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Notas sobre
nacionalidad y
apatridia en la
jurisprudencia de la
Corte Interamericana

Juan Ignacio Mondelli de Derechos Humanos

Las opiniones expresadas en este
documento son del autor y no refle-
jan necesariamente las del Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas
paralos Refugiados (ACNUR) o las
de la Organizacion de las Naciones
Unidas.

To Maha Mamo,

For her inspiring and tireless efforts to
end statelessness and turn into reality
the human right to a nationality in the
Americas.

Para Maha Mamo,

Por sus esfuersos inspiradores e incan-
sables para acabar con la apatridia y
convertir en realidad el derecho humano
a una nacionalidad en las Américas.

I. Introduccidon

En noviembre de 2014, el Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas paralos
Refugiados (ACNUR) propuso un plan

de accién para erradicar la apatridia en
el mundo antes de 2024'. En diciembre
de ese afio, 28 pafses y 3 territorios
latinoamericanos y del Caribe adopta-
ron el Plan de Accion de Brasi/ con miras
a alcanzar esta meta en América’. En
junio de 2016, la Asamblea General de
la Organizaciéon de Estados America-
nos (OEA) dio la bienvenida a ambos
planes como los marcos estratégicos
globales y regionales para acabar con la
apatridia’. Al siguiente afio, destacando
que la apatridia constituye un grave
problema humanitario y una violaciéon
de derechos humanos y libertades
fundamentales, la Asamblea resalt6 la
importancia del derecho de toda per-
sona a una nacionalidad, reconocido en
el articulo XIX de la Declaracion Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre
(“Declaracion”) y en el articulo 20 de
la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos (“Convencion”)*.

Como se desprende de estas resolu-
ciones y de la Declaracion de Brasil,
los pafses de la regiéon enfocan el




problema de la apatridia® como una
vulneracién del derecho humano a una
nacionalidad®. En vista de ello, y dado
que diversos instrumentos internacio-
nales consagran el derecho humano a
la nacionalidad’, 1a meta de erradicar la
apatridia en América exige determinar
cudl es el contenido y alcance de este
derecho en el Sistema Interamericano
de Proteccién Internacional de los
Derechos Humanos.

Esta tarea es relevante por tres razones:

* En primer lugar, ayuda a com-
prender que muchas de las ac-
ciones orientadas a erradicar la
apatridia, como por ejemplo el es-
tablecimiento de procedimientos
de determinacion de la apatridia a
nivel nacional, son obligatorias y
no una aspiracion o expresion de
buenas intenciones.

*  En segundo lugar, porque si bien
la Convencion sobre el Estatuto de los
Apatridas (“Convencion de 19547)
y la Convencion para Reducir los
Casos de Apatridia (“Convencion
de 1961”) buscan proteger a las
personas apatridas y asegurar que
toda persona nazca y conserve
su nacionalidad, no consagran
expresamente el derecho humano
a la nacionalidad.
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¢  Tinalmente, muchos pafses de la re-
gi6én aun no son Estados Partes en
las convenciones sobre apatridia®y
otros no han adoptado el Plan de
Accién de Brasil. Asi, la Declara-
ciéon y la Convencidén contindan
siendo la razén por la que deben
adoptarse diversas de las medidas
orientadas a erradicar la apatridia.

Este articulo explora la evolucion de la
jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (“Corte”)
sobre el derecho a la nacionalidad y
su vinculacién con la prevencion de la
apatridia, la identificacion y proteccion
de las personas apatridas, y la resolucion
de los casos de apatridia.

En vista de que fue escrito para explicar
la evolucion de la jurisprudencia de la
Corte a los estudiantes del Curso de
Derecho Internacional de la OEA, me-
todologicamente el articulo resume las
opiniones consultivas y sentencias en or-
den cronoldgico, presentado los hechos
del caso, los lineamientos dados por la
Corte, asi como algunas observaciones
desde la perspectiva de la apatridia.

A modo de conclusion, el articulo resu-
me los estandares identificados por la
Corte y enuncia alguno de los temas que
aun no han sido tratados. Dado su enfo-
que, el articulo no explora el contenido
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y alcance del derecho a cambiar la
nacionalidad, en tanto presupone la
posesion de una nacionalidad.

Il. La Convencion Americana
sobre Derechos Humanos

El Art. 20 de la Convencidn consa-
gra el derecho ala nacionalidad en
los siguientes términos:

Avrticulo 20. Derecho a la Nacionalidad.

1. Toda persona tiene derecho a una
nacionalidad.

2. Toda persona tiene derecho a la na-
cionalidad del Estado en cuyo territorio
nacid si no tiene derecho a otra.

3. A nadie se privara arbitrariamente
de su nacionalidad ni del derecho a
cambiarla.

Elderecho « /anacionalidad y el derecho
a una nacionalidad no son sinénimos.
El derecho 4 /a nacionalidad, como se

denomina en el titulo del articulo, tiene
cuatro componentes: 1) el derecho a #7a
nacionalidad; 2) el derecho a adquirir
la nacionalidad del Estado donde la
persona nacio, si no tiene derecho a ad-
quirir otra nacionalidad; 3) el derecho a
conversar la nacionalidad, comprensivo
del derecho de la persona a que no sele
deniegue ni prive arbitrariamente de su
nacionalidad y; 4) el derecho a cambiar
de nacionalidad.

“El derecho a la

nacionalidad y el derecho
a una nacionalidad no son
sinénimos.”

Como se desprende de la letra del Art.
20, el derecho a la nacionalidad corres-
ponde a toda persona sin distinciones
basadas en la edad. En la Convencion,
la nacionalidad no es un derecho reco-
nocido exclusivamente al nifio o nifia
sino un derecho de #da persona. El




Art. 18.b) del Awnteproyecto de Convencion
Interamericana sobre Profeccion de Derechos
Humanos, elaborado por la Comision
Interamericana, indicaba que Zodo nirio
tenfa derecho a adquirirla nacionalidad
del Estado en cuyo territorio nacio si
no tenia derecho a otra’. Durante la
Conferencia Especializada Interamericana,
la Comision I modifico el texto, de
modo de incluir un parrafo referido al
derecho de #oda persona a #na naciona-
lidad sin especificar su edad'’. Luego,
durante la discusion plenaria del texto,
los paises modificaron el titulo del
Art. 20 para que dijera “Derecho a la
Nacionalidad”, eliminando también la
palabra “adquirir” del articulo.

“Si bien los Estados tienen un

amplio poder para establecer
los criterios sustantivos

y las modalidades para

la adquisicién, renuncia,
pérdida y privacién de

la nacionalidad, una vez
definidos, la persona tiene

el derecho humano a esa
nacionalidad, de acuerdo con
tales criterios y modalidades.”

86 . Curso de Derecho Internacional

Avrticulo 20.1.

El primer componente del derecho 4 /z
nacionalidad es el derecho 4 #na nacio-
nalidad (Art. 20.1). La Convencién no
tutela el derecho a la doble o multiple
nacionalidad sino sélo el derecho a
tener #na nacionalidad!!.

Del lenguaje muy amplio del Art. 20.1
pareciera desprenderse: 1) un derecho
a adquirir la nacionalidad de un Estado
de acuerdo con su propia legislacion y
obligaciones internacionales (ej. aque-
llas derivadas de los tratados bilaterales
o multilaterales sobre nacionalidad en
los que es Parte) y; 2) un derecho a no
nacer ni devenir apatrida.

Con relaciéon al primer punto, si bien
los Estados tienen un amplio poder
para establecer los criterios sustantivos
y las modalidades para la adquisicion,
renuncia, pérdida y privacion de la
nacionalidad, una vez definidos, la
persona tiene el derecho humano
a esa nacionalidad, de acuerdo con
tales criterios y modalidades. Como
veremos, las regulaciones respectivas
deben ser consistentes con los limites
establecidos por el derecho internacio-
nal (ej. prohibicion de arbitrariedad y
de discriminacion).
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Con relacion al segundo punto, el Art.
20.1 supone la cristalizacion de otro
de los limites fijados por el derecho
internacional a la prerrogativa estatal
de regular la nacionalidad. Todas las
personas deben poseer siempre, en
todo momento, #7a nacionalidad. Toda
persona tiene derecho a no nacer y a no
devenir apatrida. El derecho interna-
cional también prohibe a los Estados
generar nuevos casos de apatridia.

Ahora bien, dado que los Arts. 20.2 y
20.3 también se refieren a la preven-
cion de la apatridia y a la conservacion
de la nacionalidad, cabe preguntarse si
las normas se superponen o si, por el
contrario, existen diferencias de con-
tenido con el Art. 20.1.

Avrticulo 20.2.

El Art. 20.2 consagra una salvaguarda
para prevenir la apatridia al nacimiento.
Establece que la persona debe adquirir
la nacionalidad del Estado en cuyo te-
rtitorio nacié si no tiene derecho a otra.

Nacionalidad y apatridia en la
jurisprudencia de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos

Esta norma es un desarrollo del derecho
a una nacionalidad. Sin embargo, debe
advertirse que solo asegura el derecho a
adgquirirla nacionalidad del pads del territorio
donde naci6 la persona, siempre que no
tenga derecho a otra nacionalidad.

La letra del Art. 20.2 no cubre otros
supuestos de prevencion de la apatridia
infantil, como el caso cubierto por el
Art. 4.1 dela Convencion de 1961'* que
establece que “[tjodo Estado contra-
tante concedera su nacionalidad a una
persona que no haya nacido en el territorio
de un Estado contratante y que de otro
modo serfa apatrida si en el momento
del nacimiento del interesado uno de los
padres tenfa la nacionalidad del primero
de esos Estados [cursiva agregada]”.

El Art. 20.2 se refiere a las personas
nacidas en el territorio de un Estado
que es Parte en la Convencién, pero
guarda silencio sobre como resolver la
situacion de la persona que nace fuera
de su terriforio y en un pafs que no es
Estado Parte en la Convencién, peor



el padre o madre del nifio o nifia tiene
la nacionalidad del Estado Parte.

En este supuesto, si la persona no ad-
quiere la nacionalidad del Estado no
Parte en cuyo territorio nace, el derecho
a una nacionalidad (Art. 20.1) obligaria
al Estado Parte a datle la nacionalidad
si, de otro modo, serfa apatrida.

Bajo el Art. 20.2, la adquisicion de la na-
cionalidad opera en forma automatica,
con independencia que el nacimiento
haya sido o no registrado. Por ello,
nada impide que una persona, cuyo
nacimiento no fue oportunamente re-
gistrado, solicite su inscripcion tardia de
nacimiento como nacional, aun siendo
mayor de edad, invocando esta norma.

Avrticulo 20.3.

El Art. 20.3 prohibe la privacion arbi-
traria de la nacionalidad. Ello significa
que un Estado puede prescribir en su
legislacion la privacion de la naciona-
lidad por razones legitimas. Por ejem-
plo, si comprueba que la nacionalidad
fue adquirida mediante fraude durante
el procedimiento de naturalizacion.

El Art 20.3 es aplicable tanto si la
persona deviene apatrida como si la
privacion de la nacionalidad es arbitra-
ria pero no deriva en apatridia.
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El Art. 20.3 incluirfa dos derechos: 1)
el derecho a conservar #na nacionali-
dad alolargo de la vida®, comprensivo
de la prohibicion de la privacion y pérdida
arbitraria de la nacionalidad" y; 2) el
derecho a no sufrir la denegacidn arbi-
traria de la nacionalidad (ej. cuando la
ley prescribe la adquisicion automatica
de la nacionalidad al nacimiento, pero
las autoridades se niegan a inscribir a
una nifia como nacional por razones
discriminatorias).

I1l. Opiniones Consultivas y
Sentencias de la Corte

Hasta aqui, se propone una interpreta-
cién posible del texto del Art. 20 de la
Convencion, considerando sus antece-
dentes y su objeto y fin (la proteccion
del vinculo juridico que une a una
persona con un determinado Estado).

A continuacion, confrontaremos esta
lectura de la norma con la jurispruden-
cia de la Corte, procurando responder
algunos interrogantes:

e el derecho a #na nacionalidad
(Art. 20.1) equivale a un derecho a
no ser apatrida o a una proteccion
contra la apatridia en los diversos
supuestos previstos por Conven-
cion de 1961 (ej. Art. 4.1)7;



Nacionalidad y apatridia en la
jurisprudencia de la Corte Inter-

Juan Ignacio Mondelli americana de Derechos Humanos

e el Art. 20.1 brinda una protec-
cién absoluta contra la apatridia o,
como ocurre con la Convencién
de 1961, admite la posibilidad de
ocurrencia en ciertos supuestos
excepcionales (ej. casos de fraude

a la ley);

e ¢qué diferencias existen entre el
Art. 20.2 de la Convencion y el
Art. 1 dela Convencion de 19617

e ¢bajo el Art. 20.2 qué sucede si
una persona tiene derecho a ad-
quirir la nacionalidad de un pafs
(tus sangunis) pero, en la practica,
enfrenta dificultades insuperables
para solicitarla u obtenerla?; y

e ¢la prohibiciéon de privacion ar-
bitraria de la nacionalidad (Art.
20.3) conlleva la prohibicion de
la denegacion arbitraria de la na-
cionalidad?

1. Opinién Consultiva OC-
4/84.

1.1. Consulta.

En la opinién consultiva OC-4/84", la
Corte abordé por primera vez la cues-
tién del contenido y alcance del Art.
20 de la Convencion. En su solicitud

de opiniéon consultiva, Costa Rica con-
sulté a la Corte sobre la compatibilidad
entre ciertas reformas propuestas a
los Arts. 14 y 15 de su Constitucion
relativas a la naturalizacion de personas
extranjeras, y las disposiciones de la
Convencion.

El proyecto de reforma constitucional,
en su conjunto, estaba orientado a
restringir las condiciones para que una
persona extranjera pudiera adquirir la
nacionalidad costarricense. Asi, por
ejemplo, incrementaba el plazo de re-
sidencia y establecfa nuevos requisitos,
tales como saber hablar, escribir y leer
el idioma espafiol, y someterse a un
examen sobre la historia y valores del
pais. De igual modo, la reforma hacia
mas severas las condiciones para la
naturalizacién por matrimonio.

La Corte analiz6 el tema a la luz del
derecho a la nacionalidad (Art. 20), la
prohibicién de discriminacion (Art.
1.1), la proteccion igualitaria ante la
ley (Art. 24) y la proteccién a la fami-
lia (Art. 17.4), concluyendo que no se
vulneraba el Art. 20. Sin embargo, la
Corte encontré que, aunque la reforma
mantenia la férmula de la Constitucion
vigente, era discriminatoria en tanto
otorgaba un trato preferencial a Jz mujer
extranjera qule se case con costarricense.




1.2. Lineamientos de la Corte.

Para la Corte, la nacionalidad es un
estado natural del ser humano que funda-
menta su capacidad politica y parte de
su capacidad civil's. Es un vinculo juridico
politico que liga a una persona con un Estado
determinado, generador de obligaciones
de lealtad y fidelidad para la persona,
y del deber de proteccion diplomatica
para el Estado'”.

La Corte recuerda que, para la doctrina
clasica, la nacionalidad era un atributo que
el Estado otorgaba a sus sibditos, siendo el
Estado quien tenfa la prerrogativa exc/u-
siva de regular la nacionalidad y deter-
minar quiénes eran sus nacionales. No
obstante, aclara que este enfoque evolu-
cion6 de forma tal que, en la actualidad,
la nacionalidad también es concebida
como un derecho humano. Asi, el dere-
cho internacional impone ciertos limites
ala discrecionalidad de los Estados para
regular la nacionalidad™.

La Corte afirma que las condiciones y
procedimientos para la naturalizacion son
materia que depende predominantemente
del derecho interno. Es el Estado
quien debe determinar en qué medida
existen y como deben valorarse las
condiciones que garantizan que una
persona que busca naturalizarse esta
efectivamente vinculada con el sistema
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de valores e intereses de la sociedad a
la que pretende pertenecer. Es decir,
corresponde al Estado definir la ma-
yor o menor facilidad para obtener
la nacionalidad, pudiendo cambiar,
ampliar o restringir las condiciones
respectivas, segun las circunstancias y
su conveniencia!’. Con todo, la Corte
enfatiza que esta prerrogativa estatal
no debe vulnerar principios superiores™.

La Corte dijo, asimismo, que la Con-
vencion consagra el derecho a la nacionali-
dad como un derecho humano con dos
dimensiones. Por un lado, establece
un derecho a fener una nacionalidad,
lo cual supone vincular al individuo
con un Estado determinado y dotarlo
de un minimo de amparo juridico en
las relaciones internacionales. Del otro
lado, la Convencion protege contra la
privacion arbitraria de la nacionalidad,
es decir brinda proteccién contra la
privacion de los derechos politicos y
los derechos civiles que se basan en la
nacionalidad®'.

La Corte observé que , de aprobarse
la reforma, ninguna persona costa-
rricense perderia su nacionalidad, y
que, en tales condiciones, no existia
contradiccion posible con el Art. 20.1.
Igualmente, la Corte reviso los requi-
sitos para que una persona pudiera
naturalizarse por matrimonio: 1) que
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la persona se convirtiera en apatrida,
al haber perdido su nacionalidad de
origen tras casarse con una persona
costarricense y; 2) que permaneciera
en esa condicién durante al menos
dos afios™. La Corte encontrd que la
reforma no vulneraba el Art. 20 de la
Convencién pues no creaba de por
s{ apatridia, sino que la apatridia se
originaba por efecto de la ley del pafs
del conyuge afectado™.

1.3. Observaciones.

Enla OC-4/84,1a Corte categoriza la
nacionalidad como un “estado natural
del ser humano”. Presumiblemente,
la Corte utiliz6 el término “natural”
como sinonimo de “habitual” o “fre-
cuente”, es decir, en el sentido que
normalmente las personas poseen una
nacionalidad. Dado que, desde una
perspectiva legal, la nacionalidad esta
regulada por normas juridicas defini-
das por un Estado, no debiera leerse
esta afirmacion de la Corte en un sen-
tido mas amplio. La nacionalidad no
debiera entenderse como una cuestion
regida por el derecho natural®.

