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Dedicado a Ivonne Garza, Fran-
cisco Quintana y Alvaro Botero,
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para erradicar la apatridia en
América.

Con mi reconocimiento vy afecto.

Con agradecimiento a Delfina
Lawson por la revisién y sus co-
mentarios al texto original. TA.

Las opiniones expresadas en este do-
cumento son del autor y no reflejan
necesariamente las del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR) o las de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas
(ONU). Los documentos y directrices
del ACNUR reseriadas pueden con-

sultarse en www.acnur.org

1. Introduccion

Recientemente, la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos

El Derecho Humano a
No Ser Apatrida en la
Convencion Americana

sobre Derechos
Humanos

(“CIDH”) reconoci6 como un
principio del Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos gue toda
persona tiene derecho a no ser apdtri-
da (Principio 22)'.

Los instrumentos internacionales
y regionales sobre apatridia y dere-
chos humanos no consagran expre-
samente este derecho. La Conven-
cién sobre el Estatuto de los Apa-
tridas de 1954 (“Convencion de
1954”), por ejemplo, busca asegurar
a las personas apatridas el disfrute
mas amplio posible de sus derechos
humanos® Sin embargo, no consa-
gra un derecho a no ser apatrida y,
aunque establece la obligacion de
los Estados de facilitar la naturali-
zacion de las personas apatridas, ni
siquiera reconoce expresamente el
derecho a una nacionalidad.

A su vez, la Convencidn para Re-
ducir los Casos de Apatridia de
1961 (“Convencién de 1961”), que
tiene por objeto y fin prevenir la
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apatridia, ni siquiera establece la
prohibicién absoluta de la apatri-
dia’, sino que permite la existencia
de ciertos supuestos de apatridia.
Por ejemplo, su Art. 8.2.b) autoriza
la privacion de la nacionalidad ob-
tenida por declaracion falsa o por
fraude, atn si la persona deviene
apatrida.

“El derecho a no ser apdatrida
es una forma de agrupar una
serie de derechos reconocidos
a toda persona frente al
problema de la apatridia.”

A nivel regional, la Convencion
Americana sobre Derechos Huma-
nos (“Convencion Americana”) no
consagra expresamente un derecho
a no ser apatrida. El Art. 20 sélo
reconoce un derecho a la nacionali-
dad. A su vez, la Corte tampoco ha
sostenido que exista este derecho
como tal.

Este articulo revisa los estandares
sobre el derecho a la nacionalidad
que surgen de las sentencias y opi-
niones consultivas de la Corte Inte-
ramericana sobre Derechos Huma-
nos (“Corte”) y busca comprobar la
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existencia, asi como precisar el con-
tenido, del derecho a no ser apatri-
da. Igualmente, explora los estan-
dares relativos a la solucién de los
casos de apatridia, para determinar
cuales son las obligaciones positivas
de los Estados en este ambito (ej. la
restitucion de la nacionalidad).

El derecho a no ser apatrida es una
forma de agrupar una serie de de-
rechos reconocidos a toda persona
frente al problema de la apatridia.
Una manera de visibilizar y gene-
rar consciencia sobre las obligacio-
nes de los Estados relativas a la pre-
vencion y resolucion de los casos
de apatridia.

El articulo no pretende proponer
nuevos estandares para la preven-
ci6n o resolucion de la apatridia,
sino que recopila los estandares que
ya existen en materia de nacionali-
dad y los presentarlo bajo la optica
de la apatridia.

2. El uso sistematico de
nociones claves

Muchas de las discusiones que se ge-
neran sobre si una situacion deter-
minada puede calificarse de apatri-
dia, se originan en el uso impreciso

Juan Ignacio
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de las nociones de “riesgos de apa-
& 1%
tridia”, “nacionalidad indetermi-
nada”, “apatridia de facto” y “con-
firmacién de la nacionalidad”. Por
esta razon, en este apartado con-
viene dejar claro el sentido con
que utilizaremos estos conceptos y
detenerse especialmente a analizar
P
S e T
queé significa “riesgo de apatridia”,
como area gris o zona fronteriza
entre la nacionalidad y la apatridia.
Esto es clave para entender cuando
P
y como un Estado esta obligado a
actuar de una terminada manera.

Nacionalidad y apatridia

Las condiciones juridicas de nacio-
nal y de apatrida son, por defini-
cion, completamente opuestas. El
Art. 1.1 de la Convencion de 1954
define como apdtrida a una per-
sona que no es considerada como
nacional suyo por ningun Estado,
conforme a su legislacion*. En el

El Derecho Humano
a No Ser Apatrida

derecho internacional, la naciona-
lidad se define como el vinculo ju-
ridico y politico entre una persona
y un determinado Estado®. Dado el
reconocimiento de la nacionalidad
como un derecho humano, la apa-
tridia es el problema de derechos
humanos que surge cuando una
persona no es nacional de ningin
pais del mundo. Este problema
puede ocurrir al nacimiento o con
posterioridad en la vida, como re-
sultado de la renuncia, pérdida o
privacion de la nacionalidad.

Nacionalidad y apatridia son dos
caras de la misma moneda. No exis-
te una condicién juridica interme-
dia. Sin embargo, dado que la de-
terminacion de la apatridia no sélo
involucra cuestiones de derecho,
pero también exige el analisis de
hechos y pruebas®, frecuentemente
existen zonas grises. A veces, toca
transitar por la delgada linea que se-
para la apatridia de la nacionalidad.

PARTE Il1. 173



Apatridia de jure y de facto

Apatridia de jure se refiere a la si-
tuacién legal de apatridia reconoci-
da por la definicién del Art. 1.1 de
la Convencién de 1954. A su vez,
la apatridia de facto se refiere a una
situacion factica donde la nacionali-
dad formalmente existe, pero no es
efectiva. E1l ACNUR sigue las con-
clusiones de la reunién de expertos
de Prato y utiliza el concepto de
apatridia de facto para referirse a las
personas fuera del pais de su nacio-
nalidad que no pueden o, por va-
rias razones, no estan dispuestas a
acogerse a la proteccioén de ese pais
(entendiendo  proteccion, como
proteccién diplomatica, consular y
asistencia general)’.

