribuir en colaboración con los Estados interesados. Hay una conexión evidente entre la pérdida o la negación de la protección nacional y la pérdida o la negación de la nacionalidad. En el plano de los derechos, la prevención y la reducción de la apatridia es un aspecto fundamental para asegurar los derechos de las minorías.”

A partir de este momento, el nuevo mandato queda formalmente legalizado en el ámbito interno del propio ACNUR por la siguiente Conclusión 

de su Comité Ejecutivo, que tiene carácter jurídicamente vinculante para la Oficina del Alto Comisionado para los refugiados, y va más allá de la mera promoción de las Convenciones de 1954 y de 1961 sobre la apatridia:

CONCLUSION NÚM. 75 (XLVI), DE 1995, DEL COMITE EJECUTIVO DEL ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS SOBRE LA PREVENCION Y REDUCCION DE LA APATRIDIA Y LA PROTECCION DE LOS APATRIDAS.

El Comité Ejecutivo declara que:

“Reconociendo el derecho de todos a una nacionalidad y el derecho a no ser privado arbitrariamente de la propia nacionalidad,

Preocupado porque la condición de apatridia, incluida la imposibilidad de establecer la propia nacionalidad puede conducir al desplazamiento,

Subrayando que la prevención y reducción de la apatridia y la protección de los apátridas son elementos importantes para prevenir posibles situaciones de refugiados,

a) Reconoce las responsabilidades asumidas ya por el Alto Comisionado en relación con los refugiados apátridas y la reducción de la apatridia y alienta al ACNUR a continuar sus actividades en favor de los apátridas, como parte de su mandato de prestar protección internacional y de aplicar acciones preventivas, y reconoce también la responsabilidad que le confió la Asamblea General de asumir las funciones previstas en el artículo 11 de la Convención para reducir los casos de apatridia, de 1961;

b) Exhorta a los Estados que adopten leyes sobre la nacionalidad que permitan reducir la apatridia y que sean coherentes con los principios fundamentales de Derecho Internacional, en especial previniendo la privación arbitraria de la nacionalidad y eliminando las disposiciones que permiten renunciar a una nacionalidad sin poseer o adquirir previamente otra nacionalidad;

c) Pide al ACNUR que promueva la adhesión a la Convención sobre el Estatuto de los apátridas de 1954 y al Convenio para reducir los casos de apatridia de 1961, habida cuenta del número limitado de Estados parte de estos instrumentos y que preste los servicios técnicos y de asesoramiento pertinentes para la preparación y la aplicación de leyes sobre la nacionalidad a los Estados interesados;

d) Pide, además, al ACNUR que promueva activamente la prevención y reducción de la apatridia mediante la difusión de información y la formación de personal y funcionarios de gobierno y que mejore la cooperación con otras organizaciones interesadas;

e) Invita al ACNUR a que cada dos años, empezando en el 47 período de sesiones del Comité Ejecutivo, le suministre información sobre las actividades emprendidas en favor de apátridas, especialmente en relación con la aplicación de los instrumentos internacionales y de los principios internacionales sobre apatridia e incluyendo la magnitud del problema de la apatridia.”

La Conclusión 75 (XLVI) del Comité Ejecutivo destaca en su apartado b) que es deber de todos los Estados el adoptar leyes que tiendan a reducir la apatridia, es decir, que fomenten la prevención de su aparición, señalando al mismo tiempo que son principios fundamentales del Derecho Internacional la prohibición de la privación arbitraria de la nacionalidad y la eliminación de aquellas disposiciones que las legislaciones internas de los Estados que permitan renunciar a una nacionalidad sin poseer o haber adquirido previamente otra.

Esta Conclusión quedó respaldada por la comunidad internacional mediante la siguiente Resolución de la Asamblea General de Naciones Unidas, que rompe con las ligaduras que implicaba el acceso a la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia para aceptar la intermediación del ACNUR ante estas situaciones. De tal modo, al ACNUR, en su lucha contra la apatridia, se le faculta para llevar a cabo todas las acciones posibles, aunque con una limitación, el ACNUR no está autorizado a dar protección internacional a los apátridas en sentido estricto. Esta limitación es debida al hecho de que esta organización no puede reconocerles la condición de apátridas, que sólo corresponde a los Estados de acuerdo con la Convención de 1954, el ACNUR tampoco puede extenderles documentos de viaje. Sin embargo, esta Resolución tiene el valor añadido de considerar a la apatridia como un problema de alcance universal contra el que todos los Estados deben luchar a través del reconocimiento y aplicación de los principios de Derecho Internacional más apropiados.

RESOLUCION DE LA ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS 50/152, SOBRE LA OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS.

La Asamblea General declara que,

“… Preocupada por la posibilidad de que la apatridia, incluida la imposibilidad de demostrar la propia nacionalidad, de lugar a desplazamientos, y subrayando a este respecto que la prevención y reducción de la apatridia y la protección de los apátridas son importantes también para prevenir posibles problemas de refugiados,..

14. Alienta a la Alta Comisionada a que prosiga sus actividades en favor de los apátridas, en ejercicio de la función, prevista en su mandato, de prestar protección internacional y tratar de que se tomen medidas preventivas, así como en cumplimiento de las obligaciones que le imponen las resoluciones de la Asamblea 3274 (XXIV), de 10 de diciembre de 1974, y 31/36, de 30 de noviembre de 1976;

15. Pide a la Oficina del Alto Comisionado que, habida cuenta del limitado número de Estados partes en la Convención sobre el Estatuto de los apátridas, de 1954
, y en la Convención para reducir los casos de apatridia, de 1961
, promueva activamente la adhesión a esos instrumentos y proporcione a los Estados interesados los servicios técnicos y de asesoramiento que procedan para la preparación y aplicación de leyes relativas a la nacionalidad;

16. Pide a los Estados que dicten leyes relativas a la nacionalidad con miras a reducir los casos de apatridia, en consonancia con los principios fundamentales del Derecho Internacional y, en particular, prohíban la privación arbitraria de la nacionalidad y deroguen las disposiciones que permitan renunciar a la nacionalidad sin poseer o adquirir  previamente otra, reconociendo, al mismo tiempo, el derecho de los Estados a dictar leyes que rijan la adquisición, renuncia o pérdida de la nacionalidad…”

El último párrafo del texto, que repite lo ya declarado en la Conclusión 75 (XLVI) del Comité Ejecutivo del ACNUR, es de gran relevancia y alcance ya que señala dos estándares internacionales fundamentales del DI con relación a la apatridia, en los que no parece haber discusión: prohibición de la privación arbitraria de la nacionalidad y de aquellas disposiciones en las legislaciones nacionales que pudieran permitir la renuncia a la propia nacionalidad sin la seguridad de haber adquirido otra. Al mismo tiempo, se señala que estos no son los únicos principios fundamentales de DI existentes en esta materia, abriendo el camino a la consideración como tales del principio de nacionalidad efectiva y el deber general de los Estados de crear apatridia, principio que emana de todo el conjunto de la Resolución de la Asamblea General. A lo que cabe añadir en relación con las dos convenciones de Naciones Unidas sobre la apatridia, la de 1954 y la de 1961, la consideración del ACNUR como su valedor y promotor en aras a conseguir un reconocimiento generalizado y claro de los principios que contienen. Se reconoce así mismo, el prestigio y capacidad del ACNUR para desplegar su acción sobre el terreno en los cinco continentes, y su actuación al servicio de la lucha contra la apatridia y de la protección de los apátridas para resolver sus problemas de status y sus condiciones de vida, evitando de esta forma desplazamientos involuntarios de los afectados.

Los informes sobre el ACNUR y sus actividades en relación con la apatridia.

431. Durante el 46º período de sesiones, en 1995, el Comité Ejecutivo del ACNUR estudió el problema de la apatridia y el rol que debía asumir de acuerdo con la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia. Por medio de la Conclusión 78(XLVI), la Oficina del Alto Comisionado fue encargada de informar cada dos años al Comité sobre sus progresos y sus actividades en el campo de la apatridia. Los sucesivos informes recogen una descripción del problema, la labor de promoción de las convenciones, los recursos utilizados, las actividades de promoción de los principios recogidos en los estándares internacionales en materia de nacionalidad. El primer informe fue presentado el 30 de mayo de 1997, y entre sus actividades destacaban los logros en la ratificación de los instrumentos internacionales relativos a la apatridia, las convenciones de 1954 y de 1961.

En el apartado que comenta la cooperación con otras organizaciones interesadas en este problema, se señala que el ACNUR y el Consejo de Europa trabajan conjuntamente desde 1996 en temas de nacionalidad y su problemática derivada de la disolución de Yugoslavia. A través de los encuentros celebrados en Estrasburgo entre los representantes del ACNUR, el Consejo de Europa y la Oficina de Instituciones Democráticas y Derechos Humanos de la OSCE, junto con los representantes de los Estados sucesores, se adoptaron los “Principios sobre la legislación en materia de nacionalidad de las Partes de los acuerdos de paz sobre Bosnia y Herzegovina”
. Estos principios recogen los ya enunciados por la Convención de 1961, y deben servir para facilitar el retorno de los refugiados y promover la estabilidad regional, pues han sido aplicados posteriormente en las leyes de nacionalidad de Bosnia y Herzegovina y de sus entidades.
 

Destacan los seminarios celebrados para las oficinas locales en el mundo árabe y Oriente medio, y en Asia central, con el fin de expandir las actividades del ACNUR en materia de apatridia en todo el mundo. También, conviene señalar la labor de asistencia técnica en la elaboración de leyes de nacionalidad para que respeten los estándares internacionales y se evite la creación de la apatridia, todo ello representado por los principios de la Convención de 1961.

En su informe sobre el tema de la apatridia al Comité Ejecutivo de mayo de 2001
, observamos las siguientes conclusiones y aportaciones:

(i), Se constata el hecho de que muy pocos sistemas nacionales de registro civil están equipados de manera apropiada para identificar el número de apátridas en el territorio de un determinado Estado. Algunos apátridas son registrados como extranjeros, algunos como residentes no nacionales, y muchos son clasificados como nacionales de otro Estado incluso en casos en los que el otro Estado en cuestión no los considera como sus nacionales. En otros casos, algunas personas son registradas como apátridas pero esta información no está abiertamente disponible debido a sensibilidades políticas. Por si esto fuera poco, numerosos apátridas son clasificados como refugiados o demandantes de asilo incluso en casos en los que su solicitud ha sido rechazada o no ha sido solicitada.

(ii), La campaña de accesión a las convenciones de 1954 y de 1961 sobre la apatridia, llevada a cabo por esta Oficina durante dos años con motivo del 50 aniversario de su creación, ha logrado importantes resultados. Se produjeron nueve accesiones a la Convención de 1954 y cuatro a la de 1961, elevando el número de Estados parte en estas convenciones a 53 y 23 respectivamente.

(iii), Durante los últimos cinco años, el Departamento de Protección Internacional (DIP) del ACNUR ha proporcionado asistencia técnica sobre apatridia en relación con las legislaciones en vigor en 141 países, y ha cooperado directamente con 51 Estados en la redacción de reformas legislativas. En Europa central y del este, donde alrededor de un millón de personas han obtenido una nacionalidad o adquirido un status especial. Recientemente, el ACNUR ha estado involucrado en programas y actividades que van desde la asesoría a la labor legislativa en materia de nacionalidad y residencia a la asistencia técnica para establecer las medidas administrativas necesarias para tratar los casos de apatridia o la restitución de la nacionalidad.

(iv), Además de la tradicional cooperación con el Consejo de Europa y la OSCE, se están estableciendo progresivamente colaboraciones fuera del marco europeo, en especial con la Organización para la Unidad Africana (OUA). Una serie de reuniones y rondas de consultas,
 condujo en el 2000 a la adopción por la OUA de una Resolución sobre el problema y la reducción de la apatridia en el contexto africano. La cooperación continúa ampliándose con los otros organismos de las Naciones Unidas, en especial con la CDI en el marco de la preparación de los artículos sobre nacionalidad relativos a la sucesión de Estados, que han conducido a la Resolución de la Asamblea General adoptada en su 55 período de sesiones
.

(v), Se ha comprobado que en los casos en los que el problema de la apatridia ha afectado a amplios sectores de una sociedad como resultado de acontecimientos políticos, tales como la sucesión de Estados, las mujeres y los niños han sido los perjudicados.

(vi), En relación con el problema de la apatridia en las mujeres, este puede surgir relación con el registro de matrimonios, de manera que una mujer que legalmente no esté considerada como casada y no posea ningún derecho derivado del mismo, incluido ninguno de los relativos a la nacionalidad, incluso aunque ella pueda haber perdido su nacionalidad de origen. Las mejoras en el registro matrimonial, fundamentadas en la realidad social y cultural, pueden ser un paso positivo para confrontar estas situaciones.

(vii), Aunque la apatridia derivada del matrimonio haya sido tratada de manera efectiva a través de las disposiciones de las convenciones sobre la apatridia y otros instrumentos como la Convención de 1979 sobre la eliminación de la discriminación contra las mujeres, los principios establecidos en las mismas no están universalmente ni apropiadamente aplicados por las legislaciones nacionales o en su aplicación práctica.

(viii), El creciente tráfico de mujeres y de niños ha dado lugar progresivamente a problemas en cuanto al establecimiento de su identidad y de su status nacional. Sus documentos de identidad pueden haber sido robados o destruidos a su llegada a un tercer país o previamente a su traslado, haciendo a menudo imposible probar su status cuando tratan de regresar a su país de origen. Pueden, a su vez, ser detenidos en el país a donde fueron ilegalmente trasladados, y pueden permanecer detenidos durante varios años debido a la negativa de su Estado de nacionalidad a readmitirle en su territorio ante la ausencia de evidencias sobre su nacionalidad, pudiéndo darse una negativa del Estado de detención a dejarle libre sin la documentación correspondiente.

(ix), El ACNUR ha encontrado miles de niños apátridas en orfanatos e instituciones públicas análogas, especialmente tras la disolución de algunos Estados en Europa. Sin un status legal durante la orfandad, su situación empeora cuando dejan dichos centros al llegar a la mayoría de edad, al ser tratados como residentes “ilegales” en el único país donde han vivido siempre.  

Las normas de actuación del ACNUR en relación con la apatridia.
 

432. Estas normas fueron desarrolladas por la División de protección internacional del ACNUR para dar cumplimiento a la Conclusión 78(XLVI), y contienen los principios que han de guiar las actuaciones de sus oficinas en el terreno en relación con los apátridas. En ellas, destacamos los siguientes puntos aclaratorios previos:

“Aunque el ACNUR no tiene un papel directo según los términos de la Convención de 1954, ya que no se estableció ningún mecanismo supervisor en la Conferencia de 1954, tras la adopción de la Conclusión No 78(XLVI) de 1995 sobre la apatridia por su Comité ejecutivo, se pide al ACNUR que “promueva activamente la accesión a la Convención de 1954 sobre el estatuto de los apátridas ... así como a proporcionar a los Estados interesados los servicios de asesoría y de asistencia técnica relevantes relativos a la preparación y aplicación de legislación sobre nacionalidad”. Por tanto, la promoción de este instrumento internacional conlleva la explicación a los gobiernos de los principios y disposiciones contenidos en la Convención y la orientación sobre su ratificación y aplicación.”
“Ya que la posesión de una nacionalidad es un asunto de carácter legal, el hecho de que se concedan derechos asociados con la nacionalidad pero no la nacionalidad misma no llega a resolver completamente el problema de la apatridia al que el ACNUR debe responder. Más aún, el acceso a los derechos puede desaparecer si no es salvaguardado a través del vínculo legal con el Estado. En este sentido, el ACNUR debería dialogar con los Estados acerca del artículo 32 de la Convención de 1954 solicitando a los Estados que, en la medida de lo posible, faciliten la asimilación y naturalización de los apátridas a través de la apropiada legislación sobre nacionalidad.”
“El problema de la detención de aquellos que no tengan una nacionalidad efectiva aparece como de carácter global. Las personas que han entrado ilegalmente a un Estado, o aquellos que han entrado legalmente pero cuyos documentos o visados han expirado, son a menudo retenidos en detención pendientes de que se resuelva el problema de a donde deben ser mandados. Un individuo puede haber cometido un crimen, haber cumplido su condena y no ser puesto en libertad si ningún Estado le acepta en su territorio por ser su nacional. El ACNUR ha encontrado situaciones que dan lugar a detención durante años, incluso décadas. La Oficina puede ayudar a resolver tales casos a través de la ayuda práctica para identificar y confirmar la nacionalidad del individuo y cuando fuera necesario a través de negociaciones con el antiguo país de residencia y el de la actual para su readmisión donde fuera más conveniente.”

Esta posibilidad de cooperación entre el ACNUR y los Estados para determinar la nacionalidad de los inmigrantes ilegales es importante de destacar pues gran parte del problema al que se enfrentan los países de recepción de emigración ilegal es la determinación del origen real de estas personas para poder expulsarlas. El ACNUR, sin embargo, promueve esta colaboración con el fin humanitario de evitar su detención indefinida, un fin radicalmente distinto al que persiguen los Estados afectados que es su expulsión de su territorio. 

Las normas concretas de actuación en relación con la reducción de la apatridia son las siguientes:

a) Las oficinas locales del ACNUR estarán al tanto de la legislación y políticas relativas a la adquisición de la nacionalidad y la naturalización en los países de acogida. Las oficinas han de familiarizarse estrechamente con las disposiciones de las Convenciones de 1954 y 1961 en materia de apatridia.

b) En estrecha consulta con la sede, las oficinas del terreno desarrollarán estrategias apropiadas diseñadas para facilitar la adquisición por los refugiados de la nacionalidad del país de asilo cuando hayan residido en aquel territorio un lapso de tiempo prolongado. Las estrategias se concentrarán en eliminar los obstáculos legislativos y prácticos, acelerando los procedimientos nacionales reduciendo los costes y las cargas.

c) Las actividades de promoción dirigidas a reducir la apatridia y mitigar sus consecuencias debe ser parte integrante de todas las estrategias globales. Tales actividades incluirán la promoción de la accesión a las dos Convenciones sobre la apatridia.

d) Los niños apátridas, y sus padres cuando sea necesario, serán aconsejados por las oficinas sobre sus derechos. Las oficinas del terreno ayudarán a la preparación de las demandas y dispondrán de una lista de abogados que pueden presentar casos a las autoridades judiciales y administrativas.