Siguiendo a la Corte Internacional de
Justicia, la Corte define a la nacionali-
dad como el vinculo juridico y po/itico
que liga a una persona con un Estado
determinado. Si bien es cierto que, para

muchos paises, la nacionalidad suele
ser el fundamento de los derechos
politicos, en la actualidad, otros paises
otorgan derechos politicos a las per-
sonas extranjeras con residencia legal
en su territorio (ej. residentes perma-
nentes). Asi, la nacionalidad debe ser
vista como una condicion suficiente
pero no necesaria para el ejercicio de
derechos politicos.

LLa Corte sostiene categoricamente que
la nacionalidad es un derecho humano,
y que la adecuada interpretacion del
Art. 20 exige conjugar armoniosamen-
te la prerrogativa estatal para regular
la nacionalidad en el derecho interno,
con los limites fijados por el derecho
internacional para proteger los de-
rechos humanos®. Para la Corte, el
derecho internacional impone limites
infranqueables al Estado para evitar
que su poder sea ilimitado.

El mensaje de la Corte es simple: el
Estado tiene un amplio poder para
regular la nacionalidad. Sin embargo,
si quebranta los limites fijados por el
derecho internacional, viola la Con-
vencion. Debe existit un balance entre
la prerrogativa estatal y el derecho
individual.

Para dimensionar el amplio alcance de
este enfoque, es importante advertir




que la Corte se refiere al derecho a
la nacionalidad en el contexto de la
naturalizacion, y se encarga de enfati-
zar que, aun en este ambito donde la
discrecionalidad del Estado suele ser
amplia, el poder estatal no es ilimitado
ni queda desvinculado del Art. 20%.

La Corte observé que la reforma, en
general, estaba orientada a restringir las
condiciones para adquirir la naciona-
lidad costarricense por naturalizacion
pero “ningun costarricense perderia su
nacionalidad por efecto de la eventual
aprobacion de las reformas [por lo
que] no hay campo para la infraccion
del parrafo primero”?’. Asimismo, dijo
que el Art. 20.2 no estaba en juego, y
que “la reforma no pretende privar de
su nacionalidad a ningin costarricense
ni prohibir o restringir su derecho a ad-
quirir una nueva, [por lo que| tampoco
puede considerarse que exista contra-
dicciéon entre la reforma proyectada y
el parrafo 3 del articulo 207,

“Uno de los limites que
fija la Convencién a la
prerrogativa estatal de
regular la nacionalidad, es
la prohibicién de generar
apatridia.”
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El analisis que hace la Corte relativo
a la pérdida de la nacionalidad, bajo
el Art. 20.1, parece sugerir que el Art.
20.1 no sélo contiene un derecho a
adquirir una nacionalidad, pero también
un derecho a no perderla nacionalidad.

Por otro lado, la Corte afirmé, me-
diante una referencia genérica al Art.
20, que la reforma no vulneraba el
derecho a la nacionalidad dado que
no creaba apatridia por si misma,
sino que, en todo caso, la apatridia se
originaba por efecto de la ley del pais
de anterior nacionalidad del conyuge,
que perdio su nacionalidad por casarse
con costarricense”.

Con ello, la Corte hace dos cosas: por
un lado, indica que uno de los limites
que fijala Convencion a la prerrogativa
estatal de regular la nacionalidad, es la
prohibicion de generar apatridia. La re-
forma no es contraria a la Convencion
porque no genera apatridia. Del otro
lado, la Corte deja claro que un Estado
puede validamente exigir que una per-
sona sea apatrida como condicion para
acceder a la naturalizacién. El unico
limite es que la apatridia no haya sido
generada por el propio Estado.

En la OC-4/84, la Corte se refiere a
la regulacion de la naturalizacion en el
derecho interno pero, dado los limites
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de la consultas, no aborda la cuestién
de si un Estado esta obligado a fa-
cilitar la naturalizacién de personas
apatridas. De conformidad con el Art.
34 de la Convencion sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951 (“Convencion de
19517), y el Art. 32 de la Convencion
de 1954, los Estados deben facilitar
la naturalizacion de las personas re-
fugiadas apatridas y de las personas
apatridas que no son refugiadas™.
Esta claro que los Estados Partes
en dichos tratados deben facilitar la
naturalizacion. Pero qué sucede, por
ejemplo, con los paises que son Es-
tados Partes en la Convencion pero
no en la Convencion de 1954, sdeben
facilitar la naturalizacion en virtud
del Art. 20.1 de la Convencion? La
jurisprudencia de la Corte no aborda
el punto.

2. Caso Castillo Petruzzi
(1999).

2.1. Hechos.

El caso Castillo Petruzzi se refiere a
cuatro nacionales chilenos que fue-
ron condenados a cadena perpetua
como autores del delito de traicién a
la patria en Pert. La Corte tuvo que
resolver si condenar a una persona
extranjera (no nacional) por el delito
de traicién a la patria suponia una
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imposicion del vinculo de nacionalidad
en violacion del Art. 20. La Comision
Interamericana habia argumentado
que: 1) condenar a no nacionales por
el delito de traicion a la patria supone
imponer arbitrariamente —o pretender
crear- un vinculo artificial de fidelidad
y lealtad; 2) para que un Estado pueda
exigir fidelidad a personas extranjeras,
es preciso que éstas opten voluntaria-
mente por adquirir la nacionalidad de
tal pafs y, consecuentemente, renun-
cien a su nacionalidad de origen™.

2.2. Lineamientos de la Corte.

Si bien la Corte encontré que Pert
habia violado distintos derechos
tutelados en la Convencion, conclu-
yo6 que no vulner6 el derecho a la
nacionalidad®. La Corte reiterd los
lineamientos de la OC-4/84. Reafirmd
que la nacionalidad es un vinculo juri-
dico politico entre un individuo y un
Estado determinado, y que el derecho
internacional impone ciertos limites a
la discrecionalidad de los Estados de
fijar las condiciones y procedimientos
para la adquisicion de la nacionalidad,
aunque esta prerrogativa sea predo-
minantemente del derecho interno®.

La Corte encontré que en ningin
momento Perd habia cuestionado o
afectado el derecho a la nacionalidad



chilena, ni pretendi6 crear o imponer
artificialmente a las victimas un vincu-
lo de nacionalidad, con los consiguien-
tes nexos de lealtad o fidelidad. Para
la Corte, mas alld de la denominacion
utilizada, el tipo penal de #raicidn a la
patria no suponia que los inculpados
hubieran adquirido los deberes asocia-
dos a la nacionalidad peruana™.

2.3. Observaciones.

Castillo Petruzzi es el primer caso con-
tencioso en que la Corte se refiere a la
nacionalidad. Aunque no se refiere ala
apatridia, la sentencia es importante en
cuanto reafirma los lineamientos de la
OC-4/84y, con ello, da un paso hacia
la consolidacién de la jurisprudencia
de la Corte sobre la nacionalidad como
derecho humano.

“En el caso Ivcher la Corte
consolida definitivamente
su jurisprudencia sobre

la nacionalidad como
derecho humano y sostiene,
por primera vez, que la
Convencién protege este
derecho con independencia
de la forma en que se
adquiere la nacionalidad.”
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Es interesante notar que la Comision
alegd de manera genérica, una viola-
cion del Art. 20 de la Convencién, sin
precisar si el Estado habia violado el
Art. 20.1 y/o el Art. 20.3. La Corte
descartd, también de modo genérico,
una violacion al Art. 20.

Alegar genéricamente una violacion
del Art. 20 es una imprecision téc-
nica. Como hemos visto, el Art. 20
tiene diversos componentes. Incluye
el derecho a una nacionalidad (Art.
20.1), el derecho a adquirir la nacio-
nalidad del pais donde se produjo el
nacimiento (Art. 20.2), el derecho a
no ser privado arbitrariamente de la
nacionalidad (Art. 20.3), y el derecho
a cambiar la nacionalidad (20.3). La
Comisién Interamericana no indicod
cual de estas normas, en concreto,
consideraba vulnerada.

3. Caso Ivcher Bronstein

(2001).
3.1. Hechos.

El caso Ivcher” es un caso de privacion
de la nacionalidad adquirida por na-
turalizaciéon que la Corte encuentra
arbitraria.

El 27 de noviembre de 1984, mediante
una resolucion suprema, el presidente de
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Peru concedio al sefior Ivcher 1a na-
turalizacion. El 6 diciembre, el sefior
Ivcher renuncié a su nacionalidad de
origen israelf en un acto notarial y, al
dia siguiente, el Ministro de Relacio-
nes Exteriores le expidi6 el titulo de
nacionalidad correspondiente. Luego
de eso, el sefor Ivcher ejercié derechos
asociados a la nacionalidad peruana
durante aproximadamente 13 afos.

En 1997, el sefior Ivcher era accionista
mayoritario de la empresa operado-
ra del Canal 2 de television. Como
director y presidente del directorio,
tomaba decisiones editoriales sobre la
programacion del canal. La legislacion
entonces vigente disponia que para ser
propietario de empresas concesiona-
rias de canales televisivos se requerfa
poseer la nacionalidad peruana.

En abril de 1997, el Canal 2 difundié
una serie de reportajes donde denuncia-
ba las supuestas torturas cometidas por
miembros del Servicio de Inteligencia
del Ejército, y los supuestos ingresos
millonarios percibidos por Vladimiro
Montesinos Torres, asesor del Servicio
de Inteligencia. Como consecuencia
de estos reportajes, el sefior Ivcher fue
objeto de intimidaciones.

De acuerdo con el Art. 2.21 de la Cons-
titucion Politica de 1993, nadie puede ser

despojado de la nacionalidad peruana.
Asimismo, conforme al Art. 53, la nacio-
nalidad no se perdia, salvo por renuncia
expresa ante autoridad peruana. El 23
de mayo de 1997, el Poder Ejecutivo
expidi6 el Decreto Supremo 004-97-IN,
que reglament6 la Ley de Nacionalidad
No. 26574 (1996), y establecio la posi-
bilidad de cancelar la nacionalidad a los
peruanos naturalizados™.

En julio de 1997, mediante una reso-
lucion directoral, el Director General de
Migraciones y Naturalizacion dejo sin
efecto legal el titulo de nacionalidad
expedido al sefior Ivcher, argumen-
tando que no estaba probado que
hubiera renunciado a su nacionalidad
de origen ante las autoridades com-
petentes peruanas ni las de su pafs de
origen”. En ningin momento, antes
de emitir la resolucién, las autoridades
se comunicaron con el sefior Ivcher
para brindarle la oportunidad de de-
fenderse, presentando sus puntos de
vista u ofrecer pruebas.

Para la Comision, el Estado privé arbi-
trariamente del titulo de nacionalidad
al sefor Ivcher con el objeto de des-
plazarlo del control editorial del Canal
2y coartar su libertad de expresion,
manifestada a través de denuncias de
graves violaciones a derechos huma-
nos y de actos de corrupcion.




Finalmente, en noviembre de 2000,
una resolucién ministerial declard nula
y sin efecto legal la resoluciéon que ha-
bia cancelado el titulo de nacionalidad.

La Comision nunca alego, y tampoco
surge de los hechos del caso, que el
sefior Ivcher hubiera devenido apa-
trida como resultado de la renuncia
a la nacionalidad israeli y posterior
privacion de la nacionalidad peruana.

Presumiblemente, mantuvo su nacio-
nalidad israeli*®,

3.2. Lineamientos de la Corte.

La Corte comienza por reiterar los
lineamientos de la OC-4/84 y del caso
Castillo Petruzzi, en el sentido que la
nacionalidad es un derecho humano y
que el derecho internacional fija limites
ala prerrogativa estatal para regularla™.
Luego, deja en claro que la Convencion
protege el derecho a la nacionalidad
sin diferenciar la forma de adquisicion. 1a
Convencion no distingue si la nacio-
nalidad fue adquirida al nacimiento,
por naturalizacion, o a través de algun
otro mecanismo del derecho interno®.

La Corte encontré que el Estado
viol6 el articulo 20.1 y 20.3 de la Con-
vencion®', por razones sustantivas y
procedimentales. A nivel sustantivo, la
Corte observo que el sefior Ivcher no
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habia renunciado expresamente a su
nacionalidad peruana, siendo el unico
modo que la Constitucion preveia para
perderla. Por el contrario, fue privado
de su nacionalidad al dejarse sin efecto
su titulo de nacionalidad, sin el cual
no podia ejercer sus derechos como
nacional peruano.

A nivel procedimental, la Corte advirtid
que el procedimiento utilizado para
la anulacion del titulo de nacionali-
dad tampoco cumplié con la ley de
procedimientos administrativos, la
que establecia un plazo de seis meses
siguientes a la adquisicion del titulo de
nacionalidad para su anulacion. Por
el contrario, el titulo de nacionalidad
fue dejado sin efecto recién en julio
de 1997, es decir 13 anos después de
su otorgamiento. Ademas, la Corte
not6 que la autoridad que dejé sin
efecto dicho titulo (Direccién General
de Migraciones y Naturalizacion) era
incompetente y de menor jerarquia a
la que lo habia otorgado (Presidente).

Con relacion al Art. 8 de la Conven-
cion, la Corte recordd su jurispru-
dencia en el sentido que, si bien este
articulo se titula “Garantias Judiciales”,
su aplicacion no se limita a los recursos
judiciales en sentido estricto, sino que
se refiere al conjunto de requisitos
que deben observarse en las instancias
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procesales a efectos de que las perso-
nas puedan defenderse adecuadamente
ante cualquier acto estatal que pueda
afectar sus derechos. La Corte reiterd
que tanto los 6rganos jurisdiccionales
como los que ejercen funciones mate-
rialmente jurisdiccionales, tienen el de-
ber de adoptar decisiones que respeten
plenamente las garantfas del debido
proceso establecidas en el Art. 8%

La Corte encontr6é que Pert vulnerd

el debido proceso dado que:

1. la Direcciéon General de Migra-
ciones y Naturalizacion cancel6 el
titulo de nacionalidad, siendo un
6rgano incompetente a ese fin; y

2. el procedimiento se llevé a cabo
excclusivamente con la intervencion
de las autoridades, impidiendo al
sefior Ivcher participar en todas
las etapas del mismo, a pesar de
ser la persona cuyos derechos
estaban siendo determinados.

Sobre este ultimo punto, la Corte en-
contrd que el Estado omitié informar
al sefor Ivcher que su expediente de
naturalizacion no se encontraba en
sus archivos, y tampoco le solicité que
presentara copias con el fin de recons-
truitlo. Por otro lado, no le comunicé
los cargos de que se le acusaba (haber
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adulterado el expediente e incumplido
el requisito de renuncia a su naciona-
lidad israeli), ni le permitié presentar
testigos para defender su posicion®.

En cuanto a las reparaciones, si bien
la Comisién habia solicitado el resta-
blecimiento del titulo de nacionalidad
peruana y su reconocimiento en forma
plena e incondicional*, la Corte con-
sideré que la cuestion habia devenido
abstracta, dado que las autoridades
habfan dejado sin efecto el acto admi-
nistrativo que lo habia cancelado.

3.3. Obsetrvaciones.

En el caso Ivcherla Corte consolida de-
finittvamente su jurisprudencia sobre
la nacionalidad como derecho huma-
no y sostiene, por primera vez, que
la Convencién protege este derecho
con independencia de la forma en que
se adquiere la nacionalidad. Asi, deja
claro que, por mas amplio que sea el
poder estatal para regular la naturali-
zacion, concedida la nacionalidad, nin-
guna persona puede ser privada de ella
por razones puramente discrecionales.

El caso Ivcher también sugiere que para
la Corte, la privacion arbitraria de la
nacionalidad, aun si no resulta en apa-
tridia, siempre supone una violacion

de los Arts. 20.3 y 20.1 en conjunto.



En tanto el Estado habia retirado el
titulo de nacionalidad peruana al Sefior
Ivcher, el caso exigia que la Corte eva-
luara si el Estado habia violado el Art.
20.3. La Corte encuentra una violacién
del Art. 20.3, pero también concluye
que el Estado viol6 el Art. 20.1.

Asumiendo que el sefior Ivcher no
devino apatrida, porque mantuvo su
nacionalidad israeli, esta conclusién
de la Corte confirmaria que:

1. el Art. 20.3 protege contra la
privacion arbitraria de la nacio-
nalidad, con independencia que la
persona devenga o no apatrida®;

2. un Estado viola el Art. 20.1 si
la privacion deriva en apatridia
(derecho a no devenir apatrida) y;

3. un Estado viola el Art. 20.1, aun-
que la privacién no origine apatri-
dia, cuando se vulnera el derecho a
una nacionalidad de conformidad
con las leyes del propio Estado.

En otras palabras, pareciera que para la
Corte el derecho a #na nacionalidad in-
cluye el derecho a no ser apatrida pero
también, y en sintonia con el lenguaje
del Art. XIX de la Declaracion Ameri-
cana, el derecho « /z nacionalidad que
legalmente corresponde a la persona™®.

98 . Curso de Derecho Internacional

En otro orden, la Corte advierte que la
privacion de la nacionalidad puede ser
arbitraria tanto si se vulnera ¢riferios sus-
tantivos como normas del debido proceso.

En el plano sustantivo, la Corte indica
que la privacion es arbitraria si a una
persona se le retira su nacionalidad
por causales distintas a las previstas
en la ley. En el caso, la Constitucion
peruana solo contemplaba la pérdida
de la nacionalidad en caso de renuncia
expresa y prohibia expresamente el
despojo de la nacionalidad.

