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TERRITORIO

Es el espacio terrestre sobre el cual se asienta la población de un Estado que completa con el mar territorial y el espacio aéreo.

Tradicionalmente no se consideraba al territorio como un elemento del Estado ya que la atención se fijaba en la población y en el sistema de gobierno que la regía.

Podríamos decir que el territorio es el espacio material de validez del orden jurídico, si bien se sostiene que el territorio de un estado no se confunde con el ámbito de su señorío que se extiende más allá de su territorio, como es por ejemplo la jurisdicción sobre los buques en alta mar.

Kelsen, desde su monismo normológico, sostiene que el territorio es el ámbito espacial de validez del orden jurídico.

En cuanto a la naturaleza jurídica de la relación existente entre un estado y su territorio, se ha discutido mucho en la doctrina. Tradicionalmente se busca una similitud en la relación con la figura del dominio, ya que el estado aparece como propietario de su territorio. Así se sostuvo la tesis del dominio eminente. También hay quienes hablan de una relación de dominio institucional. Jellinek, critica estas teorías sosteniendo que el dominio en los términos del derecho civil es de los particulares y no del estado. Lo que existe para él (sin perjuicio del dominio público o privado que el estado puede tener) es un IMPERIUM, es decir la potestad de mando que se ejerce sobre todas las personas que se hallan dentro de él.

Si no hubiera territorio podríamos hablar de nación pero no de estado. Un ejemplo de esto es el caso de la OLP (Organización para la Liberación de Palestina). Palestina es hoy una nación, pero no un estado porque carece de un territorio (tiene una cultura, una historia, una identidad común entre sus miembros). Antes de la fundación del estado de Israel, el pueblo judío era una nación.

Podemos decir que la falta de una población (ver módulo III), transformaría al territorio en una tierra de nadie. La ocupación efectiva territorial es uno de los principios del derecho internacional para reconocer la soberanía de los estados. Esto igualmente sufre una excepción cuando un territorio es irregularmente ocupado, sobre el cual otro reivindica derechos. (Ejemplo: MALVINAS).

La existencia de un gobierno es fundamental para hablar de estado, echando por la borda a la anarquía como forma de organización social, existente solo en la imaginación de algunos pensadores.

Sagües va a decir que el territorio es la porción del espacio geográfico donde el estado ejerce su dominio territorial (eminente o jurisdicción); es decir la potestad suprema de regular la vida social en él.
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TERRITORIO NACIONAL (Ver Preámbulo y artículos 14, 15 y 75 inciso 2)

Es el territorio global o total.

En la actualidad incluye aproximadamente la mitad del antiguo Virreinato del Río de la Plata. A través del tiempo se desprendieron Paraguay (desde 1811), Bolivia (cuya independencia fue reconocida por nuestro país en 1825), Uruguay (desde 1828) y áreas en favor de Chile y Brasil. A su vez hemos adicionado a nuestro territorio el sector Antártico. 

Ahora bien, nuestra Constitución nacional no rige en todo el territorio argentino, ya que desde 1833 las Islas Malvinas se encuentran bajo la ocupación británica.

Sin embargo, la disposición transitoria primera, incorporada por la Reforma de 1994, ratifica la legítima soberanía sobre las Islas Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur, soberanía que es imprescriptible.  Cuando se redactó esta cláusula se dejó en claro lo siguiente: a) la reivindicación argentina de aquellas zonas, b) el respeto al modo de vida de sus habitantes, pero igualmente no se reconoce el derecho de autodeterminación de aquellos (por un lado son ciudadanos británicos y por el otro son producto de la usurpación del Reino Unido), c) el reclamo argentino se hace bajos las reglas del derecho internacional que implica dejar a un lado la violencia para su recuperación.

TERRITORIO PROVINCIAL

Es el asiento de las provincias, mencionado por el artículo 6 de la Constitución Nacional, sumado el espacio aéreo más la franja costera marítima de tres millas y el subsuelo accesorio.

TERRITORIO MUNICIPAL

La Constitución Nacional obliga a las provincias a asegurar su régimen municipal (artículo 5), autónomo (artículo 123). Las provincias y la nación tienen que reconocer a los municipios una serie de derechos mínimos a fin fe permitir su desarrollo básico (LL, 1989- C – 47, “Rivademar”), entre ellos, cierta cantidad de bienes, incluyendo un territorio razonable para que puedan cumplir con los fines propios de la vida municipal. La superficie de los municipios forma parte del territorio provincial y es la provincia del caso la que tiene sobre ese espacio el dominio eminente, sin perjuicio del dominio de uso público o privado que los municipios posean sobre aquel territorio provincial.

DOMINO PUBLICO Y PRIVADO

En cada territorio hay bienes de dominio público, destinados al uso público y bienes de dominio privado, del estado o de los particulares, que no están destinados al uso público.

