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20. Competencias personales del Estado
1. Introduccién

El territorio y la poblacion, en tanto que elementos fisicos constitutivos del Estado, configuran la
base de atribucion de sus competencias. Mientras el territorio representa la base de la competencia
espacial, examinada en los capitulos anteriores (v. Temas 10 y 11), el ambito de la competencia personal se
determina en relaciéon a una poblacion estable, identificada a través de la nacionalidad. La competencia
personal es, por lo tanto, el conjunto de poderes juridicos que un Estado ejerce respecto a las personas
(fisicas y morales) unidas a él por el vinculo de la nacionalidad. Se trata de un vinculo juridico y politico que
expresa el reconocimiento de que una persona se halla mas estrechamente ligada a la comunidad de un
Estado que a cualquier otra comunidad estatal.

Segun el Informe sobre la nacionalidad presentado por el relator especial Manley Hudson a la CDI en 1952, la nacionalidad
es “el estatuto de una persona fisica que se halla ligada a un Estado por el vinculo de fidelidad” (Report on Nationality, Including
Statelessness, A/CN. 4/50, p. 6). Asimismo, a tenor del articulo 2 del Convenio europeo sobre nacionalidad, adoptado el 6 de
noviembre de 1997 en el marco del Consejo de Europa,' la nacionalidad es “el vinculo juridico de una persona y un Estado”.
Particularmente articulada resulta la postura de la CIJ en el célebre asunto Nottebohm (decision de 6 de abril de 1955): “La
nacionalidad es un vinculo juridico que tiene por base un hecho social de arraigo, una solidaridad efectiva de existencia, de intereses,
de sentimientos, junto a una reciprocidad de derechos y deberes. [...] Puede decirse que [la nacionalidad] constituye la expresion
juridica del hecho de que el individuo al que se le confiere [...] queda — de hecho — mas estrechamente vinculado a la poblacién del
Estado que se la confiere que a la de cualquier otro Estado”.

Una primera cuestion que se planteara en el presente moédulo es como se establece v,
posiblemente, se revoca el antemencionado vinculo entre un individuo y un Estado, es decir como se
reglamenta la adquisicion y la pérdida de la nacionalidad. En particular, examinaremos si hay normas de
derecho internacional general o convencional que condicionen la actividad soberana del Estado en este
sector. Asimismo consideraremos el alcance de los poderes del Estado nacional y sus limites a la luz de las
normas internacionales en materia de trato de los ciudadanos.

Ahora bien, en el ejercicio de su competencia territorial, el Estado reglamenta la actividad no sélo de
los nacionales sino de todas las personas fisicas y juridicas que se encuentran en su territorio (trabajadores
inmigrantes, inversores, naves extranjeras en el mar territorial etc.). Exploraremos en este médulo cuales
son la obligaciones de los Estados en derecho internacional respecto al trato de extranjeros que se
encuentren bajo su jurisdiccion. Detallaremos en ese contexto las obligaciones acerca de algunas
categorias de extranjeros particularmente vulnerables, como los demandantes de asilo y los refugiados.

La relevancia de la demarcacién nacionalidad/ extranjeria para las relaciones internacionales
consiste sobre todo en la posibilidad del Estado nacional de actuar para la proteccion juridica de sus
ciudadanos. La competencia personal crea un titulo en el Estado para entablar reclamaciones
internacionales y pretender de los otros Estados el respeto del derecho internacional en beneficio de sus
ciudadanos. Se trata principalmente del instituto de la proteccién diplomatica, que constituira mas adelante
objeto de una exposicién detallada (v. Tema 19). En este médulo veremos en cambio si el derecho
internacional reconoce la facultad de recurrir a la fuerza para asegurar la proteccion de los ciudadanos en el
extranjero.

2. La nacionalidad en derecho internacional
2.1. Discrecionalidad del derecho interno en la atribucién y la pérdida de la nacionalidad

Cabe destacar que corresponde al ordenamiento interno de cada Estado, y no al ordenamiento
internacional, establecer quiénes son los nacionales. En efecto, bajo el derecho internacional
consuetudinario, los Estados gozan de la mas amplia facultad para atribuir la nacionalidad segun criterios
autébnomamente establecidos. Este principio ha sido reconocido por la jurisprudencia internacional y
reafirmado en varios instrumentos multilaterales.

En su dictamen de 7 de febrero de 1923 acerca de la diferencia franco-britanica sobre los Decretos
franceses de nacionalizacion para Tunez y Marruecos de 1921, la CPJl ha recordado que el régimen
juridico de la nacionalidad queda regulado por el derecho interno: “las cuestiones de nacionalidad estan, en
principio, comprendidas en la esfera de la competencia exclusiva de los Estados”. Posteriormente, la ClJ, en
la sentencia relativa al asunto Nottebohm, ha recordado que “la nacionalidad pertenece a la jurisdiccion
nacional del Estado” y por consiguiente “es competencia de Liechtenstein, como de todo Estado soberano,
regular por su propia legislacion, la adquisicion de su nacionalidad, asi como conferirla mediante la

' El Convenio europeo sobre nacionalidad, en vigor a partir de 1 de marzo de 2000, ha sido ratificado por 19 Estados,
mientras 9 han firmado sin ratificar. Espafia no ha firmado dicho convenio.
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naturalizacién concedida por sus propios 6rganos de acuerdo con esta legislaciéon”. El articulo 1 de la
Convencién de La Haya de 12 de abril de 1930 sobre determinadas cuestiones relativas a conflictos de
leyes en materia de nacionalidad® sefiala asimismo que “corresponde a cada Estado determinar por medio
de su legislacion quiénes son sus nacionales”. En época mas reciente, el Convenio europeo sobre
nacionalidad de 1997 antes mencionado afirma, anadlogamente, que corresponde a cada Estado determinar
guiénes son sus nacionales (articulo 3 parrafo 1).

El derecho soberano de los Estados de determinar sus propias reglas para la adquisicion o pérdida de ciudadania, de
acuerdo con el principio de no injerencia en los asuntos internos, abarca en realidad dos aspectos complementarios: autonomia de
reglamentacioén, pero también abstencién de reglamentacién con efectos en otras legislaciones.

Una norma contraria a dicho principio era aquella contenida en el articulo 22 del Cédigo civil espafiol anterior a la reforma de
1954. Al establecer que “la mujer casada sigue la condicion juridica y nacionalidad de su marido”, la disposicion citada terminaba
atribuyendo a la mujer espafiola casada con extranjero la nacionalidad de terceros Estados. Se trataba por lo tanto de un caso de
competencia exorbitante, no justificada bajo el derecho internacional.

Como evidenciado por el dictamen de la CPJI de 15 de septiembre de 1923 sobre Interpretacion del
Tratado de minorias de 1919 entre Polonia y las potencias aliadas, la competencia de los Estados en
materia de atribucion de la nacionalidad puede ser limitada por los tratados internacionales que los mismos
hayan ratificado. La existencia de limites a la atribucion de la ciudadania derivados del derecho
internacional destaca también en el articulo 1 del Convenio de La Haya de 1930 sobre determinadas
cuestiones relativas a conflictos de leyes en materia de nacionalidad y en el articulo 3 parrafo 2 del
Convenio europeo sobre nacionalidad de 1997. Las disposiciones recordadas, de analogo tenor, establecen
gue las leyes nacionales sobre la atribucion de la ciudadania seran reconocidas por los demas Estados
contratantes si resultan conformes a las normas consuetudinarias, convencionales y a los principios
generales del derecho internacional en la materia.

Muchas obligaciones proceden, en efecto, del derecho convencional. La Convencién de Nueva York de 20 de febrero de
1957 sobre la nacionalidad de la mujer casada® establece la irrelevancia de la nacionalidad del esposo a efectos de la nacionalidad de
la mujer. Asimismo, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer de 18 de diciembre de
1979* obliga a los Estados contratantes a otorgar a las mujeres iguales derechos que a los hombres para adquirir, cambiar o conservar
su nacionalidad, asi como en relaciéon a la nacionalidad de los hijos (articulo 9). La Convencién europea sobre nacionalidad fija a un
méaximo de diez afios el periodo de residencia legal y habitual en el territorio de un Estado participante exigible para la naturalizacién
(articulo 6 parr. 3).