Riesgo de apatridia

No existe una definicion inter-
nacional de riesgo de apatridia. Su
significado tampoco es entendido
de manera uniforme por quienes
la utilizan. A veces, la expresion
se usa vagamente para referirse a
situaciones donde no existe un ries-
go de apatridia porque la persona
ya califica como apatrida lisa y 1la-
namente®.
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Habitualmente, el ACNUR em-
plea la nocién de riesgo de apatri-
dia, pero no ha propuesto ni tam-
poco sigue una definicion operativa
(de trabajo) determinada. Para el
ACNUR, existe riesgo de apatri-
dia cuando las personas se topan
con dificultades para probar que
poseen vinculos de nacionalidad
con un Estado’, lo que usualmente
ocurre con las siguientes categorias
de personas: 1) segundas o terceras
generaciones de personas migrantes
que con dificultades para probar su
identidad; 2) personas que viven en
areas fronterizas; 3) minorias o per-
sonas que tienen vinculos reales -o
percibidos- con otros paises; 4) po-
blaciones nomadas o seminémadas
y; 5) personas que han sido objeto
de trafico de migrantes o victimas
del delito de trata de personas.

&Es correcto hablar de

un riesgo de apatridia
cuando lo que estd en juego
es la adquisicién de una
nacionalidad?

A veces la nocién de riesgo de apa-
tridia se usa, en sentido figurativo,
para comprender a las personas que
no pueden probar que cumplen con
los requisitos legales para adquirir

Juan Ignacio
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una nacionalidad enfrentan riesgos
de apatridia®.

Este modo de usar la expresion
puede llevar a equivocos, porque
comprenderia a personas que legal-
mente ya califican como apatridas
y, teniendo derecho a adquirir una
nacionalidad, no logran hacerlo. En
este caso, seria mas preciso hablar
de personas en riesgo de no poder
resolver su situacion de apatridia.

A modo de ejemplo, una persona
no es actualmente considerada como
nacional por las autoridades. De
acuerdo con la ley, tiene derecho a
adquirir una nacionalidad y cumple
con los criterios para obtenerla (ej.
ser hijo/a de un nacional). No obs-
tante, la persona se topa con serios
obstaculos para demostrar que cum-
ple con esos requisitos legales (ej. no
puede probar que es hijo/a de un
nacional). Como resultado, su soli-
citud de adquirir la nacionalidad (ej.

solicitud de opcion) es rechazada.
Como resultado, no logra resolver
su situacion actual de apatridia.

Es habitual que se confundan dos
situaciones juridicas distintas: ser
nacional de un pais y tener derecho
a adquirir la nacionalidad de ese
pais, de acuerdo con la ley. La apa-
tridia exige una evaluacion sobre si
en la actualidad (hoy) la persona es
nacional de un pais determinado.
No es una evaluacion sobre la futu-
ra condicién juridica de la persona
ni sobre la pasada. Si la persona, en
un futuro, podria llegar a adquirir
una nacionalidad (ej. opcion de na-
cionalidad) no significa que, actual-
mente, no sea apatrida.

En Argentina, por ejemplo, una
persona es considerada automa-
ticamente como nacional si nace
en territorio. Si nace en otro pais,
de padre o madre argentina, tiene
derecho a adquirir la nacionalidad
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argentina por via de una solicitud
(opcion de nacionalidad). Sin em-
bargo, mientras ese derecho no
sea ejercido y la persona registrada
como nacional (ej. en el registro ci-
vil), la posicion de las autoridades
sera que no es argentina, pero pue-
de solicitar serlo -y su pedido no
sera rechazado siempre que pruebe
su parentesco con madre o padre
argentino con la documentacién
apropiada la conexion.

La persona tiene derecho a ser ar-
gentina, de acuerdo con la ley, pero
haber nacido de padre o madre ar-
gentina en el extranjero no la con-
vierte automaticamente en nacional
(argentina). Si esa persona nace en
un pais donde no adquiere la nacio-
nalidad automaticamente por nacer
en el territorio (ej. Espafia) y ambos
padres son argentinos, entonces na-
cera apatrida. Ello, sin perjuicio de
que tenga derecho a optar por la na-
cionalidad argentina para resolver
su situacion de apatridia.

Determinacién del grado
de riesgo de apatridia.
Confirmacién de nacionalidad

A falta de una definicion cla-
ra de riesgo de apatridia que sea
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generalmente aceptada, muchos
operadores juridicos utilizan la no-
ci6n de manera intuitiva. Parten de
la definicién de “apatrida”, que es
clara, y luego recurren al concepto
de “riesgo” (posibilidad de ocurren-
cia), para referirse a la posibilidad
que llegue a ocurrir una situacion
de apatridia (en el futuro), aun si de
momento no existe (presente).

Veamos cémo funciona este con-
cepto. Una persona nace en un pais
donde es considerada como nacio-
nal automaticamente por nacer en
el territorio. El nacimiento no es
registrado inmediatamente y tam-
poco con posterioridad (en forma
tardia). Debido a la falta de regis-
tro, la persona nunca tuvo un cer-
tificado de nacimiento. Tampoco
pudo obtener una cédula de iden-
tidad. La persona carece de la do-
cumentacién necesaria para probar
su identidad legal. Por eso, enfren-
ta problemas para demostrar que es
nacional del pais donde nacié.

Cuando las autoridades no ponen
en duda que esa persona sea nacio-
nal de pais, estamos ante un pro-
blema de afectacion del derecho a
la identidad, con potenciales conse-
cuencias para el ejercicio de otros
derechos (educacion, salud, etc.).

Juan Ignacio
Mondelli

Sin embargo, en este caso, no exis-
te un problema de apatridia puesto
que la posicion de las autoridades
es que la persona es nacional. La
inscripcién tardia del nacimiento
y posterior obtencion de un docu-
mento que acredite nacionalidad
(ej. certificado de nacimiento, do-
cumento de identidad, pasaporte,
etc.) normalmente permitira confir-
mar la nacionalidad.

Pongamos un caso mas complejo.
Las autoridades podrian dudar si la
persona es nacional o extranjera.
Peor atn, las autoridades podrian
considerar a la persona como ex-
tranjera -asumiendo equivocada-
mente que nacio fuera del territo-
rio-. En este ultimo supuesto, in-
clusive, podrian querer registrarla
migratoriamente como teniendo la
nacionalidad de algin otro pais, sin
poder especificar cual seria ese pais
(nacionalidad indeterminada).

En este caso, cuando las autorida-
des ponen en duda que la persona
sea nacional, el individuo podria
enfrentar el riesgo de convertirse
en apatrida (riesgo de apatridia) si
no logra superar las barreras legales
o practicas para probar que el he-
cho del nacimiento en el territorio.

El Derecho Humano
a No Ser Apatrida

El riesgo de apatridia es una cuestion
de grado. La mayor o menor posi-
bilidad (riesgo) de que una persona
llegue a ser apatrida va en funcién
del mayor o menor grado de barre-
ras, obstaculos o dificultades que en-
cuentre para probar que es nacional.
Asi, la determinacion del riesgo de
apatridia, es decir, si es un riesgo alto
o bajo dependera de las circunstan-
cias particulares de cada caso.