TERRITORIO FEDERAL

Está formado por la Capital Federal y su subsuelo (zona federalizada- artículo 3); los territorios nacionales y su subsuelo, que quedan fuera de los límites asignados a las provincias (artículo 75 inciso 15) y el mar territorial argentino y su plataforma, situado fuera de la franja perteneciente a las provincias, es decir desde la finalización de las tres millas contadas desde la línea de bajas mareas, así como también el espacio aéreo no provincial. 

Desde el siglo pasado fueron creados territorios o gobernaciones nacionales como el territorio de la Patagonia, las gobernaciones de La Pampa, Río Negro, Chubut, Santa Cruz y Tierra del Fuego, el territorio de Los Andes, la Zona Militar de Comodoro Rivadavia, la Gobernación Marítima de Tierra del Fuego, etc. La mayoría de estos territorios fue provincializada por leyes del Congreso, creándose así provincias como Tierra del Fuego. No hay otros territorios nacionales, salvo el territorio federalizado de la Capital Federal con su régimen sui generis previsto por el artículo 129 de la Constitución. Pero nada impediría que con voluntad de las provincias se formara un territorio nacional, o que éste surgiere de la incorporación a la Argentina de una zona de otro país.

COMPETENCIA DEL CONGRESO EN MATERIA TERRITORIAL
La Constitución Nacional confiere atribución al Congreso para arreglar los límites de la nación, fijar los de las provincias, crear otras nuevas, determinar la organización de los territorios nacionales, consentir nuevas provincias por incorporación de territorios extranjeros o por formación con parte del territorio de 

las existentes (artículo 13), legislar en forma exclusiva en el territorio de la Capital Federal y parcialmente en los establecimientos de utilidad nacional que estén en las provincias (artículo 75, inciso 30), proveer a la seguridad de las fronteras y establece en todo el territorio nacional, tribunales inferiores a la Corte Suprema federal (artículo 75, inciso 15, 108 y concordantes).

LIMITES NACIONALES

La Constitución Nacional en el artículo 75, inciso 15, expresa que corresponde al Congreso nacional arreglar definitivamente los límites del territorio de la nación. Las normas complementarias a este artículo que sirven para una interpretación integral del mismo son: el artículo 75, inciso 22, que confiere al Congreso la atribución de aprobar o desechar tratados concluidos con las demás Naciones; el artículo 75, inciso 16, que lo obliga a proveer a la seguridad de las fronteras y el artículo 99, inciso 11 que confía al Presidente concluir y firmar los tratados y concordatos.

En materia de determinación de límites internacionales, el Congreso no podría decidir por sí solo, ya que es necesario el acuerdo del otro país involucrado. El rol del Congreso en este caso debería ser de control del tratado de límites que celebra el presidente, a quien le compete el manejo de las relaciones exteriores (artículo 99, inciso 11). Aprueba o desecha el tratado que el presidente celebre en razón de sus facultades constitucionales (artículo 75, incisos 15, 16 y 22).

En materia de determinación de los límites internos o provinciales, cuando los límites no existen y deben definirse, esto es atribución exclusiva del Congreso (decisión susceptible de control judicial si media arbitrariedad e irracionalidad)- artículo 75, inciso 15. Cuando se plantean conflictos respecto de un límite preexistente, es el Poder Judicial quien lo resuelve, siendo en principio competente la Corte Suprema de Justicia, según lo establecido por el artículo 117. Si las provincias autocomponen en materia de determinación de los límites (arreglo conjunto de las provincias de los problemas fronterizos), el Congreso debe dictar una ley dado que es él quien fija los límites (intervención necesaria), pudiendo también rechazar esa autocomposición. En el caso de que el límite no esté determinado por el Congreso, el juez resuelve la cuestión para el caso concreto, pudiendo esto ser modificado cuando el Congreso solucione la cuestión en virtud del artículo 75, inciso 15.

ESTABLECIMIENTOS DE UTILIDAD NACIONAL (artículo 75, inciso 30)

El fin de la presencia federal en estos lugares es el uso público de los mismo, con fines públicos. Según la doctrina, hay allí una doble jurisdicción o jurisdicción compartida. La jurisdicción nacional dita la legislación necesaria para cumplir los fines específicos (Congreso Nacional). La jurisdicción provincial o municipal, conserva el poder de policía y tributario sin interferir sobre los fines nacionales determinados por el Congreso.

PODER DE POLICIA: Facultad estatal de reglamentar (restringir) razonablemente (artículo 28) los derechos individuales.

TERRITORIO PROVINCIAL FLUVIAL Y LACUSTRE

Los ríos que transitan por una provincia, sean navegables o no forman parte del territorio provincial (tesis del la Corte Suprema de Justicia).