Se trata de limites derivados del derecho internacional convencional, que es una emanacioén de la
misma voluntad soberana de los Estados, ejercitada mediante el ius contrahendi. Al contrario, el derecho
internacional consuetudinario carece de normas precisas en la materia. El Gnico principio correctivo que
circunscribe la discrecionalidad de los Estados es el principio de efectividad. Segun tal principio, puesto de
manifiesto por la ClJ en la recordada sentencia Nottebohm de 1955, la nacionalidad otorgada en ausencia
de un ligamen auténtico (genuine link) con la persona no es oponible a terceros Estados. Esto significa que
un Estado no puede ejercer la proteccion diplomética si falta el vinculo social con el individuo que pretende
amparar.

La ClIJ declar6 inadmisible la demanda de Liechtenstein contra Guatemala, presentada en nombre del Sr. Nottebohm, ya que
la concesion de la nacionalidad de Liechtenstein a este Gltimo no se basaba en ninguna vinculacion efectiva. La sentencia demuestra
que el derecho internacional pone un limite meramente procesal al uso de la nacionalidad: la nacionalidad puede ser otorgada
discrecionalmente a efectos del derecho interno, pero no sera oponible a otros Estados si falta la efectividad.®

La atribucion de la nacionalidad a las personas juridicas, tal como en el caso de las personas
fisicas, no depende del ordenamiento internacional. Los criterios que se suelen emplear son la sede social y
el lugar de constitucion. Por regla general, la nacionalidad de la persona juridica no depende de la
nacionalidad de los socios. Asimismo, el Estado nacional de los accionistas mayoritarios de una sociedad
extranjera no tiene locus standi en caso de violacion de los derechos de la sociedad. Como puso de relieve
la Cl1J en el asunto Barcelona Traction, Light and Power Company (decision de 5 de febrero de 1970), en el
caso de que el perjudicado sea una persona juridica, la legitimaciéon activa para ejercer la proteccion
diplomética corresponde exclusivamente al Estado de nacionalidad de la sociedad. Segun explica la ClJ,

% La Convencién sobre conflictos de leyes en materia de nacionalidad es en vigor desde el 1 de julio de 1937. Ha obtenido 13
ratificaciones y 27 firmas no seguidas por ratificacion. La Espafia ha firmado, pero no ha ratificado la Convencién.

® La Convencién sobre la nacionalidad de la mujer casada, entrada en vigor el 11 de agosto de 1958, tiene 70 partes
contratantes (Espafia no es entre ellas), mientras 28 paises han firmado este instrumento sin ratificarlo.

* La Convencion sobre la discriminaciéon contra la mujer, en vigor a partir del 3 de septiembre de 1981, tiene un altisimo
ndmero de partes contratantes: 185 (casi todos los Estados miembros de las NN.UU.). Espafia firmé el 17 de julio de 1980 vy ratific6 el 5
de enero de 1984.

® La Cl1J no afirma que la atribucién de la nacionalidad no fuera valida porque contraria a normas de derecho internacional. La
Corte sélo manifiesta que el Guatemala no tenia la obligacién de reconocerla, vista la ausencia del ligamen real y estrecho entre la
persona y el Estado. Es posible por lo tanto disociar los efectos internacionales de los efectos internos de la nacionalidad.
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este criterio univoco de legitimacion mira a evitar la inseguridad de las relaciones internacionales que
engendraria la posibilidad de entablar reclamaciones concurrentes. Sin embargo, esta regla general
también conoce excepciones. Si la sociedad ha dejado de existir, se admite la proteccion directa de los
accionistas por su Estado de nacionalidad; de otro modo, no habria ninguna solucién disponible para evitar
la ausencia total de proteccion. Asimismo, como confirmado por la ClJ recientemente en el asunto Diallo
(decisién de 24 de mayo de 2007), la proteccion del Estado nacional del accionista contra el Estado
nacional de la sociedad es posible si la constitucién de la sociedad en este ultimo Estado haya sido exigida
por el mismo como condicién previa para realizar negocios en dicho Estado. Ambas excepciones han sido
codificadas en el Proyecto de articulos sobre la proteccion diplomatica de la CDI de 2006 (articulo 11).

El principio de la discrecionalidad soberana de los Estados vige también con respecto a los criterios
para conceder la nacionalidad a los buques. Segun el articulo 91 parrafo 1 de la Convencién de Montego
Bay sobre el derecho del mar de 10 de diciembre de 1982, los buques tienen la nacionalidad del Estado
cuyo pabellébn estén autorizados a enarbolar; cada Estado establece los requisitos necesarios para
conceder su nacionalidad a los buques, para su inscripcidn en un registro en su territorio y para que tengan
el derecho de enarbolar su pabellén. Aun reconociendo la maxima libertad a los Estados en la atribucién de
la nacionalidad, la disposicion recordada afiade in fine la exigencia de la efectividad, estableciendo que “ha
de existir una relacion auténtica entre el Estado y el buque”.6

La disciplina de la nacionalidad de las aeronaves se encuentra codificada en el Convenio de
aviacion civil internacional de Chicago de 7 de diciembre de 1944, cuyo articulo 17 prevé que “Las
aeronaves tienen la nacionalidad del Estado en el que estén matriculadas”. Las condiciones para la
matriculacién quedan regularizadas por el derecho interno de cada Estado.

2.2. El alcance de la nacionalidad

En la medida en que permite identificar a la persona como parte de la poblacién, la nacionalidad
determina su condicion juridica, otorgandole derechos e imponiéndole obligaciones. Cabe puntualizar que el
derecho internacional general contempla pocos limites al poder del Estado sobre los propios nacionales.
Hasta hace s6lo algunos decenios, el Estado tenia derechos casi ilimitados sobre sus ciudadanos en tanto
que “pertenencias” del Estado. Las normas internacionales consuetudinarias sélo ponian la obligacion para
los Estados de admitir a los ciudadanos para el ingreso y la residencia, especialmente si se les expulsaba
de otros Estados.” Por lo demas, el principio de la no injerencia en los asuntos internos de otros paises
(domestic jurisdiction), reafirmado en el articulo 2 parrafo 7 de la Carta de las Naciones Unidas, dejaba a los
Estados la méxima libertad de tratamiento de los subditos. Sin embargo, con la afirmacién universal de los
derechos humanos (v. Tema 29), la potestad soberana del Estado sobre sus nacionales debe conciliarse
con las obligaciones internacionales en materia de derechos fundamentales de la persona humana.

Por lo que atafie a la extensién de la competencia personal, hay que subrayar que los poderes del
Estado sobre sus ciudadanos se ejercen con independencia de si dichas personas se hallan en el territorio
del Estado o fuera de sus confines. El Estado puede obrar sobre sus nacionales en el extranjero,
disciplinando su estatuto personal y adoptando medidas represivas (bloqueo de los haberes en los bancos
extranjeros, medidas de nacionalizacién de bienes situados en territorio de otros paises etc.). Es preciso
sefialar, no obstante, que la aplicacién extraterritorial de las leyes del Estado de la nacionalidad puede
encontrar el limite del orden puablico del Estado de residencia, es decir de los valores fundamentales de su
ordenamiento. Asi por ejemplo, en materia de estatuto personal, un Estado podra no reconocer la validez de
un matrimonio poligamo u homosexual aunque debidamente celebrado en el Estado nacional de los
conyuges.

Cabe puntualizar al mismo tiempo que la competencia preceptiva del Estado en relacién a sus
nacionales (la capacidad de emanar leyes) no siempre es acompafiada por una competencia de actuacion
(la capacidad de hacer valer dichas leyes). Si un ciudadano espafiol comete un crimen en Espafia y
consigue escaparse a Francia, el Estado espafiol no podra enviar agentes de policia en territorio francés
para detenerlo y llevarlo ante los tribunales espafioles, sino que tendra que pedirlo en extradicion a las
autoridades francesas.

2.3. Efectos de la ciudadania multiple

® V. también el articulo 5 de la Convencién de Ginebra de 1958 sobre el alto mar, de analogo tenor, pero mas detallado en lo
que respecta al criterio de la efectividad: “Cada Estado establecera los requisitos necesarios para conceder su nacionalidad a los
buques, asi como para que puedan ser inscritos en su territorio en un registro y tengan el derecho de enarbolar su bandera. Los
buques poseen la nacionalidad del Estado cuya bandera estan autorizados a enarbolar. Ha de existir una relacion auténtica entre el
Estado y el buque, en particular, el Estado ha de ejercer efectivamente su jurisdiccion y su autoridad sobre los buques que enarbolen
su pabellén en los aspectos administrativo, técnico y social”.