También en el ambito sustantivo, la
Corte deja claro que cualquier acto
administrativo o judicial que tenga
por efecto privar a la persona de los
derechos derivados de su condicion de
nacional equivale a una violacion del
Art. 20.3. Asi, un Estado puede privar
de la nacionalidad a una persona me-
diante un acto administrativo o judicial
que: 1) resuelve que la persona ya no
es considerada como nacional suyo o;
2) cancela la validez del instrumento
legal (en el caso un “titulo de nacio-
nalidad”"’) que permite a la persona
ejercer los derechos asociados a la
nacionalidad.

Por lo que se refiere a las cuestiones
procedimentales, 1a Corte sostuvo que
la privacion fue arbitraria bajo el Art.
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20.3 porque la cancelacion del titulo
de nacionalidad fue resuelta por un
6rgano administrativo incompetente,
y porque viol6 los limites temporales
fijados por la ley de procedimientos
administrativos para anular el titulo de
nacionalidad. Es decir, que para hallar
una violacién del Art. 20.3, la Corte
analizo si el Estado habia violado las
garantias procedimentales del derecho
administrativo interno.

La Corte también se refirio a otras vio-
laciones al debido proceso, pero para
concluir que el Estado también violo
los Arts. 8.1 y 8.2 de la Convencion,

en forma auténoma.

4. Caso de las nifias Yean y
Bosico (2005).

4.1. Hechos.

En el caso de las nifias Yean y Bosico®,
la Corte se refiere por primera vez a la
cuestion de la apatridia y los derechos
a la nacionalidad, al reconocimiento
de la personalidad juridica, al nombre,
y a la integridad personal, en relacion
con la prohibicién de discriminacion,
la obligacion de adoptar medidas y la

proteccion especial de la nifiez.

A comienzos del siglo XX, miles de
trabajadores haitianos migraron a la

Republica Dominicana, donde se ra-
dicaron y nacieron sus hijos. La falta
de recursos econémicos, la dificultad
para trasladarse hacia los hospitales o
sencillamente el temor a la deportacion
hicieron que la mayoria de estos naci-
mientos ocurrieran fuera de centros
médicos, por lo que frecuentemente
debia recurrirse a la inscripcion tardia
de sus nacimientos.

Sin embargo, frecuentemente las au-
toridades registrales dificultaban este
procedimiento o la obtencion de las
actas de nacimiento. Por este motivo,
muchos niflos y nifas nunca lograron
obtener su cédula de identidad o pasa-
porte dominicano. Tampoco pudieron
estudiar en escuelas publicas o acceder
a servicios de salud o asistencia social.

Las nifias Yean y Bosico nacieron en
Republica Dominicana en los afios
1996 y 1985, respectivamente, de ma-
dres dominicanas y padres haitianos.
Ambas crecieron y fueron a la escuela
en ese pais.

En marzo de 1997, cuando Yean
tenfa 10 meses de edad y Violeta
Bosico tenfa 12 afios, solicitaron su
inscripcion tardia de nacimiento, la
que fue rechazada al considerarse que
los documentos que presentaron eran
insuficientes. Las nifias recurrieron




esta decision sin éxito. La lista de re-
quisitos documentales que les exigfan
para el registro tardio variaban segun
la autoridad con la que trataban.

El Art. 11 de la Constitucién de la Re-
publica Dominicana de 1994, vigente
al momento del nacimiento de las
nifias, disponia que eran dominicanas
todas las personas nacidas en el terri-
torio, con excepcion de los hijos de
personas extranjeras que estuvieran
en transito.

La Comisién y los representantes de
las nifias alegaron que las autoridades
registrales consideraban que las nifas
Yean y Bosico no eran nacionales do-
minicanas debido a que habfan nacido
de trabajadores migratorios haitianos
considerados en transito. Es decir,
consideraban que sus casos cafan bajo
la excepcion constitucional que les
impedia adquirir la nacionalidad®.

El Estado argumenté que la negativa a
registrar tardiamente a las nifias se de-
bié al incumplimiento de los requisitos
documentales necesarios. Asimismo,
sostuvo que las nifias tenfan la posi-
bilidad de “optar por la nacionalidad
haitiana”, en razén del vinculo del 7zs
sanguinis que las unfa con sus padres, y
que “nunca estuvieron en peligro de
ser apatridas” .
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La Corte tuvo por probado que no
existia un criterio uniforme sobre los
requisitos para la inscripcion tardfa de
nacimiento de las personas menores de
13 afios. Inicialmente, se requirio a las
nifias cumplir once requisitos. Luego
doce y finalmente, cuando el caso se
encontraba ante la Comision, sélo tres.

De acuerdo a la Corte, cuando las
nifias se presentaron ante la Oficialia,
y solicitaron su inscripcion tardia de
nacimiento, “hicieron exigible su de-
recho a la nacionalidad”, cumpliendo
con la presentacion de la constancia
de nacimiento y cédula de sus madres,
que eran los dos Ginicos requisitos que
debieron haberse exigido. La Corte
noto que las nifias no presentaban con-
dicién alguna que las diferenciase de
las demas nifias dominicanas menores
de 13 afios de edad, y que el rechazo
de la solicitud de inscripcion tardia
tuvo el efecto de denegarla nacionalidad
dominicana a ambas nifias’'.

Luego de una reunién celebrada por
la Comision, el 25 de septiembre de
2001, finalmente el Estado entregd a
las nifias sus actas de nacimientos ¥y,
segun la Corte, “en esa fecha les otorgd
la nacionalidad dominicana’2,

La Corte encontré que el Estado
viol6é los derechos al nombre, al



Nacionalidad y apatridia en la
jurisprudencia de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos

Juan Ignacio Mondelli

reconocimiento de la personalidad ju-
ridica, a la nacionalidad y a la igualdad
ante la ley consagrados en los Arts. 3,
18, 20 y 24 de la Convencion, respec-
tivamente, en relacién con los Arts. 1.1
y 19 de la misma, en perjuicio de las
nifias Yean y Bosico. Asimismo, con-
cluyo6 que el Estado viol6 el derecho a
la integridad personal, consagrado en
el Art. 5 de la Convencion, en relacion
con el 1.1, en perjuicio de las madres
de las nifias y la hermana de una de
ellas™.

4.2. Lineamientos de la Corte.

4.2.1. Articulo 20.

La Corte concluyé que por razones
discriminatorias y en violacion a la
normativa interna, el Estado denegd
la nacionalidad dominicana a las nifias,
lo que constituyé una privacion arbi-
traria de la nacionalidad. Al dejarlas
apatridas por mas de cuatro afios, el
Estado viol6 los articulos 20 y 24 de
la Convencién, en relacién con los
articulos 1.1y 19°%,

Si bien la Corte recordé que la com-
petencia para determinar quiénes son
sus nacionales es de los Estados, sos-
tuvo que esta discrecionalidad sufre
un constante proceso de restriccion, para
brindar wna mayor proteccion de la persona

frente a la arbitrariedad de los Estados™.
En este marco, la Corte afirmé que
esta prerrogativa estatal reconoce dos
limites. Por un lado, la prohibicion
de discriminacién y el deber de los
Estados de brindar una proteccion
igualitaria y efectiva de la ley y, por el
otro lado, el deber de prevenir, evitar
y reducir la apatridia.

Con relacion al primero de estos limi-
tes (prohibicion de discriminacion),
la Corte observo que se trata de una
norma de 7us cogens que implica para los
Estados que, al regular los mecanismos
para otorgar la nacionalidad, deben
abstenerse de producir regulaciones
discriminatorias o que tengan efectos
discriminatorios, ademas de combatir
las practicas discriminatorias en todos
sus niveles, especialmente cuando pro-
vienen de 6rganos publicos (medidas
afirmativas)™.

Respecto al segundo limite (preven-
cién de la apatridia), la Corte dijo que
los Estados tienen la obligacién de no
adoptar practicas o legislaciéon sobre
“otorgamiento” de la nacionalidad,
cuya aplicacion favorezca el incremen-
to del nimero de personas apatridas.
En este punto, la Corte subray6é que
la apatridia imposibilita el goce de
los derechos civiles y politicos de una
persona, ocasionandole una condicion




de extrema vulnerabilidad. Asimismo,
identifico tres causas de la apatridia: 1)
cuando un individuo no califica bajo
las leyes de un Estado para recibir la
nacionalidad (conflicto de leyes de
nacionalidad); 2) privacién arbitraria
de la nacionalidad; 3) ozorgamiento de
una nacionalidad que no es efectiva en la
préctica.

La Corte sostuvo que la condicion
migratoria: 1) no puede constituir una
justificacion para privar a una persona
del derecho a adquirir una nacionali-
dad, ni del goce y ejercicio de sus de-
rechos y; 2) no se trasmite a los hijos.
Asimismo, indicé que el nacimiento
en el territorio es la unica condicion
que debe demostrarse para adquirir
la nacionalidad, cuando la persona no
tiene derecho a otra nacionalidad®.

“La Corte sostuvo que la
condicién migratoria: 1)

no puede constituir una
justificacién para privar a

una persona del derecho a
adquirir una nacionalidad,

ni del goce y ejercicio de sus
derechos y; 2) no se trasmite a
los hijos.”
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La Corte observé que, para considerar
a una persona como transeunte o en
transito, independientemente de la cla-
sificacion que se utilice, el Estado debe
respetar un limite temporal razonable
y ser coherente con el hecho de que
un extranjero que desarrolla vinculos
en un Estado no puede ser equiparado
a un transeunte o a una persona en
transito®.

La Corte consider6 que a/ haber aplicado
a las nifias, para obtener la nacionalidad,
otros requisitos distintos a los exigidos para
los menores de 13 aiios de edad, el Estado
actud de forma arbitraria, sin criterios rago-
nables u objetivos, y de forma contraria al
interés superior del nifio, lo que constituyd un
tratamiento discriminatorio (...). Esa condj-
cion determind que ellas estuviesen al margen
del ordenamiento juridico del Estado y fuesen
mantenidas como apdtridas, lo que las coloco
en una situacion de extrema vulnerabilidad,
en cuanto al ejercicio y goce de sus derechos
[eursiva agregada]®.

La Corte sostuvo que los requisitos
exigidos por un Estado para probar el
nacimiento en el territorio deben ser
razonables y no pueden representar un
obstaculo para acceder al derecho a la
nacionalidad. Agrego que, en conside-
racion al deber del Estado de otorgar la
nacionalidad a las personas nacidas en
su territorio, la Republica Dominicana
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debi6é adoptar todas las medidas ne-
cesarias para garantizar que las nifias
pudieran acudir al procedimiento de
inscripcion tardia en condiciones de
igualdad y no discriminacion, y ejercer
y gozar en plenitud su derecho a la
nacionalidad®.

La Corte concluyé, leyendo el Art.
20 en conjunto con el Art. 2, que los
requisitos para obtener la nacionalidad
deben ser establecidos con anterio-
ridad, de forma objetiva y clara por
la autoridad competente. Dijo, igual-
mente, que la ley no debe otorgar al
funcionario del Estado que aplica tales
requisitos una discrecionalidad amplia,
porque en tal caso darfa espacio para
la discriminacion®.

La Corte dijo que la no inscripcion
tardia del nacimiento por razones dis-
criminatorias equivalia a una denegacion
de la nacionalidad que tuvo el efecto de
dejar a las niflas apatridas. La situacion
de apatridia conllevé para las nifias la
imposibilidad de recibir proteccion del
Estado, y vivir bajo el temor fundado
de ser expulsadas del territorio y ser
separadas de su familia®.

4.2.2. Articulo 3.

El Art. 3 de la Convenciéon estable-
ce que [t/oda persona tiene derecho al

reconocimiento de su personalidad juridica.
Citando su jurisprudencia en el caso
Bdmaca Velasquez’, la Corte recordo
que este derecho implica la capacidad
del individuo de ser titular de dere-
chos (capacidad y goce) y deberes ®.
De modo tal que, la falta del recono-
cimiento de la personalidad juridica
niega de forma absoluta la condicion

de sujeto de derechos de una persona®.

Parala Corte, una persona apatrida, por
definicion, no tiene personalidad juridica
reconocida, siendo la nacionalidad un
prerrequisito para el reconocimiento
de la misma®’. La Corte concluyé que el
Estado mantuvo a las nifias en un limbo
legal, y que si bien vivian en un deter-
minado contexto social, su existencia

no estaba juridicamente reconocida®.

En relacién a los requisitos fijados por
la normativa interna para la inscripcion
tardia de nacimiento, la Corte sostuvo
que debian ser coherentes con el fun-
damento del derecho a la nacionalidad,
es decir, debian orientarse a acreditar
el hecho que la persona nacié en el
territorio®”. Los requisitos para la
declaracion tardia de nacimiento no
pueden representar un obsticulo para

gozar del derecho a la nacionalidad™.

Parala Corte, el Estado no sélo viol6 la
regulacion interna sobre inscripciones




tardias, sino que impuso a las nifas
una carga de prueba desproporcio-
nada e indebida para el registro de
nacimiento’",

4.2.3. Articulo 18.

De acuerdo al Art. 18 de la Conven-
cion [tloda persona tiene derecho a un
nombre propio y a los apellidos de sus padres
0 al de uno de ellos. La Corte indica que
el derecho al nombre constituye un
elemento basico e indispensable de la
identidad de cada persona’, y que los
Estados deben garantizar que la per-
sona sea registrada con el nombre ele-
gido por ella o sus padres, segin sea el
momento del registro, sin ningan tipo
de restriccion ni interferencia. Una vez
registrada, el Estado debe garantizar a
la persona la posibilidad de preservar
y restablecer su nombre y apellido. El
nombre y los apellidos son esenciales
para formalizar el vinculo que existe
entre ese individuo con los miembros
del grupo familiar, la sociedad y el
Estado™.

La Corte hizo hincapié en que la
denegaciéon de la nacionalidad y
consecuente apatridia, que implicé el
desconocimiento de su personalidad
juridica y nombre, derivé en la nega-
cion de la proyeccion externa o social
de la personalidad de las nifias™.
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4.2.4. Articulo 19.

Conforme al Art. 19 de la Convencion
[tlodo nino tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requie-
ren por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado.

La Corte no se pronuncié sobre la
violacién auténoma del Art. 19, sino
que lo tomé en consideracion al ana-
lizar los demas articulos relevantes
en el caso”. Recordé que: 1) revisten
especial gravedad los casos en que las
victimas de violaciones a los derechos
humanos son nifios; 2) debe darse
prevalencia al interés superior del nifio
al interpretar todos los derechos de la
Convencion; 3) el Estado debe prestar
especial atencion a las necesidades y
los derechos de las presuntas victimas

tratandose de nifias’®.

4.2.5. Articulo 5.

La Corte encontré que el Estado viold,
en relacion a las madres de las nifas y a
la hermana de una de ellas, el derecho a
la integridad personal consagrado en el
Art. 5 dela Convencién. Ello en razén
de la incertidumbre e inseguridad que
les causo la situacion de vulnerabilidad
en la que fueron colocadas, consistente
en un temor fundado a que las nifias
fueran expulsadas del pais del cual
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eran nacionales por carecer de actas
de nacimiento””.

4.2.6. Reparaciones (medidas de satis-
faccion y garantias de no repeticion).

Dado que el Estado inscribi6 a las nifias
como dominicanas antes del dictado
de la sentencia, la Corte no tuvo que
pronunciarse sobre la forma de restituir
la nacionalidad dominicana y solucionar
el problema de la privacion arbitraria de
la nacionalidad que derivo en apatridia.

Aunque la Comision y los represen-
tantes de las nifas alegaron que la
nacionalidad no estaba asegurada,
dado que el Estado efectud el registro
vulnerando la regulacion interna en la
materia, la Corte consider6 que resul-
taba un aporte positivo el otorgamiento de
la nacionalidad dominicana a las ninas’™.

En cuanto al registro de nacimientos, la
Corte dijo que el Estado debia adoptar
las medidas necesarias y permanentes
para facilitar la inscripcion oportuna de
nifios y nifias, independientemente de
su ascendencia u origen, a fin de redu-
cir el nimero de personas que se vefan
en la necesidad de recurrir al tramite
de inscripcion tardia de nacimiento™.

Con respecto a la normativa sobre
inscripeion tardia de nacimientos, la Corte

dijo que el Estado debfa adoptar en su
derecho interno, dentro de un plazo
razonable, las medidas legislativas,
administrativas y de cualquier otra
indole que sean necesarias para regular
el procedimiento y los requisitos conducentes
a adquirir la nacionalidad dominicana, me-
diante la declaracion tardia de naciniiento. La
Corte indico que dicho procedimiento
debia ser sencillo, accesible y razona-
ble, en atencioén a que los solicitantes
podtian guedar en condicion de ser apdtri-
das, y prever un recurso efectivo para
las solicitudes denegadas™.

La Corte aclaré que los requisitos
exigidos:

1. no deben constituir un obstaculo
para obtener la nacionalidad do-
minicana;

2. deben ser los indispensables para
establecer que el nacimiento ocu-
r1i0 en el territorio;

3. no pueden limitar la identificacién
del padre o madre del nifio o nifia
a la presentacion de la cédula de
identidad y electoral, sino que
debe aceptarse adicionalmente
otro documento publico apropia-
do, ya que la cédula es exclusiva
de las personas nacionales domi-
nicanas; y




4. deben estar claramente determi-
nados, ser uniformes y no dejar
su aplicacion sujeta a la discre-
cionalidad de los funcionatrios del
Estado, garantizandose asi la segu-
ridad juridica de las personas que
recurran a este procedimiento®’.

4.3. Observaciones.

En el caso Yean y Bosico, la Corte conclu-
yo que, por razones discriminatorias y
en violacion a la normativa interna, el
Estado deneg6 la nacionalidad domini-
cana a las nifas, lo que constituy6 una
privacion arbitraria de la nacionalidad.