La división limítrofe de un río interprovincial o entre una provincia y la nación, se realiza según las pautas del derecho internacional público (método de la línea media o del cauce más profundo) Si hay controversias, el Poder Legislativo fija el límite (artículo 75, inciso 15).
RIOS NAVEGABLES: La doctrina y jurisprudencia distingue entre: 1) Dominio (territorial) del río, 2) Jurisdicción (derecho de regularlo). Así, la jurisdicción es independiente del dominio.

En miras de los artículos 9 (aduanas nacionales), 12, 26 (navegación de ríos interiores), 75 inciso 10 (reglamentación de la libre navegación de los ríos interiores) y 13 (reglamentación del comercio con naciones extranjeras y las provincias) y 126 y a fin de efectivizar el control federal en lo referente a la libre navegación de los ríos interiores y el comercio con las naciones extranjeras y de las provincias entre sí, se reconoce jurisdicción al Gobierno Nacional sobre dichos ríos sin perjuicio del dominio territorial provincial.

JURISDICCION FEDERAL (sobre los ríos navegables)

· En asuntos concernientes a la Defensa Nacional.

· En asuntos sobre la administración de la justicia federal según el artículo 116 de la Constitución Nacional (causas de almirantazgo y jurisdicción marítima).

JURISDICCION CONCURRENTE ENTRE PROVINCIAS Y NACION (artículo 75, inciso 18 y 125)

· Exploración de ríos.

· Construcción de canales navegables.

· Aprovechamiento y desarrollo de los recursos hídricos.

(En el ejercicio de las competencias concurrentes se pueden suscitar conflictos entre la nación y la provincia en cuyo caso la solución hará prevalecer el interés federal o puede que se creen conflictos entre las provincias,  en cuyo caso la solución se dará según las particularidades del asunto, pudiendo las provincias autocomponer).

JURISDICCION PROVINCIAL

· En todo lo que no haga la jurisdicción federal y la jurisdicción concurrente.

· Sobre la pesca.

· Sobre el aprovechamiento de arena, piedras, etc.

RIOS NO NAVEGABLES: Son de jurisdicción y dominio provincial y hay excepciones a aquella jurisdicción que pueden provenir de las razones o intereses federales como es el caso de cuestiones concernientes a la defensa nacional. 

TERRITORIO INSULAR

Las islas corren la suerte de los ríos, pertenecen a la provincia o nación, según quien sea titular del territorio fluvial del caso. Esto se conoce como la teoría de la accesión: la isla es un accesorio del río. (En caso de conflicto se recurre al Poder Legislativo según el artículo 75, inciso 15).

Si el río pertenece a dos o más provincias o a una provincia y a la nación, el territorio insular debe repartirse analógicamente según el método de la línea media o thalweg.

Las islas que están fuera del territorio fluvial o marítimo de una provincia son territorio nacional (artículo 75, inciso 15). Ejemplo de esto es la Isla Martín García (está fuera de las tres millas de la provincia de Buenos Aires).

MAR ARGENTINO

El problema de la jurisdicción y dominio del mar argentino en cuanto a si es provincial o nacional tiene una faz teórica y práctica. Teórica, se debe asignar a la provincia o a la nación el dominio territorial. Práctica, la resolución incidirá tanto en el ejercicio de la jurisdicción y en la propiedad de los recursos.

Si se concluye que la zona es de dominio provincial, la apropiación de los recursos del mar por la Nación sería una confiscación similar a la realizada en el subsuelo de las provincias por la ley 14.773 en relación con  los hidrocarburos.

En 1991 por ley y decreto de necesidad y urgencia (ley 23.968 y decreto 2623/91), se instrumentaron las siguientes zonas marítimas.

MAR TERRITORIAL: Según el artículo 2340 del Código Civil, es un bien público hasta la distancia que determine la ley especial, independientemente del poder jurisdiccional sobre la zona contigua. La ley especial determinó que se extiende hasta las 12 millas desde la línea base. La soberanía argentina es plena sobre ese mar, su espacio aéreo, lecho y subsuelo. Es territorio estatal. Es propiedad pública del Estado.

(El texto anterior del artículo 2340 decía que el mar era bien público de la nación o provincia según correspondiere, hasta las 3 millas medidas desde la línea de la marea más baja. Este artículo disponía de una zona contigua de 12 millas para ejercitar las leyes de policía y fiscales, esto era el mar jurisdiccional.)

ZONA CONTIGUA ARGENTINA O MAR JURISDICCIONAL: Se extiende 24 millas más allá de la línea de base. Según la ley, la nación ejerce poderes fiscales y jurisdiccionales en materia impositiva, aduanera, sanitaria, cambiaria e inmigratoria. Integra el territorio y no la propiedad, al solo efecto de un poder jurisdiccional. 

(En la redacción anterior del artículo 2340 se extendía hasta las 12 millas y no era propiedad del Estado).

ZONA ECONÓMICA EXCLUSIVA ARGENTINA: Se prolonga más allá del límite exterior del mar territorial hasta una distancia de 200 millas marinas a partir de la línea base. Ejerce la república poderes fiscales y jurisdiccionales similares para la zona contigua.