7 V. también el articulo 3 del Protocolo n. 4 a la CEDH, adoptado el 16 de septiembre de 1963, que prohibe la expulsion
individual o colectiva de ciudadanos.
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En linea general y con varios matices, las legislaciones estatales en materia de atribucién de la
nacionalidad incluyen uno o mas de los siguientes criterios: a) la nacionalidad originaria basada en la
filiacién, por la cual es ciudadano el hijo de un ciudadano, aunque nacido en el extranjero (ius sanguinis); b)
la nacionalidad, siempre originaria, debida al nacimiento en el territorio, con independencia de que los
padres sean ciudadanos o extranjeros (ius soli); ¢) la adquisicién voluntaria a continuacién de la residencia
legal e ininterrumpida de larga duracién (naturalizacion/ adquisicion iure electionis); la adquisicion
(automatica o voluntaria) iure communicatio por matrimonio con un ciudadano.

Algunas normativas exigen el cumplimiento acumulativo de varios criterios de atribucién, por ejemplo otorgando la
nacionalidad originaria solo a los hijos de ciudadanos nacidos en el territorio del Estado (ius sanguinis e ius solis); ofreciendo la
posibilidad a las personas nacidas en el territorio de optar por la ciudadania al alcanzar la mayoria de edad (ius solis e ius electionis);
atribuyendo la nacionalidad al cényuge extranjero después de un determinado periodo de residencia en el territorio etc.

La discrecion soberana de los Estados en la atribuciéon de la nacionalidad y la diversidad de los
criterios utilizados pueden dar origen a situaciones de nacionalidad multiple. Asi por ejemplo, el hijo de un
ciudadano aleman nacido en Francia podra tener la ciudadania francesa por efecto del ius soli y alemana a
causa del ius sanguinis. El derecho internacional no limita la facultad de un Estado de establecer, con leyes
internas, que la adquisicion o retencion de su ciudadania estd sujeta a la renuncia o pérdida de otra
ciudadania. Sin embargo, tampoco impone ninguna coordinacién entre los varios ordenamientos internos.
De ahi que, en la época de la globalizacién, caracterizada por la intensidad de los flujos migratorios,
asistimos siempre mas a menudo al fenédmeno de la nacionalidad muiltiple.

La doble o plurinacionalidad puede dar lugar a disputas a continuacion de derechos y obligaciones
en conflicto. En efecto, recordemos que, aunque sea una competencia exclusiva del Estado, la nacionalidad
tiene recaidas en el campo de las relaciones internacionales. Se trata en particular del derecho que un
Estado tiene a negarse a la extradicion de sus propios nacionales a otro Estado,® y de la legitimacién a
ejercer la proteccion diplomética en contra de otros Estados. Asimismo, surge el problema de la doble
imposicién de prestaciones personales, como la obligacion de servicio militar.

Para solucionar tales conflictos potenciales y aclarar las obligaciones de personas con doble
ciudadania, se han adoptado una serie de convenios internacionales. En este sentido, el articulo 21 del
Convenio europeo sobre nacionalidad de 1997 prevé que una persona que posee doble o mdltiple
nacionalidad debera cumplir con la obligaciones militares sélo con respecto a uno de los Estados de la
nacionalidad, segun los criterios establecidos por dichos Estados con tratados internacionales.

Otro problema que se plantea es si un Estado puede ejercer la proteccién diplomatica de un
nacional contra un Estado cuya nacionalidad la persona también posee. De acuerdo con el articulo 4 de la
Convencién de La Haya de 1930 relativa a los conflictos de nacionalidad, cuando el Estado causante del
dafio es uno de los Estados de la nacionalidad, el otro Estado nacional no puede ejercer la proteccion
diploméatica. Segun algunos autores, la regla tiene carcter consuetudinario. Sin embargo, varios 6rganos
internacionales, como el Tribunal de reclamaciones Irdn - EE.UU, o la Comisién de conciliacion italo-
americana,’ han admitido la reclamacion cuando la nacionalidad del Estado demandante era la nacionalidad
efectiva. Los principios codificados por la CDI en el Proyecto de articulos de 2006 sobre la proteccion
diplomatica adoptan una solucion parecida.

El articulo 7 (Nacionalidad mdltiple y reclamacion frente a un Estado de la nacionalidad) del Proyecto de la CDI establece:
“Un Estado de la nacionalidad no podra ejercer la proteccion diplomatica con respecto a una persona frente a otro Estado del que esa
persona sea también nacional, a menos que la nacionalidad del primer Estado sea predominante tanto en la fecha en la que se produjo
el perjuicio como en la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion”.

Asimismo, en el supuesto de la doble nacionalidad del privado, si el Estado causante el dafio es un
Estado tercero, cada uno de los Estados de nacionalidad pueden ejercer la proteccién, y también la pueden
ejercer conjuntamente. Esta es ademas la norma prevista en el Proyecto de la CDI de 2006 recordado
anteriormente (articulo 6). Naturalmente, en caso de que resulte manifiesta la falta de efectividad de la
vinculacién con uno de los dos Estados, sélo el Estado de la nacionalidad efectiva podra presentar una
reclamacion internacional.

2.4. La exigencia de evitar la apatridia como limite a la discrecién de los Estados

8 La practica de la extradicién permite que un Estado entregue a otro Estado, con vistas a un proceso penal o al cumplimiento
de una pena privativa de libertad, presuntos delincuentes o delincuentes ya condenados que se han escapado al extranjero. No existe
una obligacién de extraditar en derecho internacional general (quizas con la excepcion del supuesto de crimenes internacionales — v.
infra la regla aut dedere aut iudicare). La extradicién se basa normalmente en tratados bilaterales. Los principios que suelen gobernar
tales tratados son la ‘doble incriminacién’ (el acto por el cual se pide la extradicion debe constituir un delito en ambos Estados) y la
‘especialidad’ (la persona puede ser juzgada en el Estado solicitante sélo por el delito por el cual ha sido extraditada). Muchos Estados
se reservan el derecho de denegar la extradiciéon de ciudadanos.

° V. asunto Strunsky Mergé, decisién de 1 de junio de 1955.
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Si los Estados pueden conceder la ciudadania con la maxima discrecionalidad, también pueden, en
principio, desproveer de la misma: por razones politicas, como consecuencia de sanciones penales (por la
comision de determinados ilicitos graves), o en virtud de ciertas concepciones juridicas acogidas en el
ordenamiento (pérdida de la nacionalidad por matrimonio o adopcién). No obstante, algunos limites se
derivan del derecho de toda persona a una nacionalidad, asi como de la norma internacional que prohibe la
privacion arbitraria de la nacionalidad. En este sentido, el articulo 15 de la DUDH, adoptada por la Asamblea
General de la ONU el 10 de diciembre de 1948, manifiesta que toda persona tiene derecho a una
nacionalidad (parrafo 1) y que nadie puede ser privado arbitrariamente de su nacionalidad, ni se le puede
negar el derecho a cambiarla (parrafo 2).

Sin embargo, no existe un derecho a adquirir una nacionalidad especifica. Asimismo, el derecho a
una nacionalidad no implica la obligacién correlativa de un Estado de conceder la nacionalidad a ninguna
persona en concreto. Mas significativo todavia, a pesar de la afirmacién programatica de tales derechos
individuales, los Estados han manifestado cierta renuencia ante la asuncién de compromisos vinculantes.
En efecto, los instrumentos convencionales en materia de proteccién de los derechos humanos no
garantizan el derecho a la nacionalidad. El PIDCP, adoptado en ambito ONU el 16 de diciembre de 1966,
postula el derecho a la nacionalidad sélo a favor de los menores y sin concretar las obligaciones de los
Estados: “Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad” (articulo 24 parrafo 3).