Cuando los obstaculos pueden su-
perarse, el riesgo de apatridia podria
ser bajo, muy bajo o inexistente.
Por el contrario, el riesgo puede ser
alto si: 1) la carga de la prueba del
nacimiento en el territorio recae
por completo sobre la persona (no
es compartida con el Estado); i) los
medios probatorios son muy limita-
dos (gj. solo se admite la prueba do-
cumental pero no la de testigos); iii)
se exige una prueba determinada de
dificil cumplimiento (gj. seis testigos
que sean nacionales); 1v) el umbral
del mérito de la prueba es demasiado
alto (gj. “certeza” del nacimiento); v)
no se aplica el principio del benefi-
cio de la duda a favor de la persona.
Cuando estas exigencias'? se aplican
al mismo tiempo, las barreras que
enfrenta la persona podrian ser di-
rectamente insuperables, y llevar a
un hallazgo de apatridia.
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Del riesgo de apatridia al
hallazgo de apatridia

¢Cuando se cruza la delgada linea
que separa los casos de riesgo de
apatridia de los casos de apatridia?
Para determinar la apatridia (cru-
zar esta linea), el ACNUR reco-
mienda adoptar el mismo estandar
sobre mérito de la prueba que exige
la determinacién de la condicion
de refugiado. La determinacion de
la apatridia se justifica cuando se
demuestre en un grado razonable
que la persona no es considerada
nacional por ningan Estado®. No
hay necesidad de probar de manera
indiscutible, mas alla de toda duda
(con certeza), que la persona es
apatrida.

“Debe reconocerse que,

si en lugar de enfocarse
estrictamente en la condicién
juridica de la persona se mira
a los problemas de derechos
humanos que las personas
apétridas y en serio riesgo de
apatridia enfrentan, ambas
categorias estdn en una
situacién asimilable.”
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Determinar la apatridia tampoco
exige utilizar el estandar de que algo
es “mas probable que no”. Basta con
demostrar que es razonablemente posi-
ble que la persona no sea considerada
como nacional por ningn Estado™.

Si la magnitud de los obstaculos
legales o practicos que enfrenta la
persona la llevan a que no pueda de-
mostrar que cumple con los requisi-
tos legales para ser considerado na-
cional (barreras insuperables), es ra-
zonablemente posible concluir que
no sera considerada como nacional
del pais por parte de las autoridades
competentes. En tales condiciones,
la persona es apatrida.

Para el ACNUR, es importante ase-
gurar que las personas nacionales sean
reconocidas como tales y que no sean
consideradas como apatridas erronea-
mente. La posesion de una nacionali-
dad es preferible al reconocimiento y
proteccion de una persona como apa-
trida®®. Pero, del otro lado, también
es clerto que la utilizacion exacerba-
da de la nocién de riesgo de apatridia
puede desconocer que la persona ya
se encuentra en una condicion juridi-
ca de persona apatrida.

Para concluir, debe reconocerse que,
sien lugar de enfocarse estrictamente

Juan Ignacio
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en la condicion juridica de la perso-
na se mira a los problemas de dere-
chos humanos que las personas apa-
tridas y en serio riesgo de apatridia
enfrentan, ambas categorias estan
en una situacion asimilable. Proba-
blemente, personas apatridas y en
serio riesgo de apatridia se toparan
con los mismos problemas para ac-
ceder a derechos fundamentales ta-
les como la educacién y la salud.

3. La Convencion Americana
sobre Derechos Humanos

Precisado el sentido con que utili-
zaremos las nociones de “nacional”,
“apatrida, “persona en riesgo de
apatridia” y “confirmacion de la na-
cionalidad”, revisaremos ahora qué
sefiala la Convencion Americana
sobre la nacionalidad.

La Convencion Americana no se
reflere expresamente a la apatridia.
Sin embargo, su Art. 20 consagra el
derecho a la nacionalidad en los si-
guientes términos:

Articulo 20. Derecho a la Naciona-
lidad.

1. Toda persona tiene derecho a
una nacionalidad.

El Derecho Humano
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2. Toda persona tiene derecho a
la nacionalidad del Estado en
cuyo territorio nacio si no tiene
derecho a otra.

3. A nadie se privara arbitraria-
mente de su nacionalidad ni del
derecho a cambiarla.

Aunque es habitual que los ope-
radores juridicos se refieran al de-
recho a /a nacioxnalidad y a una
nacionalidad como sinénimos, es-
trictamente, no lo son. El derecho
a una nacionalidad es s6lo uno de
los componentes o derechos que in-
tegran el derecho a [z nacionalidad.

La Corte suele decir que la Conven-
cion Americana consagra el dere-
cho ala nacionalidad con una doble
dimension: 1) como un derecho «
tener una nacionalidad, para vincu-
lar a la persona con un determinado
Estado y dotarlo de un minimo de
amparo juridico; 2) como un dere-
cho a no ser privado arbitrariamen-
te de la nacionalidad®. Sin embar-
go, una lectura rapida del Art. 20
deja claro que el derecho a la nacio-
nalidad, como se lo denomina en el
titulo, comprende al menos cuatro
componentes:

1. derecho a una nacionalidad (Art.
20.1);
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2. derecho a adquirir la naciona-
lidad del Estado donde nacid
la persona si no puede adquirir
otra nacionalidad (Art. 20.2);

3. derecho a conservar la naciona-
lidad, comprehensivo del dere-
cho a no sufrir la denegacion,
pérdida o privacién arbitraria
de la nacionalidad (Art. 20.3);

4. derecho a cambiar de naciona-
lidad (Art. 20.3).

Bajo la Convenciéon Americana, el
derecho a la nacionalidad corres-
ponde a toda persona sin distincion
de edad. Esta es una diferencia im-
portante con la Convencion sobre
los Derechos del Nifio (“CDN”),
cuyos Arts. 7.1 y 8.1 establecen que
el nirio tendra derecho a adquirir
una nacionalidad y que los Estados
deben preservar su identidad, inclui-
da la nacionalidadV. Es decir, este
tratado prevé un derecho a adquirir
y preservar la nacionalidad en ca-
beza de los nifios exclusivamente®.
Por el contrario, bajo la Conven-
cion Americana, la nacionalidad es
un derecho con un alcance mayor.