PLATAFORMA CONTINENTAL: Está bajo la soberanía nacional. Comprende el lecho y subsuelo de las áreas submarinas que se extienden más allá del mar territorial y hasta el borde exterior del margen continental.

TERRITORIO MARÍTIMO PROVINCIAL: Mar adyacente al territorio terrestre hasta la distancia de 3 millas. El que excede esas  3 millas ha sido espacio incorporado al territorio nacional por voluntad del estado federal y no asignado por este a las provincias litoraleñas, de modo que estas no pueden argüir que se les quitó superficie marítima.
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AGUAS INTERIORES: Son las situadas en el interior de la línea de base.

1 MILLA: (Milla náutica internacional) son 1852 metro.

Las leyes 17.094, 17.500 y 18.502, proclaman la soberanía de la nación argentina hasta las 200 millas marinas mediadas desde la línea de marea más bajas. Esto es en cuanto a la superficie del mar.

En cuanto a la profundidad, la soberanía de la nación se extiende al lecho del mar y subsuelo de las zonas submarinas adyacentes a su territorio hasta los 200 metros de profundidad y hasta donde la profundidad de las aguas permita la explotación de los recursos naturales.

Los recursos del mar territorial argentino son propiedad del estado nacional y esto no ha sido reputado inconstitucional.

Según la ley 18.502 existe una jurisdicción compartida entre la nación y la provincia sobre el mar territorial, adyacente a las costas de las provincias en una distancia de 3 millas.
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TERRITORIO AEREO: El espacio aéreo tiene una dimensión horizontal (que coincide con los límites territoriales acuáticos y terrestre del estado) y otra dimensión vertical (que se extiende hasta donde alcanza la fuerza gravitatoria de la tierra).
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Las convenciones internacionales admiten la tesis de la soberanía de los estados sobre su espacio aéreo (París- 1919).

ESPACIO AEREO PROVINCIAL: Se halla sobre el territorio de una provincia.

ESPACIO AEREO NACIONAL: Se halla sobre el territorio nacional.

La jurisdicción federal existe sobre el espacio aéreo provincial a los fines federales de aeronavegación, comercio interprovincial e internacional, defensa, radiocomunicación y asuntos de interés federal.

RECURSOS NATURALES (Renovables o no renovables)

ANTES DE LA REFORMA DE 1994

La Constitución Nacional no especificaba si los recursos naturales eran propiedad de la nación o la provincia.

En 1949, el artículo 40 disponía que las caídas de agua, hidrocarburos y otros recursos naturales eran propiedad nacional.

No obstante tal sentido, y teniendo en cuenta que las provincias son preexistentes al estado federal y que no han entregado a este el dominio de sus recursos naturales, es clara la conclusión de que los recursos existentes en el territorio de cada una de ellas son de su propiedad.

Pero la ley nacional 14.773, declaró bienes exclusivos, imprescriptibles e inalienables del estado nacional a los yacimientos de hidrocarburos sólidos, líquidos y gaseosos existentes en todo el  territorio de la república, reconociendo a las provincias participación en su producido (esto último se conoce como regalías, que han sido siempre reclamadas por las provincias del sur). La ley 17.319, ratifico esto. Ambas 

leyes modificaron el Código de Minería en cuanto al régimen legal de las minas de petróleo e hidrocarburos fluidos (Título XVII).

Sagües, afirma que las provincias sufrieron una confiscación de bienes de inmenso valor por y para el gobierno federal, pues perdieron la propiedad y dominio de tales yacimientos por aquellas leyes.

En 1979, la Corte Suprema de Justicia se pronunció sobre el tema en el fallo “YPF c/ Provincia de Mendoza”. La mayoría sostuvo el dominio del estado nacional sobre los recursos naturales (en el caso concreto eran hidrocarburos). La disidencia del Doctor Frias sostuvo que la forma del estado federal y la defensa de la integridad territorial de las provincias (ver artículo 13 de la Constitución Nacional), implican la atribución del dominio de los recursos naturales de su subsuelo a estas (más cuando las minas son consideradas inmuebles). Los fines nacionales pueden ser alcanzados también por las provincias.

Neuquén sancionó la ley 1611 (en coincidencia con lo expresado por Frias). Allí planteaba la inconstitucionalidad nacional y provincial de la ley 17.319 que establecía que los hidrocarburos eran propiedad de la nación. Reivindicaban el dominio provincial sobre el suelo, subsuelo e hidrocarburos que se hallen en él. Facultaba al Poder Ejecutivo provincial a tomar las medidas necesarias para impedir que los recursos extraídos sin autorización de la legislatura salgan del territorio provincial. De todos modos, la ley no pudo revertir la situación.