Los Estados han manifestado, sin embargo, constantemente la preocupacion para evitar las
situaciones de apatridia. Tal expresién indica la condicién de la persona que no tiene ninguna nacionalidad,
generalmente porque ha perdido la nacionalidad de origen sin adquirir una nueva. A tenor del articulo 1 de
la Convencion sobre el estatuto de los apatridas de 28 de septiembre de 1954, es apatrida “toda persona
gue no sea considerada como nacional suyo por ningun Estado, conforme a su legislacion”. Al fin de evitar
la apatridia, la Convencién de La Haya de 1930 establece el principio de la conservacion de la nacionalidad
por las personas que dejan el pais hasta que no hayan adquirido otra nacionalidad (art. 7). También se
preveé la adquisicion de la nacionalidad iure soli por los hijos de apatridas (art. 15) o de padres desconocidos
(art. 14). Con la misma finalidad se adopto la Convencion de Nueva York sobre la reduccién de los casos de
apatridia de 30 de agosto de 1961.™ Otro instrumento que contribuye a evitar las situaciones de apatridia es
la antemencionada Convencion de Nueva York sobre la nacionalidad de las mujeres casadas de 1957.
Recordemos también los articulos 7 parr. 1. y 8 parr. 1 de la Convencién sobre los derechos del nifio,
adoptada y abierta a la firma el 20 de noviembre de 1989,* aunque dichas disposiciones se limitan a
reconocer el derecho de todo nifio a una nacionalidad, sin establecer cual Estado tiene la obligacion de
otorgarla.

Articulo 7: “1. El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. 2. Los Estados
Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido
en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apétrida”.

Articulo 8: “1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. 2. Cuando un nifio sea privado
ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion
apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad”.

Una disciplina especifica se encuentra establecida en la CIADH de 22 de noviembre de 1969, cuyo
articulo 20 reproduce el contenido del citado articulo 15 de la DUDH y afiade una disposicion (parr. 2)
expresamente destinada a reducir los supuestos de apatridia, confiriendo la nacionalidad iure solis en caso
de que la persona no tenga derecho a otra.

Conforme al articulo 20 de la CIADH, “1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. 2. Toda persona tiene derecho a la
nacionalidad del Estado en cuyo territorio naci6 si no tiene derecho a otra. 3. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni
del derecho a cambiarla”.

La CEDH, adoptada en el marco del Consejo de Europa en 1950, no menciona de alguna manera el
derecho a la nacionalidad. Sin embargo, otros instrumentos regionales reflejan la exigencia de limitar la
apatridia, y principalmente la Convencién europea en materia de nacionalidad de 1997. Conforme al articulo
4 de dicha convencion, los principios que deben guiar a los legisladores nacionales son el derecho de toda
persona a la nacionalidad, el objetivo de evitar la apatridia, la prohibicion de privar a una persona
arbitrariamente de su nacionalidad, y la ausencia de efectos automéaticos del matrimonio/ disolucién del

1% | a Convencién sobre la apatridia entré en vigor el 6 de junio de 1960 y tiene 63 partes contratantes, que incluyen a Espafia
a partir de 12 de mayo de 1997.

En vigor a partir de 13 de diciembre de 1975, tiene 34 Estados partes. Espafia no es uno de ellos.

2 Entrada en vigor el 2 de septiembre de 1990, la Convencién sobre los derechos del nifio es uno de los instrumentos
internacionales mas ratificados, con 193 partes contratantes. Espafia ha firmado el 26 de enero de 1990 Yy ratificado el 6 de diciembre
del mismo afio.
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matrimonio/ variacién de la nacionalidad del conyuge sobre la nacionalidad de una persona. El articulo 6
exige la atribucién de la nacionalidad a favor de los nifios abandonados, por el Estado donde han sido
encontrados, y a todos los nifios nacidos en el territorio del Estado que de otra manera serian apatridas.

2.5. La nacionalidad en la sucesion de Estados

La formacién de un nuevo Estado, la desaparicion de un Estado existente o las transferencias
territoriales de un Estado a otro tienen recaidas en la nacionalidad de los habitantes. En caso de unificacion
o0 incorporacion, la solucién normalmente adoptada es la extension de la nacionalidad del nuevo Estado a
todos los ciudadanos de los Estados predecesores. Mas problematicos resultan los supuestos de aparicion
de nuevos Estados y de transferencia de territorios. El principio general que rige la disciplina examinada
prescribe que el Estado sucesor otorga la propia nacionalidad a los habitantes del territorio que ha
constituido objeto de sucesion. Sin embargo, en algunos casos se pueden adoptar soluciones diferentes, a
fin de tutelar los intereses del nuevo Estado (por ejemplo evitando la adquisicion de la ciudadania por
grupos hostiles) o los de las poblaciones pasadas bajo la soberania del nuevo Estado (hacionales del
Estado predecesor no residentes, o residentes de otra nacionalidad). En tal caso se puede adoptar como
solucién, en vez de la adquisicién automatica de la nacionalidad del Estado sucesor, el ofrecimiento a los
interesados de la posibilidad de opcién entre la nacionalidad del Estado predecesor (si es que subsiste) y la
de los Estados sucesores.

El derecho de opcién es mas bien excepcional, ya que los individuos no tienen un derecho a la libre eleccién de su
nacionalidad. Eso puede ser reconocido en situaciones peculiares, como la que resulté de la disolucién de la ex Yugoslavia. Para
garantizar los derechos de los varios grupos étnicos hallados en el territorio de los nuevos Estados, la Comision Badinter de arbitraje
para la ex Yugoslavia indicé como solucion la facultad de elegir la ciudadania (Opinién n. 2 de 1991).

La Convencion europea sobre la ciudadania de 1997 establece como criterios en caso de sucesion
de Estados el vinculo efectivo entre individuo y Estado, la residencia habitual en el momento de la
sucesion, la voluntad expresada por los interesados, y su origen territorial (articulos 18-20).

En el esfuerzo de codificar esta materia, la CDI aprob6 en 1999 un proyecto de articulos sobre la
Nacionalidad de las personas fisicas en relacion con la sucesion de Estados. En el proyecto se afirma el
derecho a mantener la nacionalidad de al menos uno de los Estados implicados en la sucesion, y la
presuncion de que las personas que tengan la residencia habitual en el territorio objeto de sucesion
adquieren la nacionalidad del Estado sucesor. Cabe notar que la forma final del proyecto de la CDI ha sido
una declaracion de la Asamblea General sin la perspectiva de convocar una conferencia para su
conversion en tratado.

En ambito europeo, el 19 de mayo de 2006 fue adoptada en el marco del Consejo de Europa el
Convenio sobre la prevencién de los casos de apatridia en relacion a la sucesion de Estados.™ A tenor del
articulo 2 de la Convencién, los Estados implicados en la sucesion deben conferir la ciudadania por lo
menos de uno de ellos a las personas titulares de la ciudadania del Estado predecesor.

La sucesion de los Estados constituye una excepcion al requisito de la continuidad en la
nacionalidad para el ejercicio de la proteccién diplomé1tica.14 Dicha regla no se aplica cuando el cambio de
nacionalidad no se derive de la voluntad del particular, sino de circunstancias objetivas, como la sucesién de
Estados.

3. Prerrogativas del Estado respecto a personas distintas de sus nacionales
3.1. La condicién juridica del extranjero en derecho internacional

Los extranjeros que se encuentren, de forma temporanea o permanente, en el territorio de otro
Estado, estdn sometidos a todas sus normas de aplicacion territorial. Sin embargo, en el derecho
consuetudinario se ha desarrollado muy temprano una norma que tutela la vida, la integridad personal y los
bienes de los extranjeros. Cuando, con anterioridad a la afirmacion universal de los derechos humanos, el
tratamiento de los ciudadanos constituia objeto de la domestic jurisdiction, los extranjeros se beneficiaban
ya de un tratamiento especial, cominmente indicado como estandar minimo internacional.

Sin embargo, todavia no existe un consenso absoluto respecto al contenido de dicho estandar. Eso
incluye verosimilmente el derecho a la protecciéon de la vida, a no ser detenidos arbitrariamente, a no ser
sometidos a tortura o trato inhumano, el derecho de acceso al juez y a no ser discriminados por motivos de

'3 El Convenio ha entrado en vigor el 1 de mayo de 2009, al haber obtenido las 3 ratificaciones necesarias a este efecto,
mientras otros 2 Estados han firmado sin haber ratificado. Espafia no ha firmado dicho Convenio.
¥ En general, el individuo debe poseer la misma nacionalidad en el momento en el que sufre el dafio y en el momento de la
reclamacion internacional. La razén de la regla es la de evitar que el perjudicado busque una nacionalidad de conveniencia que
favorezca su reclamacion.
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nacionalidad. Las controversias atafien sobre todo al régimen de la propiedad privada extranjera y a las
nacionalizaciones. Los paises occidentales han insistido siempre en que se debe garantizar a los
extranjeros un estandar minimo internacional (compensacion pronta, adecuada y efectiva), mientras los
paises menos desarrollados sostienen que al extranjero sélo le corresponde un tratamiento no inferior a
aquél que se reconoce a los ciudadanos.