En razón de estas normas, podemos señalar que el nuevo mandato del ACNUR en relación con la apatridia no es sino la consecuencia lógica de sus actividades a favor de todas aquellas personas que necesitan “protección internacional”, como también sería el caso de los desplazados internos. En ambos casos, desplazados internos y apátridas, son personas que carecen de una protección nacional, ya sea “de facto” o “de iure”, a los que el ACNUR debería atender y tratar de resolver su situación, no sólo por su condición refugiados potenciales, sino por la ausencia de otros mecanismos y agencias específicos que puedan dedicarse a ellos; se trata, en definitiva, de asegurar el respeto de los derechos fundamentales mínimos de estas personas como ya pusimos de manifiesto al comentar los problemás a los que se enfrentan los apátridas.

No obstante, cabría plantearse si este mandato es suficiente. Evidentemente, no; sólo una acción decidida en este campo puede dar lugar a logros importantes. El camino emprendido por el ACNUR se ha de contemplar a largo plazo, y requiere en primer termino el reconocimiento universal de los principios legales que evitarían y reducirían la apatridia con el tiempo, lo que es encomiable. Sin embargo, no podemos olvidar que la acción personalizada, caso por caso, que es la labor habitual del ACNUR en relación con los refugiados, se plantea de forma muy sutil en el caso de los apátridas. La razón que subyace es que este nuevo mandato del ACNUR toca un tema de gran sensibilidad para todos los Estados, a saber, la nacionalidad, decidir quienes son sus ciudadanos, aquellos que tienen derecho a decidir sobre su futuro.

4.2.2 La CSCE-OSCE, la Organización para la Seguridad y la Cooperación en Europa.

La CSCE, la Conferencia para la Seguridad y Cooperación en Europa.

433. La CSCE constituye, desde mediados de la década de los setenta, un proceso político multilateral permanente sobre el mantenimiento de la paz y la seguridad en Europa y América del Norte. Con el fin de la guerra fría este proceso experimentó una progresiva institucionalización dotándose de estructuras a las que se atribuían competencias determinadas. Si bien, en 1994, en la Cumbre de Budapest de la CSCE, ésta se transformo formalmente en la OSCE, la organización para la seguridad y la cooperación en Europa. El origen de la CSCE residía, dentro del contexto de la guerra fría, en la necesidad para ambos bloques de garantizar la inviolabilidad de las fronteras surgidas de la segunda guerra mundial a través de una Conferencia con la participación de todos los miembros de la Alianza Atlántica, el Pacto de Varsovia y los países neutrales europeos.

Las conclusiones de la primera Conferencia fueron recogidas en un documento internacional de gran trascendencia, el Acta Final de Helsinki. El Acta Final de la CSCE de Helsinki, firmada el 1 de agosto de 1975, no era un tratado internacional ni contenía ninguna referencia a derechos humanos concretos, salvo la libertad de pensamiento, conciencia, religión y credo reconocidos en el decálogo de principios (principio 7), si se  reconocía el carácter universal de los derechos humanos y las libertades fundamentales e institucionalizaba el diálogo este-oeste sobre la dimensión humana en la llamada cesta III de discusión, es decir, incluía todo el ámbito de los derechos humanos dentro de los objetivos de la CSCE.

Las Conferencias de la CSCE se sucederán sin logros destacables hasta La Carta de París por una nueva Europa, firmada el 21 de noviembre de 1990, que marca el fin del enfrentamiento este-oeste y la asunción plena por parte de todos los Estados
 del compromiso de respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales dentro de un marco de Estados de Derecho y de democracias pluralistas.

Sin embargo, no fue hasta julio de 1992, ya en medio de un clima de disoluciones de antiguos Estados y surgimiento de otros nuevos, cuando se adoptan las primeras decisiones sobre nacionalidad, en el seno de la cuarta reunión de seguimiento de la CSCE en Helsinki. En la parte VI, sobre la Dimensión humana
, del documento final se dispone:

“Los Estados participantes

Reconocen que todos tienen derecho a una nacionalidad y que nadie debe ser privado de su nacionalidad arbitrariamente;

Subrayan que todos los aspectos de la nacionalidad estarán gobernados por un proceso establecido por la ley. Cuando se considere apropiado, tomarán medidas, consistentes con sus marcos constitucionales para no incrementar la apatridia;

Continuarán dentro de la CSCE la discusión sobre estos asuntos”.

Estas decisiones, al ser adoptadas por todos los Estados participantes en la Conferencia, incluyendo ahora a los nuevos Estados surgidos de la Unión Soviética, demuestran el consenso existente y la voluntad de que deberían ser interpretados en unión del párrafo tercero como aplicable a las legislaciones de los “nuevos” Estados en materia de nacionalidad.

En esta reunión de Helsinki también se acordó la creación del Alto Comisionado sobre  minorías nacionales, con sede en la Haya, que se unía a la otra institución ya existente y creada en 1990, la Oficina de Instituciones democráticas y Derechos Humanos, con sede en Varsovia. 

Fue en la cumbre de la CSCE de Budapest el 5 y 6 de diciembre de 1994 cuando la CSCE se transformó en la OSCE para convertirse en organización internacional con personalidad propia de carácter regional, de acuerdo con el capítulo VIII de la Carta de Naciones Unidas
. El planteamiento de la OSCE es el mantenimiento de la paz y la prevención de  conflictos a través de la promoción de la democracia, el Estado de Derecho y el respeto a los derechos humanos.

La labor de la OSCE en el campo de la apatridia.

La labor de la OSCE en el ámbito de la protección de los derechos humanos en su conexión con el mantenimiento de la paz y la seguridad en Europa se realiza a través de la Oficina de Varsovia sobre Instituciones Democráticas y Derechos Humanos y a través del Alto Comisionado sobre minorías nacionales de la OSCE. 

Si bien, la Oficina de Varsovia se concibe principalmente para prestar asistencia técnica y  cooperación con otras organizaciones internacionales en el intercambio de información, el Alto Comisionado, en la práctica, se ha convertido en la institución de esta organización que más ha trabajado por la reducción de la apatridia y la defensa del derecho a una nacionalidad, debido al impacto que tiene la apatridia en las minorías nacionales de Europa.

 Es necesario aclarar que el Alto Comisionado de las minorías nacionales de la OSCE no es un órgano para la defensa de los derechos de las minorías ni está encargado de realizar investigaciones en este sentido; su función principal es prevenir los conflictos que puedan derivarse de la situación de las minorías nacionales, estando capacitado para utilizar sus buenos oficios entre las partes y alertar al consejo permanente de la OSCE cuando sea necesario
. Su labor ha sido particularmente importante en la Resolución de la situación de la minoría rusa en los países bálticos, notablemente en Latvia, debido a su condición de apátridas en dichos territorios tras la desaparición de la Unión Soviética en 1991.

Por su importancia, destacamos la siguiente declaración del Alto Comisionado de la OSCE sobre minorías nacionales en 1994 en la que se pronuncia a favor de la adopción de medidas positivas para evitar la discriminación y proteger en última instancia los intereses del Estado:

“...en ningún caso las nuevas leyes de nacionalidad pueden ser redactadas y aplicadas de manera que discriminen a legítimos aspirantes a una nacionalidad, o que priven de nacionalidad a grupos numerosos de personas que son residentes de larga duración en el Estado ... como resultado, el status de estas personas sería el de “extranjeros” en su propio país. Esto minaría en gran medida lo que yo considero un interés a largo plazo del Estado. Solicito urgentemente que el impacto claramente negativo de tales legislaciones sea señalado y que los cambios apropiados se hagan.”

Del 17 al 21 de septiembre del 2001, se celebró la VI reunión sobre la aplicación de la “Dimensión Humana” en Varsovia. En el documento consolidado que se aprobó destacan dos recomendaciones a los Estados: la primera resalta la importancia de resolver el problema de la apatridia, pues sigue siendo un riesgo para la estabilidad internacional; la segunda, hace un llamamiento a todos los Estados que todavía no lo hayan hecho a que ratifiquen las dos convenciones de Naciones Unidas sobre la apatridia, la de 1954 y la de 1961, y a aplicar las recomendaciones del Consejo de Europa en materia de legislación sobre la nacionalidad para que se extiendan sus principios.

Por su carácter eminentemente político, la OSCE quizá se encuentre mejor situada, por su capacidad de presión sobre los gobiernos de sus países miembros, para resolver los problemas de apatridia a gran escala. Pero, su labor no puede ser eficaz si no cuenta con la cooperación del ACNUR por su conocimiento del terreno y de la labor de campo, tan necesario para obtener la mejor información y poder adoptar las mejores decisiones al respecto. En este sentido debería orientarse la cooperación entre ambas organizaciones en esta materia como han puesto de manifiesto las intervenciones conjuntas en los países bálticos, en relación con las minorías de origen ruso, y en el caso de Checoslovaquia, en relación con la situación de la minoría gitana tras su disolución.

4.2.3 El Consejo de Europa

434. Al Consejo de Europa, organización europea de fines generales básicamente de cooperación política creada en 1949, ya nos hemos referido en el capítulo dedicado a las convenciones internacionales que recogen el derecho a la nacionalidad. Como resaltamos entonces, en este ámbito concreto de la apatridia, su contribución principal ha sido la Convención europea de 1997 sobre la nacionalidad.

Al igual que en la OSCE, gran parte del interés del Consejo de Europa en el tema de la nacionalidad viene determinado por la situación de las minorías nacionales en relación con su derecho a la nacionalidad del Estado soberano sobre el territorio en el que residen. Su primer intento por abordar este problema fue el Convenio-marco europeo para la protección de las minorías nacionales de 1995. Sin embargo, su relevancia fue puesta de manifiesto en la práctica por el “Informe sobre la protección de los derechos de las minorías”, de 5 de junio de 1996, siendo a la sazón Relator el Sr. Bindig. 

En el informe “Bindig” se hace balance de lo hecho hasta ese momento y se hace un llamamiento para la creación de un Protocolo adicional a la Convención europea de Derechos Humanos sobre los derechos de las minorías nacionales
. Estas consideraciones acerca de la evaluación vienen recogidas en la Recomendación de la Asamblea Parlamentaria 1285, de 1996. En el informe “Bindig” se considera que el Convenio-marco europeo para la protección de las minorías nacionales sufría de imprecisión y enunciaba una serie de principios y objetivos mal definidos, cuyo respeto era una obligación de los Estados Parte, ya que no se traaba de un derecho que pudieran hacer valer los individuos.

La labor principal del Consejo de Europa se desarrolla ahora en el marco de la Convención europea de nacionalidad de 1997, en este ámbito se realizan estudios sobre la legislación de los países miembros en este campo, prestando sus servicios de asistencia técnica en temas de nacionalidad y promocionando el acceso a esta Convención como mejor garantía del cumplimiento de los compromisos de los Estados en defensa del derecho a la nacionalidad de todos los individuos y al deber de no crear apatridia.

Si el ACNUR representa la acción sobre el terreno y el estudio de cada situación, la OSCE ejerce la presión política y lleva a cabo la negociación, por su lado, el Consejo de Europa representa el desarrollo normativo; su Convención de 1997 sobre la nacionalidad es fundamental para resolver el problema de la apatridia en Europa central y del este. Su conexión con la Unión Europea, como paradigma del espíritu europeo, le dota de un gran poder de persuasión entre los gobiernos de los Estados aspirantes a la integración
, cuando se trata de resolver problemas de derechos humanos por la vía del Derecho.

4.2.4 La cooperación entre Organizaciones Internacionales.

435. La cooperación entre las organizaciones antes mencionadas se ha centrado lógicamente en el contexto europeo, para resolver los problemas de nacionalidad derivados de la aparición de nuevos Estados en Europa central y del este. Aunque esta constatación es importante, no podemos olvidar que los problemas de apatridia no sólo existen en esa área, sino en otras partes del mundo, aunque si hemos de reconocer que es allí donde el problema de la apatridia incide más en el mantenimiento de la paz y la estabilidad.

Estas tres organizaciones actúan sobre una misma región, Eurasia, y tienen un interés común en el respeto de los derechos humanos con el objetivo de evitar conflictos, quiebras del Estado de Derecho y movimientos masivos de población. Desde 1993, los contactos son muy frecuentes, así como el intercambio de expertos, en el caso de la OSCE aportados por la Oficina de Instituciones Democráticas y Derechos Humanos, para la participación en seminarios y conferencias dirigidas a paliar problemas concretos. En el tema de la apatridia y del derecho a la nacionalidad esta acción conjunta ha sido fundamental para ejercer la presión necesaria y lograr cambios sustanciales en la legislación sobre nacionalidad de distintos países de Europa central y del este.

Su labor en común ha sido muy importante en la Resolución del problema bosnio, y así, su acción conjunta se refleja en los “Principios sobre legislación en materia de nacionalidad relativos a los Estados parte de los acuerdos de paz sobre Bosnia y Herzegovina, (Acuerdos de Dayton)”
, en 1997. Estos principios debían ser incorporados por ambas entidades bosnias en su legislación sobre nacionalidad:

“Principios fundamentales:

a. Todas las personas tienen derecho a la nacionalidad.

b. Se debe evitar la apatridia.

c. Nadie será privado de su nacionalidad ni del derecho a cambiarla.

d. Ni el matrimonio ni la disolución del mismo pueden cambiar la nacionalidad de uno de los esposos cuando tienen diferentes nacionalidades.

e. No se permiten las distinciones que suponen discriminación basada en el sexo, religión, raza, color, origen nacional o étnico.

f. Los Estados permitirán a sus nacionales la entrada, permanencia, abandono y retorno en su territorio.”

Observamos que estos principios recogen los estándares internacionales en materia de nacionalidad, apatridia y ciudadanía, en su versión más progresista, como muestra la prohibición de todo tipo de privación de la nacionalidad.

Junto a estos Principios fundamentales, la Declaración conjunta del ACNUR y del Consejo de Europa contiene otros Principios de carácter más específico y unas normas de aplicación relativos a las siguientes materias: continuidad de la nacionalidad, conexión genuina y efectiva entre el Estado y sus nacionales, normás sobre el proceso para el establecimiento de la nacionalidad, el principio “a favor de la adquisición de la nacionalidad”, normás sobre la documentación exigible en los procesos sobre nacionalidad, asistencia administrativa, doble nacionalidad, pérdida de la nacionalidad por iniciativa del individuo, obligaciones militares y el concepto de residencia habitual.

La labor de liderazgo la realiza, sin duda, el ACNUR debido a su contacto directo con los problemas de la apatridia a través de sus oficinas en el terreno. Esta posición preeminente queda puesta de manifiesto en el documento presentado por el ACNUR al Comité de expertos sobre nacionalidad del Consejo de Europa sobre las seis áreas de mayor preocupación en el tema de la apatridia, de acuerdo con su experiencia
. Estos puntos fueron aceptados como base para el desarrollo de sus trabajos:

1. “Desarrollo de la aplicación del artículo 15 de la DUDH, reafirmada por la Convención europea sobre nacionalidad de 1997, de que todas las personas tienen derecho a la nacionalidad y que nadie debe ser privado arbitrariamente de su nacionalidad. En especial, un análisis más detallado del alcance de la privación arbitraria de la nacionalidad o, más concretamente, de la privación arbitraria del derecho a adquirir un nacionalidad.

2. Desarrollo del reconocimiento de la nacionalidad de cualquiera de los padres para los hijos, en especial, cuando de no ser así se produjera apatridia. Cómo este principio puede ser mejor aplicado en Estados que prohíben la doble nacionalidad.

3. Estudio de líneas de actuación sobre la renuncia simultanea a una nacionalidad y la adquisición de otra, de manera que se evite la apatridia y la doble nacionalidad. En particular cuando tales disposiciones fueran útiles para que fueran incluidas en los tratados concluidos por sucesión de Estados.

4. Estudio de líneas de actuación para asegurar que la renuncia a la nacionalidad no tendrá lugar sin la garantía de la adquisición o de la verdadera adquisición de una nacionalidad alternativa. Cuando la otra nacionalidad no es adquirida finalmente, líneas de actuación para que recupere la antigua nacionalidad.

5. Desarrollo de elementos que contengan el vínculo genuino efectivo y el análisis de este campo de aplicación.

6. Desarrollo de líneas generales de actuación para que los Estados enfrentados a problemas relativos a la nacionalidad en el contexto de la sucesión de Estados, transferencias de territorios, u otros cambios de soberanía que alteren el status nacional de los individuos de un determinado territorio”.

Constatamos que la cooperación se ha institucionalizado dando lugar a distintos foros de encuentro, entre los que destaca, el grupo de trabajo para la formulación de líneas de actuación sobre la apatridia, que tiene sus reuniones en Estrasburgo
. Estas líneas fueron adoptadas en junio 1998 y su intención es desarrollar los principios contenidos en la Convención europea sobre nacionalidad. Los principios de la Convención de 1961 sobre reducción de la apatridia son las bases sobre las que se han establecido estas líneas de actuación, de aquí el interés del ACNUR: 

· “la concesión de la nacionalidad de los niños nacidos de padres apátridas residentes legales en el territorio de un Estado, 

· el matrimonio o su disolución no deben afectar automáticamente la nacionalidad de los esposos, 

· el padre o la madre pueden pasar su nacionalidad a su hijo si de no ser así fuera apátrida,

· la pérdida o renuncia a la nacionalidad no debe tener lugar sin la previa seguridad sobre la adquisición de otra nacionalidad, 

· la residencia en el extranjero no debe producir automáticamente la pérdida de la nacionalidad,...”
En la actualidad, es frecuente el envío de misiones conjuntas
 y la celebración de seminarios para funcionarios gubernamentales en los que se promueven y explican estas líneas principales en la regulación de la nacionalidad.

4.2.4 la Conferencia de la Comunidad de Estados Independientes (CIS) sobre refugiados y emigrantes. 

436. La Comunidad de Estados Independientes, CIS, organización de cooperación regional nacida en 1991, por la declaración de Minsk entre la Federación Rusa, Bielorrusia y Ucrania que agrupa a todas las repúblicas ex soviéticas, ahora independientes, con excepción de los tres Estados bálticos.

La Resolución 49/173 de la AGNU solicitó al ACNUR “en consulta con los países afectados y en coordinación con las organizaciones intergubernamentales, regionales y no gubernamentales”, promover y desarrollar un proceso preparatorio, dirigido a acordar, no más tarde de 1996, la celebración de una Conferencia regional para enfrentarse a los problemas de los refugiados, desplazados, otras formas de desplazamiento involuntario y retornados en esa región del mundo por la problemática derivada de la disolución de la Unión Soviética. En este proceso participan también la OSCE y la OIM. 

En esta Conferencia regional participan, además de los países de la Comunidad de Estados independientes, los Estados vecinos afectados, como Pakistán, Irán o Turquía.