Los redactores de la Convencion
Americana procuraron utilizar un
lenguaje amplio en el Art. 20. El
Art. 18.b) del “Anteproyecto de
Convencion Interamericana sobre
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Proteccion de Derechos Huma-
nos”, elaborado por la CIDH, indi-
caba que rodo nisio tenia derecho a
adquirir la nacionalidad del Estado
en cuyo territorio nacio si no tenia
derecho a otra®. Durante la Confe-
rencia Especializada Interamerica-
na, la Comisién I modificé el texto
para incluir un parrafo referido al
derecho de roda persona a una na-
cionalidad, eliminando asti la distin-
cién basada en la edad®. Durante
la discusion plenaria posterior, los
Estados decidieron eliminar la pa-
labra “adquirir”, del titulo del Art.
20, nombrandolo solamente como
“Derecho a la Nacionalidad”.

El lenguaje amplio del Art. 20, de-
liberadamente escogido por sus re-
dactores, deja claro que el “doble
aspecto” del derecho a la naciona-
lidad, al que suele referirse la Cor-
te?!, no es mas que una explicacion
de su objeto y fin. Por un lado, la
Convencién Americana busca ase-
gurar que toda persona -desde su na-
cimiento- esté legalmente vinculada
a un determinado Estado (tenga un
vinculo de nacionalidad) y, del otro
lado, en caso de denegacion, pérdida
y privacion arbitraria de la naciona-
lidad, brindarle proteccién contra la
privacién de los derechos civiles y
politicos basados en la nacionalidad.
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3.1 Componentes del derecho a
la nacionalidad

3.1.1. Derecho a una
nacionalidad (Art. 20.1)

El primer componente del dere-
cho a /a nacionalidad es el derecho
a una nacionalidad (Art. 20.1). La
Convencion Americana no obliga
a los Estados a reconocer en sus le-
gislaciones el derecho a la doble o
multiple nacionalidad. Sin embar-
go, cuando una persona adquirié la
nacionalidad de un Estado al nacer
(automaticamente) y, de acuerdo
con la legislaciéon de otro Estado,
tiene derecho a adquirir otra na-
cionalidad (ej. opcion de naciona-
lidad), la Convencion Americana
protege el derecho a adquirir esa
nueva nacionalidad, asi como el de-
recho a conservar la de origen.

Dicho de otra manera, la Conven-
cion Americana no regula ni obliga
a los Estados a consagrar la doble
y/o multiple nacionalidad. Sin em-
bargo, cuando los Estados deciden
soberanamente regularla, recono-
ciendo un derecho individual a la
doble nacionalidad, la Conven-
cion Americana protege el dere-
cho a adquirir la nacionalidad del
Estado Parte en cuestiéon. En este
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supuesto, el fundamento legal de la
tutela convencional puede hallarse
en los Arts. 20.1 y 20.3, leidos en
conjunto con el principio pro homi-
ne (Art. 29.b%) y la normativa in-
terna o los tratados internacionales
pertinentes - que admiten la doble
o multiple nacionalidad -.

Hecha esa aclaracion, debe notarse
que el Art. 20.1 se refiere, en tér-
minos amplios, al derecho a “una
nacionalidad”. El texto no limita al
derecho “a adquirir” una nacionali-
dad. En razén de ello, el Art. 20.1
puede leerse como comprendiendo
los derechos a: 1) adquirir una na-
cionalidad; y a 2) preservar una na-
cionalidad.

Como veremos luego, el derecho a
adquirir una nacionalidad tiene una
regulacién especifica (salvaguarda)
bajo el Art. 20.2, en tanto que el
derecho a preservar la nacionalidad
tiene un desarrollo adicional bajo
el Art. 20.3. Lo importante aqui es
notar que el Art. 20.1 supone un
derecho genérico a tener una nacio-
nalidad, que no reconoce limitacio-
nes basadas en la edad de la perso-
na ni otro tipo de limitaciones. Es
decir, el texto del Art. 20.1 de la
Convencion Americana no califi-
ca ni restringe de ninguna forma el
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derecho (a adquirir y preservar) a
una nacionalidad.

Ahora bien, el Art. 20.1 no indica
cual es concretamente la nacionali-
dad a la que la persona tiene dere-
cho. Para definir esta cuestion, es in-
evitable referirse a la legislacion in-
terna del o los Estados concernidos,
asi como a los tratados bilaterales o
multilaterales sobre nacionalidad en
los que son Parte. Para ponerlo en
los términos del Art. XIX de la De-
claracion Americana “toda persona
tiene derecho a la nacionalidad gue
legalmente le corresponda” [cursiva
agregada]. Los Estados tienen un
amplio margen de discreciéon para
establecer los criterios sustantivos y
las modalidades que deseen para re-
gular la adquisicion, renuncia, pér-
dida y privacion de su nacionalidad.

A pesar de ello, como veremos en
el siguiente apartado, la Conven-
cion Americana establece cual es
el Estado responsable de otorgar la
nacionalidad cuando la persona, de
otro modo naceria apatrida.

3.1.1.1 Derecho a adquirir la
nacionalidad del Estado en cuyo
territorio nace la persona si no tiene
derecho a otra (Art. 20.2)
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El Art. 20.2 consagra una salvaguar-
da para prevenir la apatridia al mo-
mento del nacimiento. La persona
debe adquirir la nacionalidad del
Estado donde nace si no adquirid
automaticamente la nacionalidad de
otro Estado (al nacimiento) ni tiene
derecho a adquirirla con posteriori-
dad (ej. opcion de la nacionalidad).

Esta norma es un desarrollo del de-
recho genérico a #na nacionalidad
(Art. 20.1), pero debe advertirse
que el Art. 20.2 s6lo asegura la ad-
quisicion de la nacionalidad cuando
la persona nace en el territorio del
Estado. Veremos luego qué sucede
si nace en un pais extranjero y seria
apatrida.

3.1.2. Prohibicion de la privacién
arbitraria de la nacionalidad
(Art. 20.3)

El Art. 20.3 prohibe la privaciéon
arbitraria de la nacionalidad. Ello
significa que la legislacion interna
puede validamente regular la priva-
ci6n de la nacionalidad por razones
legitimas (ej. si se comprueba que
fue adquirida mediante fraude du-
rante la naturalizacién). Este articu-
lo es aplicable tanto si la privaciéon
de nacionalidad origina apatridia
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como si no la genera. Sin embargo,
en general, se considera que la priva-
iy S .
cion de la nacionalidad que deviene
en apatridia es de por si arbitraria®.

La norma incluye el derecho a:

1. No sufrir la denegacion arbitra-
ria de la nacionalidad.

Esto podria ocurrir si, de acuerdo
con la ley interna, la adquisicién
de la nacionalidad es automatica,
pero en la practica, las autoridades
niegan al nifio su registro de naci-
miento como nacional por razones
discriminatorias.