Ulteriores limites al tratamiento del extranjero se derivan del derecho internacional convencional.
Los Estados pueden establecer mediante la celebracion de tratados bilaterales o multilaterales un régimen
particular para los nacionales de las partes contratantes. El ejemplo mas sobresaliente hoy dia es el
régimen reservado a los nacionales de la Unién Europea por los Estados miembros.

Si bien el extranjero sea directamente objeto de normas internacionales, en caso de violacion de sus
derechos ése no tiene locus standi en el plano internacional (v. Tema 15). Una eventual reparacién del dafio
puede ser obtenida por el Estado de nacionalidad, en el ejercicio discrecional de la proteccién diplomatica.
La diferencia y su arreglo conciernen exclusivamente el Estado autor del ilicito y el Estado de la
nacionalidad.™ Asimismo, el Estado no actlia en representacion de su nacional, sino que ejerce un derecho
propio, el de “ver respetado el derecho internacional” (los estandares internacionales de trato de
extranjeros) “en la persona de sus ciudadanos”, segun la célebre formulacién de la CPJI en el caso
Mavrommatis Palestine Concessions (30 de agosto de 1924). El derecho a solicitar la reparacién en caso de
maltrato de nacionales es un derecho del Estado, no de los nacionales, y el Estado evalla la oportunidad de
ejercerlo a la luz de varias consideraciones de naturaleza politica.

Sin embargo, esta postura tradicional estd adquiriendo nuevos matices, ya que se reconoce que el
derecho internacional reglamenta hoy dia directamente algunas relaciones entre individuos y Estados (en
los sectores de los derechos humanos y de la represion de los crimenes internacionales). Una importante
contribucién a esta reconsideracién de la posicion del individuo en derecho internacional tuvieron las
sentencias de la Cl1J en los asuntos LaGrand (21 de junio de 2001) y Avena (31 de marzo 2004).

La fragilidad del privado ante el poder discrecional de proteccion del Estado nacional y la parcialidad del derecho interno del
Estado territorial explica la creacion de mecanismos de proteccién autbnomos, por ejemplo en materia de inversiones en el extranjero.
Tales son los tratados de arbitraje entre Estados y particulares o el CIADI. Este Ultimo es una institucion del Banco Mundial establecida
por el Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados de 18 de marzo de
1965 (en vigor a partir de 14 de octubre de 1966). El CIADI pone en un plano de paridad el Estado territorial y el privado, sometiendo
su relacién no ya al ordenamiento interno del Estado, sino a procedimientos internacionales super partes.

Una regla consuetudinaria bien establecida prevé que no se puede invocar la responsabilidad
internacional por dafios a los ciudadanos y entablar una reclamacidon ante un 6rgano internacional de
arreglo de controversias mientras subsisten remedios internos en el ordenamiento del Estado causante el
dafo. Dicha regla, cuyo fundamento se halla en el principio de igualdad soberana de los Estados, permite al
Estado autor del ilicito sanar el dafio a través de sus procedimientos internos. De ahi que la posibilidad de
un Estado a ejercitar la proteccion diplomatica surge sélo cuando el nacional haya sido victima de una
“denegacion de justicia” en el Estado extranjero. Es decir que el Estado no puede reaccionar cuando las
autoridades han cometido una injusticia, sino cuando el individuo haya intentado sin éxito todos los medios
de recurso para obtener la reparacion.®

3.2. Limites derivados de la disciplina internacional de los derechos humanos

La emergencia de la disciplina internacional de los derechos humanos ha restado importancia a la
distincién entre ciudadanos y extranjeros. Hoy dia el derecho internacional impone a los Estados el respeto
de los derechos humanos a favor de cualquier individuo que se encuentre en su territorio y esté sujeto a su
jurisdiccién. La obligacion de respetar y proteger los derechos humanos de todo individuo, no solo de
ciudadanos, esta consagrada en todas las convenciones internacionales mas importantes (art. 1 CEDH, art.
1 CIADH, art. 2 PIDCP). Esta obligacion se basa en la condicion humana de cada persona, con
independencia de la nacionalidad. Asimismo, los sistemas convencionales de proteccién de los derechos
humanos prevén la posibilidad para el perjudicado de entablar una reclamacion internacional contra el
Estado responsable. La CEDH, el PIDCP y la CIADH establecen la facultad para privados, personas fisicas
y juridicas, de presentar recursos individuales delante de los érganos de vigilancia instituidos.

* De hecho, la proteccion de los nacionales en el extranjero se ha desarrollado inicialmente en el marco de la
responsabilidad internacional de los Estados por hechos ilicitos a dafio de otros Estados. El primer relator sobre el tema, Garcia
Amador, incluyé un ndmero de articulos sobre la proteccion diplomatica en sus informes sobre la responsabilidad, presentados entre
1956 y 1961.

'® En doctrina se ha planteado la cuestion si la regla del previo agotamiento de los recursos internos tiene carécter sustantivo
(el ilicito surge después del agotamiento de los recursos) o procedimental (el ilicito surge ya cuando se ha violado el derecho, pero el
agotamiento es un requisito para poder ejercer la proteccion). El proyecto CDI sobre la proteccién diplomatica de 2006 propende por la
segunda postura.
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El derecho convencional tiende a tutelar en particular modo algunas categorias vulnerables de
extranjeros, como los trabajadores migrantes: la Convencion internacional para la proteccion de los
trabajadores migrantes y sus familias adoptada en ambito ONU el 18 de diciembre de 1990, la Convencion
sobre el estatus juridico de los trabajadores migrantes de 24 de noviembre de 1977 etc.'®

Sin embargo, no existe una perfecta asimilacion entre ciudadanos y extranjeros, debido a que la
nacionalidad determina el diverso grado de participacion en la vida del Estado. Tradicionalmente, el
extranjero no tiene ciertos derechos politicos, como el derecho de votacién activa y pasiva. Asimismo, una
diferencia importante consiste en el hecho de que no se puede pretender del extranjero el cumplimiento de
deberes publicos no justificados por el vinculo con la comunidad o que presuponen actuar contra de la
obligacion de fidelidad respecto al propio Estado nacional (como el servicio militar).

Cabe recordar, al mismo tiempo, que la tutela basica prevista en las normas sobre el tratamiento de
los extranjeros sigue siendo aplicable, y coexiste con los derechos reconocidos a la persona humana. El
desarrollo de las normas que protegen a los derechos humanos no rindié obsoletas las obligaciones en
materia de tratamiento de los extranjeros, ya que los Estados son mas propensos a reaccionar frente a
violaciones de los derechos de los ciudadanos. Por esta misma razon la institucion de la proteccion
diplomatica sigue teniendo mucha importancia. De hecho adn hoy las reclamaciones inter-estatales vienen
consideradas con mas seriedad por los Estados respecto a las reclamaciones individuales ante los 6rganos
de control de los derechos humanos, puesto que afectan a las relaciones diplométicas con otros paises.

3.3. Inmigracion, asilo y proteccién de los refugiados

Otro limite que el derecho internacional pone al ejercicio de la discrecion del Estado en materia de
tratamiento de los extranjeros se deriva de la disciplina internacional en materia de asilo y refugio.

En principio, los Estados tienen maxima libertad de reglamentacion en cuanto a la admision,
permanencia y expulsion de extranjeros de su territorio. Como también confirm6 el TEDH, 6rgano de
vigilancia de la CEDH, el derecho internacional no pone vinculos en materia de inmigracion; los Estados
pueden decidir de forma soberana la negacién de la entrada o la expulsion de un extranjero si con ello se
persiguen fines licitos relacionados al orden y a la seguridad publica o al bienestar de la sociedad (v.
sentencia Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. Reino Unido de 28 de mayo de 1985).