El objetivo de estas Conferencias periódicas es desarrollar una estrategia preventiva regional que eviten los desplazamientos masivos de población. Este proceso ha dado lugar a numerosos encuentros sub-regionales sobre el Caúcaso, Asia central y los países de Moldavia, la Federación Rusa, Bielorrusia y Ucrania. El tema de la apatridia ha sido una constante en todos estos foros, dada su trascendencia en toda la región.

Numerosos han sido los temas debatidos en el seno de la CEI en los que el problema de la apatridia tiene un impacto especial. Todos ellos están relacionados con los movimientos de población sucedidos en el pasado, ya sea en la época de Stalin o tras la disolución de la Unión Soviética, y que se siguen sucediendo en la actualidad. Ejemplo de estos movimientos de población son la llegada de los tártaros a Crimea y los mesketios a Georgia, que muestran al voluntad de retorno a sus tierras ancestrales de los pueblos dispersados en las repúblicas soviéticas más orientales acusados de colaboracionismo con los invasores alemanes. Hay que tener en cuenta que las poblaciones de Kazajstan y de Uzbekistan en gran medida están formadas por residentes forzosos de la época estalinista; por otra parte, la Federación Rusa se ha convertido en el territorio de paso necesario para todas estas poblaciones. Todo ello ha exigido un gran esfuerzo por parte de las organizaciones internacionales para intentar paliar los sufrimientos humanos durante el viaje y el nuevo asentamiento, y también, para garantizar en cualquier caso un reconocimiento legal de todos sus derechos fundamentales, incluido su derecho a la nacionalidad.
  

4.3 LA DIFÍCIL APLICACIÓN DEL RÉGIMEN JURÍDICO INTERNACIONAL DE LA NACIONALIDAD A LA REALIDAD INTERNACIONAL.
4.3.1 Introducción a las crisis.

437. En este último capítulo, nuestro objetivo es analizar diversos problemas de nacionalidad y apatridia de la realidad internacional más reciente. Trataremos de presentar, según los casos, la información disponible, analizando sus causas y apuntando sus posibles soluciones, teniendo en cuenta la eventual  intervención de las organizaciones internacionales que intentan resolver estos problemas.   

Como presentación, lo primero que deberemos constatar es la persistencia de los problemas de minorías, pues la creación de nuevos Estados evidencia la introducción de técnicas de asimilación encubierta o indirecta, así como discriminaciones de facto o derivadas del funcionamiento de la administración, aún reconociendo formalmente los ordenamientos jurídicos los derechos de tales minorías. En estos Estados, una de las maneras de fomentar la asimilación, y, en otros casos, la exclusión de las minorías, aun teniendo legislaciones formalmente respetuosas con sus derechos colectivos, ha sido precisamente las propias leyes de nacionalidad.

Generalmente, la primera tarea que acometen todos los nuevos Estados es promulgar leyes de nacionalidad para definir su elemento personal, su población, quienes son sus nacionales. Así ocurrió recientemente en las nuevas repúblicas nacidas de la disolución de la antigua Yugoslavia, la URSS y Checoslovaquia; con la excepción de la nueva federación yugoslava que conservó la ley de 1976, y Estonia y Lituania, que restauraron sus antiguas leyes de nacionalidad de 1938 y 1919 respectivamente. Dada la intencionalidad unificadora de los nuevos Estados, muchas de estas legislaciones no se corresponden con un modelo integrador que respete la diversidad de la población que se asienta en su territorio. Prueba de ello, como veremos a continuación, es el caso croata, ya que, aunque la Constitución de Croacia reconocía hasta 16 minorías nacionales en su territorio, la Ley de nacionalidad de 26 de junio de 1991 exigía para la adquisición de la nacionalidad de Croacia no sólo el conocimiento de la lengua croata y del alfabeto latino, sino también la adopción de la cultura croata.

En otros países, muchas personas miembros de minorías se han visto convertidos en extranjeros, en gran medida porque el DI parecía no tener “reglas” claras en materia de nacionalidad y de sucesión de Estados hasta hace poco. Esta situación discriminatoria ha afectado, por ejemplo, en Europa oriental, especialmente, a miembros de la etnia gitana, algo revelador del racismo y la xenofobia que padece la minoría europea por excelencia:

Así, la Ley de nacionalidad checa de 1994 estableció unos criterios que dejaron en la apatridia a miles de gitanos que, en su mayoría, habían nacido en Eslovaquia (según el gobierno a 20.000, según las organizaciones humanitarias, hasta 100.000). Situación de la que se han hecho eco los organismos internacionales y que ha sido especialmente preocupante en países como Eslovaquia, donde viven 500.000 gitanos, la República Checa, 100.000, Bulgaria, 600.000, Rumania, entre 400.000 y 2 millones, Serbia, 600.000. 

Pero, esto también ha ocurrido en los países bálticos con los residentes de origen ruso y polaco, como consecuencia de la restauración de las legislaciones del período de entreguerras.

La realidad muestra que, en general, en los casos recientes de sucesión de Estados, la transferencia de territorio no ha sido seguida automáticamente por la adquisición de la nacionalidad del Estado sucesor. Es una práctica común que al pretender la consecución de la unidad nacional, que en la mayoría de los casos es una condición previa de estabilidad interna, los Estados busquen en sus políticas de nacionalidad un “vínculo genuino y efectivo” entre la población y el Estado. Además: 

“está fundamentalmente dentro de la competencia de cada Estado el determinar lo que constituye “un vínculo genuino y efectivo” para otorgar su nacionalidad, condicionada a la presunción de la prohibición de crear apatridia y al deber de no promulgar o aplicar ninguna ley que tenga un fundamento discriminatorio”
.

La tendencia mayoritaria puede circunscribirse a que la nacionalidad es considerada por la mayoría de estos nuevos Estados como la clave para alcanzar la unidad nacional y por tanto la sola residencia en su territorio, como parece defender el proyecto de artículos de la CDI, no sería capaz de cumplir la nueva función política de la nacionalidad.
 

Sin embargo, conviene reiterar aquí, un vez más, que, en 1923, en la Opinión sobre los Decretos de nacionalidad dictados en Túnez y Marruecos, el TPIJ mantuvo que la cuestión sobre si una materia está o no dentro de la jurisdicción exclusiva de un Estado “es esencialmente una cuestión relativa; depende del desarrollo de las relaciones internacionales”
. La elección entre “interés internacional” y “jurisdicción exclusiva” dependía por tanto no sólo del hecho, sino de un hecho cambiante, que permite un reajuste continuo de las competencias inclusivas y exclusivas de acuerdo con lo que las condiciones requieran.

Por otra parte, no podemos olvidar que la nacionalidad es un concepto prestado de los Derechos internos de los Estados. La posesión de la nacionalidad de un Estado está determinada por su legislación nacional que es la única cualificada para establecer quienes son sus nacionales. Lo que debemos plantearnos es si la nacionalidad a la que se refiere el DI es idéntica a la “nacionalidad” tal y como se entiende en las legislaciones internas.

Para el caso de la sucesión de Estados, Johannes Chan considera que, con el cambio de soberanía sobre un territorio, todas las personas que tienen una conexión genuina y efectiva con el nuevo Estado deben adquirir automáticamente la nacionalidad del nuevo Estado. Sin embargo, corresponde a la competencia de cada Estado, dentro de los parámetros establecidos por el DI, el determinar qué elementos constituyen una conexión genuina y efectiva con un Estado para los fines de la concesión de su nacionalidad, sometida a la presunción del deber de evitar la apatridia y el deber de no aplicar ninguna ley discriminatoria  que pudiera estar  en contradicción con el artículo 15. 2 de la DUDH.
 

“La soberanía implica responsabilidad, y un cambio de soberanía no da al nuevo Estado soberano el derecho de disponer de la población afectada discrecionalmente. La población sigue al territorio: ... sería ilegal para el sucesor tomar medidas que supusieran intentos de evitar la responsabilidad sobre las condiciones en el territorio, por ejemplo al tratar a la población como apátridas de facto o al dejar de mantener el orden en el área. La idea es que la población tiene un status “territorial” o local, y este no está afectado por el hecho de que haya un sucesor universal o parcial o si hay una cesión, o un abandono del territorio seguida por la intervención de una autoridad internacional”.

Por último, tampoco podemos olvidar que, en caso de guerra, la Carta de las Naciones Unidas distingue entre la intervención sancionada por la comunidad internacional para impedir la agresión contraria al DI y las guerras llevadas a cabo por Estados agresores. En este último caso, el acto de guerra es ilegal y tiene un impacto en el análisis de los movimientos de población que tuvieran lugar como resultado directo de las acciones del Estado agresor. Así sucedería cuando un Estado agresor transplanta su propia población al territorio de otro Estado durante las hostilidades y trazase unas nuevas fronteras, los individuos trasladados no tendrían derecho a reclamar la nacionalidad fundamentada únicamente en este hecho, a pesar de su residencia en el nuevo territorio, porque su residencia surge de un acto ilegal. 

4.3.2 El conflicto civil en la región de los Grandes Lagos: la cuestión de la nacionalidad de los “banyarwanda” en la República Democrática del Congo.

438. Los “Banyarwanda” son las personas de origen rwandés que viven en el Congo, hutus, tusis y twas. Su status nacional es uno de los factores clave que desencadenaron la rebelión de la Alianza de las Fuerzas Democráticas para la Liberación del Congo y la actual guerra que asola la región de los grandes lagos.

La cuestión de si los Banyarwanda pueden reclamar la nacionalidad del Congo sostenidos por la residencia en su territorio durante generaciones se ve perjudicada por los conflictos étnicos entre los grupos indígenas del este del país desde su independencia en 1960. Desde el siglo XVIII se tiene constancia del asentamiento de los Banyarwanda en la región de Kivu, y durante el período colonial estas migraciones aumentaron.
 Estos pobladores de origen rwandés tuvieron el derecho a votar en las primeras elecciones municipales de 1957-1958, todavía bajo el dominio belga, y en las elecciones por la independencia en 1960. Las tensiones comenzaron a aumentar por el gran crecimiento demográfico de estas dos poblaciones (en la actualidad se calculan unos tres millones), por lo que en el período post-colonial los pobladores nativos comenzaron a exigir su exclusión del nuevo Estado. La llegada de un millón y medio de refugiados hutus de Ruanda como consecuencia del conflicto inter-étnico en 1994 terminó por romper el inestable equilibrio en el norte de Kivu. Desde principios de 1995, los refugiados se dedicaron a cometer todo tipo de actos de violencia contra los Banyarwanda tutsis, hasta el punto de que, en unión de las tropas del presidente Mobutu, llegaron a atacar al nuevo gobierno tutsi en Ruanda, promoviendo la eliminación de todos los tutsis del Congo, en aquel momento, Zaire. La reacción de los Banyarwanda tutsis fue reunir fuerzas con el apoyo de los países vecinos y lanzar una rebelión que puso fin al régimen de Mobutu.

La Constitución del Congo de 1960 reconocía que todas las personas cuyos padres hubieran estado establecidos o pertenecieran a uno de los grupos étnicos establecidos en su territorio en la fecha del 1 de agosto de 1885, poseía la nacionalidad del Congo. Los Banyarwanda quedaron fuera de la nacionalidad congolesa, amenos que la adquirieran por una naturalización individualizada, lo que provocó que se convirtieran en apátridas en su propia tierra. Sin embargo, El Decreto No 71-020 de 26 de marzo de 1971, firmado por el Presidente Mobutu, otorgó la nacionalidad zaireña a todos las personas pertenecientes a  grupos étnicos originarios de Ruanda y Burundi que se hubieran establecido en el Zaire antes de 1950. El Decreto hacía referencia a dos precedentes legales, la Resolución de la mesa redonda de 1960 y la Constitución de Luluabourg de 1964.

Sin embargo, posteriormente, la presión ejercida sobre Mobutu dio lugar a que una nueva Ley sobre nacionalidad fuera promulgada por su parlamento uní partidista en 1981, la nueva Ley retornaba a lo establecido en la Constitución en 1960 y tenía efectos retroactivos por lo que todos aquellos Banyarwanda que habían adquirido la nacionalidad en 1972 fueron colectivamente privados de su nacionalidad de forma discriminatoria por motivos étnicos.
 

La llegada de Kabila al poder no resolvió la situación, pues aunque anuló la Constitución provisional de 9 de abril de 1994, permitió que siguiese en vigor la Ley de nacionalidad de 1981, dejando sin resolver el problema de la apátrida de los Banyarwanda, lo que tiene consecuencias importantes como la propiedad de la tierra que ocupan y cultivan, y el constante peligro de expulsión. La falta de Resolución de este problema está en el origen del actual conflicto de los Grandes Lagos, que actualmente enfrenta a las tropas gubernamentales de Kinshasa con los rebeldes Banyarwanda tutsi del este del país, apoyados respectivamente por países vecinos. Este es un ejemplo de cómo la creación de apatridia puede dar lugar a un conflicto internacional y a movimientos forzosos de población.

La legislación de 1981 infringe el artículo 15 de la DUDH, se trata de una privación arbitraria y colectiva de la nacionalidad, y de los estándares internacionales en materia de discriminación, de acuerdo con la Convención de 1965 contra la discriminación, y de privación de nacionalidad de acuerdo con la Convención de 1961
, que les convierte en apátridas ya que Ruanda, país donde han vivido durante generaciones, no les reconoce como nacionales.
 El fin del llamado “conflicto de los Grandes Lagos”, en nuestra opinión, pasa necesariamente por la resolución definitiva del status nacional de todas las poblaciones afectadas y por la restauración de la seguridad jurídica en la región a todos los niveles.

4.3.3 La disolución de la antigua Yugoslavia.

439. En la antigua Yugoslavia (RFSY), en tanto que Estado federal, cada una de las repúblicas federadas que lo integraban tenía su propio registro relativo a  su ciudadanía, independientemente de la nacionalidad yugoslava de conjunto. Esta ciudadanía no tenía impacto legal en la vida de las personas, pues no reflejaba necesariamente la república donde vivían, trabajaban, votaban o iban al colegio, ni el lugar donde habían nacido. Las personas transitaban libremente y residían en cualquier lugar sin limitaciones sin que ello afectase a  esa ciudadanía interna adquirida. Los nacionales de la RFSY podían registrarse como ciudadanos de cualquiera de las repúblicas con la que tuvieran un vínculo por su trabajo, residencia u origen; los niños al nacer adquirían la ciudadanía del lugar de nacimiento si sus padres tenían dicha ciudadanía, si tenían diferente ciudadanía y no llegaban a un acuerdo, el niño adquiría la del lugar de nacimiento. 

El hecho de que los nuevos Estados otorgasen su nacionalidad a partir de esos registros de la ciudadanía de cada república tuvo dos efectos contradictorios cuando se produjo la disolución en 1991. El efecto positivo fue que se evitó la aparición de apatridia “de iure”, pues todos los yugoslavos estaban inscritos en uno de los registros de cada república, todos tenían una nacionalidad. El efecto negativo que repercutió sobre miles de personas fue que, al no estar registrados en la república donde vivían, convirtiéndose de esta forma, de un día para otro, en extranjeros en su propia tierra. Se creó así un problema de apatridia “de facto”.

Cinco Estados han emergido de la antigua Yugoslavia
. Como todos los antiguos nacionales de la República Federal Socialista de Yugoslavia (RFSY) poseían, al mismo tiempo, la ciudadanía de una de las repúblicas, basada en el registro en una de las antiguas seis repúblicas, la apatridia “de iure” está limitada a situaciones en las que los individuos no eran capaces de proporcionar una prueba de su antigua ciudadanía correspondiente a una determinada república por medio de un extracto del registro de nacimientos o del registro de ciudadanía. Este es el caso que abunda en Croacia y Bosnia Herzegovina donde los registros fueron destruidos en muchas ciudades como consecuencia del conflicto.

A pesar de la ausencia de un tratado de sucesión que regulase las cuestiones de nacionalidad tras la desintegración de la RFSY, como vemos, se ha evitado la apatridia “de iure” a través de la adopción del principio de continuidad de la ciudadanía interna de cada república constituyente de la RSFY en sus respectivas leyes de nacionalidad. Sin embargo, la aplicación exclusiva de esta norma por los Estados sucesores para numerosos casos en los que las personas afectadas vivían habitualmente en otras repúblicas yugoslavas distintas de la que estaban registradas provocó desplazamientos e, incluso, colaboró en la limpieza étnica, como fue el caso de Croacia.
 Por esta razón, el ACNUR promovió la existencia de un derecho de opción por aquella nacionalidad con la que la persona afectada tuviera una conexión más estrecha, en especial en razón de la residencia habitual.

Debido a la variación y cambio en el registro de la ciudadanía en las antiguas seis repúblicas, no era siempre posible obtener confirmación de la antigua ciudadanía de una de las antiguas repúblicas en el lugar de nacimiento. Algunas veces, era necesario consultar el registro en el lugar de nacimiento del padre si la ciudadanía de una antigua república no había sido registrada en el lugar de nacimiento, y esto podía excepcionalmente conducir a la apatridia. También, el ACNUR tiene constancia de la retirada intencionada de nombres en los registros de ciudadanía por motivaciones étnicas.  

Para el ACNUR la solución de esta situación requiere el desarrollo de un sistema de cooperación y asistencia administrativa entre los cinco Estados para facilitar la resolución de los casos individuales. Para los casos más difíciles, la nacionalidad de la actual República Federal de Yugoslavia (RFY) era siempre una solución posible al problema ya que su ley de nacionalidad otorga el derecho a su nacionalidad a todos los antiguos nacionales de la RSFY. Sin embargo, esta no es una solución satisfactoria ya que en muchos casos permitía asegurar la limpieza étnica, pues, con la falta nacionalidad se pierde el derecho de retorno. La posición del ACNUR ha sido, sin embargo, que debía existir un conexión efectiva con la RFY para justificar esta solución.

Los órganos competentes de Eslovenia, Bosnia y Herzegovina y RFY han establecido disposiciones transitorias claras para facilitar la adquisición de su nacionalidad de acuerdo con los actuales estándares internacionales del DI en materia de nacionalidad. No obstante, la práctica administrativa de estas legislaciones ha sido contradictoria. 

438. Croacia fue la gran excepción, a pesar de un gran debate político y legal sobre el tema, decidió no otorgar su nacionalidad a los antiguos nacionales de la SFRY que residieran en su territorio que no fueran de etnia croata y que no poseyeran la ciudadanía de la antigua república croata dentro de la SFRY, así lo prevé el artículo 30.2 de la Ley de nacionalidad. Por otra parte, la naturalización de estas personas sólo es posible si conocen la lengua croata y el alfabeto latino, y “aceptan la cultura de Croacia”
. 