DESDE LA REFORMA DE 1994

Se incorporó el artículo 124 que da un corte definitivo a la cuestión sobre los recursos naturales existentes en las provincias. El gobierno federal no podría disponer a su antojo de tales recursos sin la confirmación de la provincia interesada. Esto puede abarcar también una negociación más justa para el cobro de las regalías por parte de las provincias, e indirectamente beneficiaría a aquellas que no teniendo hidrocarburos pueden ahora disponer mejor de los recursos naturales de su superficie.

Se han dictado leyes sobre federalización de los hidrocarburos y sobre un acuerdo minero federal- leyes 24.145 y 24.228.

POBLACION

INDIGENAS (Ver artículo 75, inciso 17)

Antes de la reforma constitucional de 1994, el artículo 67, inciso 15, confería al Congreso el trato pacífico con los indios y promovía la conversión de los mismos al catolicismo, reconociendo la situación marginal del indígena. Esta norma devino anacrónica dado que ya se había superado el problema de las fronteras interiores y conquistado el territorio ocupado por los indios, así como también la cuestión religiosa había perdido vigencia. Desde años las comunidades aborígenes buscaron un régimen jurídico que recepte sus diferencias y proteja su identidad. El primer paso lo dió el Congreso cuando sancionó la ley 24.071 que aprobaba un Convenio con la OIT sobre los pueblos indígenas. Más tarde se sancióno el régimen vernáculo de política indígena y apoyo a las comunidades aborígenes por medio de la ley 23.092. La legislación especial no fue bastante y con la reforma de 1994 se intentó brindar protección singularizada a los pueblos indígenas. 

Con una deficiente técnica legislativa (Sagües habla de un “contrabando normativo”), la reforma constitucional de 1994 explicitó ciertos derechos civiles en distintas cláusulas constitucionales que se encuentran erróneamente en la parte orgánica de la Constitución Nacional, en lugar de hacerlo en su parte dogmática. Esta cláusula, pese a sus loables intenciones, es otro ejemplo del catálogo de ilusiones ya que sus disposiciones no son operativas. Si se pretendiera hacerlas operativas, ello podría ser fuente de conflictos que serían resueltos por el Poder Judicial.

· Reconocer no es una atribución del Congreso, si no una declaración y debería estar incluida en la primera parte de la Constitución Nacional (el Congreso sanciona). La expresión reconocer sería válida en el supuesto que se trate del reconocimiento de un derecho natural (anterior al estado de derecho). Bidart Campos sostiene que así se impide que el Congreso desconozca el contenido y riqueza culturales de las poblaciones indígenas al mismo tiempo que le impone promover su integración.

· El reconocimiento es una obviedad, ya que los pocos grupos nativos de América que sobrevivieron al genocidio colonial y pos- colonial existen, lo admita o no una cláusula constitucional. Para Bidart Campos esto constituye un enunciado de tipo histórico, más propio de un preámbulo que de las normas sobre las atribuciones del Poder Legislativo y cumple un papel simbólico de reparación en relación con las comunidades que han sido marginadas. Para Segovia, el reconocimiento de la 

preexistencia étnica puede hacer creer que se trata de la admisión de un pueblo o conjunto de pueblos poseedores de un status jurídico distinto al de los ciudadanos argentinos y esto llevaría a admitir otra nación en la nación argentina; por lo tanto hubiera sido mejor obviar el asunto de la preexistencia.

· El segundo párrafo del inciso pretende un mayor grado de operatividad, imponiendo una serie de obligaciones al Congreso con deficiente técnica legislativa. No se ve claramente cuáles son los medios para garantizar el respeto a la identidad de los pueblos indígenas. Las escuelas existentes o a crearse en esas zonas deben darles una educación bilingüe, pero no se sabe si hay docentes preparados para ello o si existen escuelas de formación que los preparen. La ley federal de educación coincide con este precepto- Ley 24.159.

· El reconocimiento de la personería jurídica a las comunidades aborígenes requerirá de una ley especial que establezca los efectos jurídicos de ella y alguna estructura jurídica comunitaria, quizá otorgando algún tipo de facultades al cacique o consejo de ancianos, donde los haya. Las comunidades aborígenes son hoy personas jurídicas con independencia de lo que diga el Código. En la Constitución Nacional de 1853- 1860 (Constitución histórica como la llama Bidart Campos) no había tal reconocimiento de personería jurídica, materia que se delegaba a la legislación infra- constitucional.