Otro supuesto de denegacién ar-
bitraria podria configurarse en el
contexto de la naturalizacion. Por
ejemplo, si la ley establece deter-
minados requisitos, pero luego las
autoridades administrativas o judi-
ciales establecen en la practica, re-
quisitos adicionales no contempla-
dos en la ley?*. En este ultimo caso,
frecuentemente, no estaremos ante
un caso de apatridia puesto que, en
la mayoria de los casos, la persona
que busca naturalizarse ya cuenta
con una nacionalidad®.

2. Conservar #na nacionalidad
a lo largo de la vida, tutelado
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por via de prohibir la pérdida
y privacién arbitraria de la na-
cionalidad.

La nacionalidad que una persona
tiene derecho a conservar durante
su vida puede o no coincidir con la
adquirida al nacimiento. Desde la
perspectiva de la norma, lo impor-
tante es que la persona no devenga
apatrida.

3.1.3. Derecho a cambiar la
nacionalidad (Art. 20.3)

El Art. 20.3 consagra el derecho a
cambiar la nacionalidad. Una per-
sona puede cambiar de nacionali-
dad de diversas maneras. Por ejem-
plo, puede ejercer su derecho de op-
tar por la nacionalidad de su padre
o madre si naci6 en un pais extran-
jero; puede buscar naturalizarse en
otro pais -sea mediante un proceso
de naturalizacién regular o facilita-
do-; puede registrarse como nacional
en el pais de su nacimiento, cuando
la adquisicion de dicha nacionali-
dad de tal pais no operd en forma
automatica, entre otras situaciones.

A primera vista, el cambio de nacio-
nalidad supone la previa posesion
de otra y, por tanto, pareciera que
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la norma no involucra cuestiones
de apatridia. Sin embargo, dado que
algunos paises exigen la renuncia a
la nacionalidad de origen como re-
quisito para la naturalizacion, pue-
de ocurrir que una persona devenga
apatrida producto de su renuncia a
la nacionalidad de origen mientras
busca naturalizarse en otro pais.

4. La jurisprudencia de la
Corte Interamericana de
Derechos Humanos

Luego de una revisiéon rapida del
texto convencional, en este aparta-
do analizaremos lo que ha dicho la
Corte sobre los componentes del
derecho a la nacionalidad y, en es-
pecial, como contribuyen sus linea-
mientos a definir los contornos del
derecho a no ser apatrida.

4.1. Derecho a no nacer
apétrida (Art. 20.2)

4.1.1. Nacimiento en el
territorio de un Estado Parte en
la Convencidon Americana

Un primer contenido del derecho
a no ser apatrida esta dado por el
derecho a no nacer apatrida. Como
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hemos visto, de un modo genérico
y con un lenguaje afirmativo, el
Art. 20.1 lo contempla como un de-
recho a (adquirir) una nacionalidad.

El Art. 20.1 se complementa con
el Art. 20.2, en cuya virtud toda
persona tiene derecho a la naciona-
lidad del Estado en cuyo territorio
nacio si no tiene derecho a otra. El
objeto y fin de la norma es preve-
nir la apatridia al momento del na-
cimiento. Es decir, busca evitar que
una persona nazca apatrida®.

En el Caso de Personas Dominica-
nasy Haitianas Expulsadas, la Corte
brinda lineamientos muy precisos
sobre el contenido y alcance del
Art. 20.2%. Con base en las con-
clusiones del Comité de Derechos
Humanos relativas a la interpre-
tacion del Art. 24 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y
Politicos?, la Corte enfatiza que “el
momento en que resulta exigible la
observancia de los deberes estatales
respecto al derecho a la nacionali-
dad y la prevencion de la apatridia,
es al momento del nacimiento de
las personas™®.

En el ambito del Art. 20.2, la Cor-
te indica que “el Estado debe tener
certeza respecto a que la nifia o el
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nifio nacida o nacido en su territo-
rio, en forma inmediata después de
su nacimiento, podra efectivamente
adquirir la nacionalidad de otro Es-
tado, si no adquiere la nacionalidad
del Estado en cuyo territorio nacid
[cursiva agregada]™. Cuando tal
certeza no existe, el Estado tiene la
obligacion de conceder automatica-
mente la nacionalidad a la persona,
para evitar que se genere una situa-
cion de apatridia. En este punto, la

Corte se apoya en las directrices del
ACNUR™.

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 fac-
to, registrar a sus hijos en el Estado
de su nacionalidad®. Siguiendo las
directrices del ACNUR™, la Corte
deja claro que esta evaluacion debe
hacerse considerando las circuns-
tancias particulares de cada caso y
en funcion de si puede razonable-
mente esperarse que una persona
tome medidas para adquirir la na-
cionalidad frente a tales barreras.
La Corte pone como ejemplo la
situacion de los hijos de personas
refugiados que no pueden tomar
contacto con las autoridades de su
pais de origen para adquirir la na-
cionalidad del pais de los padres®.

El Derecho Humano
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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 CDN. Con ello, los Estados
deben adoptar todas las medidas
necesarias, tanto en el plano nacio-
nal como en cooperacion con otros
Estados, para garantizar que todo
nifio y nifia tenga una nacionalidad
al momento de su nacimiento™®.

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 7riesgo de
apatridia [cursiva agregada]”y que
“la condicién del nacimiento en el
territorio del Estado es la tnica a
ser demostrada para la adquisicién
de la nacionalidad, en lo que se re-
fiere a personas que no tendrian
derecho a otra nacionalidad, si no
adquieren la del Estado en donde
nacieron””.

La Corte sostuvo que la informa-
ciéon presentada por el Estado no
permitia al Tribunal tener certeza
sobre si el Estado adoptd accio-
nes para constatar que las victimas
“efectivamente podrian obtener la
nacionalidad de Haiti”. La Corte
dijo que es insuficiente la mera ase-
veracion de que en otro pais rige el
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ius sanguinis para desentenderse de
la obligacion bajo el Art. 20.2. Por
el contrario, debe demostrarse que
la persona que no obtiene la nacio-
nalidad esta “en condiciones efecti-
vas de obtener la nacionalidad [de
otro pais]’s.

En resumen, bajo el Art. 20.2 la ad-
quisicion de la nacionalidad del Es-
tado del territorio opera en forma
automatica. La persona solamente
debe demostrar el hecho del naci-
miento en el territorio. Sin embar-
go, es el Estado del territorio quien
tiene la carga de probar que la per-
sona no es apatrida o que, siendo
apatrida, tiene derecho y podra
efectivamente adquirir la nacionali-
dad de otro Estado.

En cuanto al mérito de la prueba, la
Corte exige un estandar muy eleva-
do: certeza. Debe haber seguridad de
que la persona no sélo tiene derecho
a adquirir la nacionalidad de acuer-
do con la ley extranjera, sino que,
ademas, en la practica podra adqui-
rirla efectivamente. Es decir que, en
caso de duda, el Estado del territorio
debe concederle su nacionalidad.