Como consecuencia de un recurso de inconstitucionalidad interpuesto ante el Tribunal Constitucional de Croacia contra el citado artículo 30, por considerar que trataba de forma discriminatoria a los residentes de etnia no croata, el Tribunal tuvo que pronunciarse sobre esta cuestión, pero declaró que: 

“de acuerdo con un principio de Derecho Internacional, el factor determinante, para destacarlo una vez más, es que nadie se quede sin ninguna nacionalidad. Ninguno de los recurrentes sostiene que alguna de las disposiciones de la ley croata de nacionalidad, o alguna regulación croata, deje a una persona sin nacionalidad”,..., “todos los nacionales de la antigua FRSY poseían la ciudadanía de una de las repúblicas constituyentes. Ninguna de las disposiciones de la ley de nacionalidad croata revoca, aunque no sea posible, esa ciudadanía”.

En cuanto a Macedonia (FYROM), las condiciones para obtener su nacionalidad de acuerdo con el llamado procedimiento acelerado eran tan severas (15 años de residencia, medios económicos y vivienda adecuados) que impedían a un gran número de residentes, de etnia albanesa, obtener la nacionalidad. La consecuencia de ello es que actualmente hay  decenas de miles de individuos que no tienen clara su nacionalidad o su condición de extranjeros (se calcula, alrededor de 200.000). La posición del ACNUR ha sido en todo momento que, en el contexto de una sucesión de Estados, habría sido razonable y de acuerdo con el DI el haber procurado al menos el derecho de opción entre la nacionalidad del nuevo Estado donde el había estado registrado de acuerdo con su antigua ciudadanía de una antigua república y la nacionalidad del lugar donde la persona tenía su residencia habitual. Tras los recientes acuerdos entre el gobierno macedonio y la guerrilla albanesa, acuerdos de Ohrid de 8 agosto de 2001, uno los puntos clave es el establecimiento de un nuevo censo que permita resolver el status de gran parte de esa población sin una nacionalidad legalmente reconocida.

En opinión del ACNUR, no ha sido negativo el hecho de que, en la antigua Yugoslavia, se haya continuado registrando a las personas según su grupo étnico para poder determinar sus posibilidades de retorno y la existencia de persecución. Se trata de una posición realista, la consulta a estos registros ha facilitado la resolución de casos individuales. Sin embargo, la posición de los Estados afectados fue dogmática antes estas situaciones ya que condicionaba la readmisión de una persona a una acuerdo general de readmisión. Se dio así  la  paradoja de que pasaportes de la RFY habían sido extendidos por motivos humanitarios a personas que estaban en situación de protección temporal en países de asilo en el resto del mundo, si bien estos documentos no les proporcionaban el derecho de entrada a la RFY.

La labor conjunta del ACNUR y del Consejo de Europa ha sido adaptar los estándares internacionales contenidos en la Convención europea de 1997 sobre nacionalidad a la realidad de la antigua Yugoslavia para que fueran aceptados en las nuevas legislaciones de estos Estados.

Los Acuerdos de Dayton de 1996, que pusieron fin a la guerra en Bosnia, establecen una única nacionalidad para el Estado, Bosnia y Herzegovina, y una Ley de nacionalidad para cada entidad. Un problema clave es la nacionalidad de los refugiados, las personas procedentes de Bosnia y Herzegovina se considerarán que tienen la nacionalidad de la Federación de Bosnia-Herzegovina (entidad bosnio-croata) si fueran residentes en esa entidad el 6 de abril de 1992, amenos que residan u opten por la nacionalidad de la otra entidad, la república Sprska, (entidad serbia), artículo 37.2, disposición transitoria, ley de 1998.

De acuerdo con lo anterior, la previa ciudadanía en la república de Bosnia-Herzegovina, dentro de la RFSY, junto con la residencia permanente el 6 de abril de 1992, fecha del comienzo de la guerra, es el principio clave para adquirir la nacionalidad en cada una de las entidades. Los ciudadanos de otras repúblicas de la RFSY que hayan establecido su residencia habitual en su territorio con posterioridad a esa fecha, pueden adquirir la nacionalidad de Bosnia y Herzegovina si la solicitan.

4.3.4 Las repúblicas bálticas de Estonia y Letonia.

Estonia.

440. Estonia, como el resto de las repúblicas bálticas, adquirió su independencia con pleno reconocimiento internacional en 1991 con la disolución de la Unión Soviética. La minoría de origen ruso, residente en Estonia desde la década de los cuarenta, en cuestión de días se convirtió en apátrida, cuando fue introducida como parte de la estrategia estalinista para asimilar a las repúblicas bálticas. La nueva ley de nacionalidad de Estonia no les reconocía como nacionales, para los nuevos gobernantes, estos eran ocupantes y por tanto extranjeros. La minoría de origen ruso en Estonia que carece de nacionalidad representa alrededor del 10% de la población total, supone unas 200.000 personas.

Todos los derechos de estas personas fueron cuestionados al ser considerados, desde ese momento, como extranjeros. El peligro de una intervención rusa se hizo inminente, lo que  provocó la intervención del Alto Comisionado de la OSCE sobre minorías nacionales para tratar de resolver el problema. 

Legalmente, la minoría rusa sólo tiene dos posibilidades de resolver su situación legal: una, solicitar la nacionalidad de la Federación Rusa a la que tienen derecho, lo que haría peligrar su permanencia en Estonia y sus derechos individuales, y otra, la naturalización de acuerdo con la Ley de nacionalidad de 1 de abril de 1995. Sin embargo, la naturalización no es fácil, ya que está condicionada al conocimiento de la lengua estonia y a un examen sobre el sistema constitucional de Estonia. Si bien es cierto que los miembros de esta minoría desean vivir en Estonia, donde tienen sus raíces y donde la mayor parte de ellos ha nacido. 

El Alto Comisionado de la OSCE sobre minorías nacionales, en cooperación con el ACNUR, ha desarrollado una estrategia que intenta introducir cambios en la legislación sobre nacionalidad con el fin de eliminar o reducir el problema de apatridia. Se ha constatado que:

1-El problema de la lengua, la mayoría de los miembros de la minoría rusa no tienen conocimientos o su conocimiento es escaso de la lengua estonia.

2-La dificultad de las preguntas sobre el sistema constitucional estonio, de nueva construcción, que contienen los exámenes públicos para acceder a la nacionalidad y que puede exigir que los examinados posean conocimientos jurídicos previos de cierto nivel.

3-El problema de los niños nacidos en Estonia de padres apátridas. Se trataba de aplicar el artículo 7 de la Convención de los derechos del niño, que entró en vigor en Estonia en noviembre de 1991. El Alto Comisionado de la OSCE, tras consultar a un gran número de expertos en DI
, realizó los siguientes comentarios que son de gran relevancia para comprender la interpretación internacional de la citada Convención:

(i)- El derecho a una nacionalidad articulado en el artículo 7 de la Convención sobre derechos del niño, no puede depender del posible ejercicio de una opción disponible para los padres (la de la nacionalidad rusa). 

La disponibilidad para un padre de una opción no puede ser considerada como un deber de hacer uso de ella, de lo contrario, no existiría ya ningún derecho a una nacionalidad (como ha articulado el artículo 15 de la DUDH, el artículo 24.3 del  Pacto internacional de NNUU de derechos civiles y políticos y el artículo 7 de la Convención de derechos del niño). Además, el artículo 3 de la Convención de derechos del niño exigen que “en todas las acciones relacionadas con los niños... el mejor interés para el niño debe ser la consideración primera”. En consecuencia, no puede ser considerado que el mejor interés del niño sea que pueda ser obligado a convertirse en nacional de un Estado donde no ha nacido, no vive y donde, como la mayoría de la minoría rusa en Estonia, no tiene intención de vivir en el futuro. Esta situación se hace más evidente en este caso particular de las repúblicas bálticas si se tiene en cuenta su próxima incorporación a la Unión Europea y las expectativas que este hecho histórico ha creado para sus poblaciones. 

(ii)- La concesión de la nacionalidad estonia de acuerdo con la Convención sobre los derechos del niño no implica que Estonia pueda ser obligada a aplicar el principio de “ius soli” a cualquier persona nacida en su territorio. La obligación en cuestión existe sólo y exclusivamente para aquellos niños nacidos en Estonia que de lo contrario resultaran apátridas.

(iii)- Tampoco, la Convención de los derechos del niño obliga a Estonia a conceder su nacionalidad de forma automática a todos los niños nacidos en Estonia que de no ser así resultaran apátridas. Teniendo en cuenta cómo está formulado el artículo 7 de la Convención, un Estado sigue actuando de conformidad con esta disposición si obliga a los padres a presentar una solicitud escrita para adquirir la nacionalidad a favor del niño (una petición a la que el Este debe acceder) y si exige la presencia del niño y de sus padres en su territorio de manera que no tenga carácter temporal condicionándola a un período de residencia determinado. Así, la Convención europea sobre nacionalidad de 1997, artículo 6.2, que contiene la prevención contra la apatridia como uno de sus principios básicos, establece el límite máximo  de cinco años previamente a la presentación de la solicitud. La práctica estatal en Europa está en su mayoría de acuerdo con esta disposición de la Convención europea (en la actualidad, todos los países miembros de la Unión Europea y todos los países que han solicitado su ingreso en la Unión Europea, con excepción de Estonia y Letonia, otorgan su nacionalidad a los niños nacidos en su territorio si de lo contrario fueran apátridas, de una forma automática o después de un período máximo de residencia de cinco años)
, lo que a su vez, está de acuerdo con el Pacto internacional de derechos civiles y políticos y la Convención sobre derechos de los niños.

En consecuencia, ante el argumento que esgrimían las autoridades estonias de que el Pacto internacional de derechos civiles y políticos y la Convención de derechos del niño de 1989 limitan la libertad de los Estados para resolver sus asuntos de nacionalidad sólo si sus disposiciones son arbitrarias o vacían de contenido el derecho. El Alto Comisionado de la OSCE considera que el artículo 7 de la Convención de derechos del niño deja cierto margen a las autoridades internas, y los límites de este margen han sido establecidos por el artículo 6 de la Convención europea sobre nacionalidad, que refleja la práctica actual en Europa. A nuestro juicio, no estaría de acuerdo con el artículo 3 de la Convención de los derechos del niño, que establece el “mejor interés para el niño como la consideración primera”, que el período de espera antes de presentar la solicitud de nacionalidad del niño fuera superior a cinco años. Y, naturalmente, consideramos que el mantenimiento de exámenes de lengua y de conocimientos del sistema constitucional, para la categoría de niños contemplada en el artículo 7 de la Convención, vaciaría de contenido el derecho de estos niños establecido en dicho artículo, pues sólo un niño próximo a la edad adulta eventualmente podría aprobarlos.

Letonia.

441. La situación en Letonia es análoga a la de Estonia, aunque, en este país, la apatridia alcanza al 28% de la población residente en ese país. Sin embargo, la situación jurídica no es tan grave, además de ser parte del Pacto internacional de derechos civiles y políticos y del Convenio de los derechos del niño, Letonia es parte de la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia; por lo que la aplicación de sus mecanismos permitirían resolver progresivamente el status nacional de la minoría rusa.

Naturalmente, el problema, junto con las tensiones y peligros derivados de él, persisten para el resto de la población, pues sus posibilidades de naturalización son escasas debido a esos requisitos que hemos comentado. Por otra parte, la minorías rusas no se encuentran disgregadas entre la población indígena; generalmente, se encuentra concentrada en las regiones próximas a la frontera con la Federación Rusa, lo que dificulta su integración real.

La posición de la Federación Rusa ante el problema de las minorías rusas en las repúblicas bálticas viene reflejada en la siguiente declaración: 

Declaración realizada por la Federación Rusa en apoyo a la Resolución del status nacional de sus minorías en las repúblicas bálticas:
“Lamentamos declarar que en algunos países que antiguamente formaban parte de la Unión Soviética el nacionalismo es una ideología extendida e influyente. Independientemente de  su naturaleza, debe aceptarse que el nacionalismo es una fuente permanente de hostilidad dirigida contra un individuo y sus derechos. No es un secreto que ciertos elementos del conjunto de los derechos humanos molestan a las autoridades que profesan tal ideología. Desgraciadamente, esa es la situación que prevalece en Latvia y Estonia. Esos países no desean resolver un asunto fundamental, dar una oportunidad a docenas de miles de personas que quieren disfrutar de su derecho a una nacionalidad.”

“Los cambios globales en el sistema político, la emergencia de nuevos y antiguos Estados, tuvo un impacto en el concepto total de derechos civiles y políticos durante la última década. Esto es incluso más obvio en las regiones afectadas por los conflictos que son resultado de los cambios políticos sufridos. En algunos casos ha dado lugar a oleadas masivas de refugiados y de solicitantes de asilo. Entre otros, el aspecto de la nacionalidad en tales casos puede producirse....mi país apoya las resoluciones de la Comisión de Derechos Humanos 1997/36 y 1998/48.”

En este caso, la Federación rusa, para proteger a sus minorías en los países bálticos hace un discurso basado en su rechazo a la ideología del nacionalismo como origen del problema. Sin embargo, para una resolución de este problema de una forma razonable y eficaz, hay que reconocer el histórico sufrimiento de los pueblos bálticos durante la época estalinista durante la cual se produjeron desplazamientos forzosos de muchos de sus miembros a Siberia, al mismo tiempo, que se producía la repoblación forzosa de sus territorios con población rusa con el fin de asimilar progresivamente estas repúblicas. 

4.3.5 Kuwait.

442. Del total de la población residente en Kuwait el 42% son nacionales kuwaitíes, el 50% son nacionales de otros Estados y el 8% son apátridas. Estos últimos son los llamados “beduinos”; antes de la guerra de 1991, eran más numerosos pero como consecuencia del conflicto huyeron o fueron expulsados después ser  acusados de colaboradores por las autoridades de Kuwait. 

Los “beduinos” agrupan a todas las personas nacidas en Kuwait y que tienen allí su residencia habitual, incluyendo aquellos llegados en el período pre-colonial y los llegados durante la década de los cincuenta cuando Kuwait comenzó su desarrollo económico. Desde 1985, no reciben documentos de identidad ni documentos de viaje, aquellos que abandonen Kuwait no tienen derecho a regresar.

La ley de nacionalidad Núm. 15 de 1959 sigue el principio del “ius sanguinis” por vía paterna, establece la posibilidad de naturalización, tras 15 años de residencia, si la persona es de origen árabe, según su artículo 4. Sin embargo, los “beduinos” no pueden solicitarla porque en general carecen de toda documentación, sus peticiones suelen ser rechazadas por las autoridades; al mismo tiempo que no son extranjeros en sentido estricto, ya que carecen de otra nacionalidad distinta a la kuwaití, y por lo tanto no tienen acceso a los privilegios de los extranjeros en el país. sorprendentemente, Kuwait es parte de la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra las mujeres de 1979 y de la Convención sobre los derechos del niño de 1989. 

La situación de la población “beduina” en Kuwait es muy delicada, su estigmatización colectiva por ser considerada un peligro para la seguridad del país puede dar lugar a su expulsión en próximas crisis en la región. 

Por otra parte, Kuwait ha hecho una reserva al artículo 7 de la Convención de los derechos del niño para interpretarlo de manera que suponga el derecho de cualquier niño nacido en Kuwait de padres desconocidos (huérfano) a que se le conceda la nacionalidad kuwaití de acuerdo con los estipulado en las leyes de nacionalidad de Kuwait.
 De manera, que el niño nacido en Kuwait de padres apátridas no queda amparado por dicho artículo.  

4.3.6 Etiopía y Eritrea.

443. Los problemas surgen del solapamiento de dos legislaciones: la nueva Constitución Federal de Etiopía, de 8 de diciembre de1994, que contiene disposiciones para evitar la apatridia en su artículo 33, de manera que ningún etiope puede ser privado de su nacionalidad en contra de su voluntad. La Ley de nacionalidad de Etiopía de 1930, que no ha sido reformada todavía para tener en cuenta la independencia de Eritrea en 1992. Al mismo tiempo, el gobierno etiope no se ha expresado formalmente sobre el status de los eritreos en Etiopía. Al mismo tiempo, la ley de nacionalidad eritrea de 1992
 ha extendido su nacionalidad a todas las personas de origen eritreo (cualquier persona que fuera residente en Eritrea en 1933 y sus descendientes) sin tener en cuenta sus deseos, y sin el requisito de realizar una declaración formal. De forma que entre el año 1993, fecha de la independencia de Eritrea, y el año 1998, año que comienza la guerra entre Etiopia y Eritrea,  existía un considerable grupo de individuos en la absurda situación legal de ser al mismo tiempo etíopes y eritreos, cuando ninguna de las dos legislaciones reconocen la posibilidad de la doble nacionalidad. Por lo tanto, cuando estalló el conflicto entre los dos países, existía un serio peligro de expulsión del elevado número de personas de origen eritreo que vivían en Etiopía y que deseaban seguir viviendo allí por estar vinculados a ese país por nacimiento o residencia habitual. Durante el conflicto, que terminó por intermeciación internacional el año 2000, miles de nacionales etiopies de origen eritreo perdieron su nacionalidad etiope por decisión del gobierno etiope y fueron posteriormente expulsados del país como extranjeros que suponían una amenaza para la seguridad de Etiopia. Recientemente, la Comisión de reclamaciones Etiopia-Eritrea, creada en el seno del Tribunal Permanente de Arbitraje, ha emitido un fallo parcial
 en el que declara a Etiopia responsable de violaciones de Derecho Internacional por la privación arbitraria de la nacionalidad etiope. De acuerdo con el fallo parcial, dicha privación de nacionalidad fue arbitraria pues fue de carácter colectivo en la mayoría de los casos y sin que hubiera en ningún momento una verificación razonada e individualizada por parte de las autoridades etiopes de la amenaza que para la seguridad del país ofrecían estas personas.
En 1998, con el estallido de la guerra entre Etiopía y Eritrea, se produjeron expulsiones de nacionales etíopes de origen eritreo. En esta situación sería conveniente la celebración de  un acuerdo entre ambos países, bajo los auspicios de las Naciones Unidas, para resolver la situación de todas aquellas personas que carecen de una nacionalidad efectiva  de acuerdo con el principio del “vínculo genuino y efectivo”, teniendo en cuenta el vínculo de la residencia habitual como principal, principio clave que incluye el proyecto de artículos de la CDI para estos casos de sucesión. El conflicto entre Etiopía y Eritrea es una consecuencia más de los efectos del mantenimiento de las fronteras coloniales durante el proceso de emancipación de las colonias africanas, por aplicación del principio “uti possidetis iuris”; que proclama la primacía de los títulos coloniales sobre la realidad interétnica del continente africano
. 