· Un problema jurídico más grave conlleva el reconocimiento de la propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan. No existe en el Código Civil un tipo de propiedad comunitaria, por lo que deberá ser definido por una ley especial. Sagües dice que las comunidades pasan a ser propietarias y poseedoras de las tierras que ocupan. Aunque esa ocupación no haya sido animus dominus, siempre que fuere durante un tiempo muy extenso (el apto para configurar la situación de tradición que debe superar una posesión de 20 o 30 años) nace para ellas y con prescindencia de las reglas civilistas un título de dominio. Las tierras que estos pueblos tradicionalmente ocupan deberán estar censadas o esto dará lugar a conflictos sobre las propiedades, interminables (si nos remitimos al pasado histórico de nuestro país, todo el territorio fue propiedad tradicional de las comunidades aborígenes). En cuanto a la entrega de “otras tierras aptas”, no se determina si se trata de tierras fiscales o de particulares, los cuales deberían ser expropiados (artículo 17). Tampoco se determina qué significa el término entrega, es una compraventa, una donación, un comodato, una locación. Todas estas tierras (las tradicionales con las que se otorguen en propiedad) son inalienables, intransmisibles, no susceptibles de embargos u otro tipo de gravámenes (cláusula directamente operativa).

· La participación en la gestión de sus recursos naturales y en sus otros intereses requiere de una ley especial que los identifique y reglamente. Aquí la redacción vuelve a ser confusa ya que no se aclara cuáles son los recursos naturales de los indígenas, no se determina el modo de participación en la gestión y parece ser excesiva esa atribución. Siendo propietarios de las tierras de las comunidades autóctonas, tal derecho de participación es obvio por lo tanto de nada vales la aclaración. 

· La norma habilita a las provincias a sancionar normas similares en sus respectivos ámbitos.

· Para Segovia, el artículo en su mayor parte es violatorio del artículo 16 de la Constitución Nacional porque consagra prerrogativas de sangre y de nacimiento de las que no goza ningún otro argentino; establece privilegios y no derechos. Privilegios: 1) el reconocimiento de la preexistencia, 2) la propiedad comunitaria, 3) la entrega de otras tierras, 4) inenajibilidad, instransmisibilidad, inembargabilidad y prohibición de que esas tierras se sometan a gravamen. La Constitución Nacional admite la protección especial de situaciones diversas siempre y cuando no importen status especial como son las prerrogativas de sangre o nacimiento. Para Bidart Campos, se trata de la consagración de derechos especiales de las minorías, considerando que el inciso gira  en torno de la igualdad porque el pluralismo democrático manda tutelar a cada grupo según sus propias características (ver tema de acciones positivas o discriminación inversa- Derecho Constitucional II).

NACIONALIDAD Y CIUDADANIA

El término nacionalidad es de origen sociológico e identifica el vínculo que une a un individuo con una Nación, con un estado.

Nuestra Constitución Nacional utiliza la expresión nación como sinónimo de estado (ver artículo 1, 4, 9, 13, 35, etc.), de lo que se puede colegir que nacional es el individuo que goza del carácter de ciudadano del estado. Así se podría concluir que nacionalidad es sinónimo de ciudadanía. Parte de la doctrina, discrepa con esta tesis y se refiere a la nacionalidad como la posesión del estado de sujeto protegido por las leyes de un estado y al ciudadano como al nacional que además goza de los derechos políticos. González Calderón afirma que si ciudadano no equivaliese a nacional, a argentino, sino a elector, al que goza de franquicia electiva, se caería en el absurdo de admitir que los que no votan no son argentinos porque para la Constitución Nacional los habitantes del país son ciudadanos argentinos o extranjeros. 

Según este sistema de la Constitución Nacional, toda persona nacida en el territorio argentino o naturalizada según las leyes de la República es un ciudadano. No hay argentinos que no sean ciudadanos ni puede haber ciudadanos que no sean argentinos. Hay muchos ciudadanos que según nuestro derecho público no gozan del derecho del sufragio (activo o pasivo), no son electores pero son ciudadanos. Un ejemplo evidente es el de los soldados del ejército que cumplen con el deber primordial de la ciudadanía (artículo 21), no son electores pero es innegable que poseen la condición de ciudadanos. Los extranjeros, según algún derecho municipal, gozan del sufragio y pueden ser elegidos pero no son ciudadanos.

La nacionalidad se adquiere con el nacimiento y se pierde con la muerte. La ciudadanía es un hecho simple, que puede existir o no y que posibilita el ejercicio de los derechos políticos. La ciudadanía se adquiere, se suspende o se pierde en vida de la persona.

Para Ekmekdjian, a diferencia de lo anteriormente desarrollado, es necesario distinguir entre nacionalidad y ciudadanía.

La Constitución Nacional no define la ciudadanía (a diferencia de la de los Estados Unidos, que sí lo hace). En el artículo 75, inciso 12, sólo se dan las pautas que debe cumplir la legislación respectiva, que será dictada por el Congreso (ley sobre naturalización y nacionalidad por opción o natural).

Así, nacional o argentino es toda persona que integra la comunidad política argentina por haber nacido en el país o por su incorporación voluntaria a ella (naturalización).