No obstante, el derecho internacional actual prohibe a los Estados la discriminacién a efectos de la
admision en el territorio entre los ciudadanos de varios pal'ses.19 Asimismo, las expulsiones arbitrarias, no
conformes con las normas internas en la materia, pueden dar lugar a la responsabilidad internacional del
Estado. Un principio afirmado en derecho internacional general y acogido en convenciones internacionales
(art. 4 del Protocolo n. 4 a la CEDH) es la prohibicion de la expulsion colectiva de extranjeros.

Un limite especifico a la discrecionalidad del Estado derivan, asimismo, del derecho del reclamante
de asilo a no ser expulso hacia un pais en el cual su vita o incolumidad estan a riesgo. El asilo es la
proteccion que un Estado presta a personas que no son nacionales suyos pero cuya vida, libertad o
integridad fisica corren peligro por amenazas o persecuciones de las autoridades del Estado de
procedencia, y que cruzan la frontera para solicitar amparo. Existen dos categorias de asilo: el asilo
territorial (cuando el solicitante cruza la frontera geografica del territorio) y el asilo diplomatico (cuando se da
la entrada en las dependencias diplomaticas del Estado extranjero).

Segun el articulo 14 péarrafo 1 de la DUDH, toda persona que sufre de persecucion tiene el derecho
de asilo. Si originariamente el asilo aparece ligado a la comision de delitos comunes, hoy dia solo es
conceso en caso de comision de delitos politicos. Segun el art. 14 péarrafo 2 de la DUDH, el derecho de asilo
“no podra ser invocado contra una accion judicial realmente originada por delitos comunes o por actos
opuestos a los propdsitos y principios de las Naciones Unidas”. Sin embargo, mientras el asilo se considera
como un derecho de la persona humana, no hay una correlativa obligacién para el Estado de conceder el
asilo, que sigue siendo una facultad del Estado en el ejercicio de la soberania. La Declaracién sobre el asilo
territorial contenida en la resolucién 2312 (XXIl) de la Asamblea General de 14 de diciembre de 1967 ha
reafirmado que el asilo es una concesion graciable del Estado. La materia no ha sido todavia objeto de
codificacion internacional, aunque figura desde 1949 en la agenda de la CDI.

La concesion graciable distingue el asilado de la figura, en gran medida semejante, del refugiado. La
Convencién sobre el estatuto del refugiado, aprobada en Ginebra el 28 de julio de 1951%° y ampliada por el

" Entrada en vigor el 1 de julio de 2003, la Convencién ONU sobre los trabajadores migrantes tiene 41 Estados partes.
Espafia no figura entre ellos.

'8 | a Convencion sobre el estatus de los trabajadores migrantes adoptada en el marco del Consejo de Europa y entrada en
vigor el 1 de mayo de 1983 ha obtenido 9 ratificaciones y 5 firmas. Espafa firmé la convencion el 24 de noviembre de 1977 y la ratificd
el 6 de mayo de 1980.

 Es posible, sin embargo, que, en virtud de acuerdos particulares entre dos o mas Estados, se facilite la entrada de los
nacionales de algunos Estados (v. la supresion del visado de entrada entre los paises de la UE, por ejemplo).

2 | a Convencién sobre los refugiados entré en vigor el 22 de abril de 1954 y cuenta con 144 Estados partes, entre los cuales
Espafia a partir de 14 de agosto de 1978.
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Protocolo de Nueva York de 31 de enero de 1967, define al refugiado en su primer articulo como “toda
persona que debido a fundados temores a ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a un determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su
nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccién de tal pais; o
que, careciendo de la nacionalidad y hallandose fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual,
no pueda o0, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él”. La Convencion pone el asi llamado
principio de non-refoulement o “no devolucion” (art. 33), segun el cual el solicitante de refugio no puede ser
devuelto al territorio del Estado en que sufre o teme sufrir persecucion. A diferencia de la concesion del
asilo, la no devolucién no constituye, por lo tanto, una decision discrecional del Estado. Sin embargo, un
Estado podra no acogerse a la proteccion los autores de delitos contra la paz, delitos de guerra o contra la
humanidad, o bien grave delito comin cometido fuera del pais de refugio, o bien una persona que se ha
hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones Unidas.

Dicho principio de non-refoulement ha sido reforzado en derecho internacional por la interpretacion
dada por el TEDH de las obligaciones de los Estados en materia de tortura (art. 3 de la CEDH). Segun el
tribunal, un Estado viola sus obligaciones convencionales si expulsa a un individuo hacia un pais donde
puede ser sometido a tortura. La obligacion de no expulsar se aplica también en el caso de que el extranjero
haya cometido delitos graves en el territorio del Estado receptor (v. Chahal c. Reino Unido, sentencia de 15
de noviembre de 1996).

Tanto el refugiado como el asilado son categorias caracterizadas por la condicién de persecucién en
razones ideologicas o politicas. Una tendencia reciente, también manifestada en Espafa, incluye ademas la
persecucion debida a la orientacion sexual de la persona. Quedan excluidos como motivos para solicitar el
asilo o reclamar la no devolucién las dificultades econdmicas, la crisis social, la existencia de un conflicto
bélico en acto. En caso de conflicto puede ser concedida, sin embargo, una proteccion temporanea de
indole humanitaria.

3.4. Competencia excepcional del Estado sobre extranjeros por actos realizados fuera de las
fronteras

En materia penal, se reconoce generalmente una competencia personal activa del Estado, fundada
en la nacionalidad del autor de la infraccion en el extranjero, y una competencia personal pasiva, fundada
en la nacionalidad de la victima de una infracciébn cometida por extranjeros en territorio extranjero. Sin
embargo, no se requiere ninguno de estos dos criterios de conexién por algunas categorias de ilicitos de
particular gravedad, que amenazan el orden internacional, de modo que todos los Estados tienen interés en
su represion. Se trata de los denominados crimina juris %entium, que incluyen la piraterl'a,21 los crimenes de
guerra, los crimenes contra la humanidad y el genocidio. 2 (v. Tema 15).

El derecho internacional prohibe la comision de tales actos con independencia de que sean
considerados delitos en los ordenamientos internos. Asimismo, el derecho internacional prevé que la
comisiéon de estos delitos da lugar a la responsabilidad penal internacional. Para la represion de los
crimenes internacionales, cualquier Estado puede ejercitar la llamada ‘jurisdiccién universal”. No obstante,
aparece controvertido en doctrina si los Estados tienen una obligacién o sélo la facultad de perseguir tales

L A tenor del art. 101 de la Convencién sobre el derecho del mar de 1982 (que reafirma la definicién brindada en el art. 15
del Convencion de Ginebra sobre la alta mar de 1958), “Constituye pirateria cualquiera de los actos siguientes: a) Todo acto ilegal de
violencia o de detencién o todo acto de depredacion cometidos con un propésito personal por la tripulacién o los pasajeros de un buque
privado o de una aeronave privada y dirigidos: i) Contra un bugue o una aeronave en la alta mar o contra personas o bienes a bordo de
ellos; ii) Contra un buque o una aeronave, personas o bienes que se encuentren en un lugar no sometido a la jurisdiccién de ningln
Estado; b) Todo acto de participacion voluntaria en la utilizacién de un buque o de una aeronave, cuando el que lo realice tenga
conocimiento de hechos que den a dicho buque o aeronave el caracter de buque o aeronave pirata; c) Todo acto que tenga por objeto
incitar a los actos definidos en el apartado a) o en el apartado b) o facilitarlos intencionalmente”.