La utilizacion que hace la Corte de
la nocién de “riesgo de apatridia”
no queda del todo clara en el caso®.

186 . Curso de Derecho Internacional

Presumiblemente, la Corte utiliza
la nocidn para referirse a la hipo-
tesis en que, si bien la persona nace
sin una nacionalidad y, por tanto,
es apatrida, tendria derecho a una
nacionalidad (conforme a la ley ex-
tranjera aplicable), pero en la prac-
tica podria enfrentar serias barreras
legales o practicas para adquirirla
efectivamente.

La Corte pone el énfasis en la eva-
luacion de las circunstancias particu-
lares de un caso, pues no siempre
puede esperarse razonablemente
que los padres del nifio o nifia to-
men medidas para adquirir la na-
cionalidad de su pais.

Ahora bien, como se dijo arriba, la
utilizacion de la nocion de riesgos
de apatridia en este sentido podria
ser equivoca, en tanto la condicién
juridica del nifio al nacimiento ya
es la de apatrida. En ese supuesto,
si el nifio enfrenta riesgos no seran
riesgos de llegar a ser apatrida sino
riesgos de no lograr resolver su si-
tuacion actual de apatridia.

En resumen, la salvaguarda del Art.

20.2 opera cuando el nifio nace
4 i / i

apatrida y, aun teniendo derecho

a adquirir otra nacionalidad, en los

hechos, enfrentara serias barreras
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legales o practicas para adquirirla.
Es clave mirar las circunstancias
particulares del caso, puesto que
podria resultar irrazonable esperar
que el padre y/o madre busquen
adquirir dicha nacionalidad (ej. pa-
dres refugiados).

4.1.2. Operatividad del Art.
20.2 en supuestos de serias
barreras legales o practicas para
confirmar la nacionalidad

Siguiendo la jurisprudencia de la
Corte, queda claro que la salvaguar-
da del Art. 20.2 aplica cuando una
persona nace en un Estado donde
la nacionalidad no se adquiere au-
tomaticamente, pero, teniendo
derecho a adquirir la nacionalidad
de otro Estado (ej. derecho de op-
cién), enfrenta serias barreras lega-
les o practicas para ejercer efectiva-
mente ese derecho -no pudiendo asi
resolver su situacién de apatridia-.

Pero ¢qué sucede con la persona
que a pesar de haber adquirido la
nacionalidad de su padre o madre
automaticamente al nacimiento,
enfrenta barreras legales y practicas
para obtener la documentacién que
le permita probar o confirmar esa
nacionalidad?
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Notese la diferencia entre ambos
supuestos. En el primer caso, esta-
mos frente al caso de una persona
apatrida que enfrenta barreras para
adquirir la nacionalidad de sus pa-
dres. En el segundo caso, estamos
frente a una persona nacional que
enfrenta barreras para confirmar su
nacionalidad (ya adquirida ex ege).

¢Cubre el Art. 20.2 este Gltimo su-
puesto? Reconociendo el énfasis
que ha puesto la Corte en el anali-
sis de las circunstancias particulares
de cada caso, la respuesta a esta pre-
gunta dependera de cuan serias sean
los obstaculos. En otras palabras,
sera preciso mostrar en qué zona
del umbral entre la nacionalidad y
la apatridia, se encuentra el caso.

El Art. 20.2 aplica, sin lugar a duda,
cuando la adquisicion de la nacio-
nalidad se produjo automaticamen-
te, pero la posicion de las autorida-
des (del pais de nacionalidad de los
padres) en la practica, es que la per-
sona no debe ser considerada como
nacional. En este supuesto, estamos
frente a un claro caso de apatridia,
de forma tal que seria equivocado
hablar de un problema de confir-
macion de nacionalidad o de riesgo
de apatridia.
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En el otro extremo, el Art. 20.2 no
aplica cuando las barreras legales o
practicas no son del todo serias (ej.
cierre temporal de un consulado en
el lugar de residencia de los padres).
En esta hipétesis, lo que esta en jue-
go es el derecho a obtener documen-
tacion que prueba la nacionalidad,
como derecho humano contenido
en el Art. 20.1 de la Convencién
Americana, pero no esta en duda la
posesion de la nacionalidad, por lo
que tampoco debiera asociarse a un
problema de apatridia.

“Un Estado siempre tiene

la potestad de conceder su
nacionalidad a la persona
extranjera que desee. Estd
fuera de discusion que, en
el supuesto de riesgo de
apatridia, sea bajo o alto,
un Estado siempre puede
soberanamente conceder su
nacionalidad. La cuestion es si
estd obligado a hacerlo.”

Entre medio, podemos encontrar
casos bien diversos. Algunos pue-
den ser de confirmacién de nacio-
nalidad, otros casos, debido a la
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seriedad de las barreras, pasan a ser
situaciones de riesgo de apatridia.
Ahora bien, si las barreras existen-
tes elevan este riesgo de forma tal
que, aun sin superarse el umbral re-
querido para una determinacién de
apatridia (posibilidad razonable),
el caso se acerca demasiado a este
supuesto, una interpretacion flexi-
ble del Art. 20.2, de acuerdo con su
objeto y fin, brinda cierto espacio
para justificar la cobertura del Art.
20.2 también a estos casos.

En definitiva, aunque desde el pun-
to de vista de la condicion legal
ambas situaciones son distintas, en
la practica, los problemas humani-
tarios que enfrentarian los nifios
apatridas o los que enfrentan algiin
riesgo de apatridia serian similares.

Un Estado siempre tiene la potes-
tad de conceder su nacionalidad a la
persona extranjera que desee. Esta
fuera de discusion que, en el supues-
to de riesgo de apatridia, sea bajo o
alto, un Estado siempre puede sobe-
ranamente conceder su nacionali-
dad. La cuestion es si esta obligado a
hacerlo por mandato del Art. 20.2.

En mi opinion, cuando el riesgo de
apatridia es muy elevado, atn sin
llegar al umbral que justifique un
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hallazgo de apatridia bajo el Art.
20.2, la justificaciéon convencional
de la obligacion estatal de conceder
la nacionalidad podria estar dada
por los Arts. 1.1, 2, 19, 20.1 de la
Convencidén Americana, leidos en
conjunto con los Arts. 3.1,7.1y 8.1
de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio.

Lajustificacion no seria el Art. 20.2,
en la medida que no estamos fren-
te a casos de apatridia strictu sensu.
Sin embargo, el interés superior del
nifio y su derecho a adquirir una
nacionalidad que pueda efectiva-
mente probar y disfrutar justifica-
ria, dependiendo de las circunstan-
cias del caso, brindar proteccién a
nifias y nifios que enfrentan riesgos
de apatridia y nacen en el territorio
de un Estado Parte en la Conven-
ci6n Americana®.