4.3.7 Siria.

444. Más de 120.000 personas de origen kurdo viven en la región de Hassake, y están consideradas como apátridas por el gobierno sirio. Para las autoridades, estas personas llegaron a Siria antes de la Segunda Guerra Mundial, durante el período colonial, y obtuvieron su registro por la corrupción de los funcionarios encargados. Sus derechos están limitados y poseen unos documentos de identidad especiales que no les permiten circular libremente por el país. Existe, además, otro grupo de alrededor de 50.000 kurdos apátridas que nunca han sido registrados. Este grupo es más vulnerable pues carecen de todos los derechos y necesitan presentarse periódicamente ante las autoridades. Esta situación ha sido objeto de gran preocupación por parte del Comité de los derechos del niño
, debido a la falta de registro de los niños hijos de la minoría kurda, sin que se les aplique las disposiciones favorables a la obtención de la nacionalidad siria por los hijos de padres apátridas, de acuerdo con la propia legislación siria sobre nacionalidad
.

4.3.8 Myanmar.

445. La mayor parte de la población musulmana del norte de la provincia de Arakan, los llamados “rhoingya”, nunca han poseído la nacionalidad de Birmania, Myanmar en la actualidad, un país de mayoría budista, por lo que se les debe considerar como apátridas. En el momento de la independencia de Birmania en 1947, los musulmanes de Arakan fueron considerados como indios y su grupo no fue aceptado como una de las minorías nacionales nativas de Birmania. Los “rhoingya” poseen documentos de identidad emitidos desde 1949 con la consideración de extranjeros.
 Tras los disturbios de 1991, que llevaron a la huida a Bangla Desh de un gran número de “rhoingyas”, hay que señalar que el acuerdo entre Myanmar y el ACNUR de 1992 que posibilitó su retorno sólo les reconocía como “residentes en Myanmar”. En consecuencia, el problema de esta minoría queda sin resolver, pues permanecen como apátridas “de iure” en su propio país, sin que las autoridades de Myanmar tengan interés en resolver su estatus de forma definitiva.

El caso de los “rhoingya” es análogo al de la minoría kurda en Siria, se trata de minorías  étnicas que nunca han tenido ninguna nacionalidad reconocida dentro de los nuevos Estados surgidos de la etapa colonial. Para los gobiernos tanto de Siria como de Myanmar, estás minorías no son autóctonas, fueron importadas durante el período colonial por la metrópoli, y no tienen derecho a ser parte de sus poblaciones nacionales.

4.3.9 La República Checa.

446. Las leyes de nacionalidad de las repúblicas socialistas federadas checa y eslovaca, previas a su independencia, usaban como fundamento para otorgar su ciudadanía el criterio del lugar de nacimiento, pero el disfrute de los derechos civiles, políticos y sociales venía determinado por el domicilio. 

Como consecuencia de la disolución de Checoslovaquia en 1993, apareció el problema de la apatridia que afectó principalmente a la minoría gitana ya que muchos de sus miembros habían nacido en Eslovaquia pero residían en la República Checa. Las restricciones legales de la nueva Ley de nacionalidad checa
 para optar por la nacionalidad checa no tuvieron en cuenta las conexiones de varias generaciones con este país por sus dificultades para probar su residencia permanente en la república checa, además del requisito exigido de carecer de antecedentes penales. A estos requisitos se agregaba, también, la exigencia de que la persona solicitante de la nacionalidad checa, careciese de otra nacionalidad; de esta forma, personas que habían renunciado a la nacionalidad eslovaca, veían rechazadas sus solicitudes de nacionalidad checa, aún cuando reunieran las otras dos condiciones exigidas, y se convirtieron en apátridas. 

Así mismo, apareció un grupo númeroso de apátridas “de facto” que era consecuencia del hecho de que ciertos grupos e individuos no fueron capaces, por razones físicas o legales, de tomar los pasos necesarios para ejercer su derecho a la nacionalidad checa o eslovaca. Los prisioneros que habían sido encarcelados como nacionales de Checoslovaquia, desde el 1 de enero de 1993, se encontraron sin documentos y sin una nacionalidad efectiva. Este fue también el caso de los huérfanos y los niños abandonados, sometidos a la custodia legal de las autoridades, pues, también, al llegar a adultos, podían encontrarse sin una nacionalidad efectiva. Como los miembros de estos grupos afectados carecían de un permiso de residencia permanente, estas personas corrían el peligro de expulsión inmediata.

Desde 1996, después de la intervención conjunta del ACNUR y del Alto Comisionado de la OSCE para las minoría nacionales, un programa específico del ACNUR asiste a los grupos más desprotegidos como niños abandonados y otros grupos como la minoría gitana para que puedan adquirir la nacionalidad checa de acuerdo con el principio del “vínculo genuino y efectivo”.

4.3.10 Timor Oriental y Sahara Occidental.

447. Hasta la celebración del referéndum de independencia, en 1999, una de las cuestiones más debatidas en el ámbito judicial interno fue el status nacional de los habitantes de Timor Oriental, con el fin de determinar si carecían de protección nacional para poder concederles el status de refugiados. Hasta su reciente independencia en mayo de 2002, Timor Oriental fue un territorio “no autónomo”, y tras el fin de la ocupación indonesia,  bajo la administración de la ONU, de acuerdo con la Resolución del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas 1272/1999
 .

Observemos los puntos más importantes del análisis de este caso:

1. Timor Oriental era una colonia portuguesa que en 1960 fue clasificada como “territorio no autónomo” por las Naciones Unidas.
 Sin embargo, Portugal rechazó la aplicación del capítulo IX de la CNU hasta 1974 cuando reconoció el derecho a la autodeterminación de sus territorios de ultramar.

2. Es preciso tener en cuenta que el estatuto de los “territorios no autónomos” en la CNU es distinto del de los “mandatos” previstos en los tratados celebrados en 1919 y 1920
, la Potencia administradora de “territorios no autónomos” posee la soberanía sobre los mismos. Los artículos 73 y 74, del capítulo XI de la CNU, hacen referencia al deber de promover el bienestar de sus habitantes, nada dicen sobre un status nacional diferente a la nacionalidad de la Potencia administradora. La Resolución 2625 de la (XXV) AGNU, que contiene la “Declaración sobre los principios de DI relativos a las relaciones de amistad y cooperación entre los Estados de acuerdo con la CNU”, señala que el estatuto de los “territorios no autónomos” establecido por la CNU no varia hasta que se ejercite el derecho de autodeterminación.
 

3. La soberanía de la potencia administradora sobre el “territorio no autónomo” no debe ser confundida con el control efectivo y de hecho sobre el mismo, la pérdida de dicho control no implica el fin de la condición de potencia administradora frente a las Naciones Unidas.
 Ninguna Potencia administradora es competente para renunciar a su condición sin el consentimiento de las Naciones Unidas. Un acto unilateral en este sentido sería nulo según el DI, pero este no fue el caso de Portugal
, que tras la invasión indonesia de 1975 no hizo dejación de sus funciones como Potencia administradora
, al mismo tiempo que las Naciones Unidas no liberaron a Portugal de sus deberes, ya que es la AGNU el órgano apropiado para reconocer la condición de potencia administradora sobre un “territorio no autónomo” de un determinado Estado.

4.Indonesia invadió Timor Oriental en agosto de 1975, anexionándola como parte de su territorio en julio de 1976. La Resolución 384 de 22 de diciembre de 1975
, del CSNU, rechazó esta ocupación por ser contraria al DI y al derecho a la libre determinación del pueblo de Timor Oriental; y, por su parte, la Resolución 31/53
 de la AGNU rechazó su anexión a la potencia ocupante, Indonesia. La posición de Portugal hasta 1999 fue sostenida en los siguientes terminos
: 

“sin perjuicio del inmediato reconocimiento de la peculiaridad del territorio de Timor Oriental y del derecho soberano de su pueblo a determinar libremente su futuro político, Portugal se reserva sus propias prerrogativas en relación con su soberanía y su administración”
. 

Estimando en consecuencia, la legislación portuguesa era la adecuada para determinar la nacionalidad de las personas procedentes de Timor Oriental, que, de acuerdo con las leyes sucesivas de nacionalidad: Código civil de 1867, Ley 2098 de 29 de julio de 1959 y Ley 37/81 de 10 de octubre de 1981
, eran de nacionalidad portuguesa.

5. Por lo tanto, en ningún momento hubo apatridia “de iure”, pero sí, quizá, apatridia “de facto”, por falta de una nacionalidad efectiva. En este caso, la nacionalidad efectiva se refiere a la protección real que los nacionales tienen de sus Estados:

“ser incapaz de obtener para sí mismo tal protección supone circunstancias que están más allá de la voluntad de la persona afectada.  Por ejemplo, podrían ser un estado de guerra, guerra civil, u otros problemas graves que impiden al país de nacionalidad extender su protección o que hacen que tal protección sea inefectiva”
. 

Habría que determinar si las embajadas y consulados de Portugal, y en general, sus autoridades, ejercieron una protección efectiva sobre sus nacionales provenientes de Timor Oriental facilitándoles los documentos necesarios, y en su caso, pasaportes, para viajar a Portugal.

6. Una cuestión distinta sería la planteada antes los tribunales de Australia, país donde llegaban muchas personas procedentes de Timor Oriental en busca de refugio. Por el Tratado de 20 de enero de 1978
 entre Australia e Indonesia, el primero reconoció explícitamente la soberanía de Indonesia sobre Timor Oriental, pues era descrita como una provincia de ese Estado. Por tanto, los tribunales australianos al analizar el status nacional de las personas provenientes de Timor Oriental deberían haber recurrido a la ley indonesia para determinar su nacionalidad indonesia. Sin embargo, esta apreciación del status nacional de los habitantes de Timor Oriental como nacionales de Indonesia no habría sido aceptable desde el punto de vista del DI, al ser consecuencia de un reconocimiento contrario a una obligación “erga omnes” para todos los Estados, la prohibición del uso de la fuerza contra la integridad territorial de otro Estado, proclamada en el artículo 2.4 de la CNU:

“Mientras que el reconocimiento de los Estados o de los gobiernos es todavía “un acto libre”, no lo es en relación con la adquisición irregular de un territorio: aquí la naturaleza discrecional de este acto se ha cambiado por la norma sobre la prohibición de la amenaza o del uso de la fuerza”.

7. No obstante lo expuesto, en la práctica jurisprudencial australiana
, las personas procedentes de Timor Oriental fueron consideradas, sorprendentemente, de nacionalidad portuguesa, en contra de su propio sistema de fuentes, con el fin de no concederles el estatuto de refugiado en su territorio.

8. En conclusión, desde la consideración de Timor Oriental como “territorio no autónomo” bajo la administración de Naciones Unidas, y teniendo en cuenta que con la Resolución 1272/1999 Portugal deja de ser formalmente la Potencia administradora, podemos decir que, siguiendo la definición del artículo 1 de la Convención de 1954, los habitantes de Timor Oriental desde esa fecha, 25 de octubre de 1999, pasaron a la condición de apátridas “de iure” bajo la protección internacional de las Naciones Unidas. Esta condición acabó con la independencia de Timor Oriental, en mayo de 2002, pues desde ese momento, los habitantes de dicho territorio son nacionales del Estado independiente de Timor Oriental. Queda por resolver la cuestión relativa al status nacional de aquellas personas originarias de Timor Oriental que, habiendo colaborado con la ocupación indonesia y habiendo participado en los trágicos sucesos que acontecieron inmediatamente después del referéndum de independencia, se encuentran refugiadas en la parte occidental de la isla, bajo jurisdicción indonesia y que siguen proclamando su nacionalidad indonesia.
  

448. El caso de las personas procedentes del Sahara Occidental presenta muchas analogías con el de las personas de Timor Oriental y en base a las siguientes consideraciones:

1. El Sahara Occidental es un “territorio no autónomo”, cuya Potencia administradora era, de acuerdo con la Ley de 19 de noviembre de 1975, España, y de acuerdo con la lista de potencias administradoras de las Naciones Unidas. Hasta el momento de la retirada de la administración española de aquel territorio, en 1976, los habitantes del Sahara Occidental tenían, desde la Ley de 19 de abril de 1961, la condición de nacionales españoles en igualdad de condiciones que el resto de los españoles, como reconoció la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1977
. 

2. El título de Potencia administradora de un “territorio no autónomo” no es de libre disposición por parte de sus titulares; su concesión, transferencia o renuncia están sometidos a la autorización de la AGNU.
 En este sentido, los acuerdos de Madrid de 14 de noviembre de 1975, por los que España transfirió las administración del Sahara Occidental a Marruecos y Mauritania
, haciendo cesión de sus derechos y deberes como Potencia administradora, son ilegales en el plano internacional por ser contrarios al DI vigente emanado de la CNU. Dichos acuerdos nunca afectaron al status internacional del Sahara occidental como territorio “no autónomo”, de lo que se puede deducir que, ya que legalmente Marruecos no tiene la categoría de “Potencia administradora”
, se trata meramente de una potencia ocupante, con las obligaciones y derechos
 que se derivan internacionalmente de esta condición.

3. En consecuencia, en el plano internacional, el status nacional de las personas procedentes del Sahara Occidental, en principio, no podría ser otro que el de españoles de origen, pues la posible adquisición de la nacionalidad marroquí tras la cesión española de 1975 sería contraría al DI, al ser el acuerdo de cesión contrario a sus deberes como potencia administradora pues puede ser considerado contrario al derecho de autodeterminación reconocido al pueblo saharaui como consecuencia de su consideración como “territorio no autónomo” a descolonizar por las Naciones Unidas (obligación “erga omnes”), y por tanto, no podría haber sido refrendado por la Asamblea General de las Naciones Unidas. 

Sin embargo, salvo en los casos en los que se pudiera demostrar que la nacionalidad española ha permanecido por aplicación del artículo 18 del Código Civil
, referente a la adquisición por posesión de Estado, tras el abandono español del territorio
 y la aplicación del Decreto de 10 de agosto de 1976, en el que se establecía un derecho de opción a la nacionalidad española únicamente para los saharauis que vivieran en la península o en el extranjero, de acuerdo con la legislación española vigente, las personas originarias del Sahara occidental ya no son españoles.

4. En consecuencia, a diferencia del caso de Timor Oriental en el que la nacionalidad portuguesa durante la ocupación indonesia, los nativos del Sahara Occidental, antiguo Sahara español, son apátridas “de iure”, de acuerdo con el artículo 1 de la Convención de 1954, ya que la ley española ya no les reconoce como sus nacionales, y la ley de nacionalidad marroquí, potencia ocupante, no debe ser de aplicación por ser contraria al DI, siendo de aplicación el análisis que se realizó en este sentido al ver el caso de los habitantes de Timor Oriental
.

4.3.11 Los palestinos.

449. Se trata de determinar el status nacional actual de los palestinos, entendiendo por palestinos todas aquellas personas de origen árabe que, ya sea en el pasado o en estos momentos, fueron o son residentes en el antiguo Mandato de Palestina, así como de sus descendientes. Conviene formular las siguientes observaciones:

1. El artículo 30 del Tratado de Lausanne de 1923 establecía que los súbditos del imperio otomano que eran residentes habituales en el territorio de Palestina se convertían “ipso facto” en nacionales de Palestina.
 El artículo 7 del Tratado de 1922 que creaba en el Mandato de Palestina estipulaba la promulgación de una Ley de nacionalidad. En consecuencia, Gran Bretaña, promulgó el Reglamento sobre Palestina de 1925, que regulaba la nacionalidad de Palestina y que declaraba que todos los residentes habituales de Palestina, independientemente de su religión, se convertían en palestinos.

2. La nacionalidad de los habitantes de Palestina fue también un asunto de preocupación para las Naciones Unidas, tras el fin del Imperio Británico. La Resolución 181 de la AGNU, que recomendaba la partición de Palestina en dos Estados, uno árabe y otro judío, establecía que el gobierno provisional de cada uno de estos Estados debía presentar a las Naciones Unidas una declaración proclamando, entre otras cosas, que todos los residentes en su territorio, árabes y judíos, eran sus nacionales y disfrutaban de todos los derechos civiles y políticos.
 Estas medidas de precaución nunca fueron tomadas a causa de los acontecimientos históricos que de forma inmediata sucedieron en aquel territorio.

3. El Estado judío fue el único que apareció con reconocimiento internacional, proclamando su independencia el 14 de mayo de 1948. Sin embargo, no emitió ninguna declaración como exigía la Resolución 18, Israel no promulgó ninguna ley en materia de nacionalidad hasta 1952. Este vacío legal dio lugar a que los tribunales israelíes tuvieran opiniones diferenciadas sobre el efecto de la terminación del Mandato en la nacionalidad de los antiguos nacionales de Palestina que se habían convertido en residentes en Israel. Para una parte de la jurisprudencia, el reglamento sobre la nacionalidad palestina de 1925 dejó de tener efectos con la terminación del Mandato, de manera que la nacionalidad palestina había dejado de existir, y todos los habitantes del territorio ahora formado por Israel eran apátridas.
 Para el resto, en tanto no se promulgara una ley de nacionalidad que estableciera otra cosa, todos los individuos que, en la fecha del nacimiento del Estado de Israel eran residentes en su territorio y carecían de otra nacionalidad, eran nacionales de Israel, ya que ningún Estado puede carecer de su elemento personal, sus nacionales.

4. Esta última interpretación relativa al efecto de la transferencia de territorio sobre la nacionalidad es la correcta para el DI y es auspiciada por gran parte de la doctrina.
 Al menos hasta 1952, los antiguos nacionales de Palestina que eran residentes habituales de aquellas territorios de Palestina que se convirtieron en Israel en 1948 se convirtieron automáticamente en nacionales de Israel. El hecho de que muchos de ellos huyeron o fueron expulsados y se convirtieron en refugiados no altera esta conclusión, teniendo en cuenta que esta partida fue involuntaria y que, desde su perspectiva al menos, era temporal.