22| os crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad fueron tipificados por primera vez en el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg de 8 de agosto de 1945 y sucesivamente en el Proyecto de Coédigo de crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad aprobado por la CDI en 1996 y en el Estatuto de Roma de la CPI de 17 de julio de 1998. Los crimenes de
lesa humanidad consisten en actos inhumanos que causan intencionalmente grandes sufrimientos o atentan gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica — asesinato, exterminio, esclavitud, deportacién, encarcelacion arbitraria, tortura, violacion o
esclavitud sexual, desaparicion forzada etc. — cuando se cometan como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una
poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque. Los crimenes de guerra consisten en violaciones graves del las normas
internacionales aplicables en los conflictos armados, en particular las llamadas “infracciones graves” de los Convenios de Ginebra de
1949 (v. infra). El crimen de genocidio, inicialmente afirmado como crimen contra la humanidad, ha conseguido su autonomia
conceptual con la adopcién de la Convencion de la Naciones Unidas sobre el Genocidio en 1948, y constituye una categoria delictiva
separada en los ultimos dos textos mencionados. El genocidio consiste en actos inhumanos perpetrados con la intencién de destruir
total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal: matanza de miembros del grupo, lesién grave a la
integridad fisica o mental de los miembros del grupo, sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que acarreen su
destruccion fisica, medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo, traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro

grupo.
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crimenes segun el derecho internacional general.”® Lo que se puede afirmar con certidumbre es que el

principio aut dedere aut iudicare (“o extraditar o juzgar”) resulta aplicable cuando hay un Estado, distinto del
Estado donde se halla el reo, interesado a procesarlo y que solicita su extradicion.

Segun el art. 105 de la Convencion sobre el derecho del mar de 1982, los Estados pueden juzgar al pirada apresado en terra
nullius: “Todo Estado puede apresar, en la alta mar o en cualquier lugar no sometido a la jurisdiccién de ningun Estado, un buque o
aeronave pirata [...]. Los tribunales del Estado que haya efectuado el apresamiento podran decidir las penas que deban imponerse y
las medidas que deban tomarse respecto de los buques [...]".

Al contrario, en caso de “infracciones graves” de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 para la proteccion de las
victimas de la guerra,® se prevé la obligacién para los Estados de procesar o extraditar a otro Estado dispuesto a hacerlo: “Cada una
de las Altas Partes Contratantes tendra la obligacion de buscar a las personas acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, una
cualquiera de las infracciones graves, y debera hacerlas comparecer ante los propios tribunales, sea cual fuere su nacionalidad. Podra
también, si lo prefiere, y segun las disposiciones previstas en la propia legislacion, entregarlas para que sean juzgadas por otra Parte
Contratante interesada, si ésta ha formulado contra ellas cargos suficientes” (art. 49 Convenio | relativo a los heridos y los enfermos de
las fuerzas armadas en campafia, art. 50 Convenio Il relativo a los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el
mar, art. 129 Convenio Ill relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, art. 146 Convenio IV relativo a la protecciéon debida a las
personas civiles en tiempo de guerra).

También resulta significativa la disposicién contenida en el art. 9 del Proyecto de Cédigo de crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad aprobado por la CDI en 1996, la cual establece que el Estado en cuyo territorio se halla el autor de uno de
tales crimenes debera juzgarlo o extraditarlo.

Cabe recordad también que algunos regimenes convencionales sectoriales, por ejemplo en materia
de tortura o de terrorismo, prevén una obligzaci()n para las partes contratantes de punir o extraditar a los
presuntos culpables de determinados delitos.?®

4. La proteccion de los nacionales en el extranjero

Un problema que se plantea respecto a los nacionales de un Estado que se encuentren en el
territorio de otro Estado es el de la facultad del primero de exigir que el segundo respete los derechos de
sus nacionales segun el derecho internacional.

Por lo que respecta a las modalidades previstas en derecho internacional a tal fin, la doctrina suele
distinguir entre varios institutos: a) proteccion diplomatica stricto sensu: recurso a procedimientos formales
de arreglo judicial o arbitral de la controversia, ante un érgano internacional; b) asistencia diplomatica:
gestiones efectuadas por el Estado (Ministerio de los asuntos exteriores o misiones diplométicas) para
proteger derechos e intereses de los ciudadanos (no necesariamente como consecuencia de un hecho
ilicito, sino también de otros acontecimientos que los ponen en peligro, como accidentes o catastrofes
naturales); c) proteccion consular: reclamacién presentada no ya ante el gobierno del Estado territorial sino
ante el 6rgano local autor del ilicito; d) asistencia consular: ayuda prestada en cualquier situacién de
necesidad de un nacional (emergencias, catastrofes, representacion ante los tribunales del estado receptor).
En el Tema 19 se abordara en detalle la cuestién de los origenes y las condiciones para el ejercicio de la
proteccion diplomatica.

En el marco de la llamada ciudadania de la Unién Europea, establecida por el art. 17 del Tratado de Maastricht de 1992
como estatuto complementario y no sustitutivo de la ciudadania nacional, se prevé que “Todo ciudadano de la Unién podra acogerse,
en el territorio de un tercer pais en el que no esté representado el Estado miembro del cual sea nacional, a la proteccién de las
autoridades diplomaticas y consulares de cualquier Estado miembro, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado”
(art. 20). La norma se refiere méas bien a la asistencia diplomatica y consular, en circunstancias de tipo humanitario (fallecimiento,
accidente, detencion, enfermedad etc.).

Una parte de la doctrina ha sostenido el derecho de los Estados a valerse de medidas coercitivas
para salvaguardar la vida y la integridad fisica de los propios ciudadanos en el extranjero. Por lo general, se
trataria de un supuesto excepcional de uso de la fuerza (v. Tema 26). Sin embargo, esta terminologia no

8 Tampoco se puede afirmar tajantemente si la jurisdiccion universal es ejercitable in absentia o un Estado sélo puede
ejercitarla cuando el autor del crimen se halla en su poder.

* Las “infracciones graves” son los siguientes actos cometidos contra personas protegidas por los Convenios (civiles,
heridos, prisioneros): el homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos (incluidos los experimentos biolégicos), el hecho de
causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud, la deportacion ilegal, la
detencion ilegal, el hecho de privar a una persona de su derecho a ser juzgada legitima e imparcialmente, la destruccién y apropriacion
de bienes de manera no justificada por necesidades militares, a gran escala y arbitrariamente etc.

% El art. 7, parr. 1, de la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, adoptada el
10 de diciembre de 1984, y entrada en vigor el 26 de junio de 1987, prevé: “El Estado Parte en el territorio de cuya jurisdiccion sea
hallada la persona de la cual se supone que ha cometido [cualquier acto de tortura] si no procede a su extradicion, sometera el caso a
sus autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento”. Espafia es parte de la Convencion a partir de 21 de octubre de 1987. Otro
ejemplo concierne los delitos relacionados con la navegacion aérea internacional. Los tratados mas importantes son el Convenio de
Tokio de 14 de septiembre de 1963 sobre infracciones y otros actos cometidos a bordo de aeronaves, el Convenio de La Haya de 16
de diciembre de 1970 para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves y el Convenio de Montreal de 23 de septiembre de 1973
para la represion de los actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil.
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aparece adecuada cuando las operaciones no son llevadas a cabo contra las autoridades del Estado
territorial, sino en el territorio de un Estado incapaz de ofrecer proteccién contra acciones perjudiciales de
actores no estatales (por ejemplo, el secuestro por un grupo terrorista). En este caso es mas correcto hablar
de medidas policiales extraterritoriales y no de acciones militares contra el otro Estado. Tales medidas son,
en cualquier caso, incompatibles con la inviolabilidad territorial de los Estados y la no injerencia en los
asuntos internos, y por lo tanto carecen, en principio, de legitimidad, a no ser que se pueda invocar una
causa excluyente de la ilicitud (v. Tema 18).