Ciudadano es el argentino que goza de los derechos políticos activos y pasivos. De esta manera, la nacionalidad sería el género y la ciudadanía una especie. Si bien todo ciudadano es argentino, no todo argentino es ciudadano. Por ejemplo, hay argentinos nativos que en razón de su edad no pueden ejercer derechos políticos, o aquellos a quienes se les ha privado de ellos o suspendido en su ejercicio, no son ciudadanos en sentido estricto, aunque sean nacionales. Tienen derecho a la protección diplomática del país y a la repatriación pero carecen de los derechos a participar en el gobierno.

CRITERIOS PARA ADJUDICAR LA NACIONALIDAD

JUS SOLI: En los países que tradicionalmente ha dependido de la inmigración, adoptaron este principio, según el cual la nacionalidad de un individuo está determinada por el lugar de su nacimiento.

JUS SANGUINIS: Los países de emigración, en cambio, aceptaron este principio, según el cual la nacionalidad de un individuo está dada por la de sus padres. 

Las diferentes leyes de nacionalidad incorporan elementos de ambos, enfatizando uno u otro en diferentes grados. Si bien nuestra Constitución Nacional no definió el concepto de ciudadanía, se adscribe al jus soli en el inciso 12 del artículo 75, cuando hace referencia al principio de la ciudadanía natural y por opción en beneficio de la argentina.

Existen en nuestro derecho constitucional, dos casos de nacionalidad fundados en jus sanguinis: uno de ellos es el de los hijos argentinos nativos que habiendo nacido en el extranjero, opten por la nacionalidad argentina. El otro es el caso del artículo 89 de la Constitución Nacional. 

Si bien los países de población emigrante (tal era el caso de los estados europeos hasta hace algunos años) adoptaron el principio del jus sanguinis, parece advertirse una reversión es este criterio. En algunos estados de Europa, que han dejado de ser países de emigración para asumir su rol contrario, se nota la preocupación de sus gobiernos por preservar la nacionalidad de la invasión de extranjeros y un viraje hacia el jus soli.

La primera ley del Congreso nacional que reglamentó la nacionalidad y la ciudadanía fue la 346. Este sistema legal había sido derogado por la ley de facto 21.795, que si bien mejoró en algunos aspectos, fue objeto de duras críticas de parte de la doctrina, por haber sido sancionada sin consulta, casi subrepticiamente, y por tener disposiciones contrarias a la Constitución Nacional.

El Congreso, frente a esas críticas, por ley 23.059, derogó la ley 21.795 y restituyó la plena vigencia de la ley 346 y sus modificatorias (16.569, 16.801, 17.692 y 20.835). El decreto 3214/ 84, reglamenta a esta ley.

Conforme a la ley 346, hay dos clases de ciudadanos argentinos: 1) argentinos nativos, son los nacidos en territorio argentino, cualquiera que sea la nacionalidad de sus padres (con excepción de los hijos de diplomáticos extranjeros residentes en la República), los nacidos en las legaciones o buques de guerra de la República y quienes nazcan en mares (o espacio aéreo) neutrales bajo pabellón argentino; 1´) argentinos nativos por opción, son los hijos de argentinos nativos que habiendo nacido en el extranjero, optaren por la ciudadanía de origen de sus padres, se funda en el jus sanguinis y se diferencia del argentino por naturalización, ya que en el primer caso la opción es un derecho que no puede serle negado al optante, lo que sí puede suceder en el caso del naturalizado, no es necesario que ambos padres sean argentinos nativos, basta con que uno lo sea; 2) argentinos por naturalización, son los extranjeros mayores 

de 18 años que residiesen en la República durante dos años continuos y manifestasen ante el juez federal su voluntad de serlo, esta norma es aplicación de lo establecido en el artículo 20. Conforme lo dispone este artículo, el plazo de dos años requerido en él y en el inciso 1 del artículo 2 de la ley 346, puede acortarse cuando el peticionante acredite haber prestado servicios a la República.

DERECHOS Y DEBERES QUE GENERA LA NACIONALIDAD ARGENTINA

1. Protección diplomática del país cuando un argentino se halla en el extranjero. 

2. Derecho de repatriación. En ciertos casos límites, el argentino que se halla en el extranjero tiene derecho a que su país le envíe medios necesarios para regresar a él. Se lo concede, comúnmente, cuando un connacional se halla en la indigencia o bien cuando ha sido víctima de un delito que lo ha dejado sin medios económicos par obtener el pasaje de regreso.

3. Derechos políticos activos y pasivos.  Según el artículo 7 de la ley 346, los argentinos (nativos y naturalizados) que hubiesen cumplido la edad de 18 años gozan de todos los derechos políticos conforme a la Constitución Nacional  y a las leyes de la República.