5. En 1952, Israel promulgó su Ley de nacionalidad que revocaba el Reglamento de 1925. Todos los residentes judíos, incluidos aquellos nacidos en el país, adquirieron la nacionalidad israelí de forma automática “en razón de su retorno”. Todos los residentes no judíos que fueran antiguos nacionales palestinos tenían derecho a la nacionalidad de Israel si reunían tres condiciones: que estuvieran en Israel desde el momento de su independencia, que fueran residentes en el territorio de Israel el día de la entrada en vigor de la ley y que estuvieran registrados el 1 de marzo de 1952 de acuerdo con el reglamente de registro de habitantes. El efecto de estas condiciones era evitar que los antiguos nacionales palestinos de origen árabe que huyeron de sus casas durante el conflicto árabe-israelí de 1948-49 adquirieran la nacionalidad israelí.
 La sentencia del Tribunal Supremo de Israel “Naqara v. Minister of Interior” de 1952, dejó claro que los refugiados palestinos de la guerra de 1948 que eran antiguos nacionales de Palestina no tenían “ipso facto” el derecho de retornar como nacionales de Israel, sólo podían retornar como inmigrantes. Cuando Israel promulgó su Ley de nacionalidad de 1952 estaba ejerciendo su derecho soberano a delimitar qué personas consideraba sus nacionales.

6. De acuerdo con lo expresado anteriormente, podemos decir que los nacionales palestinos de origen árabe se convirtieron en nacionales de Israel en 1948. En principio, como nacionales, estos habrían tenido automáticamente el derecho de retornar pero, en 1952, Israel  les desnacionalizó al promulgar su primera Ley de nacionalidad y , por tanto, se convirtieron en apátridas, sin derecho al retorno. Si tenemos en cuenta la otra postura, todos los habitantes de lo que se transformó en Israel se convirtieron en apátridas en 1948, pero el resultado es el mismo, la Ley de nacionalidad de 1952 no les afectó. Sólo aquellos que pudieron acceder a la nacionalidad de Israel a través de lo estipulado en la ley de 1952, es decir, sus tres condiciones, dejaron de ser apátridas y son nacionales de Israel.

7. Los territorios formados por Cisjordania y la franja de Gaza tienen una historia diferente. Estos territorios pasaron después de 1948 a estar ocupados por Jordania y Egipto respectivamente. En 1950, Jordania se anexionó Cisjordania y todos los palestinos no judíos residentes en ese territorio adquirieron la nacionalidad jordana.
 De 1967, después de la ocupación israelí de Cisjordania, hasta 1988, Jordania estuvo emitiendo pasaportes a los palestinos residentes en ese territorio. Sin embargo, desde el 31 de julio de 1988, Jordania renunció a sus derechos de soberanía sobre Cisjordania, y los palestinos de Cisjordania dejaron de ser nacionales jordanos. Para Jordania, estas personas eran nacionales de Palestina, un Estado que, desde el punto de vista del Derecho Internacional, por el momento, no cumple los requisitos para ser considerado un Estado soberano
. Israel emitió documentos de identidad a los palestinos residentes en Cisjordania, en los que en el apartado de nacionalidad aparece Jordania.

8. En la franja de Gaza, los palestinos han sido apátridas desde el fin del Mandato británico. De 1948 a 1967, la franja de Gaza estuvo bajo administración egipcia, que emitió documentos de identidad a cada residente palestino que indicaban que su lugar de residencia habitual era la franja de Gaza y que su nacionalidad era la “palestina”.
 Desde 1967, Israel emitió documentos de identidad a los palestinos residentes en Gaza después de la guerra de ese mismo año, indicando que su status era el de “palestinos refugiados” y su nacionalidad era indefinida. Por tanto, podemos decir que, desde 1948 hasta hoy, los palestinos de la franja de Gaza han sido apátridas ya que no han adquirido ninguna nacionalidad.

9. Un Estado palestino en Cisjordania y Gaza sería el primer legitimo sucesor de Gran Bretaña, como potencia administradora del Mandato, en aquellos territorios, ya que todos los “soberanos” intermedios han sido ocupantes beligerantes. En DI, el uso de la fuerza para la conquista militar, ya conduzca a la ocupación o a la anexión, no afecta el cambio de nacionalidad ya que no constituye un cambio legal de soberanía.
 En este sentido, todos los actuales palestinos residentes en los territorios ocupados por Israel se convertirían automáticamente en nacionales del futuro Estado palestino, aunque, por el momento, sean apátridas.

10. En cuanto a los refugiados palestinos fuera de los territorios del antiguo Mandato, hay que aclarar que los Estados árabes, en general, se resistieron a favorecer una política de integración o de naturalización de los refugiados palestinos para resolver su situación. Una Resolución de Liga Árabe de 1954
 estableció los criterios y procedimientos para extender documentos de viaje unificados a los refugiados palestinos. El titular de este documento de viaje tenía el mismo trato que los nacionales del Estado que lo emitía, en relación con la libertad de residencia, trabajo y movimientos y estaba sometido a las leyes de inmigración de los diferentes Estados árabes. Del documento no se derivaba un derecho de residencia en el territorio del Estado al que el refugiado viajaba, y no le privaba del derecho a retornar al Estado que lo había otorgado. No se aplicaba a aquellos refugiados que hubieran adquirido la nacionalidad de un Estado miembro de la Liga Árabe, en referencia a Jordania. Este estatuto fue posteriormente modificado en 1965.

11. El Acuerdo de El Cairo de 4 de mayo de 1994, sobre la aplicación de la Declaración de principios conjunta entre Israel y la OLP sobre el autogobierno, firmada en Washington el 13 de septiembre de 1993,
 establece el traspaso de poderes y responsabilidades en el área de “registro y documentación de la población” (artículo 27 del anexo I). Por esta disposición, la Autoridad palestina recibe el registro de la población en relación con las áreas bajo su control autónomo, teniendo el poder de sustituir los documentos de identidad israelíes para los residentes palestinos por nuevos documentos, así como la posibilidad de extender documentos de viaje a dichas personas. Estos poderes también autorizan a la Autoridad Palestina para conceder permisos de residencia. Sin embargo, tanto los permisos de residencia como los documentos de viaje están sujetos a la autorización de la policía israelí.

12. El acuerdo para la autonomía de los territorios ocupados no reconoce en ningún momento una nacionalidad palestina, y debido a la falta de capacidad legal de la Autoridad Palestina para establecer relaciones internacionales, no puede otorgar la protección diplomática a los residentes palestinos en dichos territorios cuando viajen al extranjero haciendo uso de sus documentos de viaje. Sin embargo, deberemos aclarar que para aquellos Estados que reconocen la existencia de un Estado palestino representado por la OLP
, su oficina en su territorio estará en posición de ejercer “de facto” o, si tiene status diplomático, “de iure”, la protección diplomática en relación con los palestinos que residan en aquel Estado, incluyendo a los residentes en las zonas autónomas de los territorios ocupados.

Por último, es necesario observar que, en estos momentos, en que los acuerdos de Oslo han sido considerados nulos por el gobierno de Israel por el renacimiento de la intifada
, no se prevén actualmente variaciones en el status nacional de los palestinos
.

4.3.12 Los tartaros de Ucrania.

450. Durante la época de Stalin, por razones políticas, en mayo de 1944, la población tártara de Crimea fue deportada a la fuerza a distintos territorios de las repúblicas soviéticas del Asia más oriental, acusada de colaborar con los alemanes durante la ocupación. Con la descomposición de la Unión Soviética, a partir de 1990, los tártaros comenzaron a retornar a las tierras de sus antepasados sin tener en cuenta los trastornos que les iban a ocasionar las leyes de nacionalidad de los nuevos Estados en los que vivían como consecuencia de la deportación y la ley de nacionalidad de la recientemente independiente Ucrania. El Plan de acción entre el gobierno ucraniano y el ACNUR de 1997 tiene como objetivo conseguir la inmediata adquisición de la nacionalidad ucraniana para evitar la apatridia “de iure” de gran parte de este pueblo antiguamente deportado. Entre los problemas a los que se enfrentan los tártaros en su retorno a Crimea hay que destacar:

1.La Ley de nacionalidad de Ucrania de 1991, con sus últimas enmiendas de mayo de 1997, no admite la doble nacionalidad, su artículo 34 exige que la persona sea previamente apátrida “de iure” para poder solicitar la nacionalidad ucraniana; en consecuencia, los tártaros no deben perder su nacionalidad de origen para solicitar la nacionalidad ucraniana.

2.Las dificultades para poder renunciar a sus nacionalidades de origen, por los problemas administrativos y de tasas que plantean las legislaciones de nacionalidad de la Federación Rusa (ley de 1991, enmendada en 1993 y 1995), de Tayikistán, de Kazajstán, de Uzbekistán, y de Kirguizistán.

3.Los obstáculos que existen para poder probar su conexión previa con Crimea a través del nacimiento o la residencia debido a las malas condiciones de los registros en Ucrania, muchos de ellos desaparecidos en la segunda guerra mundial.

4.La ineficacia y complejidad de la administración ucraniana para procesar todas las solicitudes de nacionalidad de una forma apropiada.

5.Desde diciembre de 1998, los antiguos pasaportes soviéticos ya no son válidos. Sin documentación válida, los tártaros no pueden probar su residencia legal, realizar actos civiles ni tener acceso a los servicios sociales. Su registro en Ucrania se hace otorgándoles las condición de extranjeros, sin derecho de residencia permanente, siendo posible su expulsión legal sin condiciones.

6.Existen numerosos niños abandonados sin documentación de origen tártaro en instituciones del Estado.

Todo ello ha dado lugar a una situación bastante compleja tanto desde el punto de vista humanitario como político, por las consecuencias de todo orden que tiene la integración de la población tartara en Crimea, un territorio fuente de tensiones entre Ucrania y la Federación rusa por la importante presencia de población de origen ruso.

CONCLUSIONES:

PRIMERA. El papel de la nacionalidad como requisito para el ejercicio de la protección diplomática y, fundamentalmente, la existencia de normas de DI público, distintas de las convencionales, que contemplan límites a la competencia exclusiva de los Estados en esta materia y que es el objeto de esta tesis, demuestran la relevancia para el Derecho Internacional Público de la nacionalidad y no permiten aceptar su exclusivo tratamiento en una de las ramas del DI privado. Al mismo tiempo, la constatación empírica de que cada Estado soberano establece de forma autónoma y exclusiva los criterios para la adquisición y pérdida de su nacionalidad, a pesar de la progresiva afirmación de los límites del DI en materia de nacionalidad, nos impide aceptar la tesis según la cual la adopción de las normas sobre la nacionalidad por parte de cada Estado se basaría en un derecho dimanante del DI, en virtud de una atribución de competencias efectuada por el propio DI a los diferentes Estados.

podemos afirmar es que la nacionalidad constituye materia de estudio, tanto por parte de los ordenamientos internos, como por parte del DI. Consideramos que resulta vano tratar de situarlo en un solo ámbito, siendo más aconsejable admitir la “poliedricidad” de la institución. El nexo de unión entre los Derechos internos y el DI vendría dado por un principio-límite impuesto por el DI a los ordenamientos internos, el principio de la “nacionalidad efectiva”.

SEGUNDA. Se observa en la actualidad una perfecta compenetración en los diferentes ordenamientos de los dos principios que suelen regir la atribución de la nacionalidad en el momento del nacimiento, el principio de “ius sanguinis” y el principio de “ius soli”. Los antecedentes históricos y las exigencias políticas de cada Estado determinan su preferencia por uno o por otro principio como vínculo principal. En consecuencia, no podemos aceptar la preeminencia de un principio sobre el otro, los dos deben ser considerados como igualmente válidos.

Sin embargo, constatamos que, en relación con la adquisición de la nacionalidad en una situación de sucesión de Estados, la doctrina  y la práctica de los Estados son  contradictorias. No podemos sostener que exista una norma de DI consuetudinario que establezca que los nacionales del antiguo Estado soberano adquieren la nacionalidad del Estado sucesor. Es la legislación interna de cada Estado la que estipula quienes son sus nacionales en ausencia de Tratados internacionales vinculantes que traten la cuestión. No obstante, esto no significa que estas legislaciones o Tratados se formulen de forma discrecional, pues en todos ellos se observa que están basados en un mismo principio: la conexión seleccionada como base para la adquisición de la nacionalidad que debe reflejar un estrecho lazo social de unión entre el Estado y sus nacionales, lo que apunta ya al  principio de “nacionalidad efectiva” como límite del DI a la competencia exclusiva de los Estados en materia de nacionalidad. De forma análoga a lo ya establecido para los principios generales que rigen la adquisición de la nacionalidad, en los casos de sucesión de Estados sobre un mismo territorio, se observa la aplicación de tres conexiones igualmente válidas: el nacimiento en el territorio transferido, la residencia en el mismo o la posesión de ascendientes nacidos o residentes en él; éstas, en la práctica, se combinan con frecuencia haciendo que las posibilidades sean múltiples.

Desde la Segunda Guerra Mundial, por influencia del DI denominado “ius cogens” relativo a la protección de los Derechos Humanos fundamentales, se rechaza que un Tratado internacional pueda contemplar una expulsión colectiva de residentes, aunque, en la práctica, se hayan seguido produciendo. En este mismo sentido, observamos también que, en la adquisición de la nacionalidad, las discriminaciones entre individuos a causa de su raza, lengua, color, sexo, origen étnico o social, o por cualquier otra condición personal disminuyen al mismo tiempo que crece la intención de resolver situaciones personales complejas a través de cláusulas específicas en los Tratados, con el objeto y fin, en ocasiones, de prevenir de forma concreta la aparición de la apatridia. Sin embargo, en otros casos, asistimos a la aparición de intentos de discriminación a través de  nuevas formas legales más sofisticadas. Ahora bien, esta influencia del DI de los Derechos Humanos no es igual en todas las partes del mundo; a medida que nos movemos fuera del entorno occidental constatamos que ésta decrece. Esto es consecuencia  de una realidad evidente, el alcance del reconocimiento y protección de los Derechos Humanos no es el mismo en todas las regiones del mundo, y esto ocurre incluso dentro del continente europeo. 

No obstante, a pesar de esta falta de una orientación clara del DI contemporáneo en relación con la sucesión de Estados en materia de nacionalidad,  los desastres humanos provocados por los desmembramientos de la Unión Soviética y de la antigua Yugoslavia a principios de la década de los noventa, conmovieron de tal forma a la Comunidad Internacional que la Comisión de DI decidió en 1993, incluir en su programa el tema titulado “la sucesión de Estados y sus efectos sobre la nacionalidad de las personas físicas y jurídicas”, que dio como resultado una propuesta de declaración formada por  artículos con comentarios cuyo artículo primero está titulado bajo el lema “derecho a una nacionalidad”, siendo éste el espíritu que engloba el resto del articulado y que ha inspirado nuestro trabajo, garantizar que todas las personas afectadas por la sucesión de Estados ostenten una nacionalidad. 

TERCERA. Para comprender la distinción entre dos conceptos fundamentales en DI, como son el principio de competencia exclusiva de los Estados en la regulación de la nacionalidad, y los posibles límites del DI a la misma, es preciso disociar claramente,  entre lo que es la nacionalidad propiamente dicha de sus eventuales efectos internacionales; de manera que se puede afirmar la existencia del principio de la competencia exclusiva de cada Estado en la concesión de su propia nacionalidad, sin que sea necesario por ello formular una reserva general fundada en el DI consuetudinario. 

Por todo ello, creemos que es necesario reconocer la vigencia como parte del DI general del conocido artículo 1º de la Convención de 6 de abril de 1930, concerniente a ciertas cuestiones relativas a los conflictos de leyes de nacionalidad; ya que este artículo contiene un principio que ha ido reafirmando su validez y trascendencia de forma progresiva como parte del DI consuetudinario actual: una vez proclamada la competencia exclusiva de los Estados en materia de nacionalidad, prescribe que esta legislación sólo deberá ser admitida por los otros Estados cuando sea acorde con los convenios internacionales, la costumbre internacional y los principios de Derecho generalmente reconocidos en esta materia.   Y ha de concluirse que si la legislación de un Estado no se halla de acuerdo con la costumbre internacional o con los principios de Derecho generalmente admitidos sus efectos podrán ser rechazados por el resto de los Estados; sin que, por ello, dicha legislación  pierda su vigencia y efectividad dentro del orden interno. En definitiva, es la relevancia internacional de la nacionalidad lo que explica su limitación por el DI. 

Esta limitación de la competencia exclusiva de los Estados en materia de nacionalidad era compatible con el significado y sentido del concepto de “competencia interna” establecido en el artículo 15.8 del Pacto de la SN, entendida como aquella parte de la actividad interna del Estado respecto de la cual está libre de las obligaciones internacionales, y que se halla  actualmente comprendida dentro del significado del concepto de “competencia interna” recogido en el 2.7 de la CNU, que establece que la competencia interna se refiere a aquellas materias que quedan esencialmente dentro de la competencia nacional de los Estados.

CUARTA. Admitiendo esa tradicional competencia interna exclusiva en materia de nacionalidad, constatamos que, como consecuencia de un proceso histórico, se ha consolidado una norma de DI consuetudinario, consagrado jurisprudencialmente, que exige como principio general que para que la atribución de la nacionalidad de un Estado sea reconocida internacionalmente ésta ha de ser conforme al principio de efectividad, que exige una conexión real entre el Estado y el individuo; es el llamado principio de la “nacionalidad efectiva”. Éste no es un simple criterio inspirador de la legislación interna de los diferentes Estados o un principio-guía indicado por el DI a los legisladores nacionales, sino que se configura como un límite verdadero y propio a la competencia interna de los Estados en esta materia. La trasgresión de dicho límite genera en el ámbito internacional especiales consecuencias jurídicas, y no meramente políticas.

A su vez, el significado del concepto de “conexión”, como “estándar” del DI, es una conjugación de elementos fácticos y jurídicos. Para delimitar este significado se destacan dos factores: por una parte, en principio, debe haber un lazo de unión con el Estado vía el “ius sanguinis” o el “ius soli”, o una residencia permanente en el Estado. En este último supuesto debe quedar bien establecido que ese es el Estado donde el individuo posee su centro de intereses, y, por tanto, este significado difiere de la noción de domicilio. Por otra parte, debe concurrir, al mismo tiempo, un compromiso de hecho con dicha sociedad en su conjunto, pues la nacionalidad define el status político de una persona y su deber de lealtad; por consiguiente, ese lazo de unión ha de ser prueba de un compromiso político del sujeto con dicho Estado.

Sin embargo, no cabe afirmar que el principio de la “nacionalidad efectiva” pueda tener necesariamente  carácter “erga omnes”, es decir, que sea exigible ante la generalidad de los Estados, o bien, por parte de cualquier Estado en nombre de la Comunidad Internacional porque se refiera a bienes e intereses fundamentales propios de la Comunidad, considerada en su conjunto, y no modulables por parte de los Estados de forma unilateral. Observamos, de la práctica internacional, que de la obligación de no atribución de la nacionalidad ante la ausencia de ligamen efectivo no surge una sanción de carácter reparatorio, sino sólo la falta de consecuencias jurídicas de la misma en el ámbito internacional.