Asi, la Corte deja claro que la privacidn
arbitraria de la nacionalidad comprende:

1. el supuesto en que un Estado
arbitrariamente refira o despoja de
su nacionalidad a una persona a
quien le fue previamente conce-
dida (caso Ivcher Bronstein); y

2. el caso en que, en la practica un
Estado deniegala inscripcion como
nacional de una persona que de-
bi6 ser considerado como tal de
acuerdo alaley al momento de su
nacimiento (ex /ege).

Los lineamientos brindados por
la Corte sugieren que la denegacion
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arbitraria de la nacionalidad cubritia, a su
vez, dos supuestos:

e el del caso Yean y Bosico; la legisla-
cion prescribe la adquisicion auto-
matica de la nacionalidad, es decir
por el sélo hecho del nacimiento
en el territorio, pero en la practica,
se impide a la persona acceder
efectivamente al procedimiento
de inscripciéon de su nacimiento
y obtener la documentaciéon que
confirma o prueba que posee esa
nacionalidad; y

* el caso en que el derecho interno
concede al individuo un derecho
a adquirir la nacionalidad, por
ejemplo el derecho de optar o
solicitar el registro como nacional,
pero se impide arbitrariamente a
la persona acceder efectivamente
al procedimiento para solicitar la
nacionalidad.

Notese la diferencia entre ambos su-
puestos. En el primer caso, la persona
nace como nacional pero en la prac-
tica, por motivos discriminatorios, la
posicion de las autoridades es que no
es nacional y se impide u obstaculiza
suinscripcion como tal. En el segundo
caso, lo que se impide es que la persona
solicite u opte por la nacionalidad a la
que tiene derecho.
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En otro orden, la Corte se refiere al deber
de prevenir, evitary reducir la apatridia como
uno de los limites fijados por el derecho
internacional al poder de los Estados.
Prevenir y evitar la apatridia correspon-
den a la misma obligacién: no generar
nuevos casos de apatridia. En cuanto a
la obligacion de reducirpodria entenderse
en dos sentidos: siguiendo el lenguaje
de la Convencion de 1961, podria inter-
pretarse como prevenir el surgimiento
de nuevos casos para progresivamente
reducir los que ya existen; o bien en un
sentido mas amplio, podria entenderse
como una obligacion estatal de preven-
ci6én y de solucionar dichos casos.

La Corte se refiere al otorgamiento de
una nacionalidad que no es efectiva
como una de las causas de la apatridia.
LLa posesion de una nacionalidad que no
es efectiva se vincula con el problema
de las personas apatridas de facto. El tér-
mino apatrida de facts™ no esta definido
en ningun instrumento internacional y
no existe un régimen especial para su
proteccion. Por el contrario, la Con-
vencion de 1954 brinda la definicion
de persona apatrida de jure y regula su
proteccion internacional. La preocupa-
cion del ACNUR es que no se considere
como apatridas e facto a personas que,
en realidad, caen bajo la Convencion
de 1954, pues podria perjudicarse su

proteccion®.

“La Corte se refiere al deber

de prevenir, evitar y reducir

la apatridia como uno de los
limites fijados por el derecho
internacional al poder de los

Estados.”

Para evitar confusiones convendtia
distinguir entre nacionalidad que no es
¢fectiva, para referirse a las personas que
poseen una nacionalidad pero que en los
hechos, podrian encontrarse en una si-
tuacion similar a la de las personas apa-
tridas y tienen ciertas necesidades de
proteccion. Luego convendria hablar
de obstaculos legales o practicos para
la efectiva adgquisicion de una nacionali-
dad, supuesto en que la persona atin no
es nacional del Estado y podria ser o
no apatrida (de jure), dependiendo de si
posee o no otra nacionalidad. También
podria hablarse de obstaculos para el
acceso efectivo a los procedimientos
de inscripcion de nacimientos u otros
mecanismos a través de los cuales la
persona confirma que posee una na-

cionalidad adquirida de pleno derecho.

En el caso Yean y Bosico, 1a Corte dijo e/
estatus migratorio de una persona no puede ser
condicion para el otorgamiento de la nacionali-

dad por el Eistado, ya que su calidad migratoria




no puede constituir, de ninguna forma, una
Justificacion para privarla del derecho a la na-
cionalidad ni del goce y gjercicio de sus derechos™.

Hay quienes explican esta regla afir-
mando que el estatuto migratorio de
una persona no puede ser un requisi-
to fijado por un Estado para regular
el otorgamiento de la nacionalidad.
Dicho asi, en términos tan amplios, la
afirmacion merece ciertas objeciones.

La Corte no descarta de plano el uso de
criterios o categorias que, en el derecho
interno de un Estado, pueden traducirse
en categorias migratorias especificas (ej.
“extranjero transeunte” o “extranjero
en transito”) o estar definidas en las le-
yes de migracion. La salvedad que hace
la Corte es que deben ser categorias ra-
zonables y tomar en cuenta los vinculos
que una persona ha desarrollado con el
Estado. Por ejemplo, un residente de
larga data con animo de permanencia
en el pais no puede considerarse “en
transito” por encontrarse en una situa-
cién migratoria irregular.

“La Corte dice que una
persona apdtrida, por
definiciéon, no tiene
personalidad juridica
reconocida.”
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En su OC-4/84, la Corte tampoco
descart6 la utilizaciéon de requisitos
tales como el domzicilio o 1a residencia. De
hecho, el proyecto de reforma consti-
tucional de Costa Rica hacia referencia
al requisito de residencia oficial'y regular
enlos articulos 14y 15, respectivamen-
te. Ademas, en el derecho comparado,
es frecuente encontrar legislaciones
que exigen un plazo de residencia
determinado bajo cierta categoria mi-
gratoria (ej. temporal o permanente)
para solicitar la naturalizacion.

Por ello, debe advertirse que la Corte
hace esta afirmacion sobre la condi-
cién migratoria de la persona e rela-
cion con la norma constitucional pertinente.
La Constitucién dominicana (1994)
no distingufa entre los nifios o nifias
nacidos en el territorio segun fuera la
nacionalidad o la condicién migratoria
del padre o madre. Sencillamente, las
autoridades no podian distinguir alli
donde la norma no lo hacia. Como
veremos, la Corte revisita esta cues-
tion en el caso de personas dominicanas y
haitianas expulsadas, donde lo presenta
en términos mucho mas claros.

En otro orden, la Corte dice que una
persona apatrida, por definicion, no
tiene personalidad juridica reconoci-
da. Esta afirmacién debe entenderse
como cefiida al caso de las personas
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apatridas, sean migrantes o 7 situ®,
que no han sido identificadas, reco-
nocidas o documentadas como tales.
El reconocimiento de la condicion de
apatridas, a través de un procedimien-
to de determinacion de la apatridia,
permite que un Estado reconozca esa
condicién y brinde un estatuto de pro-
teccion que asegura el reconocimiento
de la personalidad juridica.

En cualquier caso, este enfoque au-
torizarfa a concluir que los Estados
Partes estarfan obligados a establecer
procedimientos de determinacion de la
apatridia en el ambito interno por dos
razones: 1) el Estado debe identificar la
condicion de apatrida de una persona
para asegurar el reconocimiento de la
personalidad juridica (Art. 3) y; 2) enla
practica, esa condicion de persona apa-
trida no identificada podria impedirle
disfrutar de otros derechos tutelados
por la Convencion.

Para concluir, debe notarse que,
aunque la jurisprudencia de la Corte
tradicionalmente habia resaltado la
naturaleza juridica y politica que conlleva
la nacionalidad, en este caso resalta
también el hecho social que representa

esta conexion®

. Como veremos luego,
en el caso Gelman, esta dimension social

se cristaliza en la idea de identidad.
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“El reconocimiento de la
condicion de apétridas, a
través de un procedimiento de
determinacién de la apatridia,
permite que un Estado
reconozca esa condicién

y brinde un estatuto de
proteccién.”

5. Caso Gelman (2011).
5.1. Hechos.

El caso, presentado ala Corte en enero
de 2010, se refiere a la desaparicion
forzada de Marfa Claudia Garcia Iru-
retagoyena de Gelman en 1976. La
victima fue detenida en Argentina,
mientras se encontraba en avanzado
estado de embarazo, y luego traslada-
da a Uruguay, donde nacio su hija. La
nifia, Maria Macarena Gelman Garcia
Iruretagoyena, fue entregada a una
pareja uruguaya que no tenia hijos, que
la registré como hija propia, aproxima-
damente un afio y medio después de
haberla recibido.

Los hechos fueron cometidos por
agentes estatales uruguayos y argen-
tinos en el marco del llamado Plan
Cédndor. Por muchos afios, Maria




Macarena fue buscada por su abuelo
paterno, Juan Gelman. En marzo de
2000, cuando Maria Macarena tenia
23 anos, tuvo por primera vez un
contacto con su abuelo, enterandose
asi de la desaparicion de sus padres
biolégicos. Ese ano, Marfa Macarena
se sometié a una prueba de ADN que
resulté en una identificacion positiva.
Posteriormente, inicié una acciéon de
reclamacion de filiacion legitima ante
la justicia de Uruguay que, en marzo de
2005, decretd la nulidad de la inscrip-
ci6én de su partida de nacimiento como
hija de padres uruguayos y ordené su
inscripcion como hija de sus padres
biolégicos, nacida en Montevideo el 1
de noviembre de 1976.

La Comision alegd que Uruguay su-
primi6 la identidad y nacionalidad de
Maria Macarena Gelman, violando su
derecho al reconocimiento de la per-
sonalidad juridica, a medidas especiales
de proteccion de los nifios y nifias y a
la nacionalidad, en relacion al Art. 1.1
de la Convencién Americana®. Alegd,
en relacion con el articulo 3, que: 1) la
apropiacion de Marfa Macarena por
las fuerzas de seguridad de Uruguay le
impidié asumir su verdadera persona-
lidad juridica al alcanzar la mayorfa de
edad; 2) Marfa Macarena no conocioé
su verdadera identidad, pues vivio
con una identidad falsa, aunque no
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era consciente de ello. Asimismo, en
relacién al articulo 20, la Comisién
sostuvo que dado que Marfa Macarena
era hija de padres argentinos y nacié
en Uruguay, y que el Estado no aclaré
las circunstancias de su nacimiento, fue
privada de su nacionalidad e identidad
argentinas®™.

A su turno, los representantes alega-
ron que Marfa Macarena Gelman fue
registrada con datos de nacimiento
falsos, lo que hizo que creciera ig-
norando su verdadera personalidad
juridica. Asi, fue privada de ejercer,
incluso luego de adquirir la mayorfa
de edad, los derechos y obligaciones
que le amparaban como hija de Maria
Claudia Garcfa y Marcelo Gelman. La
negacion de su nombre e identidad la
privaron, durante ese tiempo de acce-
der al derecho de ostentar la naciona-
lidad de sus padres. Por ello, alegaron
que el Estado viol6 el derecho a la
nacionalidad, al habérsele negado su
vinculo paterno-filial con nacionales
argentinos. LLas acciones y omisiones
de Uruguay al no revertir la identidad
falsa impuesta provocaron, a su vez,
una privacion arbitraria de su derecho
a la nacionalidad®.

En agosto de 2010, Uruguay contestd
la demanda, reconociendo la violacion
de los derechos humanos de Maria
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Macarena Gelman durante el gobierno
de facto que rigi6 en Uruguay entre
1973 y 1985.

5.2. Lineamientos de la Corte.

La Corte encontr6 que, aunque el Es-
tado omiti6 especificar los hechos que
admitia y las violaciones que reconocia
y se opuso a algunas de las reparaciones
solicitadas, era clara su disposicion de
allanarse al reconocer los hechos y las
violaciones alegadas. Por ello, entendié
que el reconocimiento efectuado por el
Estado constitufa una admision parcial
de hechos y un allanamiento parcial
a las pretensiones de la demanda.
La Corte notd, sin embargo, que la
controversia subsistia en cuanto a la
determinacion de las consecuencias

de los hechos ocurridos desde 1985%.

En cuanto a la cuestién de fondo, la
Corte comenzé por indicar que la
sustraccion de nifios o nifias efectuada
por agentes estatales para ser entrega-
dos ilegitimamente en crianza a otra
familia, modificando su identidad y sin
informar a su familia biolégica sobre
su paradero, constituye un “hecho
complejo que implica una sucesion
de acciones ilegales y violaciones de
derechos para encubrirlo e impedir
el restablecimiento del vinculo entre
los menores de edad sustraidos y sus

familiares™". Por otro lado, dado que
entonces era una nifia, las violaciones
a los derechos reconocidos por la
Convencion debian interpretarse a la
luz del corpus juris de los derechos de la
infancia, en especial con los articulos

relevantes de la Convencion sobre los
Derechos del Nino®.

5.2.1. Derecho a la identidad.

Para la Corte, esta situacién afectd
el “derecho a la identidad”. Si bien
aclara que este derecho no se encuen-
tra expresamente contemplado en la
Convencion, sostuvo que es posible
determinarlo sobre la base del Art. 8
de la Convencién sobre los Derechos
del Niflo, en cuanto establece que ese
derecho comprende, entre otros, el
derecho ala nacionalidad, al nombre y
a las relaciones de familia. De acuerdo
a la Corte, el derecho a la identidad
puede ser conceptualizado, en general,
como el “conjunto de atributos y ca-
racteristicas que permiten la individua-
lizacién de la persona en sociedad v,
en tal sentido, comprende varios otros
derechos segun el sujeto de derechos
de que se trate y las circunstancias del

caso””,

La Corte indica que cuando se altera
ilegalmente la identidad familiar de
un niflo o nifla, por ejemplo como




resultado de la desapariciéon forzada
de uno de sus padres, esta situacion
s6lo cesa cuando la verdad sobre su
identidad es revelada por cualquier
medio y se garantizan a la victima las
posibilidades, tanto juridicas como
facticas, de recuperar su verdadera
identidad. Caso contrario, el Estado no
garantiza el derecho a la personalidad
juridica, en violacion del Art. 3 de la
Convencién ™.

“La Corte indica que cuando se

altera ilegalmente la identidad
familiar de un nifio o ning,
por ejemplo como resultado
de la desaparicién forzada

de uno de sus padres, esta
situacion sélo cesa cuando la
verdad sobre su identidad es
revelada por cualquier medio
y se garantizan a la victima las
posibilidades, tanto juridicas
como fdcticas, de recuperar su
verdadera identidad.”

La Corte calific6 la sustraccion, supre-
sion y sustitucion de identidad de Ma-
rfa Macarena Gelman Garcia una forma
particular de desaparicion forzada de perso-
nas, por haber tenido ese proposito o
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efecto, al dejar la incognita por la falta
de informacién sobre su destino o pa-
radero o la negativa a reconocetrlo, en
los términos de la referida Convencion
Interamericana®.

5.2.2. Derecho a la nacionalidad.

En cuanto al derecho a la nacionalidad, 1a
Corte recuerda su jurisprudencia en el
sentido que: 1) la nacionalidad, en tan-
to “vinculo juridico” entre una persona
y un Estado, es un prerrequisito para
que puedan ejercerse determinados
derechos y es también un derecho de
caracter inderogable reconocido en la
Convencion Americana; 2) el derecho
a la nacionalidad conlleva el deber del
Estado, tanto de dotar al individuo de
un minimo de amparo juridico, como
de protegerlo contra la privaciéon en
forma arbitraria de su nacionalidad y,
por tanto, de la totalidad de sus dere-
chos politicos y de aquellos derechos
civiles que se sustentan en ésta; 3)
importa, cuando se trate de nifos y
nifias, tener en cuenta la proteccion

especifica que les corresponde%.

En este ultimo ambito, la Corte dice
que no debe privarse arbitrariamente
al nifio o nifia del medio familiar, no
debiendo ser retenidos y trasladados
ilicitamente a otro Estado. La Corte
encontr6 que el traslado ilicito desde
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Argentina a Uruguay de la madre de
Maria Macarena Gelman en estado de
embarazo, frustré el nacimiento de la
nifia en el pais de origen de su familia
biolégica (Argentina) donde normal-
mente hubiese nacido. Como resultado
de la supresion de identidad, la nifia
adquiri6 la nacionalidad uruguaya por
una situacién arbitraria®’. Por ello,
la Corte encontré que Uruguay era
responsable por la supresion y sustitu-
cion de identidad de Maria Macarena
Gelman, desde su nacimiento y hasta
que se determind su verdadera iden-
tidad, lo que viol6 el Art. 20.3 de la

Convencion®.
5.2.3. Reparaciones.

Ninguna de las medidas de reparacion
ordenadas por la Corte se refiri6 a la
restitucion o adquisiciéon de la nacio-
nalidad argentina”. Con excepcion de
la reparacién econémica solicitada por
las violaciones a la Convencién, los
representantes de la victima no solici-
taron ninguna medida en la demanda
y el alegato escrito'”. La Comision
tampoco solicité medidas de repara-
cién no pecuniarias en su demanda

11 T.a informacion

o alegato escrito
del caso no indica si Marfa Macarena
Gelman ya era argentina al momento
de la presentaciéon de la demanda o

del dictado de la sentencia, y si esta

nacionalidad la adquiri6 ejerciendo su
derecho de opcién por la nacionalidad
argentina.

5.3. Observaciones.

Desde la perspectiva del derecho a la
nacionalidad, el caso Gelman es impor-
tante por varias razones:

En primer lugar, porque evidencia la
intima conexiéon que existe entre la
identidad y la nacionalidad. En segun-
do lugar, porque la Corte encuentra
que, mediante el delito de desaparicion
forzada de los padres, un Estado puede
impedir que un nifio o nifia adquiera
la nacionalidad de un determinado
Estado. Finalmente, porque brinda
pautas sobre como enmarcar tempo-
ralmente la violacién del derecho a la
nacionalidad, asf como sobre la forma
de restituir este derecho.

Sobre el primer punto, la Corte habla
por primera vez, acerca de la existen-
cia de un “derecho a la identidad”,
no consagrado expresamente en la
Convencion pero que de todos modos,
encuentra tutela bajo algunas de sus
provisiones.