Varios fundamentos juridicos han sido aducidos a favor de la legalidad internacional de las
operaciones de rescate de ciudadanos en el extranjero:

a) La prohibicién del uso de la fuerza en el articulo 2 paragrafo 4 de la Carta de las NN.UU. no es
absoluta, sino que solo se prohibe el uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia
politica de otros Estados, o de otra forma incompatible con los propésitos de las NN.UU. Las operaciones
de rescate no afectan la integridad del Estado y no son incompatibles con los propésitos de las NN.UU.,
puesto que son finalizadas al amparo de derechos humanos. Los opositores de esta tesis sostienen, sin
embargo, que el articulo 2 parr. 4 prohibe no sélo la agresién armada sino todo uso de la fuerza en violacion
de la soberania de otro Estado que no sea justificable como legitima defensa.

b) El uso de la fuerza para proteger la vida de los ciudadanos en el extranjero es una forma de
legitima defensa, autorizada a tenor del articulo 51 de la Carta de las NN.UU., pero también como instituto
consuetudinario de auto-tutela. En esta perspectiva, los nacionales son una extensién del Estado, un
elemento esencial del mismo, que tiene la misma importancia que el territorio. Por consiguiente, la defensa
de los miembros de la comunidad estatal constituye una forma de defensa del Estado al igual que la
defensa de una porcién del territorio o de la independencia politica. Sin embargo, esta reconstruccién es
sujeta a varias criticas: la legitima defensa es reservada al supuesto extremo de un ataque armado contra el
Estado, mientras es dudoso que un acto aislado contra nacionales cumpla con el requisito de la gravedad;
debe tratarse ademas de un ataque contra el Estado, lo cual es dificil de sostener cuando objeto del ataque
no son organos del Estado (por ejemplo, miembros de las misiones diplomaticas y consulares) sino
privados; asimismo, el ataque debe ser atribuible a un sujeto de derecho internacional, mientras muy a
menudo las autoridades estatales no son responsables del hecho; por Gltimo, ya que es controvertido si el
alcance del articulo 51 abarca los ataques inminentes pero no en curso contra el Estado, a mayor
abundamiento las situaciones de peligro para ciudadanos privados no aparecen calificables como ataque
armado.

c) Puesto que no hay posibilidad alguna de remedios sucesivos en caso de pérdida de vidas
humanas o de dafios graves a la integridad fisica, la intervencién es justificada como reaccién a un estado
de necesidad. Eso comporta la violaciéon de una obligacién internacional (abstencién del uso de la fuerza)
con el objetivo de preservar un interés juridico esencial del Estado (amparo de la vida de los nacionales)
ante un peligro inminente. Otra figura justificativa que se suele invocar, afin al estado de necesidad, es el
extremo peligro (distress). Desde esta perspectiva, la acciébn de rescate es motivada por la ausencia de
otros medios razonables para salvaguardar la vida de las personas encomendadas a la proteccion del
Estado. No obstante, se trataria de la violacion de una obligacién internacional particularmente cualificada,
en cuanto dispuesta por una norma perentoria (ius cogens). Por lo tanto, la invocacion de causas
excluyentes la ilicitud no es suficiente. Se tendria que demostrar que el estado de necesidad o el extremo
peligro constituyen, al igual que la legitima defensa, una deroga generalmente aceptada a la prohibicion
imperativa del uso de la fuerza. El estado actual del derecho internacional no parece avalar plenamente esta
tesis, a no ser que se considere que sélo la prohibicién de la agresion (y no cualquier uso de la fuerza) tiene
caracter imperativo, una posicidn sostenida por parte de la doctrina.

La teoria del derecho de intervenciéon a favor de nacionales en peligro encuentra cierto sustento en la practica de los
Estados. Entre los casos mas significativos destaca la incursién israeli en Entebbe (Uganda) en 1976, debida a la inaccion de las
autoridades locales ante el secuestro de un avién por terroristas, los cuales habian tomado rehenes a 96 pasajeros israelies; frente al
CdS de las NN.UU., Israel justific la intervencién en virtud del derecho de tomar medidas militares para proteger a ciudadanos en
peligro de muerte. Otro ejemplo emblematico es la incursién de Egipto en Larnaca (Chipre) en 1978, siempre en el contexto de un
secuestro de nacionales por parte de terroristas. En fin, es sumamente representativa de esta tendencia la incursién de los EE.UU. en
Tabas (Iran) en 1980, en la tentativa — fracasada — de liberar a los miembros de la misién diplomatica y consular tomados rehenes en
Teheran por los estudiantes islamicos, con la aprobacién de las autoridades iranies. Esa intervencion, llevada a cabo después de
varias tentativas de arreglo pacifico, recibié el suporte de numerosos paises.

El articulo 2 del Primer informe sobre la proteccién diplomatica del relator John Dugard de la CDI
contemplaba el supuesto de la “intervencion a favor de nacionales en el extranjero”, si bien como situacién
excepcional y rodeada de garantias contra los abusos.

El articulo 2 de la primera version del proyecto de codificacion de la proteccién diplomaética tenia una formulacién negativa, lo
cual indica el caracter excepcional del uso de la fuerza como modalidad de proteccién de los nacionales:

“Queda prohibida la amenaza o el uso de la fuerza como medio de proteccién diplomaética, excepto en caso de rescate de
nacionales cuando:
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a) El Estado que concede la proteccion no ha conseguido por medios pacificos que se garantice la seguridad de sus
nacionales;

b) El Estado que ha causado el perjuicio no quiere o no puede garantizar la seguridad de los nacionales del Estado que
concede la proteccion;

c¢) Los nacionales del Estado que concede la proteccién estan expuestos a un peligro inmediato a sus personas;

d) El uso de la fuerza es proporcionado a las circunstancias de la situacion;

e) Se pone fin al uso de la fuerza, y el Estado que concede la proteccion retira sus fuerzas, tan pronto como se rescata a los
nacionales”.

Dicha disposicion fue abandonada en la fase sucesiva de la elaboracién del proyecto, y en la
version definitiva adoptada en 2006 no hay mencion alguna de la posibilidad de recurrir a medidas
coercitivas para rescatar a los nacionales en el extranjero. Por lo demas, la invocacion de tal posibilidad de
intervencion como pretexto para la violacion de la integridad territorial de Estados mas débiles habia sido
objeto de muchas criticas.

5. Conclusiones

La adquisicién y la pérdida de la nacionalidad son competencia exclusiva de cada Estado. El
derecho internacional impone pocos vinculos en esta materia. En derecho general, el Unico limite es el del
ligamen efectivo, necesario para legitimar la atribucién de la nacionalidad ante la comunidad internacional
de los Estados. Sin embargo, la incidencia del principio de efectividad, que requiere la correspondencia
entre la realdad social y la realdad juridica, no afecta la validez sino sélo la oponibilidad internacional de la
decisiéon de atribucion de la nacionalidad (ClJ, asunto Nottebohm, 1955). Otros limites se derivan de la
necesidad de evitar la apatridia (por ejemplo en el supuesto de una sucesion de Estados), pero se trata de
limites convencionales, que proceden de la misma voluntad de los Estados.

La discrecionalidad de los Estados en la atribucién de la nacionalidad puede generar casos de
nacionalidad doble o multiple y problemas de indole practica, que se tienden a resolver mediante tratados
internacionales, como el Convenio de la Haya de 1930 sobre conflicto de leyes en materia de nacionalidad o
el Convenio europeo sobre nacionalidad de 1997.

Los Estados tienen amplia libertad por lo que respecta el trato de los propios ciudadanos, con los
limites que proceden en los Ultimos decenios de la afirmaciéon universal de los derechos humanos. Por lo
gue atafie a los extranjeros, desde hace mucho tiempo se han formado normas consuetudinarias que
requieren un estandar minimo de proteccidon. Ademas la disciplina de los derechos humanos también se
aplica a los extranjeros que se encuentren en el territorio y bajo la jurisdiccion del Estado. Los derechos de
los extranjeros no incluyen el derecho de entrada y permanencia en otro Estado, ya que corresponde a cada
Estado fijar autbnomamente segin sus propias politicas la disciplina de la inmigracién. Una categoria
peculiar de extranjeros son los reclamantes de asilo y los refugiados. Estos dltimos son tutelados por la
norma consuetudinaria, codificada en la Convenciéon de Ginebra de 1951 sobre el estatus de refugiado, que
establece la obligacion de “no devolucién” hacia un pais donde temen persecuciones.

La importancia de la ciudadania en el marco de las relaciones internacionales es debida en gran
parte al instituto de la proteccién diplomatica. Sélo el Estado nacional se ve reconocido el titulo para actuar
en el plano internacional, incluso a través de reclamaciones ante 6rganos judiciales o arbitrales, para
obtener la reparacion en caso de dafos a personas fisicas o juridicas. Mientras la proteccion diplomatica
supone el empleo de medios pacificos, se plantea la cuestién de si los Estados pueden recurrir a medidas
coercitivas (incluido el uso de la fuerza) para proteger a los nacionales en el extranjero. Queda controvertida
la facultad de los Estados de llevar a cabo operaciones de rescate de nacionales en el extranjero, justificada
como supuesto de legitima defensa o estado de necesidad o extremo peligro, excluyente de la ilicitud de la
medida. En cualquier caso la intervencion es admisible s6lo como recurso excepcional y debe respetar la
proporcionalidad.
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