QUINTA. Partiendo de la consideración de que la validez de un acto recae sobre los parámetros del ordenamiento conforme a los cuales el acto se ha adoptado, no se puede sostener la invalidez internacional de un acto interno atributivo de la nacionalidad. El acto interno es válido, en principio, sobre la base de los parámetros del ordenamiento estatal conforme al cual se ha adoptado; si bien, al haber traspasado los límites del DI no es idóneo para producir efectos jurídicos en el ámbito internacional. La sanción de la obligación consiste en la ineficacia del acto interno en el ordenamiento internacional y en el ordenamiento de los otros Estados. El concepto de inoponibilidad está unido necesariamente al de la ineficacia puesto que la inoponibilidad es precisamente la particular ineficacia establecida para la tutela de los derechos y los intereses de los terceros. 

La doctrina contraria a las consecuencias jurídicas del caso “Nottebohm” (TIJ,1955) se ha amparado con frecuencia en la apatridia que se ocasionaba al individuo naturalizado con una nacionalidad no “efectiva”. A este respecto, queremos señalar que, como consecuencia del principio de la competencia exclusiva del Estado en esta materia, dicha nacionalidad queda inalterada, el individuo en cuestión no se convierte en apátrida, pues sigue poseyendo tal nacionalidad, aunque sólo con efectos internos dentro del ordenamiento que la otorgó. Esta consideración concuerda con la definición de apátrida que realiza la Convención de 1954 relativa al estatuto de los apátridas en su artículo 1º , “para los fines de esta Convención, el término “apátrida” se refiere a una persona que no es considerada como nacional suyo por ningún Estado de acuerdo con su legislación”.  El efecto más devastador de la condición de apátrida no es la imposibilidad de acceder a la protección diplomática del Estado nacional, que, en la práctica, sigue tratándose de un derecho discrecional del propio Estado, sino la situación personal de la persona afectada en si misma, que es mucho más compleja y problemática, porque sitúa al particular en un ámbito de mayor vulnerabilidad, pudiéndose establecer un cierto paralelismo con la situación del refugiado. 

Otra consecuencia del principio de “nacionalidad efectiva” es la ilicitud de los actos con los cuales un Estado pretendería ejercitar los poderes dimanantes del otorgamiento de la nacionalidad cuando el individuo en cuestión se encuentra fuera de su jurisdicción, en la medida en que tales actos puedan conllevar la violación de las obligaciones internacionales. El derecho subjetivo correlativo a esta obligación internacional pertenece al ámbito de competencia de terceros Estados que tienen derecho a no reconocer dicha nacionalidad por no ser “efectiva”, y, en consecuencia, siguen obligados a reconocer al individuo titular el tratamiento general debido a los súbditos extranjeros en su territorio, y no los derechos particulares que pudieran derivarse de la condición de nacional de dicho Estado.

SEXTA. Constatamos que el DI no puede obligar a un Estado a privar de su nacionalidad a un individuo cuando ésta careciera de ligamen efectivo, ni tampoco medios para obligar a un Estado a devolver su nacionalidad a un individuo cuando la norma que se haya aplicado fuera contraria al DI. Por lo que no puede establecerse un paralelismo, en cuanto a sus efectos internacionales, entre la atribución de la nacionalidad no “efectiva” y el de la privación de la nacionalidad cuando no se ha roto la conexión real con el Estado. Por consiguiente, el DI puede sancionar la atribución de la nacionalidad no “efectiva” con su falta de reconocimiento en el ámbito internacional, pero carece de los medios para intervenir en los casos de privación abusiva de la nacionalidad.

La adquisición de la nacionalidad por la persona en el momento de nacer generalmente se realiza conforme al principio de “nacionalidad efectiva”, ya sea a través de la aplicación del “ius soli” o del “ius sanguinis”, pues en ese momento existe una conexión efectiva suficiente entre el recién nacido y el Estado que la otorga. Sin embargo, en la adquisición de nacionalidad por naturalización, esta conexión no es tan clara; por ello, se exige la prueba de la existencia de una conexión real entre el individuo y su nuevo Estado nacional pues, de lo contrario, no será oponible a terceros Estados. Ahora bien, el principio de “nacionalidad efectiva”  no opera con una función positiva, de forma que, de acuerdo con el DI, una persona fuera nacional de un Estado si se halla íntimamente unida a esa comunidad nacional aún cuando la legislación sobre nacionalidad de dicho Estado no le reconozca como nacional suyo. El DI no puede conceder la nacionalidad de ningún Estado, la concesión de la nacionalidad es un acto exclusivo y discrecional del Estado en cuestión. 

Por otra parte, queremos señalar que al DI, por exigencias de seguridad jurídica, para el correcto ejercicio de la protección diplomática y del tratamiento de los extranjeros, le interesa esencialmente que la nacionalidad poseída por un individuo sea “efectiva”.  

SEPTIMA. La nacionalidad es clave no sólo para el ejercicio de la protección diplomática sino, también, especialmente, para el disfrute de los derechos fundamentales de la persona. La falta de nacionalidad de una persona está, generalmente, unida al no reconocimiento de su existencia e identidad legal, lo que sitúa a la persona afectada en una posición de extrema vulnerabilidad. 

Constatamos la coexistencia, junto a la apatridia jurídica o “de iure”, de la apatridia de hecho o “de facto”, que implica una ausencia de protección efectiva por parte del Estado del que una persona es nacional. En la práctica, esta falta de protección efectiva, en otras palabras, de nacionalidad efectiva, hace que los apátridas “de facto” se enfrenten a situaciones análogas a las de los apátridas “de iure”. Sin embargo, el Derecho Internacional carece de mecanismos legales específicos para su protección salvo cuando sus circunstancias individuales permitan incluirles en las definiciones de las convenciones de Naciones Unidas de 1951 y de 1954, relativas a la protección de los refugiados y de los apátridas “de iure”. 

La noción de apatridia “de facto” nos lleva a la conclusión de que la nacionalidad ha de ser un vínculo en el que confluyan, por una parte, el principio de la “nacionalidad efectiva”, de manera que el nexo jurídico entre una persona y su Estado represente una realidad genuina y estrecha entre ambos, y de otra, la protección efectiva por parte de las instituciones del Estado a todos sus nacionales, que deberá incluir el reconocimiento y la realización de todos los derechos inherentes a la misma y, en especial, el derecho de residencia y el derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica de todo individuo.

Así mismo, hemos podido observar que si bien las causas que provocan la apatridia son muy variadas, y abundan tanto las derivadas de los conflictos de leyes como del mal funcionamiento de las administraciones estatales, existen otras que es necesario destacar por su sensibilidad internacional ya que tienen como origen la discriminación de ciertas personas o grupos sociales o son consecuencia de la sucesión de Estados, pues en estos casos la apatridia puede ser la causa determinante que dé lugar a desplazamientos de población o a conflictos de naturaleza interna o internacionales.

OCTAVA. Observamos que el tratamiento de la apatridia dentro del DI clásico partía de la presunción de que la apatridia era consecuencia de un error; se consideraba que únicamente surgía como una anomalía del sistema por una aplicación deficiente de las leyes de nacionalidad o bien se daba en supuesto de conflictos de leyes de nacionalidad de distintos Estados.

La Primera Guerra Mundial y los Tratados que pusieron fin a la misma supusieron la aplicación en Europa del principio de las nacionalidades como eje conformador de los nuevos Estados, que, posteriormente, hicieron uso de sus leyes de nacionalidad con el objetivo de homogeneizar étnica o culturalmente sus poblaciones. Frente a este fenómeno, aparecieron los Tratados de protección de minorías, una de cuyas preocupaciones principales fue la de garantizar a todas las minorías el derecho a la nacionalidad del Estado soberano de su territorio de residencia. Esa manipulación de las leyes de nacionalidad permitió las dos grandes desnacionalizaciones colectivas realizadas por los sistemas totalitarios de la época, el régimen soviético, por motivos políticos, en el caso de los rusos blancos, y el régimen nazi, por motivos raciales, en el caso de los judíos alemanes.

Sin embargo, en el esfuerzo codificador de la Conferencia de la Haya de 1930 se puede constatar el interés por tratar el fenómeno de la apatridia y la necesidad de establecer mecanismos que eviten su aparición. En esta línea se sitúa su importante propuesta de salvaguardias tales como la no pérdida de la nacionalidad por renuncia sin la seguridad de adquisición de otra, y la aplicación del “ius soli” para aquellos casos de niños que de no ser así se convirtieran al nacer en  apátridas.

NOVENA. La Carta de las Naciones Unidas de 1945 marca el nacimiento de un nuevo Derecho Internacional basado no sólo en la soberanía de los Estados sino en su respeto a los derechos fundamentales y las libertades públicas de todas las personas. Tras la experiencia de la Segunda Guerra Mundial, se considera que el  mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales está íntimamente relacionado con la garantía de dichos derechos y libertades sin ningún tipo de discriminación. El derecho a la nacionalidad de todas las personas, recogido en el artículo 15 de la Declaración Universal de los Derechos del Hombre de 1948, forma parte de estos derechos fundamentales. Sin embargo, la obligación de su reconocimiento como norma del DI consuetudinario se ve obstaculizada por la falta de determinación de dicho artículo ya que no específica a qué Estado corresponde hacer efectivo ese derecho. No obstante, es positivo el establecimiento de una prohibición clara, consecuencia del derecho a la nacionalidad, en virtud de la cual nadie podrá ser privado arbitrariamente de su nacionalidad ni de su derecho a cambiar de nacionalidad. Esta prohibición si puede reunir las condiciones propias de “opinio iuris” y así se puede deducir de la práctica internacional para llegar a constituir una norma de DI consuetudinario, lo que supone el rechazo de la apatridia y su reducción como corolario de la proclamación del derecho a la nacionalidad del artículo 15 de la Declaración.

DÉCIMA. La definición de refugiado, basada fundamentalmente en la noción de persecución que pone en peligro la vida o los derechos fundamentales de la persona, hace irrelevante el hecho de que la persona perseguida sea o no apátrida salvo cuando su apatridia sea una consecuencia de una acción de persecución por parte del Estado del que era nacional.

Por esa razón, la persecución habrá de ser determinada, en principio, con relación al Estado del que la persona es nacional para verificar si la persona necesita protección internacional. En el supuesto de los apátridas el Estado de referencia es el de su última residencia habitual, entendido como aquel en el  que el apátrida tiene centrada su vida y su principal conexión. La pérdida del derecho de residencia no deberá ser interpretada y equiparada a una causa de persecución, aunque pueda ser consecuencia de aquella.

En relación con las causas de cese de la condición de refugiado establecidas en la Convención de 1951, la recuperación por parte de la persona perseguida de la protección efectiva de su Estado nacional supone el fin de la necesidad de protección internacional. En el caso de los apátridas, sin embargo, no podremos hablar de la recuperación de la protección de un Estado pues ninguno está obligado a otorgársela; es la recuperación de la vida y libertad en su último Estado de residencia habitual lo que causará el cese de su condición de refugiado. 

UNDÉCIMA. El objetivo de la Convención de Naciones Unidas, de 28 de septiembre de 1954, sobre el estatuto de las personas apátridas fue proporcionar una garantía de protección internacional para todos aquellos apátridas que no habían sido incluidos en la Convención de 28 de julio de 1951 sobre el estatuto de los refugiados. Para su elaboración, el método utilizado fue la adaptación de la Convención de 1951 a la situación de los apátridas de acuerdo con el principio “mutatis mutandi”. Sin embargo, la falta de seguridad en los poderes de los representantes de los gobiernos y su falta de voluntad política impidió la creación de un órgano, análogo al ACNUR, para la protección de los apátridas. La  Convención de 1954 prescribe que sean los Estados los que asuman directamente toda la responsabilidad en la determinación de la condición de apátrida y en la interpretación de su estatuto.

Observamos que esta Convención otorga un estatuto de derechos y libertades, de carácter mínimo, que en muchos casos es inferior al estándar mínimo internacional garantizado en otros instrumentos como el Pacto de 1966 de derechos civiles y políticos o la Convención de los derechos del niño. No obstante, entre los derechos reconocidos a los apátridas  destacamos, por su trascendencia, aquellos derechos conferidos para garantizar su identidad, la educación de los niños apátridas y las condiciones de acceso a los tribunales. En cuanto a la posible expulsión de los apátridas reconocidos, la Convención de 1954 sigue la línea marcada por la Convención de 1951 proclamando el carácter vinculante del principio de “non refoulement”, se prohíbe la expulsión de apátridas a aquellos Estados donde su vida pudiera estar en peligro.

El reducido número de ratificaciones de la Convención de 1954 contrasta con el elevado nivel de aceptación de la Convención de 1951 sobre los refugiados y se explica por la ausencia, hasta hace poco tiempo, de una organización o agencia internacional para su promoción. Creemos que la importancia de los principios que contiene, especialmente en lo que se refiere a la definición de apátrida y a su determinación por parte de los Estados, merecen un nuevo impulso para conseguir la debida atención mediante un apoyo más firme por parte de la comunidad internacional

DUODÉCIMA. La Convención de Naciones Unidas de 1961 sobre la reducción de la apatridia contiene los principios fundamentales que deben seguir las legislaciones internas en materia de nacionalidad para la eliminación  progresiva de la aparición de la apatridia. La pérdida del vínculo estrecho y genuino que debe existir entre un nacional y su Estado a causa de un acto de deslealtad injustificable, con carácter general, o de una falta de voluntad real de adquisición de la nacionalidad, para los casos de naturalización, en concordancia con el principio de la “nacionalidad efectiva”, es la única excepción que esta Convención admite para alcanzar este objetivo. En los restantes supuestos, toda medida que pueda alterar la nacionalidad de una persona, incluido el derecho a cambiar de nacionalidad, deberá estar condicionada a que dicha persona no se convierta en apátrida por no culminarse la adquisición de la nueva nacionalidad.

Debemos destacar la gran innovación que aporta esta Convención en el orden internacional al estipular la creación de una Agencia destinada a actuar de instancia internacional humanitaria para mediar entre los Estados y los individuos a fin de que las disposiciones de la Convención sean plenamente efectivas en la práctica y no se produzcan situaciones de desamparo. 

Por otra parte, constatamos que esta Convención, al elegir el momento del nacimiento de una persona para aplicar el derecho a la nacionalidad, reconoce la importancia del vínculo que se crea entre el niño recién nacido y el territorio donde nace. Este vínculo obliga al Estado soberano de ese territorio, en aras de reducir la apatridia, a otorgar su nacionalidad, de forma automática o sometida a ciertas condiciones, a todos aquellos recién nacidos y niños encontrados en su territorio que, de no ser así, se convirtieran en apátridas. 

Los principios de la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia, pese al escaso número de ratificaciones, han tenido una gran relevancia como lo demuestra la práctica convencional ulterior, en el ámbito universal o regional, siendo de gran trascendencia la contribución de la Convención de los derechos del niño de 1989 o la Convención europea sobre la nacionalidad de 1997, que recogen dichos principios de forma directa o indirecta. Esta constatación, de hecho, induce a prever la incipiente pero posible conversión progresiva de estos principios en  normas de DI consuetudinario; es el caso del proclamado en su primer artículo como deber general de los Estados de aplicar el “ius soli” a todos los nacidos en su territorio que, de otro modo, se convertirían en apátridas. Por ahora, sólo se observa una tendencia general, salvo en el caso americano, en el que se ha consolidado expresamente al ser recogido en el Pacto de San José de 1969. No existe aún una auténtica “opinio iuris” que se derive de una práctica estatal suficiente en el ámbito internacional para que podamos confirmar la existencia de dicha norma consuetudinaria. 

DECIMOTERCERA. La práctica actual de los Estados y la posición mayoritaria de la doctrina  nos permite afirmar que no existen normas de DI consuetudinario que denieguen la doble nacionalidad u obliguen a su aceptación. Se observa que es el Estado, de acuerdo con sus intereses, el que establece discrecionalmente si admite o no la doble nacionalidad en su orden interno; al igual que, de aceptar la doble nacionalidad, es al Estado al que le corresponde establecer  las condiciones particulares para su regulación.

No obstante, el principio de no discriminación incide de forma particular en el derecho a la nacionalidad; ya que las infracciones de este principio deben ser interpretadas como una muestra de arbitrariedad inaceptable para el DI, especialmente en aquellas decisiones que afecten al status nacional de una persona por las importantes consecuencias que conlleva.

Si bien, el principio de unidad de la nacionalidad del marido y la mujer no forma parte del DI consuetudinario, el principio de no discriminación entre hombres y mujeres determina su igualdad de trato en relación con la nacionalidad; en todo caso, los cambios del status nacional tanto del hombre como de la mujer en virtud del matrimonio han de derivarse de un acto de voluntad de la persona afectada.

DECIMOCUARTA. La indeterminación del derecho a la nacionalidad del artículo 15 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos se va superando progresivamente a través de las disposiciones correspondientes del Pacto internacional de NNUU de 1966 sobre derechos civiles y políticos y de la Convención de 1989 sobre los derechos del niño. Dichos instrumentos internacionales eligen, ante la vulnerabilidad y la indefensión de un niño al nacer y con el fin de evitar su apatridia, ese punto de partida seleccionado para la aplicación de este derecho de tan reticente aceptación por parte de los Estados.  Se observa que  se trata de una adaptación parcial del principio que ya había establecido la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia ya que una interpretación amplia del artículo 7 de la Convención de 1989 sobre los derechos del niño sería equivalente al artículo 1 de la Convención de 1961. El registro de los nacimientos es una pieza clave para facilitar el reconocimiento del derecho a la nacionalidad de los recién nacidos y una prueba de su vínculo territorial y filial. El elevado número de  ratificaciones de estos instrumentos no ha impedido que, en su aplicación práctica, los Estados defiendan tesis diferenciadas sobre la verdadera interpretación y alcance del mencionado derecho del niño.

En el ámbito americano, la generalización del “ius soli”, plasmado en el Pacto de San José de 1969, permite una aplicación directa del derecho a la nacionalidad y la prevención de la apatridia. Este criterio quedó bien establecido por la Corte interamericana de Derechos Humanos desde su opinión consultiva de 1984, en la que manifestó con diáfana claridad la limitación que el DI de los Derechos Humanos impone a los Estados en materia de nacionalidad, así como las posibles excepciones al principio de “no discriminación”, las cuales se verían justificadas en razón del vínculo más estrecho con el Estado que concede la nacionalidad. En todo caso, la jurisprudencia exige que sea respetada la aplicación estricta del principio de no discriminación entre el hombre y la mujer y la igualdad entre todos los nacionales ya sean de origen o naturalizados. 