La Corte enfatiza que la Convencion
no solo protege la nacionalidad como
derecho autbnomamente reconocido,




sino también en raz6n de la importan-
cia que tiene para que el individuo se
reconozca como persona frente a su
familia, su comunidad y, en definitiva,
a su pafs de pertenencia.

Sobre el segundo punto, la Corte con-
cluye que un Estado puede violar el Art.
20.3 de la Convencion, al impedir que
un nifio o nifia adquiera la nacionalidad
de otro Estado. Ia Corte advirti6 que,
en condiciones normales, Macarena
Gelman habrfa nacido en Argentina de
padres argentinos nativos. No obstante,
como resultado de la desaparicion for-
zada de su madre y su traslado ilegal a
Uruguay, ella nacio en este ultimo pafs,
donde fue inscripta bajo una identidad
falsa y como nacional uruguaya. Sin
embargo la Corte encuentra que Uru-
guay privo arbitrariamente a la nifia de
su nacionalidad argentina.

De esta forma, la Corte alinea la
prohibicion de privacion arbitraria de
la nacionalidad del Art. 20.3 con la
obligacion de los Estados de preservar
y recuperar la identidad, incluida la na-
cionalidad, del nifio apropiado y cuyo
padre, madre o representante legal
fue sometido a desaparicion forzada,
asi como de los niflos y nifias nacidos
durante el cautiverio de su madre so-

metida a una desaparicién forzada'"
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Finalmente, la Corte indica que la
violacion del derecho a la nacionalidad
subsiste mientras la victima no recu-
pere su verdadera identidad. Es decir,
la vulneracion al derecho no cesa en
el momento en que la persona conoce
su verdadera identidad sino cuando la
recupera.

La Corte deja claro que en supuestos
de desaparicion forzada, la restitucion
del derecho a la nacionalidad es la so-
lucién apropiada. Para ello, el Estado
debe garantizar a la victima la posibi-
lidad, tanto juridica como factica, de
recuperar esa identidad.

Aunque la Corte no desarrolla este
punto, cuando un Estado esta impe-
dido juridicamente de restituir por s
la nacionalidad, por ejemplo debido a
que Uruguay no puede garantizar la
concesion de la nacionalidad Argen-
tina, debe adoptar todas las medidas
que sean necesarias para asegurar que
ese pafs otorgara la nacionalidad. Esto
podria incluir desde gestiones diplo-
maticas con el tercer pafs, hasta el otor-
gamiento de facilidades para gestionar
la nacionalidad, como por ejemplo la
provision de asistencia juridica gratui-
ta, los recursos para presentar su caso
a las autoridades extranjeras, etc.
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6. Opinién Consultiva OC-
21/14(2014).

6.1. Consultas.

La solicitud de opinién consultiva
OC-21/14'" sobre nifiez migrante
fue presentada por Argentina, Brasil,
Paraguay y Uruguay. Tuvo por objeto
que la Corte, a través de responder
nueve consultas, determine con mayor
precision cuales son las obligaciones
de los Estados con relacién a las
medidas pasibles de ser adoptadas
respecto de nifias y nifios, asociada a
su condicién migratoria o a la de sus
padres, a la luz de los Arts. 1.1, 2, 4.1,
5,7,8,11,17,19,22.7, 22.8, 25 y 29
de la Convencién, los Arts. 1, 6, 8, 25
y 27 de la Declaracion y el Art. 13 de
la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura.

A pesar que la OC-21/14 no se refiere
al Art. 20 de la Convencion, la Corte
aborda temas de especial interés para
la proteccién internacional de las
personas apatridas y la prohibicion de
expulsion de nacionales en las con-
sultas 1y 7:

“I1.] s Cudles son, a la luz de los arti-
ctlos 1,2, 5, 7,8, 19,22.7 y 25 de la
Convencion Americana y de los articulos
1,25y 27 de la Declaracion Americana

de los Derechos y Deberes del Hombre,
los procedimientos que deberian adop-
tarse a fin de identificar los diferentes
riesgos para los derechos de ninios y ninias
miigrantes; determinar las necesidades de
proteccion internacional, y adoptar en su
caso, las medidas de proteccion especial
que se requieran?

(...

[7.] ¢Cudl es el aleance y contenido del
principio de no devolucion a la Iuz, de los
articulos 1, 2, 4.1, 5, 7, 8, 19, 22.7,
22.8 y 25 de la Convencion Americana,
articulo 13 inciso 4 de la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancio-
nar la Tortura y de los articnlos 1, 25
9 27 de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, al
adoptarse medidas que puedan implicar
el retorno de un nifto/ a a un pais deter-
minado?”""*

6.2. Lineamientos de la Corte.

6.2.1. Identificacion y proteccion in-
ternacional de nifios o nifias apatridas.

La Corte indica que la nocién de
proteccion internacional comprende no
solo la proteccion recibida por las
personas solicitantes de asilo, refugia-
das y aquellas que reciben proteccion
complementaria u otras formas de




proteccion humanitaria, sino también
la proteccion recibida por las personas
apatridas, de conformidad con los
instrumentos internacionales sobre la
materia'®.

En linea con ello, la Corte sefiala que
la nocion de pais de origen se refiere no
s6lo al Estado del cual una persona
es nacional sino también, en el caso
de una persona apatrida, al pais de
residencia habitual!®,

Luego la Corte recuerda que de acuerdo
a una jurisprudencia bien establecida,
el corpus iuris de derecho internacional
de proteccion de los derechos de los
nifos y nifas debe ser utilizado para
establecer el contenido y alcance de las
obligaciones estatales bajo el Art. 19 de
la Convencion, en particular en lo con-
cerniente a las wedidas de proteccion a las
que se hace referencia dicho precepto.
Para la Corte, los principios y derechos
reconocidos en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio contribuyen ez forma
decisiva a fijar el alcance de la Convencion
Americana, cuando el titular de derechos es
una nina o un niio™".

La Corte luego recuerda que, en el
ambito de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, el Comité de los
Derechos del Nifio sostuvo que, en
principio, el disfrute de los derechos
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reconocidos en dicho tratado no esta
limitado a quienes son nacionales del
Estado Parte, sino que también abarca
a los solicitantes de asilo, refugiados
o migrantes con independencia de su
nacionalidad o apatridia, y situacion
migratoria'”®.

Siguiendo ese rumbo, pero en el am-
bito del Art. 1.1 de la Convencién, la
Corte sostuvo que los Estados tienen
la obligacién de respetar y garantizar
los derechos y libertades reconocidos
en la Convencion y garantizar su libre
y pleno ejercicio a #oda persona sin dis-
criminacion alguna. Esto es, son exigibles
por todas las nifias y ninos, sean solicitantes
de asilo, refugiados o migrantes, indepen-
dientemente de su nacionalidad o condicion
de apdtrida, de su sitwacion de nifia o nifno
no acompanado o separado de la familia, y
de su estatus migratorio o el de su familia.

Con base en los Arts. 19 de la Conven-
ciéon y VII de la Declaracion, la Corte
indic6 que las autoridades fronterizas
no deben impedir el ingreso de nifias
y niflos extranjeros al territorio de un
Estado, aun si se encuentren no acom-
pafiados. Por el contrario, los Estados
deben permitir el acceso al territorio
y realizar una evaluacion inicial''’ que
debe, entre otras cosas, determinar la
nacionalidad del nifio o nifia o, en su

caso, su condicién de apatrida''’.
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La Corte luego se refiere al deber de
los Estados de identificar y proteger a
la persona apatrida''®. Aunque limitada
a la obligacion estatal de identificar a
las nifias o nifios apatridas, la Corte
sostiene, apoyandose en las directrices
del ACNUR'”, que los Estados deben
establecer o fortalecer, segin sea el
caso, procedimientos para determinar
la apatridia. Tales procedimientos de-
ben ser justos y eficientes y ser sensi-
bles a las necesidades de edad, género
y diversidad''.

Asimismo, respecto de la obligacion
de proteccion, la Corte deja claro
que es una obligacién del Estado
receptor determinar si el nifio es
apatrida o refugiado, a fin de asegurar
su proteccion como tal. Con este fin,
segun proceda, debe referir su caso al
procedimiento de determinacion de la
condicién de refugiado o de apatrida,
0 a un mecanismo complementario de

proteccion'.

6.2.2. Expulsién de nacionales (Art.
22.5).

Al abordar el contenido y alcance
del principio de no devoluciéon (Art.
22.8)""° la Corte dijo que, al leerse el
Art. 22 en su conjunto, queda claro
que el término extranjero debe enten-
derse como toda persona no nacional

del Estado. La Corte agrega que, esto
comprende a las personas que perdie-
ron ex /egela nacionalidad o que fueron
privadas de la misma, “siempre que tal
pérdida automatica o determinacion
estatal no vaya en contravencion con
sus obligaciones internacionales en

materia de derechos humanos”'".

Con base en Art. 22.5'"%) que prohibe
expresamente la expulsion de na-
cionales, la Corte dijo que “si existe
controversia respecto a la conformi-
dad de tal decisiéon o pérdida con las
obligaciones derivadas de la Conven-
cién Americana, y en particular con la
prohibicion de privacion arbitraria de
la nacionalidad u otras normas aplica-
bles, debe primar la consideracion de
que la persona es nacional hasta tanto
no se emita una decision definitiva
al respecto y, por ende, no puede ser

objeto de una expulsioén” '’

6.3. Observaciones.

6.3.1. Identificacion y proteccion in-
ternacional de nifios o nifias apatridas.

Aunque cefida a la situaciéon de los
nifios, nifias y adolescentes migrantes,
en la OC-21/14, la Corte aborda por
primera vez, diversas cuestiones vincu-
ladas a la identificacion y proteccion de
las personas apatridas. Hasta entonces,




la Corte sélo se habfa referido al dere-
cho a una nacionalidad y a la prevencion
y reduecion de la apatridia pero no a la
proteccion internacional de las personas
apatridas. Ademas, la Corte sélo se
habia expedido en situaciones de apa-

asistencia, verificando la nacionalidad
del nifilo o nifla. Si hubiera razones
para considerar puede ser apatrida
debe referirlo a un procedimiento de
determinacion de la apatridia o de la
condicién de refugiado, segun sea el

tridia 77 situ. caso. Aunque la Corte no aclara el

punto, queda entendido que cuando el

niflo o nifia retine ambas condiciones
(refugiado apatrida), la referencia debe
ser al procedimiento de determinacion

“La Corte brinda orientacién
sobre las diversas medidas
que los Estados deben
adoptar cuando un nifio

o nifia no acompanado o
separado de su familia se
presenta en sus fronteras. En
primer lugar, deben evitar
rechazarlo en frontera. Luego
deben evaluar inicialmente
sus necesidades de proteccién
y asistencia, verificando la
nacionalidad del nifio o nifa.”

de la condicion de refugiado.

En vista de esta obligacion de identifi-
cacion y referencia, la Corte deja claro
que los Estados tienen la obligacion
de establecer tales procedimientos o
fortalecerlos, segun se requiera. Parala
Corte esta obligacion emana del Art.
19 de la Convenciéon y del Art. VII
de la Declaracion, es decir no queda
limitada a los Estados Partes de la
Convencion de 1954,

Dado que la gran mayoria de los paises
de la region carecen de procedimientos

La Corte brinda orientacion sobre las
diversas medidas que los Estados de-
ben adoptar cuando un nifio o nifia no
acompafiado o separado de su familia
se presenta en sus fronteras. En pri-
mer lugar, deben evitar rechazarlo en
frontera. Luego deben evaluar inicial-
mente sus necesidades de proteccion y
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de determinacion de la apatridia, esta
conclusion de la Corte debiera contti-
buir a que los paises establezcan dichos
procedimientos, en linea también con
lo recomendado por la Asamblea Ge-
neral de la OEA™ y el ACNUR en su
“Borrador de Articulos”!?!.
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En otro orden, también es clave que
la Corte haya indicado que los pro-
cedimientos de determinacién de la
apatridia deben ser justos y eficientes.
Ello significa que deben cumplir con
las garantias de un debido proceso.
Ademas, la Corte indica que deben
ser sensibles a las necesidades de edad,
género y diversidad.

Los lineamientos de la Corte en esta
opinién consultiva se apoyan fuerte-
mente en las directrices del ACNUR, lo
que confirma el gran peso que la Corte
asigna a la vision de la Oficina sobre
temas que son de su incumbencia'*.

Finalmente, la Corte identifica algu-
nos casos donde es relevante verificar
la nacionalidad o apatridia del nifio
o nifa: (i) cuando se cuestiona su
derecho a permanecer en un pafs,
estando sujeto a expulsion; (i) en la
identificacion del pafs o paises en re-
lacién con los cuales alega poseer un
temor fundado de ser perseguida, en el
sentido de la definiciéon de refugiado;
o (i) cuando busca la aplicaciéon de
las salvaguardas de la Convencion de
1961'%. En todas estas situaciones, los
Estados debieran verificar la nacionali-
dad o apatridia del nifio o nifia, previo
a tomar cualquier medida que pueda
afectar sus derechos.

0.3.2. Expulsiéon de nacionales (Art.
22.5).

Los lineamientos de 1a Corte sobre la
cuestion de la expulsion de nacionales
(Art. 22.5) deben entenderse en sinto-
nia con el Caso de personas dominicanas y
haitianas expulsadas'™, fallado diez dias
después de adoptada la OC-21/14.
Como se vio, en este caso, la Corte
encontr6 que la Republica Dominica-
na habia denegado arbitrariamente la
nacionalidad a nifios y nifias de ascen-
dencia haitiana nacidos en su territorio,
al no registrarlos al nacer ni otorgarles
documentacion para probar su nacio-
nalidad dominicana. Estos nifios y
nifias fueron luego expulsados del pafs.

Para expulsar del pais a una persona
es clave determinar la condicion de
nacional o extranjero. En el caso de los
nacionales, la Convencién establece
una prohibicién absoluta de expulsion,
es decir no hay excepciones admisibles
(¢j. seguridad nacional). En el caso del
extranjero, por el contrario, la expulsion
es admisible, sujeto al cumplimiento de
ciertas condiciones (ej. debido proceso
sustantivo y procedimental).

En la OC-21/14, la Corte dijo que
la prohibicién de expulsiéon de na-
cionales (Art. 22.5) comprende a las
personas que perdieron y a las que




fueron privadas arbitrariamente de su
nacionalidad. Ahora bien, dado que,
para desde la perspectiva de un Esta-
do, tales personas podrian ser consi-
deradas extranjeras, y que lo relevante
es la posicion subjetiva del Estado'®,
cabe preguntarse como podria el Art.
22.5 alcanzar a ciertas personas no

nacionales.

En primer lugar, la Corte no dice que
estas personas soz nacionales. La Corte
solo dice que estas personas quedan
amparadas bajo el Art. 22.5, atn si se
les deneg6 o retiro la nacionalidad. Es
decit, como si fuesen nacionales.

No obstante, deben concurrir dos
condiciones: 1) la denegacion, pérdida
o privacion de la nacionalidad debe ha-
ber sido arbitraria; 2) la determinacion
de la arbitrariedad debe comprender
un analisis tanto de la normativa intet-
na como de las obligaciones estatales
bajo el derecho internacional de los
derechos humanos (ej. prohibiciéon
de discriminacién o de generar casos

de apatridia).

La interpretacién propuesta por la
Corte esta en linea con el objeto y fin
del Art. 22.5, que es evitar que una
persona sea expulsada de su propio
pais. Bl Art. 20.5.2) del Anteproyecto de

Convencion Interamericana sobre Proteccion
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de Derechos Humanos, indicaba que nadie
podia ser expulsado del territorio de su
propio pais, ni ser privado del derecho
a ingresar al mismo'*. Durante la dis-
cusion del proyecto, Argentina solicitd
que se cambiaran las palabras “de su
propio pais” por “su pafs de origen”,
aprobandose la enmienda'”’. Aunque
el informe del Relator de la Comision
I no se refiere a los cambios sufridos
por esta norma durante la discusion

128 el texto elevado al

del proyecto
plenario de la Conferencia refleja la

redaccion actual de la Convencion!®.

El enfoque seguido por la Corte
también esta en sintonia con la inter-
pretacion que el Comité de Derechos
Humanos propicia respecto del Art.
12.4 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que indica que/njadze
podri ser arbitrariamente privado del derecho
a entrar en su propio pais [cursiva agregadal.
El Comité ha dicho que bajo el Art.
12.4 quedan protegidas personas que
no pueden ser consideradas extranje-
ras por tener vinculos especiales con
el pais".

Una interpretaciéon contraria a la
propuesta por la Corte, facilitaria a
un Hstado expulsar a sus nacionales
mediante el sencillo recurso de some-
terlo, en forma previa, a un proceso de
desnacionalizacion'!.
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Una udltima cuestion es la relativa al
limite temporal de la proteccién con-
tra la expulsion. La Corte dijo que s/
exciste controversia respecto a la conformidad
de tal decision o pérdida con las obligaciones
derivadas de la Convencion Americana, y
en particular con la probibicion de privacion
arbitraria de la nacionalidad u otras normas
aplicables, debe primar la consideracion de
que la persona es nacional hasta tanto
no se emita una decision definitiva al
respecto y, por ende, no puede ser objeto de
una expulsion [cursiva agregadal.

Aqui el interrogante que parece abrir-
se es si la decision definitiva (ej. firme
o irrevisable) debe provenir de un
tribunal doméstico (ej. Tribunal Cons-
titucional) o si, por el contrario, debe
provenir de la Corte como ultima ins-
tancia del control de convencionalidad.
Bajo este enfoque, pareciera que si la
decisiéon administrativa sobre que una
persona no es nacional del Estado es
confirmada judicialmente por un tri-
bunal superior, la eventual expulsion
de la persona como extranjera quedaria
autorizada.