4. Deber de armarse en defensa de la patria y de la Constitución Nacional, tal como lo prescribe el artículo 21. Cualquier argentino, sin distinción de sexo o clase, está obligado a tomar las armas pra defender la patria o la Constitución Nacional. La ocasión y el modo deben ser fijados por el Congreso nacional y, en forma subsidiaria, por el Poder Ejecutivo. Todos los habitantes mayores de 18 años (argentinos o extranjeros) están obligados a prestar el servicio de defensa civil (esto es distinto del servicio militar que fue derogado como obligatorio) cuando sean convocados. En tales casos, todos los que han sido convocados quedan sujetos a las disposiciones del Código de Justicia  Militar y demás leyes y reglamentaciones militares, ya que pasan a tener estado militar. El último párrafo del artículo 21 deja a criterio de los argentinos naturalizados prestar o no el servicio militar dentro del plazo de diez años, a contar desde el otorgamiento de la carta de ciudadanía. Esta prerrogativa parece injusta, teniendo en cuenta la igualdad de las cargas públicas, que es uno de los principios de la Constitución Nacional.

5. Pérdida o suspensión de la ciudadanía. La derogada ley de facto 21.795 incluía diversos casos de pérdida y cancelación de la nacionalidad y ciudadanía. Conforme a la ley 346, la nacionalidad nativa no se la puede perder, pero sí se puede perder o suspender los derechos políticos que surgen de ella.

6. Lo derechos políticos los pierden quienes hayan aceptado una nacionalidad extranjera (salvo que exista un tratado de doble nacionalidad con nuestro país como es el caso de Italia  España) o empleos u honores de gobiernos extranjeros sin permiso del Congreso, los quebrados fraudulentos y quienes hayan merecido pena infamante o de muerte. La rehabilitación del ejercicio de la ciudadanía será declarada de oficio por el juez electoral, previa vista fiscal.

7. Los derechos políticos se suspenden en razón de la edad o de la falta de discernimiento, por estar cumpliendo el servicio militar o estar enrolado en una fuerza de seguridad. También existen incapacidades previstas en las leyes electorales. Las suspensiones son siempre transitorias (a diferencia de la pérdida) y finalizan cuando cesa la situación que las ha originado, pueden ser declaradas de oficio por el juez. La rehabilitación se tramita ante el juez electoral correspondiente al último domicilio del causante en el Registro Nacional de Electores.

8. Unidad de nacionalidad. Es un principio aceptado en el derecho internacional que un individuo debe tener una sola nacionalidad. Sin embargo, la aplicación del jus soli y del jus sanguinis que hace cada país es causa frecuente de que determinadas personas tengan doble o múltiple nacionalidad o que no tengan ninguna (apátrida). Esto provoca desventajas y también ventajas a los interesados, quienes pueden verse comprometidos por exigencias de lealtades distintas y hasta contradictorias. Argentina ha solucionado tales problemas mediante los convenios bilaterales de doble nacionalidad con España, Italia, Colombia, Chile, Panamá, entre otros.

APATRIDA: Individuo que carece de nacionalidad. Una persona sin nacionalidad adolece del vínculo que le permite reclamar las ventajas que brinda el Derecho Internacional a los súbditos de los estados particulares.

La Convención sobre el Estatuto de los Apátridas adoptada en 1954 por una Conferencia de Plenipotenciarios que fuera convocada por el Consejo Económico y Social y que la República Argentina ratificase por ley 19. 510 el año 1972, define al apátrida como toda persona que no sea considerada como nacional suyo por ningún estado, conforme a su legislación. Es indispensable que el individuo se encuentre absolutamente excluido de la potestad de algún estado  por no considerarlo súbdito suyo.

Es principio del Derecho Internacional que cada estado determina cómo se adquiere y pierde la nacionalidad para las personas sometidas a su jurisdicción. La Declaración Universal de los Derechos 

Humanos consagra en su artículo 15 el derecho a la nacionalidad, a cambiarla y a no ser privado arbitrariamente de ella.

La derogada ley de facto 21.795, dejó son efecto la ley 346 e instituyó un sistema en el que podían perder la nacionalidad tanto los argentinos nativos como los naturalizados.

En ocasión de elevar al Poder Ejecutivo el proyecto de ley 23.059 que pone en vigencia a la ley 346 se sostuvo que la pérdida de nacionalidad nativa establecida en la ley 21.795 era una grave violación a la Constitución Nacional y permitía la desintegración de uno de los elementos esenciales del estado como es la población

En el ámbito de la República Argentina, por aplicación de los artículos 14, 14 bis, 20 y 21, corresponde al apátrida los mismos derechos civiles y sociales que los habitantes en general, sean o no ciudadanos. No existe restricción a los derechos, con excepción de los políticos. La Convención hace regir el estatuto personal del apátrida por la ley del país de su domicilio o, a falta de domicilio, por la ley del país de su residencia. Esta solución permite al sujeto gozar de los beneficios del sometimiento a un orden jurídico concreto.

DERECHO CONSTITUCIONAL I

Ayudantes de Cátedra: María Dolores Casalegno – Fernando Rivero
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