Por su parte, la Convención europea sobre nacionalidad de 1997 surgió en el seno del Consejo de Europa para hacer frente a los problemas de nacionalidad ocasionados por las disoluciones de Estados ocurridas en Europa central y oriental, y para prevenir la aparición de apatridia. En esta Convención se plasman los principios de la Convención de 1961 sobre reducción de la apatridia apuntando a la consolidación progresiva de la “opinio iuris” sobre los mismos. Así mismo, recoge el principio de la “nacionalidad efectiva” como herramienta más acorde con el DI para la adquisición de la nacionalidad y, en consecuencia, para reducir la apatridia, destacando la relevancia que se concede a la residencia habitual de la persona afectada como conexión principal en la adquisición de la nacionalidad.

Paralelamente, con una vocación universal, surge en el mismo año el proyecto de artículos de la Comisión de Derecho Internacional de 1998 que pretende eliminar los problemas de nacionalidad derivados de la sucesión de Estados a través de la aplicación de los principios que doctrinalmente representan la “opinio iuris” en esta materia. Se establece la responsabilidad de los Estados involucrados para facilitar la aplicación del derecho a la nacionalidad de las personas afectadas y superar su indeterminación. El principio de la “nacionalidad efectiva” se vuelve a aplicar, aunque relajando la estrechez del vínculo, en aras a facilitar la adquisición de una nacionalidad por todas las personas afectadas y evitar su apatridia. Consideramos especialmente relevante para el desarrollo del DI de los Derechos Humanos la proclamación general que el proyecto de artículos hace del principio de “no discriminación”, pues en ella no se enumera ningún motivo concreto, alejando de esta forma cualquier posible arbitrariedad en las medidas que afectan al status nacional de un individuo. 

DECIMOQUINTA. El artículo 15.2 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos proclama el derecho de todas las personas a cambiar de nacionalidad. La práctica internacional nos ha permitido comprobar que los cambios en la nacionalidad de una persona se ven condicionados a la manifestación de su voluntad de aceptarla, salvo en los casos de sucesión de Estados sobre un mismo territorio en los que el individuo afectado suele ser un sujeto pasivo. La manifestación de la voluntad ha de provenir de una persona capaz, y ser expresa en aquellos supuestos en los que el cambio de nacionalidad es consecuencia de otro tipo de actos jurídicos, como es el caso del matrimonio con otra persona de distinta nacionalidad. La falta de una auténtica voluntad o la concurrencia de una voluntad fraudulenta en los objetivos buscados en la naturalización pueden ser causa justificada para perder la nueva nacionalidad adquirida. El interés del naturalizado puede ser otro que el de ser miembro de la comunidad que representa su nuevo Estado nacional, con todo lo que ello conlleva en cuanto a lealtades, derechos y deberes. No obstante, este derecho a cambiar de nacionalidad está condicionado a la aceptación discrecional por parte del Estado al que se solicita la nueva nacionalidad pues depende de su competencia exclusiva el otorgarla; sin embargo, el cambio de nacionalidad no puede estar prohibido por el Estado de origen; y de existir dicha prohibición legal sería ineficaz en el plano internacional. 

Una vez afirmado que el cambio de nacionalidad no puede estar prohibido por parte del Estado de origen, éste conserva su discrecionalidad para someterlo a determinadas condiciones tales como: a la realización de un acto formal de renuncia a la nacionalidad de origen, a que el Estado de origen no esté en guerra, al cumplimiento del servicio militar, a  ciertos tramites administrativos, entre otras; y muy especialmente, a que la persona no se convierta en apátrida. La discrecionalidad estatal, sin embargo, no es ilimitada ya que estas condiciones no pueden ser abusivas o imposibles, de ser así, serían consideradas arbitrarias, infringiendo el artículo 15.2 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos.

Consecuencia lógica del principio de la “nacionalidad efectiva” es el condicionamiento de forma específica de cualquier cambio de nacionalidad para que dicho cambio pueda producir efectos internacionales. Si la persona que cambia de nacionalidad continuase residiendo en su antiguo Estado nacional podría perder un vínculo genuino y efectivo como es la residencia para fundamentar su nueva nacionalidad, pudiendo dicho cambio de nacionalidad ser ineficaz desde el punto del Derecho Internacional. En consecuencia, el derecho a cambiar de nacionalidad equivale, en la práctica, a la expatriación de la persona que lo ejerce pues, en principio, dicha persona habría perdido automáticamente su derecho de residencia en el territorio de su antiguo Estado nacional.

DECIMOSEXTA. El DI no prohíbe la privación de la nacionalidad, pues se trata de un acto discrecional de todo Estado que forma parte de su competencia exclusiva de decidir quienes son sus nacionales. Ahora bien, si esa privación tiene carácter arbitrario, ya sea por la forma en que se ha producido o por las razones que se han alegado para efectuarla, dicha prohibición estará prohibida por el DI.

La consecuencia de la prohibición de la privación arbitraria de la nacionalidad no es la devolución a la persona afectada de la nacionalidad ilegalmente pérdida con respecto al DI, pues sólo los Estados poseen la competencia exclusiva de otorgarla o de retirarla. Sin embargo, dicha privación quedará sin efectos en el ámbito internacional y el resto de los Estados no estará obligado a aceptarla.

DECIMOSEPTIMA. Se podría decir que la proclamación del derecho a la nacionalidad realizada por la Declaración Universal de los Derechos del Hombre es posterior a la existencia de este principio en el ordenamiento jurídico internacional, aunque su reconocimiento pleno haya sido más problemático y tardío. Sin embargo, este principio fundamenta el tratamiento de la nacionalidad en todos los instrumentos internacionales posteriores, desde la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia, hasta los más universales como el Pacto internacional de NNUU de 1966 sobre derechos civiles y políticos y la Convención de 1989 sobre los derechos del niño. Por otra parte, la observación y ejecución de este principio constituye el eje de numerosas actividades que llevan a cabo distintas organizaciones y agencias internacionales. Observamos, a su vez, que esta orientación se refleja en la legislación estatal sobre nacionalidad más reciente, que contiene, en general, disposiciones tendentes a asegurar su aplicación de una manera más efectiva. Estas disposiciones, entre otras, son las siguientes: el cumplimiento de las garantías procesales necesarias para hacer efectiva la prohibición general de privación arbitraria de la nacionalidad, la introducción de salvaguardias que aseguren que los cambios de nacionalidad no den lugar a la apatridia de la persona que ejerce ese derecho, la observación rigurosa del deber de todos los Estados de registrar todos los nacimientos producidos en su territorio y la protección de los niños abandonados mediante presunciones legales sobre su lugar de nacimiento.

DECIMOCTAVA. Es de lamentar la tardía reacción de la comunidad internacional ante el problema de la apatridia. Sin embargo, esta intervención es una más de las importantes consecuencias del fin de la guerra fría en el ámbito de la protección de los Derechos Humanos; aunque, ésta haya estado, en general, muy localizada en Europa Central y del Este, debido a su conexión con los conflictos armados y los desplazamientos de población ocurridos en dichas regiones.

El ACNUR es, sin duda, la agencia internacional que ha asumido una competencia más específica en relación con la protección de los apátridas y la reducción de la apatridia. Este nuevo mandato del ACNUR ha sido refrendado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, que, para ello, ha proclamado de manera expresa, como principios del DI consuetudinario, la prohibición de la privación arbitraria de la nacionalidad y la necesidad de que no se produzcan casos de apatridia cuando se ejerza el derecho a cambiar de nacionalidad. Así mismo, la Asamblea General de las Naciones Unidas le ha encargado, además, la promoción de la accesión a las dos convenciones sobre la apatridia, de 1954 y de 1961, con el fin de que los principios que estas representan se reflejen e impregnen progresivamente las legislaciones internas sobre nacionalidad. Por otra parte, el ACNUR ha asumido con carácter provisional las funciones de la instancia internacional humanitaria creada por la Convención de 1961 sobre la reducción de la apatridia, y cabe prever que prosiga esta misión en el futuro inmediato.

Complementariamente al compromiso del ACNUR se han sumado la OSCE y el Consejo de Europa, que han centrado parte de sus actividades en este ámbito de la promoción y respeto de los principios de DI. La acción de las tres organizaciones permite limitar actualmente en la práctica el ejercicio de la competencia exclusiva de los Estados en materia de nacionalidad y contribuye al fortalecimiento del principio propugnado, el deber de los Estados de evitar la creación de apatridia.

DECIMONOVENA. La realidad internacional actual demuestra que persisten las dificultades en relación con la nacionalidad; su inexistencia, su indeterminación o su falta de efectividad afecta a millones de personas en todos los continentes y en casi todos los países, ya sea como problema autóctono o importado a través de la inmigración. Consideramos que la especificidad cultural no puede ser obstáculo para la garantía de un derecho humano tan trascendental como es la nacionalidad.  La apatridia “de iure” o “de facto” es una situación que debe ser superada por razones humanitarias, dadas las graves consecuencias que genera por la vulnerabilidad que produce en la personas a las que afecta, pudiendo dar lugar a desplazamientos masivos, desestabilización interna, conflictos internos e internacionales e, incluso, actos que pudieran tener la consideración de crímenes internacionales, de ahí el interés de la comunidad internacional en solucionarlo.

Es criticable que la comunidad internacional, sin embargo, no haya adoptado todavía las medidas preventivas necesarias para que dichas situaciones no supongan una amenaza contra la paz y la seguridad internacionales. De esta realidad surge la imperativa necesidad de promover la aplicación de los principios de DI relativos a la nacionalidad en las legislaciones internas de todos los Estados; sólo así podrá reducirse progresivamente, y de forma efectiva, la apatridia legal o de hecho. 
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� Syrian Arab Republic IRCO  Add. 70 paras 15 and 27. 	 


� Artículo  3 de la ley siria de nacionalidad No. 276, de 24 de octubre de 1969.


� Nicolaus, P., “A Brief Account on the History of the Muslim Population in Arakan”, Ginebra, 1995.


� Ley de la nacionalidad checa No. 40/1993.


� UNHCR, “Citizenship in the Context of the Dissolution of Czechoslovakia,” European Series, UNHCR, 1996.


�  S/RES/1272 (1999), de 25 de octubre de 1999.


� Resolución de la AGNU 1542 (XV) de 15 de diciembre de1960, que declaró que las provincias portuguesas de ultramar debían ser consideradas como territorios coloniales de acuerdo con el Derecho Internacional, y por tanto sujetas a las obligación de informar sobre ellas de acuerdo con el artículo 73 de la Carta de Naciones Unidas.


� Constitución de 1974, Ley 7/74, artículos 1 y 2.


� “League Council resolution”, 22 de abril de 1923, Diario Oficial, 1923, p. 604. Las potencias administradoras no adquirían la soberanía sobre los territorios en cuestión; ver opinión del juez McNair, caso “África del sudoeste”, TIJ, 1950.


� “El territorio de una colonia o de un territorio no autónomo tiene, de acuerdo con la Carta, un status separado y distinto del territorio del Estado que lo administra; y este status separado y distinto bajo la Carta existirá hasta que la población de la colonia o dle territorio no autónomo hayan ejercido su derecho a la autodeterminación de acuerdo con lo establecido en la Carta, y en particular con sus propósitos y principios.”





� Caso “Timor Oriental”, 1995, opinión disidente del juez Skubiszewski.


� Cabría preguntarse qué valoración jurídica desde el punto de vista del DI tendrían los acuerdos de Madrid de 1975 por los que España cede la administración del Sahara Occidental, “territorio no autónomo”, a Marruecos y Mauritania.


� Ver el caso “Timor Oriental”, TIJ, 1995.


� Castaneda, J., “Legal Effects of United Nations Resolutions”, Nueva York,1969, p. 121. Las resoluciones de la AGNU que reconocen a Portugal como potencia administradora son las siguientes: 3485(XXX), 31/53, 32/34, 33/39, 34/40, 36/50 y 37/30.


� S/RES/384 (1975).


� A/RES/31/53, de 31 de diciembre de 1976.


� Ramos-Horta, J., “Funu: The Unfinished Saga of East Timor”, Random House, Nueva York, 1997, p. 34.


� Caso “Timor Oriental”, TIJ, 1995, respuesta.


� Ley 37/81, actualmente en vigor, artículo 1.1 a), “una persona nacida en un territorio bajo administración portuguesa será considerada nacional de Portugal si alguno de sus padres es portugués”. La ley de 1959 consideraba que eran portugueses todos los nacidos en los territorios soberanos de Portugal, salvo que fueran de padre extranjero. 


� UNHCR, “Handbook on Procedures and Criteria for determining Refugee Status”, UNHCR, 1995, p. 98.


� Tratado entre Australia e Indonesia sobre la zona de cooperación en un área entre la provincia indonesia de Timor Oriental y el norte de Australia. Caso “Timor Oriental”, TIJ, 1995, CR 95/14, p. 13.


� Caso “Timor Oriental”, TIJ, 1995, opinión disidente del juez Skubiszewski. 


� Caso “Jong Kim Koe”, Tribunal federal de Australia, 14 de enero de 1995.


� UNHCR, “The State of the World´s Refugees”, Oxford University Press, Londres, 2000, p. 125.


� Sala Primera, Sentencia de 22 de febrero de 1977 (RJ 1997/612), que declaraba que en la fecha del nacimiento que se enjuiciaba, El Aaiun “era una provincia española y la palabra España comprendía todo el territorio nacional.” 


� El 26 de febrero de 1976, España informó al Secretario General de las Naciones Unidas que desde ese momento daba por terminada su presencia en el territorio del Sahara y consideraba necesario dejar constancia de que España se consideraba a partir de esa fecha exenta de cualquier responsabilidad de naturaleza internacional en conexión con la administración de aquel territorio, debido a que había dejado de participar en la administración temporal establecida para el Sahara. En 1990, la Asamblea General reafirmó que la cuestión del Sahara Occidental era un tema de descolonización que continuaba pendiente de la autodeterminación del pueblo del Sahara Occidental, (A/RES/45/21).


� El tema de la descolonización española del Sahara Occidental se trata en profundidad en los siguientes textos: Pinies, J., “La descolonización del Sahara: un tema sin concluir”, Espasa-Calpe, Madrid, 1990; y Ruíz Miguel, C., “El Sahara Occidental y España: Historia, Política y Derecho. Análisis crítico de la política exterior española”, Dykinson, Madrid, 1995.


� Lista de potencias administradoras de territorios “no autónomos”, en � HYPERLINK "http://www.un.org/Depts/dpi/decolonization" ��www.un.org/Depts/dpi/decolonization�.


� Fernández-Flores y de Funes, J.L., “El Derecho de los conflictos armados”, Ministerio de Defensa, Madrid, 2001, p. 515.


� Carta de 29 de enero del 2002 del sub-Secretario General de las Naciones Unidas para asuntos legales, dirigida al presidente del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, S/2002/161.


� Sentencia del Tribunal Supremo 1026/1998, de 28 de octubre de 1998.


� España comunicó al Secretario General de las Naciones Unidas, el 26 de febrero de 1976, su abandono del territorio y su renuncia a sus responsabilidades como potencia administradora del Sahara occidental.


� Ver epígrafe anterior. 


� Durante el califato, antes de 1917, todos los habitantes de Palestina eran nacionales otomanos en virtud de la ley de nacionalidad otomana de 1869.


� Takkenberg, A., “The Status of Palestinian Refugees in International Law”, Oxford, 1996, párr. 64.


� “Hussein v. Governor of Acre Prison”, Tribunal Supremo, Israel, 6 de noviembre de 1952; “Oseri v. Oseri”, Tel Aviv District Court, Israel, 7 de agosto de 1952.


� “A.B. v. M.B.”, Tel Aviv District Court, Israel, 6 de abril de 1951.


� Brownlie y Van Panhuys: “Cuando la lex causae no sea una fuente segura, el Derecho Internacional, como cuerpo de normas independiente, debe determinar quienes deben ser considerados como nacionales de ese Estado”,  O´Connell y Donner, “El reconocimiento de la igualdad soberana y de la independencia de un nuevo Estado da derecho al nuevo Estado a una población inicial desde la fecha de su independencia”. 


� Lawand, K., “The Right to Return of Palestinians in International Law”, Oxford, 1996, introducción.


� Goodwin-Gill, S., “Nationality and Statelessness, Residence and Refugee Status: Issues Affecting Palestinians”, dictamen emitido para la Oficina de inmigración y refugio de Canada en 1990.


� Crawford, J., “The Creation of States in International Law”, op. cit., 1979.


� Artículo 3.2 de la ley de nacionalidad jordana de 1954.


� Díez de Velasco, M., “Instituciones de Derecho Internacional Público”, Madrid, 2003, p. 243.


� Destremau, B., “Le statut juridique des Palestiniens vivant au Proche Orient”, Revue d´etudes palestiniennes 35, 1993.


� Takkenberg, op. cit., párr. 31.


� Donner, R., “The Regulation of Nationality in International Law”, op. cit.,1983.


� Más de dos millones de personas, UNRWA, “Annual Report 94-95”, Centre for Policy Analysis on Palestine, United Nations Conciliation Commission on Palestine.


� “Arab league Council Resolution 714”, de 27 de enero de 1954, “Issue of Unified Travel Documents for Palestinian Refugees”. 


� “Protocol on the Treatment of Palestinians in the Arab States”, Arab League, 11 de septiembre de 1965.


� Entró en vigor el 13 de octubre de 1993. “International Legal Materials” 1525, 1993.


� Documentation, Information and Research Branch, Otawa, Immigration and Refugee Board, Canada, respuesta a una solicitud de información, No PAL 22445.E, de 14 de diciembre de 1995.


� Ochenta y nueve Estados lo han hecho hasta la fecha, incluyendo a Grecia, Pakistan, China, India, Austria y Turquia, tras la Resolución 43/177 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, en la que, a raíz de la proclamación unilateral de un Estado palestino por la OLP en 1988, reconoció el derecho del pueblo palestino a tener un Estado. 


� Takkenberg, A., op. cit., 1996, párr. 243.


� Declaración del gobierno de Israel de 17 de noviembre de 2002.


� En su Opinión Consultiva de 9 de julio de 2004, el Tribunal Internacional de Justicia ha reafirmado del derecho del pueblo palestino a la libre autodeterminación.


� Blackman, J., “Report on the situation of Tatars in Ukraine”, UNHCR, 1999.


� Constitución de Tayikistán de 1994, Constitución de Kazajstán de 1993 y ley kazaja de nacionalidad de 1992, Constitución de Uzbekistán de 1992, Constitución de Kirguizistán de 1992 y ley de nacionalidad de Kirguizistán de 1995  
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