Lo que la Corte parece haber dicho,
es que cuando esta en tela de juicio
la condicién de “nacional” de una
persona, dicha condiciéon subsiste
hasta tanto la cuestion sea dirimida
definitivamente. No obstante, bajo el

Art. 22.5 siempre quedara cubierta la
proteccion contra la expulsion de las
personas que sufrieron denegacion,
pérdida o privacion arbitraria de la
nacionalidad, sea que hubiera resultado
o no en apatridia.

7. Caso de personas
dominicanas y haitianas

expulsadas (2014).
7.1. Hechos.

El relato de los hechos del caso de perso-
nas dominicanas y haitianas expulsadas es
complejo. En 173 paginas, la sentencia
se refiere a una diversidad de victimas,
situaciones facticas, derechos afecta-
dos e inclusive cuestiones previas, tales
como la determinacién de la identidad
y lugar de nacimiento de algunas de
las victimas.

La Corte pone mucho énfasis en ex-
plicar el contexto del caso. Dedica 20
paginas a repasar la dificil situacion
socioeconomica y la discriminacion
en contra de la poblacién haitiana y
de ascendencia haitiana en el pais, los
problemas que enfrentan para obtener
documentos, y la existencia de una
practica sistematica de expulsiones
colectivas. De igual modo, analiza con
detenimiento el derecho interno, tanto
la legislacion de nacionalidad vigente




al momento de los hechos como la ju-
risprudencia y practica administrativa.

En cuanto a los hechos individuales
del caso'?, en lo fundamental la Corte
tuvo por probadas dos situaciones. Por
un lado, si bien algunas de las victimas
eran nacionales dominicanas y con-
taban con documentacion oficial de
identidad, fueron expulsadas del pafs.
Las autoridades migratorias destruye-
ron o no consideraron sus documen-
tos al momento de las expulsiones.
Otras victimas, también nacidas en el
pais, no contaban con documentacion
oficial de identidad cuando fueron ex-
pulsadas, debido a que sus nacimientos
no fueron inscriptos en forma opor-
tuna o tardia'®.

En ambos casos las expulsiones se
efectivizaron hacia Haiti, en forma
sumaria y sin brindar a las personas la
oportunidad de ser oidas o de defen-
derse. No existieron 6rdenes adminis-
trativas o judiciales ni tampoco regis-
tros migratorios de las mismas. Tras
la expulsion, algunas de las victimas
permanecieron en Haiti por carecer
de documentacion o temor a retornar
y ser nuevamente objeto de maltrato y
expulsion. Otras victimas retornaron
al pafs en forma irregular.
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7.1.1. Derecho interno.

En cuanto al derecho interno, la Corte
indica que la Constitucion de 1994 re-
gia la mayoria de los casos al momento
de los hechos. De acuerdo con su Art.
11, las personas nacidas en el territorio
adquirfan la nacionalidad (zxs so/i) salvo
que fueran hijos de personas en tran-
sito o de representantes diplomaticos.
Aunque, al momento del nacimiento
de algunas de las victimas estaban
vigentes las Constituciones de 1955 y
1966, en este punto, las normas eran
similares'*,

El Art. 10.c) de la Ley 95/1939 so-
bre Inmigracion establecia que ///as
personas nacidas en Repriblica Dominicana,
son consideradas nacionales de la Repriblica
Dominicana, sean o no nacionales o de otros
paises. Asimismo, el Reglamento de Mi-
gracion 279/ 1939 definia “transednte”
como el extranjero que ingresa con
el proposito principal de proseguir a
través del pais con destino al exterior,
para lo cual fijaba un limite temporal
de 10 dias. Ambas normas estaban
vigentes al momento de los hechos'”.

En agosto de 2004, 1a Ley General de M-
gracion 285-04 derogd la Ley 95-1939.
Ademas, en marzo de 2007, la Junta
Central Electoral emiti6 la Circular 17,
y en diciembre adopto la Resolucion
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12-2007. Estas normas regularon la
inscripcion de los hijos de padres
extranjeros en situacion migratoria
irregular en un Libro de Extranjeria,
para no nacionales.

En enero de 2010, se publico la refor-
ma de la Constitucion. El nuevo Art.
18.3 incluy6 una tercera excepcion a la
adquisicion de la nacionalidad domi-
nicana (zs soli), prescribiendo que no
son dominicanas las personas nacidas
en territorio nacional hijas e hijos de
extranjeros gue se hallen en transito o
residan ilegalmente en territorio dominicano.

En septiembre de 2013, el Tribunal
Constitucional dicté la sentencia
TC/0168/13 e interpretd la nocién
de transito en la Constitucion de 1966.
El Tribunal afirmé que desde 1929
todas las constituciones vigentes en
el pafs regularon la situacion de los
extranjeros que ingresaron ilegalmente
al pafs o que permanecieron sin per-
miso de residencia legal, concluyendo
que no puede invocarse que sus hijos
nacidos en el pais tuvieran derecho
a la nacionalidad dominicana pues
resulta_juridicamente inadmisible fundar el
nacimiento de un derecho a partir de una
situacion ilicita de hecho.

En noviembre de 2013, se emitié el
Decreto 327-13 que adopt6 el Plan

Nacional de Regularizacion de extranjeros en
situacion migratoria irregular en la Repriblica
Dominicana.

En mayo y julio de 2014 se sancionan
la Ley 169-14 y su Decreto reglamentario
250-14, respectivamente, como una
medida para remediar los efectos de la
sentencia TC/0168/13. Estas normas
establecieron dos categorias de perso-
nas: a) hijos de padres extranjeros no
residentes que nacieron en el pafs entre
1929 y 2007 y fueron registrados en el
Registro Civil en base a documentos
no reconocidos por las normas vigen-
tes para esos fines al momento de la
inscripcién e; b) hijos de padres ex-
tranjeros en situacion irregular nacidos
en la Republica Dominicana que no
figuran inscritos en el Registro Civil.

Para el primer grupo (frecuentemente
llamado “grupo A”), la Junta Central
Electoral (JCE) debia regularizar o
transcribir sus actas de nacimiento en
los libros del Registro Civil, libre de
todo tramite administrativo a cargo de
los beneficiarios. Subsanada la irregula-
ridad, la JCE debia acreditarlos como
nacionales dominicanos.

Las personas del llamado “grupo B”
podian registrarse en el libro para
extranjeros contemplado en la Ley Ge-
neral de Migracion 285-04, dentro de un




plazo perentorio. Debian acreditar fe-
hacientemente el hecho del nacimiento
en el pais, por los medios establecidos
en el reglamento de la ley. Transcurri-
dos dos afios de la obtencién de una
de las categorfas migratorias, podian
solicitar su naturalizacion, siempre que
carecieran de antecedentes penales.

7.2. Lineamientos de la Corte.
7.2.1. Derecho a la nacionalidad.

La Corte comienza recordando los
lineamientos de la OC-4/84 vy el caso
Yean y Bosico: 1) la nacionalidad es un
vinculo juridico politico que liga una
persona con un Estado; 2) dicho vincu-
lo permite que el individuo adquiera y
ejerzalos derechos y responsabilidades
propias de la pertenencia a una comu-
nidad politica; 3) la nacionalidad es un
prerrequisito para el ejercicio de de-
terminados derechos; 4) es ademas un
derecho de caracter inderogable (Art.
27), que esta establecido también en
otros instrumentos internacionales; 5)
la Convencién recoge este derecho en
un doble aspecto, dotando al individuo
de un minimo de amparo juridico en sus
relaciones y protegiéndolo contra la pri-
vacion arbitraria de la nacionalidad; 6) si
bien corresponde a los Estados deter-
minar quiénes son sus nacionales, dicha
atribucion debe ejercerse en linea con
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las normas del derecho internacional,
en particular con el deber de prevenir
y reducir la apatridia, y de brindar a los
individuos una proteccion igualitaria y

efectiva de la ley y sin discriminacion'.

LLa Corte también dedica varios parra-
fos a reiterar su jurisprudencia sobre
nacionalidad y principio de igualdad
y no discriminacién: 1) el principio
imperativo de proteccion igualitaria y
efectiva de la ley y no discriminacion
determina que los Estados, al regular
los mecanismos de otorgamiento de
la nacionalidad, deben abstenerse de
producir regulaciones discriminatorias
o que tengan efectos discriminatorios;
2) los Estados tienen la obligacion de
garantizar el principio de la igualdad
ante la ley y no discriminacién inde-
pendientemente del estatus migratorio
de una persona en un Estado, y dicha
obligacion se proyecta en el ambito del
derecho a la nacionalidad; 3) el estatus
migratorio de los padres no puede
transmitirse a sus hijos'’.

¢Qué es lo novedoso del caso entonces?

7.2.2. Adquisicion de la nacionalidad

al nacimiento (zus soli).

El Estado argument6 que las personas
nacidas en su territorio que no fueron
registradas al nacer ni contaban con



Nacionalidad y apatridia en la
jurisprudencia de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos

Juan Ignacio Mondelli

documentacion de identidad no nacie-
ron dominicanas. Ello asi, como resulta-
do dela excepcion al principio del zus soli
y el hecho que sus padres no probaron
que tenfan una condicién migratoria

regular al momento de su nacimiento'®.

Para el Estado, dichas personas no
devinieron apatridas pues en Haitf rige
el principio de zus sanguinis. Ademas,
sostuvo que la fijacion de requisitos
para la adquisicion de nacionalidad no
es discriminatoria, y que la Suprema
Corte de Justicia (2005) y el Tribunal
Constitucional (2013) habfan dicho
que las personas nacidas en el territo-
rio de padres extranjeros en situacion
migratoria irregular no adquieren la
nacionalidad dominicana'®’.

En relacion a la excepcion de extran-
Jero en trinsito, la Corte se remite a su
jurisprudencia en el caso Yean y Bosico.
Afirma que es necesario seguir pautas
elementales de razonabilidad, en lo
que hace a materias vinculadas a los
derechos y obligaciones establecidos
en la Convencion. Asi, para considerar
a una persona como transesinte o en transito,
independientemente de la clasificacion que se
utilice, el Estado debe respetar un limite tem-
poral razonable, y ser coberente con el hecho
de que un exctranjero que desarrolla vinculos
en un Estado no puede ser equiparado a nn

transedinte 0 a una persona en transito .

En cuanto a la excepcion relativa a la
irregularidad migratoria de los padres, la Cor-
te subraya que, antes de la vigencia de la
Constitucion de 2010, o al menos antes
de la nueva Ley General de Migracion
(2004), “no habia una prictica estatal cons-
tante ni una interpretacion judicial nniforme
en el sentido de negar la nacionalidad
a los hijos de extranjeros en situacion

irregular [cursiva agregada]”'*'.

La Corte encuentra una correlacion
entre el hecho de que las victimas care-
cieran de documentacion que acreditara
su nacionalidad y la aseveracion estatal
de que no son dominicanas. Indico,
asimismo, que este enfoque estatal se
basaba en decisiones judiciales emitidas
en 2005 y 2013, posteriores al naci-
miento de las victimas, que propiciaron
una aplicacioén retroactiva de normas.
Adicionalmente, parala Corte, ello trajo
aparejado un “riesgo de apatridia en per-
juicio de las presuntas victimas, pues el
Estado no [demostrd] suficientemente
que tales personas si obtendrian otra
nacionalidad”. Por ende, el Estado no
demostré que “la omisién estatal de
brindar documentacion a las personas
referidas no implicé una privacion de
su acceso a la nacionalidad. Siendo asf,
la negacién estatal del derecho de las
[victimas] a la nacionalidad dominicana
conlleva una vulneracion arbitraria de

ese derecho”'*.




7.2.3. Salvaguarda para prevenir la
apatridia al nacimiento.

La Corte también brinda lineamientos
sobre el contenido y alcance del Art.
20.2 en un apartado especialmente de-
dicado al tema de /n/acionalidad y deber de
prevenir, evitar y reducir la apatridia'®, ex-
plicando cémo debian aplicarse estos

criterios al caso concreto.

Con base en las conclusiones del Co-
mité de Derechos Humanos sobre la
interpretacion del Art. 24'** del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos'®, la Corte enfatiza que e/ momento
en que resulta exigible la observancia de los
deberes estatales respecto al derecho ala na-
cionalidad y la prevencion de la apatridia, es

al momento del nacimiento de las personas*™.

“La Corte indica que “el
Estado debe tener certeza
respecto a que la nifa o el
nino nacida o nacido en su
territorio, en forma inmediata
después de su nacimiento,
podré efectivamente adquirir
la nacionalidad de otro
Estado, si no adquiere la
nacionalidad del Estado en
cuyo territorio nacid.”
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En el ambito del Art. 20.2, 1a Corte
indica que “el Estado debe tener certeza
respecto a que la nifia o el nifio nacida
o nacido en su territorio, en forma
inmediata después de su nacimiento,
podra efectivamente adquirir la naciona-
lidad de otro Estado, si no adquiere
la nacionalidad del Estado en cuyo
territorio nacié [cursiva agregada]”'*.
Cuando el Estado no tiene tal certeza,
tiene la obligaciéon de concederle au-
tomaticamente la nacionalidad, para
evitar que se genere una situacion de
apatridia. Para llegar a esta conclusion,
la Corte se apoya en las directrices del
ACNUR, que por error atribuye a su
Comité Ejecutivo'*.

La Corte aclara que esta obligacion,
se aplica también en el supuesto en
que los padres no puedan, debido a
la existencia de obstaculos de facto,
registrar a sus hijos en el Estado de su
nacionalidad'”. Siguiendo las directri-
ces del ACNUR™, la Corte dice que
esta evaluacién debe hacerse conside-
rando las circunstancias particulares
de cada caso y en funcion de si podria
esperarse razonablemente que una
persona tome medidas para adquirir
la nacionalidad en tal situacion. Brinda
asi, el ejemplo de los hijos de padres
refugiados, que frecuentemente no
pueden tomar contacto con las auto-
ridades de su pais de origen'.
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Ademas, la Corte dijo que el Art. 20.2
debe interpretarse en el mismo sentido
que lo establecido en el Art. 7 de la
Convencién sobre los Derechos del
Nino. Asi, los Estados deben adoptar
todas las medidas necesarias, tanto en
el plano nacional como en cooperacion
con otros Hstados, para garantizar que
todo nifio y nifia tenga una nacionalidad

al momento de su nacimiento'>2.

Finalmente, al aplicar estos criterios al
caso concreto, la Corte dice que “no
puede establecer regulaciones que
conlleven que personas nacidas en su
territorio queden en resgo de apatridia
[cursiva agregada]” y que “la condicion
del nacimiento en el territorio del
Estado es la unica a ser demostrada
para la adquisicion de la nacionalidad,
en lo que se refiere a personas que no
tendrian derecho a otra nacionalidad,
si no adquieren la del Estado en donde

nacieron”?,

La Corte sostuvo que la informacion
presentada por el Estado no permitia
al Tribunal tener certeza sobre si el
Estado adopt6 acciones para constatar
que las victimas “efectivamente po-
drian obtener la nacionalidad de Hai-
ti”. La Corte dijo que es insuficiente la
mera aseveracion de que en otro pafs
rige el ius sanguinis para desentenderse

de su obligacion bajo el Art. 20.2. Por
el contrario, debe demostrar que la
persona que no obtiene su naciona-
lidad esta “en condiciones efectivas
de obtener la nacionalidad [de otro
pais]">*.

7.2.4. Documentos de identidad que
prueban nacionalidad.

En cuanto alas personas que contaban
con documentaciéon que acreditaba
su nacionalidad dominicana, la Cor-
te encuentra que la actuacion de los
agentes estatales supuso desconocer su
derecho alaidentidad al no permitirles
identificarse o no considerar sus docu-
mentos presentados'”. En el caso de
los nifios y nifias, el desconocimiento
de la identidad, también supuso una

vulneracién a su interés supetior'™.

Por lo que se refiere a las victimas
nacidas en Republica Dominicana que
al momento de las expulsiones, no
contaban con documentacion oficial
de identidad, la Corte determiné que
la ausencia de dicha documentacién
estaba vinculada a una violacion al
derecho a la nacionalidad.

7.2.5. El derecho a la nacionalidad con
relacion a la obligacion de adoptar dis-
posiciones de derecho interno (Art. 2).




Respecto a este ultimo grupo de
victimas, el Estado alegd que no les
correspondia tal documentacion por
no haber nacido dominicanas ni ser
apatridas™’. Sobre este punto, la Corte
noto tres cosas.

En primer término, que las Constitu-
ciones de 1955, 1966 y 1994 no indi-
caban expresamente que las personas
nacidas en territorio dominicano que
fueran hijas de personas extranjeras en
situacion migratoria irregular no ad-
quirieran la nacionalidad dominicana
con base en tal circunstancia. Tampo-
co, que hubiera una asimilacion entre la
irregularidad migratoria y el concepto
de persona que estan en transito en el
territorio dominicano. Por el contrario,
existieron interpretaciones judiciales,
anteriores a la Ley General de Mi-
gracion (2004), que afirmaron que
el concepto de “transito” no puede
asimilarse la “condicion de ilegalidad

del extranjero”"".

En segundo término, la Corte notd
que la Suprema Corte de Justicia en
2005 y el Tribunal Constitucional en
2013 (sentencia TC/0168/13), con
posterioridad al nacimiento de las
victimas, interpretaron las normas de
nacionalidad de las Constituciones de
1966 y 1994, asi como de todas las
Constituciones dominicanas a partir
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de 1929, en el sentido de que las per-
sonas nacidas en el territorio de padres
extranjeros en situaciéon migratoria
irregular no adquieren la nacionalidad

dominicana'®.