4.1.3. Caso de estudio: situacion
de las nifias y nifios de padres
venezolanos nacidos en
Colombia

En Venezuela, de acuerdo con el
Art. 32 de la Constitucion Poli-
tica (1999-2009) y el Art. 9 de la

Ley de Nacionalidad y Ciudadania
(2004), la nacionalidad venezolana
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se adquiere automaticamente cuan-
do la persona nace en el territorio
-con independencia de la naciona-
lidad o condicion migratoria de sus
padres-, o cuando nace en un pais
extranjero, si ambos padres son ve-
nezolanos por nacimiento.

Sin embargo, cuando la persona
nace en un pais extranjero y solo
uno de los padres posee la nacio-
nalidad venezolana, la adquisicién
de la nacionalidad depende del ejer-
cicio de un derecho de opcion, es
decir que se adquiere de forma no
automatica. En este caso, la perso-
na 7o es considerada como nacio-
nal, pero tiene derecho a adquirir
la nacionalidad venezolana, sujeto
a que establezca su residencia en el
pais o que declare su voluntad de
adquirirla*.

El Art. 134 de la Ley Organica del
Registro Civil (2009) dispone que
la declaracion de voluntad de aco-
gerse a (optar por) la nacionalidad
venezolana debe ser hecha ante las
Oficinas de Registro Civil o autori-
dad diplomatica o consular.

En tales condiciones, si una nifia o
nifio nace de madre o padre vene-
zolano en un pais extranjero, sera
apatrida si nace en un pais donde
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no adquiere la nacionalidad por el
simple nacimiento en el territorio.
Aunque la nifia o nifio legalmente
podrian adquirir la nacionalidad
venezolana, hasta que no logren ad-
quirirla, seran apatridas.

En Colombia, el Art. 96.1.a) de la
Constitucion Politica dispone que
son nacionales por nacimiento los
hijos de extranjeros -nacidos en el
territorio-, cuando alguno de sus
padres estuviere domiciliado en el
pais al momento del nacimiento. El
Art. 1.1.a) de la Ley 43 (1993) re-
pite esta formula. De acuerdo con
el Art. 2 de la ley, por domicilio
debe entenderse la residencia en
Colombia acompaiiada del animo
de permanecer en el territorio, de

acuerdo con las normas pertinentes
del Codigo Civil.

En la practica administrativa, no
obstante, la exigencia del “domi-
cilio” se asociaba a la posesion de
algunos de los tipos de visas migra-
torias que acreditaban “residencia”
de acuerdo con la ley. Es decir, el
“domicilio”, en la practica, no equi-
valia a presencia fisica en el territo-
rio con animo de permanecer, sino
que requeria estar autorizado a resi-
dir legalmente con un tipo de visa
determinada.
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Asi, una nifia nacida de madre ve-
nezolana en situacion migratoria
irregular o titular de un Permiso
Especial de Permanencia (PEP)* no
cumplia con el requisito de domici-
lio y, por tanto, no podia adquirir
la nacionalidad colombiana por
nacimiento en el territorio. Al no
haber adquirido poseer la naciona-
lidad venezolana automaticamente
(supuesto de un s6lo progenitor ve-
nezolano), quedaba en situacién de
apatridia.

La situacion de los nifios nacidos en
Colombia de padre y madre vene-
zolana era legalmente distinta. La
adquisicion de la nacionalidad ve-
nezolana, en estos casos, opera en
forma automatica. A pesar de ello,
la falta de servicios consulares, su-
mado al temor, imposibilidad o al
no deseo de los padres de retornar
a Venezuela, colocaba a estos nifios
en una gran dificultad de confirmar
su nacionalidad venezolana. Las au-
toridades colombianas calificaron
esta situaciéon como una de riesgo
de apatridia.

La Resolucion N° 8470 (2019) de
la Registraduria Nacional del Esta-
do Civil, usando el dictamen (con-
cepto) juridico del Ministerio de
Relaciones Exteriores, destacd que
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Venezuela no prestaba servicios
consulares en Colombia, resultan-
do imposible realizar el registro
consular. Ello, sumado al cierre de
la frontera colombo-venezolana,
generaba una serie de “obstaculos
insuperables para la obtencion de la
nacionalidad venezolana [cursiva
agregada]”® de las nifias y nifios
nacidos en territorio colombiano,
cuyos padres venezolanos no cum-
plian con el requisito de domicilio.

La resolucién sostuvo que “si bien,
la legislacion venezolana en mate-
ria de nacionalidad prevé el otorga-
miento de la nacionalidad venezo-
lana por nacimiento a los hijos de
venezolanos nacidos en el exterior,
en la practica existen obstaculos
insuperables que impiden el acceso
al derecho a la nacionalidad vene-
zolana de estos menores”, llegando
a la conclusion que “estos menores

se encuentran en riesgo de apatri-
dia”.#

De este modo, a fines practicos,
quedaron asimiladas las situaciones
de la nifia nacida de madre venezo-
lana (apatridia), y la de la nifia na-
cida de padre y madre venezolana
(riesgo de apatridia). La solucion
que se ofrecido como respuesta fue
la adquisiciéon de la nacionalidad
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colombiana por nacimiento en el
territorio (nacionalidad de origen).

Muy poco tiempo después, con el
proposito de prevenir la apatridia,
la Ley 1997% introdujo una reforma
a la Ley 43, estableciendo que “[e]
xcepcionalmente se presumira la re-
sidencia y animo de permanencia en
Colombia de las personas venezola-
nas en situacion migratoria regular
o irregular, o solicitantes de refugio,
cuyos hijos e hijas hayan nacido en
territorio colombiano desde el 10 de
enero de 2015 y hasta 2 afios después
de la promulgacion de esta ley.”

A ello sigui6 una sentencia de la Cor-
te Constitucional que sostuvo que
cuando las autoridades advierten un
“riesgo inminente de apatridia”, la
nacionalidad debe ser otorgada sin
la exigencia de requisitos adiciona-
les. Para la Corte Constitucional es
un deber de las autoridades tener en
cuenta los motivos de salida del pais
de los padres, asi como la posibili-
dad real de los nifios de adquirir la
nacionalidad de sus padres, “esto es
la existencia o no de obstaculos in-
superables que impidieran el acceso
al derecho a la nacionalidad venezo-
lana de estos menores de edad, en la
medida que nadie esta obligado a lo

imposible™*.
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4.1.4. Operatividad del Art.