En tercer término, la Corte observo
que la inclusion expresa en la norma-
tiva constitucional, de la “residencia
ilegal” de los ascendientes de personas
nacidas en territorio dominicano como
causal para negar a éstas la nacionali-
dad dominicana, se efectud recién en

2010

La Corte luego indica que la inclusion
de requisitos para la adquisicion de
la nacionalidad por nacimiento en el
territorio de un Estado no es discrimi-
natoria per se'®’. Advierte, asimismo,
que la sentencia TC/0168/13 equivalia
a una medida de caracter general, una
politica retroactiva que podia afectar el
derecho a la nacionalidad de las victi-
mas, sobre la base de concluir que el
orden juridico interno anterior a 2010
prevefa la imposibilidad de adquirir la
nacionalidad dominicana a personas
nacidas en territorio cuyos padres sean
extranjeros que residen irregularmente

en el pafs'®.

La Corte recuerda que pesa sobre
el Estado la carga de demostrar que
un trato diferenciado no implica una
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vulneracion del derecho a la igual pro-
teccion de la ley, y que una diferencia
de trato es discriminatoria cuando la
misma no tiene una justificacion ob-
jetiva y razonable, es decir, cuando no
persigue un fin legitimo y no existe una
relacion de proporcionalidad entre los
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medios utilizados y el fin perseguido'®.

Para la Corte, la distincién que la
sentencia TC/0168/13 hace entre
personas nacidas en el territorio de
extranjeros en situacion migratoria
irregular o regular, no se hace con base
en una situacion atinente a ellas, sino
con base en la diferente situacion de sus
padres. Para la Corte, tal distincion, por
sf sola, no permite dilucidar cual es el
fin perseguido con la distincion y, por lo
tanto, impiden apreciar la razonabilidad

y proporcionalidad de la misma'®.

Este criterio zermina por revelarse discrimi-
natorio como tal en Repriblica Dominicana,
cutando se aplica en un contexto (...) dis-
criminatorio de la poblacion dominicana de
ascendencia haitiana, que a su vez resulta ser

un grupo desproporcionadamente afectado'®.

La Corte nota que la Ley 169-14, al
igual que la sentencia TC/0168/13,
parte de considerar extranjeras a las
personas nacidas en territorio que
eran hijas de extranjeros en situacion
migratoria irregular, por lo que implica

un obstaculo a la plena vigencia de su
derecho a la nacionalidad. Si bien la
Corte nota que el mecanismo de la
ley 169-14 deriva en un proceso de
“naturalizacién” y, como resultado,
dichas personas podrian adguirir la
nacionalidad dominicana, ello es con-
trario a la adquisicion automatica de la
nacionalidad por el simple hecho del

nacimiento en territorio'®.

7.2.6. Derechos al reconocimiento de
la personalidad juridica, al nombre y a
la identidad.

La Corte también repasa su jurispru-
dencia sobre reconocimiento de la
personalidad juridica bajo el Art. 3 de
la Convencion, y recuerda que: 1) la
personalidad juridica implica la capaci-
dad de ser titular y gozar de derechos y
deberes; 2) el Estado debe brindar los
medios y condiciones juridicas para
que este derecho pueda ser ejercido
libre y plenamente por sus titulares; 3)
el reconocimiento de la personalidad
juridica determina la existencia efecti-
va del individuo ante la sociedad y el
Estado; 4) es un derecho inderogable.
Ademas, cita el caso Yean y Bosico, para
recordar que una persona apatrida,
por definicién, “no tiene personalidad
juridica reconocida, ya que no ha es-
tablecido un vinculo juridico-politico

con ningun Estado”'%.




De nuevo, ¢qué es lo novedoso del
casor

Citando el caso Gelman, la Corte re-
afirma que la nacionalidad integra
el derecho a la identidad'® y, como
veremos luego, este enfoque la lleva
a concluir que no es admisible la
naturalizacién como una solucién al
problema de la privacion arbitraria de
la nacionalidad. Una persona que, de
acuerdo a la Constitucion, debi6 ser
reconocida como nacional al nacer,
no puede ser considerada extranjera
como paso necesario para resolver su
situacion. El derecho a la identidad de
las victimas, en este caso dominicana,
impide que la soluciéon pase por con-
siderarlas extranjeras en algin punto.

7.2.7. Derecho de circular y residir
(Art. 22.1) y prohibicion de expulsion
de nacionales (Art. 22.5)

La Corte encontré que el Estado viol6
los derechos de circular, residir e in-
gresar al pais del cual eran nacionales
las victimas, consagrados en los arti-
culos 22.5 y 22.1'% de la Convencién
Ametricana.

Como hemos visto, la Corte tuvo por
probado dos situaciones: 1) algunas
de las victimas contaban con docu-
mentos oficiales de identidad que los
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acreditaba como nacionales domini-
canos pero las autoridades los des-
conocieron; 2) otras victimas, si bien
nacieron en Republica Dominicana,
carecian de documentacioén oficial de
identidad. Para la Corte, dado que en
ambos casos se violo el derecho a la
nacionalidad, el Art. 22.5 de la Con-
vencion resultaba aplicable en ambas

situaciones'’"

La Corte destaco que no se probo que
el Estado haya tomado medidas para
identificar y verificar formalmente la
nacionalidad de las victimas, antes de
expulsarlas'”. Igualmente, llamé la
atencion sobre el hecho que si bien
algunas de las victimas pudieron de
hecho regresar al pafs, de acuerdo a
la forma en que se dieron los hechos,
la destruccién o desconocimiento
de documentos de nacionalidad, asi
como la expulsion de dominicanos
que carecfan de documentacion oficial,
tuvieron por resultado el impedimento
de las victimas de poder regresar al
territorio dominicano de forma legal,
y circular y residir libre y legalmente
en Republica Dominicana.

7.2.8. Reparaciones (restitucion y ga-
rantias de no repeticion).

En el ambito de las medidas de
restitucién, la Corte se refiere al



Nacionalidad y apatridia en la
jurisprudencia de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos

Juan Ignacio Mondelli

reconocimiento de la nacionalidad
dominicana de las victimas. Asi, or-
dend al Estado adoptar, en un plazo
de seis meses, las medidas necesarias
para asegurar que determinadas victi-
mas “cuenten con la documentacién
necesaria para acreditar su identidad y
nacionalidad dominicana, debiendo, si
fuera necesario, proceder al reemplazo
o restitucion de documentacion, asi
como proceder a cualquier otra accion
que sea necesaria a efectos de cumplir

lo dispuesto, en forma gratuita”'”.

En cuanto a las garantias de no re-
peticiéon y adopcion de medidas de
derecho interno, la Corte dijo que la
sentencia TC/0168/13 y los articulos
6, 8 y 11 de la Ley No. 169-14 resul-
taban violatorios de la Convencion,
por lo que el Estado debia, en un
plazo razonable, adoptar las medidas
necesarias para evitar que continuaran
produciendo efectos juridicos'”.

Asi, la Corte ordeno al Estado adoptar
en un plazo razonable, dos tipos de
medidas: 1) aquellas necesarias para
dejar sin efecto toda norma de cual-
quier naturaleza, sea constitucional,
legal, reglamentaria o administrativa,
asi como toda prictica, decision o inter-
pretacion, que establezca o tenga por
efecto que la estancia irregular de los
padres extranjeros motive la negacion

de la nacionalidad dominicana a las
personas nacidas en el territorio; 2) las
medidas legislativas, inclusive, si fuera
necesario, constitucionales, adminis-
trativas y de cualquier otra indole que
sean necesarias para regular un proce-
dimiento de inscripcion de nacimiento
que debe ser accesible y sencillo, de
modo de asegurar que todas las per-
sonas nacidas en su territorio puedan
ser inscritas inmediatamente después
de su nacimiento independientemen-
te de su ascendencia u origen y de la
situacién migratoria de los padres'™.

7.3. Observaciones.

La Corte analiza si es compatible con la
Convencion la excepcion al principio
de jus soli basado en la irregularidad
migratoria de los padres receptado ex-
presamente en la Constitucion (2010)
e implicitamente en las constituciones
posteriores a 1929, segun la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional
(2013).

A diferencia del lenguaje amplio que
utiliz6 en el caso Yean y Bosico, 1a Corte
aclara que la inclusiéon de requisitos
para limitar la adquisicion de la nacio-
nalidad no es de por si discriminatoria.
Sin embargo, concluyé que a pesar de
que Republica Dominicana tenia la
carga de probar que una distinciéon no




es discriminatoria, no demostrd que
la distincién tenfa una justificacion
objetiva y razonable, perseguia un fin
legitimo y existia proporcionalidad
entre los medios utilizados y dicho fin.
Es decir, la Corte recurre a su jurispru-
dencia sobre discriminacion para hacer
el examen (Zes?) en el caso concreto.

Para la Corte, ni siquiera la sentencia
TC/0168/13 oftrecia pautas para en-
tender el fin perseguido por el Estado.
Al tiempo de enfatizar la imposibilidad
de apreciar la razonabilidad y pro-
porcionalidad de la noma, observé
el contexto discriminatorio hacia la
poblacién dominicana de ascendencia
haitiana y el impacto desproporcio-
nado que la norma tiene en dicha
poblacion.

En sintesis, la Corte hace un analisis
mucho mas sofisticado de la cuestion
de discriminacién que el que presento
en el caso Yean y Bosico. Asimismo, al
hacer esta evaluacién, puso mucho
énfasis no solo en el anilisis del texto
constitucional, pero también de la
practica administrativa y los criterios
de interpretacion judicial. La Corte
también resalta la importancia del es-
tudio de la practica en el contexto del
Art. 20.2. De este modo, en sintonia
con las recomendaciones del ACNUR,
deja claro que la determinacion de si
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una persona es nacional de un Estado
o apatrida, exige un analisis de hecho
175

y de derecho'”.

En la sentencia, la Corte también se
esfuerza por distinguir el supuesto
en que una persona es nacional de un
Estado pero su nacimiento nunca fue
inscripto (problema de registro civil y
otorgamiento de documentacion de
nacionalidad), del caso en que el des-
conocimiento de la documentacion de
identidad de esa persona por parte de
las autoridades refleja, mas bien, una
posicion sobre su condicion de no
nacional (problema de nacionalidad).
Nuevamente, la Corte sigue la orien-
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tacion del ACNUR a este respecto'”.

En cuanto a los limites fijados por la
Convencion a la prerrogativa estatal de
regular la nacionalidad, la Corte se re-
fiere por primera vez, a la prohibicion
de establecer regulaciones que generen
un rzesgo de apatridia. Con ello, ya no
se trata de regulaciones que efectiva-
mente generen casos de apatridia pero
incluso de aquellas que podrian llegar
a generarlos.

Por lo que toca a la salvaguarda para
prevenir la apatridia al nacimiento (Art.
20.2), la Corte brinda los siguientes
lineamientos: a) la persona s6lo debe
probar su nacimiento en el territorio;
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b) el Estado tiene la carga de probar
que esa persona ya es nacional o tiene
derecho a adquirir otra nacionalidad;
y ¢) el estandar de la prueba requiere
de certeza. No debe haber ningtin tipo
de dudas sobre que la persona debe
efectivamente adquirir la nacionalidad.
Noétese aqui que la Corte no dice que la
persona debe adquirir una nacionalidad
¢fectiva sino que el acceso a esa nacio-
nalidad debe ser efectivo.

Sobre este ultimo punto, la Corte con-
cluye que el Art. 20.2 exige al Estado
que evalde si en la practica, la persona
enfrentara algun tipo de obstaculo para
hacer efectivo su derecho a la nacio-
nalidad de otro pafs. No basta alegar
que de acuerdo a la ley extranjera, una
persona tendrfa derecho a la naciona-
lidad. Debe demostrarse que en los
hechos, el acceso a la nacionalidad sera
efectivamente posible.

También en relacién al Art. 20.2, la
Corte indica que la obligacién de
conceder la nacionalidad es automa-
tica, es decir opera al momento del
nacimiento. Con ello, la Convencién
establece un estandar superior al fijado
porel Art. 1 de la Convencion de 1961,
que admite también una modalidad no
automatica de adquisicion de la nacio-
nalidad mediante solicitud'”".

En cuanto al derecho a la identidad,
la Corte retoma los lineamientos del
caso Gelman, donde se habia enfocado
en la privaciéon de la nacionalidad e
identidad argentina de la victima. En este
caso, la Corte se enfoca en la identidad
dominicana de las victimas para descar-
tar que la solucion al problema de la
denegacion arbitraria de la nacionali-
dad sea un régimen de naturalizacion.
La naturalizacién, a diferencia de un
régimen de restitucion automatica de la
nacionalidad o de adquisiciéon median-
te solicitud, presupone la extranjeria de
las personas. Para la Corte, no se trata
de que las personas afectadas recobren
la nacionalidad sino que se busque una
solucion que tenga en consideracion
sus vinculos con la comunidad y so-
ciedad a la que pertenecen (identidad).

Usando el lenguaje de la Asamblea
General (OEA), de lo que se trata es
que los Estados resuelvan debidamente
los casos de apatridia existentes, de
conformidad con sus obligaciones
internacionales relacionadas con los
derechos humanos y apatridia, toman-
do en cuenta la situaciéon de grupos
especialmente vulnerables por haber
sido histéricamente discriminados!'™®.

Finalmente, en cuanto a la prohibicion
expulsion de nacionales (Art. 22.5),
queda claro que cubre los casos de




denegacion arbitraria de la naciona-
lidad, como los que derivan de situa-
ciones vinculadas al desconocimiento
arbitrario de documentacién de nacio-
nalidad, aun si la posicion del maximo
tribunal del Estado y de las autoridades
es que tales personas no son nacionales
sino extranjeras.

IV. Conclusioén.

A modo de conclusién, compilamos
en los siguientes dos apartados, los
principales lineamientos brindados
por la Corte en los casos contencio-
sos y opiniones consultivas revisadas,
e identificamos algunos de los vacios
que la Corte podria llenar en un futuro.

“En un primer momento, la
Corte se esforzé por sentar

los bases de la nacionalidad
como derecho humano,
explicando los limites fijados por
el derecho internacional a la
prerrogativa estatal de regular la
nacionalidad. Luego se ocupé
de desarrollar el contenido y
alcance de la prohibicién de
denegacién y privacién arbitraria
de la nacionalidad, tanto en lo
sustantivo como procedimental.”
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En cuanto a los /lneamientos, hemos
visto que, en un primer momento, la
Corte se esforzo por sentar las bases
de la nacionalidad como derecho hu-
mano, explicando los limites fijados
por el derecho internacional a la pre-
rrogativa estatal de regular la naciona-
lidad. Luego se ocup6 de desarrollar el
contenido y alcance de la prohibicion
de denegacion y privacion arbitraria de
la nacionalidad, tanto en lo sustantivo
como procedimental.

La Corte también tuvo la oportunidad
de explicar la vinculaciéon del derecho
a la nacionalidad con la prevencion
de la apatridia y otros derechos, tales
como el derecho al reconocimiento de
la personalidad juridica. Mas reciente-
mente, la Corte habl6 de la existencia
de un derecho a la identidad e indico
que la naturalizaciéon no puede ser una
solucién apropiada para solucionar
una violacién al Art. 20.3, dado que
implica considerar como extranjeras
a personas que debieron ser inscriptas
como nacionales desde su nacimiento.

Igualmente, la Corte abordé diversas
cuestiones referidas a la inscripcion
de nacimientos, al otorgamiento de
documentacion de identidad que
prueba nacionalidad, a la prohibicion
de expulsion de nacionales, y a la
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identificacion y determinacion de la
condicion de apatridas de los nifios,
nifias y adolescentes en contexto mi-
gratorios.

A pesar de las importantes pautas
brindadas por la Corte, subsisten areas
que atn no han sido exploradas. En
un futuro, quizas en ejercicio de su
funcién consultiva, la Corte podria
precisar las obligaciones de los Es-
tados en lo relativo cuestiones tales
como la inscripcién tardia de naci-
mientos solicitada por una persona
desde un pafs extranjero; las medidas
positivas para facilitar la expedicion
de documentacion de nacionalidad; la
existencia de otras salvaguardas para
prevenir la apatridia bajo el Art. 20.1
(en adicion a la consagrada en el Art.
20.2); el otorgamiento de facilidades
para la naturalizacién de personas
apatridas, etc.

De este modo, la Corte podria dar
orientacion a los Estados sobre prin-
cipios y criterios orientados a erradicar
la apatridia, realizando plenamente el
derecho ala nacionalidad, pero funda-
mentalmente determinar cuanto hay,
en realidad, de obligatorio en esta meta
regional que no debe ser vista como
una simple aspiracion.

1. Estandares.

La nacionalidad como derecho
humano y el problema de la
apatridia:

* La nacionalidad es el vinculo
juridico y politico que liga a una
persona con un determinado Es-
tado. Es también un hecho social.

* La nacionalidad es un derecho
humano de caracter inderogable
y un prerrequisito para el ejercicio
de determinados derechos.

* FEl Estado tiene una amplia pre-
rrogativa para regular la naciona-
lidad en su derecho interno. Sin
embargo, el derecho internacional
le impone limites infranqueables
para evitar que este poder sea
ilimitado. Estos limites incluyen
la prohibicién de discriminacion,
de arbitrariedad y de generar casos
de apatridia o riesgos de apatridia.

e Para interpretar adecuadamente
el Art. 20 debe conjugarse armo-
niosamente la prerrogativa estatal
de regular la nacionalidad con
los limites fijados por el derecho
internacional para proteger los
derechos humanos.




La Convencién consagra el de-
recho humano a la nacionalidad
con las siguientes dimensiones: 1)
derecho a tener una nacionalidad;
2) derecho a adquirir la naciona-
lidad del territorio donde nacid
la persona, si no tiene derecho a
otra; 3) derecho a que no se de-
niegue ni prive arbitrariamente de
la nacionalidad a una persona; 4)
derecho a cambiar la nacionalidad.

ILa Convencion protege el derecho
a la nacionalidad sin diferenciar la
forma en la que fue adquirida (ej.
adquisiciéon por nacimiento en el
territorio, naturalizacién, opcion
de nacionalidad, etc.).

Los requisitos para adquirir la na-
cionalidad deben ser establecidos
por una autoridad competente, de
forma objetiva y clara. La ley no
debe otorgar al funcionario del
Estado que aplica tales requisitos
una discrecionalidad amplia que
pueda dar lugar a discriminacion.

LLa apatridia coloca a las personas
en una situacién de extrema vul-
nerabilidad en cuanto al ejercicio
y goce de derechos humanos tu-
telados en la Convencion.
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*  Elarpus inris de derecho internacio-
nal de proteccion de los derechos
de los nifios debe ser utilizado para
establecer el contenido y alcance
de las obligaciones estatales bajo
los Arts. 19 y 20 de la Convencion,
cuando el titular de derechos es un
niflo, nifia, o adolescente.

Derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica.

e El derecho al reconocimiento de
la personalidad juridica implica
la capacidad de la persona de ser
titular de derechos y deberes.

e La falta del reconocimiento de la
personalidad juridica niega de for-
ma absoluta la condicion de sujeto
de derechos de una persona.

e Una persona apatrida, por de-
finicién, no tiene personalidad
juridica reconocida.

Inscripcion de nacimientos.

¢ Los requisitos fijados por la nor-
mativa interna para la inscripcion
tardia de nacimiento deben ser
coherentes con el derecho a la
nacionalidad, orientindose a acre-
ditar el hecho que la persona nacié
en el territotio.
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Los requisitos exigidos por un
Estado para probar el hecho del
nacimiento en su territorio de-
ben ser razonables, no pudiendo
representar un obstaculo para
disfrutar del derecho a la nacio-

nalidad.

Los Estados no pueden imponer
a la persona una carga de prueba
desproporcionada e indebida para
el registro de nacimiento.

Los requisitos de un procedi-
miento de inscripcion tardia de
nacimiento deben: 1) ser sencillos,
accesibles y razonables conside-
rando que los solicitantes podrian
quedar en condicion de apatridas;
2) no constituir un obstaculo para
obtener o confirmar la nacionali-
dad; 3) ser los indispensables para
probar el nacimiento en el territo-
rio; 4) considerar alternativas para
la identificacion del padre o madre
del nifio, no pudiendo limitarse
a la presentacion de una cédula
de identidad o electoral, sino que
debe aceptarse otros documen-
tos publicos apropiado; 5) estar
claramente determinados, ser
uniformes y no dejar su aplicacion
sujeta a la discrecionalidad de los
funcionarios.

Derecho a la identidad.

El derecho a la identidad no se
encuentra expresamente contem-
plado en la Convencion pero es
posible determinatlo sobre la base
del Art. 8 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio.

El derecho a la identidad puede
ser conceptualizado, en general,
como el “conjunto de atributos
y caracteristicas que permiten la
individualizacion de la persona en
sociedad vy, en tal sentido, com-
prende varios otros derechos segin
el sujeto de derechos de que se trate
y las circunstancias del caso”.

La identidad comprende, entre
otros, el derecho a la nacionali-

dad, al nombre y a las relaciones
de familia.

Cuando se altera ilegalmente la
identidad familiar de un nifio o
nifia como resultado de la desa-
pariciéon forzada de uno de sus
padres, esta situacion soélo cesa
cuando la verdad sobre su iden-
tidad es revelada por cualquier
medio y se garantizan a la victima
las posibilidades, tanto juridicas
como facticas, de recuperar su
verdadera identidad.




Privacion arbitraria de la
nacionalidad.

La privacion de la nacionalidad
es arbitraria si se produce en vio-
lacién a los criterios sustantivos
sobre pérdida o privacion de la
nacionalidad, o las garantfas del
debido proceso establecidas en el
derecho interno o las previstas en
el Art. 8 de la Convencion.

Cuando la ley prescribe la ad-
quisiciéon automatica de la na-
cionalidad, la no inscripcién del
nacimiento como nacional por
razones discriminatorias equivale
a una denegacion arbitraria de la
nacionalidad.

El desconocimiento de la validez
de la documentaciéon que prueba
nacionalidad, en tanto refleje una
posicion arbitraria de las autori-
dades sobre la condicion de no
nacional de esa persona, equivale
a una privacion arbitraria de la
nacionalidad.

En el contexto de la desaparicion
forzada de una persona y su tras-
lado ilicito a otro pafs, el Estado
receptor puede privar arbitraria-
mente al niflo o nifia nacido en
su territorio de la nacionalidad
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del pais de origen de sus padre
o madpre, si frustra el nacimiento
en el territorio de ese pais, donde
normalmente hubiese nacido, y
suprime su verdadera identidad.

Prevencion de la apatridia (Art.
20.2).

* En el supuesto del Art. 20.2, la
persona solo debe probar que
nacio6 en el territorio.

e FElEstado tiene la carga de probar
que dicha persona es nacional o
tiene derecho a adquirir la nacio-
nalidad de otro pafs.

e FElestandar de la prueba requiere
certeza acerca que la persona
efectivamente adquirira la nacio-
nalidad de otro pafs.

¢ Un Estado no puede desligarse
de su obligacion bajo el Art. 20.2
alegando que, de acuerdo al texto
de la ley extranjera, una persona
tendria derecho a la nacionalidad.

* La evaluacion del derecho ex-
tranjero requiere examinar si, en
la practica, la persona enfrentara
obstaculos legales o practicos
para hacer efectivo su derecho a
la nacionalidad de otro pafs.
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e La obligacién de conceder la na-

cionalidad es automatica, es decir
opera al momento del nacimiento.

Proteccion de las personas
apatridas.

Los Estados estan obligados a ve-
rificar la nacionalidad o apatridia
de los nifios, nifias o adolescentes
migrantes no acompafiados o se-
parados de sus familias que llegan
a sus territorios;

Si tras una evaluacion inicial se
determinara que un nifo, nifa o
adolescente puede requerir pro-
teccion internacional como refu-
giado o apatrida, las autoridades
fronterizas o de proteccion de la
infancia deben referir el caso a
las autoridades competentes para
determinar su condicion de refu-
giado o apatrida (no refugiado);

Los Estados deben establecer
o fortalecer, segun sea el caso,
procedimientos de determinacion
de la apatridia que sean justos y
eficiente;

Los procedimientos de determi-
nacion de la apatridia deben con-
siderar las distintas necesidades
de proteccion de los nifios, nifias

o adolescentes migrantes, desde
un enfoque de edad, género y
diversidad;

Naturalizacion.

El Estado tiene un amplio margen
de discrecion para establecer los
criterios sustantivos y procedi-
mientos para la naturalizacién
de personas extranjeras. Puede
definir la mayor o menor facilidad
para naturalizarse, y cambiar, am-
pliar, o restringir las condiciones,
segun las circunstancias y su con-
veniencia. Sin embargo, regulada
la naturalizacion, la adquisicion de
la nacionalidad por esta via queda
tutelada por la Convencion.

El derecho a la nacionalidad in-
cluye el derecho de toda persona
extranjera a naturalizarse, de
acuerdo con los criterios sustanti-
vos y procedimiento fijados por el
derecho interno del Estado.

LLa naturalizacion, en tanto supone
considerar a una persona como
extranjera, no es la solucién ade-
cuada para resolver un caso de
privacion arbitraria de la nacio-
nalidad y restituir el derecho a la
nacionalidad.




Derecho de residencia y
expulsion de nacionales.

de la documentacion presentada y
declaraciones formuladas;

* En caso de duda sobre la condi- Otorgamiento de documentacién
cion juridica como nacional o ex-  que prueba la nacionalidad.

tranjera de una persona que alega
la denegacion, pérdida o priva-
cion arbitraria de su nacionalidad,
debe primar la consideracion de
que es nacional hasta tanto no
exista una decisién definitiva al
respecto.

La prohibicién de expulsion de
nacionales (Art. 22.5) cubre los
casos de denegacion, pérdida y
privacion arbitraria de la nacio-
nalidad, ain si la posicion de las
autoridades es que tales personas
son extranjeras.

2. Vacios

Inscripcion tardia de nacimientos.

Si los Estados estan obligados
a establecer procedimientos de
inscripcion tardia de nacimientos
que permitan a la persona pre-
sentar una solicitud desde un pafs
extranjero, sea en un consulado o
embajada o a través de cualquier
otro medio electrénico que per-
mita verificar la identidad de la
persona, asf como la autenticidad
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Qué medidas positivas deben
adoptar los Estados para facilitar
la expedicion de documentacion
que acredite la identidad y nacio-
nalidad de sus nacionales, tanto
sl se encuentran en su territorio
como en el extranjero;

Salvaguardas para prevenir la
apatridia.

Si del derecho a #7a nacionalidad
(Art 20.1), leido en conjunto con
el Art. 7 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, emana una
obligacion para los Estados de: 1)
conceder su nacionalidad al nifio o
nifia, que de otro modo serfa apa-
trida, nacido en el territorio de un
Estado no Parte en la Convencion
pero de padre o madre nacional
de un Estado que si es Parte, ii)
prevenir otros supuestos de apa-
tridia infantil (ej. nifios expositos
o nacidos a bordo de buques o
aeronaves), a través de la adopcion
de las medidas tanto en el plano
nacional como en cooperacion
con otros Estados;
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Proteccién de personas apatridas ~ Otorgamiento de facilidades para
no refugiadas. la naturalizacién de personas
apatridas y refugiadas apatridas.

e Silos Estados estan obligados a
establecer procedimientos para
determinar la apatridia que sean
justos y eficientes, a fin de asegu-
rar el efectivo goce y disfrute de
los derechos tutelados en la Con-
vencion a las personas apatridas
mayores de edad;

Solucién de casos de apatridia
y privacion arbitraria de la
nacionalidad.

*  Qué consideraciones deben tener
en cuenta los Estados que desean
adoptar medidas legislativas, ad-
ministrativas o de otro caracter
para asegurar la restitucion o la
adquisicion de la nacionalidad de
poblaciones que fueron privadas
arbitrariamente de su nacionalidad
y/0 que permanecen en su propio
pafs como apatridas 7z situ (ej.
inexistencia de plazos para pre-
sentar una solicitud, salvaguarda
de derechos adquiridos, respeto
de la identidad individual, carga y
mérito de la prueba del nacimien-
to en el territorio, etc.);

Si el derecho a ##a nacionalidad
(Art 20.1) supone para los Es-
tados la obligacion de facilitar
la naturalizacion de las personas
apatridas y refugiadas apatridas,
ain si el pafs en cuestion no es
Estado Parte en la Convencién
de 1951 y/o su Protocolo de
1967, o la Convencién de 1954.
En caso afirmativo, qué tipo de
exenciones deben otorgarse (ej. do-
cumentacion que el solicitante no
pueden razonablemente obtener o
presentar) y qué tipo de facilidades
podria concederse (ej. reduccion
del plazo de residencia)'”;

Privacion arbitraria de la
nacionalidad.

Si la prohibiciéon de privacion ar-
bitraria de la nacionalidad (Art.
20.3) incluye: 1) la pérdida arbitraria
de la nacionalidad (ex /ege), 1i) la
denegacion arbitraria del derecho
de optar por la nacionalidad o ser
registrado como nacional del pais;




Prohibiciéon de expulsion de
nacionales.

Si la prohibicién de expulsion de
nacionales (Art. 22.5) incluye una
prohibicion absoluta de expulsar
del territorio a las personas a quie-
nes se denegd o fueron privadas
arbitrariamente de su nacionali-
dad, y qué tipo de medidas posi-
tivas deben adoptarse, inclusive en
cooperaciéon con otros Estados,
para facilitar el retorno al propio
pais;

Enfoque de edad, género y
diversidad.

En relacion a los anteriores pun-
tos, qué consideraciones especia-

142 . Curso de Derecho Internacional

les debe tener un Estado, en razén
de la edad, género y diversidad de
las personas. Asi por ejemplo, en
lo referido a la situacién de nifio,
nifias y adolescentes -especial-
mente cuando se encuentran no
acompanados o separados de sus
familias-, las personas LGTBI y
pueblos indigenas o némades en
zonas fronterizas;

Declaracion Americana.

En relacion a los puntos 1) a 9),
qué obligaciones internacionales
emanan para los Estados de la
Declaracion.
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! ACNUR, Plan de Accion Mundial para Acabar con la Apatridia: 2014-2024, Ginebra, 4 de no-
viembre de 2014.

2 Plan de Accion de Brasil: Una Hoja de Ruta Comiin para Fortalecer la Proteccion y Promover Soluciones
Sostenibles para las Personas Refugiadas, Desplazadas y Apdtridas en Ameérica Latina y el Caribe dentro de
un Marco de Cooperacion y Solidaridad, Capitulo Sexto (Programa “Erradicacion de la Apatridia”),
Brasilia, 3 de diciembre de 2014.

* OEA, Asamblea General, Resolucién AG/RES. 2887 (XLVI-O/16), Promocién y proteccion de
derechos humanos, 14 de junio de 2016, parr. V.1.

* OEA, Asamblea General, Resolucién AG/RES. 2908 (XLVII-O/17), Promocién y proteccion de
derechos humanos, 21 de junio de 2017, parr. iii.

5 El Art. 1.1 de la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954 define el término
“apatrida” como aquella “persona que no es considerada como nacional suyo por ningun Es-
tado, conforme a su legislacion”.

¢ Declaracion de Brasil: Un Marco de Cooperacion y Solidaridad Regional para Fortalecer la Proteccion
Internacional de las Personas Refugiadas, Desplazadas y Apdtridas en América Latina y el Caribe, Bra-
silia, 3 de diciembre de 2014, pag. 3 (donde se indica que “toda persona tiene derecho a una
nacionalidad, y que la apatridia supone una violacién de ese derecho individual cuando la pre-
rrogativa estatal para regular la adquisicion, pérdida, renuncia y privacion de la nacionalidad en
su derecho interno infringe los limites fijados por el derecho internacional”).

7 Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos (1948), Art. 15; Convencién sobre los
Derechos del Nifio (1989), Art. 7; Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion Racial (1965), Art. 5.d.ii); Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966), Art. 24.3; Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (1979), Art. 9; Convencion Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (1990), Art. 29;
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006), Art. 18.

8 A la fecha, de los 35 Estados Miembros de la OEA, 19 son Estados Partes en la Conven-
cion de 1954 y 16 en la Convencion de 1961. Tras la aprobacién parlamentaria sin reservas de
ambas convenciones sobre apatridia, Chile y Hait{ estaban completando los tramites internos
para depositar los instrumentos de adhesién respectivos.

7 OEA, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, “Actas y Docu-
mentos” (San José, Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969), pag. 21.

10" Ibid. Informe del Relator de la Comision I (Materia de la Proteccion), pag. 301.

" Naturalmente, ello no impide que un Estado consagre, como marca la tendencia més re-
ciente, la permisioén de la doble o mdltiple nacionalidad en sus constituciones o legislaciones
internas, o en los tratados internacionales bilaterales o multilaterales en los que son Partes.

12° Articulo 4.1. “Todo Estado contratante concedera su nacionalidad a una persona gue no haya
nacido en el territorio de un Estado contratante y que de otro modo serfa apatrida si en el momento
del nacimiento del interesado uno de los padres tenfa la nacionalidad del primero de esos Es-
tados [cursiva agregada]”.

3 La nacionalidad que una persona tiene derecho a conservar durante su vida puede o no
coincidir con la adquirida al nacimiento, lo importante es que no devenga apatrida.
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4 En la Convencién de 1961, el término “pérdida” se refiere al retiro de la nacionalidad de
pleno derecho (ex /ege) y “privacion” al retiro de la nacionalidad iniciado por autoridades del
Estado. Es decir, cuando el retiro no opera automaticamente sino como resultado de un acto
administrativo o judicial. Ver ACNUR, Manual sobre la Proteccidn de las Personas Apdtridas en virtnd
de la Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954, Ginebra, 2014, nota a pie 17.

5 Corte IDH, Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la
Naturalizacién, Opinién Consultiva OC-4/84, 19 de enero de 1984, Serie A No. 4.

16 Ibid. parr. 32 'y 34 in fine.

7 Ibid. parr. 35.

8 [bid. parr. 32y 33.

9" 1bid. parr. 36.

20 Ibid. part. 36.

2t Tbid. parr. 34.

22 [bid. part. 46.

2 Ibid. parr. 48.

2 Pérez Pérez, Alberto. Observacion del ex Juez de la Corte durante su presentacion “E/
derecho humano a la nacionalidad en la jurisprudencia de la Corte IDH (Arts. 20.1 y 20.2)”, 111 Curso
Regional sobre Apatridia del ACNUR, Montevideo, Uruguay, 29 de julio de 2014.

> [bid. parr. 38.

% La naturalizaciéon supone la adquisicién de la nacionalidad de un Estado por una persona
extranjera (no nacional) que cumple con los criterios sustantivos y procedimentales fijados en
su normativa interna. Suele enfatizarse el caracter discrecional de la prerrogativa estatal para
conceder o denegar la naturalizacion, por oposicion a los supuestos donde la adquisicion de
la nacionalidad opera en forma automatica (ex /ege). En este tltimo caso, no existe un acto ad-
ministrativo o judicial de concesion de la nacionalidad, sino que se adquiere de pleno derecho
por imperio de la ley (ej. por el simple nacimiento en el territorio).

21 Ibid. parr. 42.

2 bid. parr. 42.

2 Ibid. parr. 48.

3 El texto de ambas convenciones es idéntico en lo relativo a las facilidades para la naturaliza-
cion “Los Estados Contratantes facilitaran en todo lo posible la asimilacién y la naturalizacion
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7 En otros paises también llamada “carta de ciudadania”.
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Serie C No. 130.
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0 Ihid. parr. 121.
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52 Ibid. parr. 147.
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0" Ihid. parr. 166.

U Ihid. parr. 171.

62 Ibid. parr. 191.

6 Ibid. parr. 173.
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8 Ibid. parr. 7.

8 Ibid. parr. 156.
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12-Cf Art. 25.4) de la Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas
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