20.2 en supuestos de nacimiento
fuera del territorio de un Estado
Parte

Analizado el caso del nacimiento
dentro del territorio de un Estado
Parte en la Convencién America-
na, exploremos la aplicabilidad del
Art. 20.2 al caso de un nacimiento
ocurrido fuera del territorio (en un
pais extranjero) pero de padres que
provienen de un Estado Parte en la
Convencidén Americana.

La letra del Art. 20.2 no cubre ex-
presamente este supuesto. El de-
recho de la persona se refiere a la
adquisicion de la nacionalidad del
Estado “en cuyo territorio naci6”.
Asi, parece claro que el Art. 20.2
no garantiza la adquisicion de la na-
cionalidad si la persona nace fuera
del territorio.

Si la Convencién Americana es in-
terpretada en este sentido, el Art.
20.2 no cubriria el caso previsto
en el Art. 4.1 de la Convencién
de 1961, que indica que un Estado
“concedera su nacionalidad a una
persona gue no haya nacido en el te-
rritorio de un Estado contratante y
que de otro modo seria apatrida si
en el momento del nacimiento del
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interesado uno de los padres tenia
la nacionalidad del primero de esos
Estados [cursiva agregada]”.

Aunque la Corte no ha abordado
la cuestion, y la clara letra del Art.
20.2 ofrece poco espacio para la ar-
gumentacion, podria ensayarse el
argumento que los Arts. 1.2, 2 y
20.1 (derecho a #na nacionalidad),
leido en conjunto con el Art. 19
(medidas especiales de proteccion a
la nifiez) y con las normas de otros
tratados de derechos humanos (ej.
Arts. 7.1. y 8.1 de la CDN), darian
pie a la obligacién estatal de otor-
gar la nacionalidad al nifio nacido
en un pais extranjero (fuera del
territorio) si, de otro modo, seria
apatrida.

Cuando el caso se presenta en rela-
ci6n con un Estado que es Estado
Parte en la Convencion Ameri-
cana y en la Convencion de 1961,
el argumento es insoslayable. Sen-
cillamente el Art. 20.1 de la Con-
vencion Americana debe leerse en
conjunto con el Art. 4.1 de la Con-
vencion de 1961.

Requiere mayor analisis la cuestién
sobre si tal obligacion existe cuan-
do el Estado es Parte de la Con-
vencién Americana y en la CDN,
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pero no es Parte en la Convencién
de 1961. La respuesta a esta cues-
tion dependera, en gran medida,
sobre el alcance de las obligaciones
estatales bajo los Arts. 7.1y 8.1, de
acuerdo con los estandares identi-
ficados por el Comité de los Dere-
chos del Niiio.

De momento, las recomendacio-
nes del Comité sobre la apatridia
de nifios nacidos en el extranjero
aun no son muy explicitas, sino
que se centran en la necesidad de
que los Estados tomen las medidas
necesarias para prevenir apatridia,
incluida la aprobacion de legis-
lacion nacional y la adhesiéon a la
Convencion de 1954%.

4.2. Derecho a no devenir
apatrida como resultado
de la denegacién, pérdida
y privacién arbitraria de la
nacionalidad

4.2.1. Otras nociones clave

Habiendo revisado el contenido del
derecho a no nacer apatrida, mire-
mos ahora al derecho a no devenir
apatrida a lo largo de la vida. Co-
mencemos por algunas precisiones
terminologicas adicionales.

El Derecho Humano
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Aunque la nocién de privacion sue-
le asociarse exclusivamente con el
acto que quita la nacionalidad a una
persona (desnacionalizacion), bajo el
Art. 20.3 la prohibicion de la priva-
cion arbitraria de la nacionalidad cu-
bre los supuestos de denegacion, pér-
dida y privacion de la nacionalidad.

En la Convencion de 1961, el tér-
mino “pérdida” se refiere al retiro
de la nacionalidad de pleno derecho
(ex lege) y “privacion” al retiro de
la nacionalidad como resultado de
un acto administrativo o judicial,
es decir, cuando el retiro no opera
automaticamente®. La privacién
también comprende situaciones en
las que, a pesar de no existir un acto
formal del Estado, la practica de las
autoridades competentes demues-
tra claramente que se ha dejado de
considerar a la persona -o grupos de
personas- como nacional. La posi-
cién de las autoridades podria evi-
denciarse, por ejemplo, mediante
la negativa a renovar documentos
de identidad (ej. certificado de na-
cimiento, cédula) o viaje (ej. pasa-
porte) que prueban nacionalidad,
sin proporcionar una justificaciéon
valida®. Se trata de las llamadas
“vias de hecho” del derecho admi-
nistrativo aplicadas al ambito de la
privacion de la nacionalidad.
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En cuanto al término “denegacion”,
a veces se utiliza para comprender
los actos donde la practica del Es-
tado contraviene las modalidades
automaticas de adquisicion de la na-
cionalidad. Esto ocurre, por ejem-
plo, cuando las autoridades compe-
tentes tratan a un individuo como
no nacional, aunque cumpla con los
criterios legales para la adquisicién
automatica de la nacionalidad®.

En los casos en que la adquisiciéon
de la nacionalidad ocurre automa-
ticamente, no se requiere la actua-
cién de un oOrgano del Estado ni
la intervencién de la persona para
que la obtencién de la nacionalidad
opere de pleno derecho (ex lege).
Ademas, los Estados no expiden
documentacion de nacionalidad
como parte del mecanismo, sino
que es el registro de nacimiento
lo que demuestra el lugar de na-
cimiento y el parentesco y, como
resultado, normalmente prueba de
adquisicion de la nacionalidad (jus
soli o jus sanguinis)®.

Cuando, de acuerdo con la ley, la
persona debe ser considerada au-
tomaticamente como nacional al
nacimiento, una forma en la que
opera la denegacién de la nacionali-
dad es a través de la denegacion de
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la inscripcién de nacimiento. Tam-
bién, en este mismo supuesto, opera
una denegacion de la nacionalidad
cuando el registro del nacimiento se
hace, pero como no nacional (gj. con
la inscripcion “no valido para de-
mostrar nacionalidad”) o en un libro
especial para personas extranjeras.

Finalmente, el término “denega-
cién” también puede emplearse
para cubrir el caso donde una per-
sona busca adquirir la nacionalidad
del pais a través de una modalidad
no automatica de adquisicion (ej.
opcion de nacionalidad, naturali-
zacién) y, a pesar de reunir los re-
quisitos legales para adquirirla, las
autoridades se niegan a conceder la
nacionalidad®.

En resumen, en el Art. 20.3 la no-
ci6n de “privacion” equivale al reti-
ro de la nacionalidad, con indepen-
dencia del criterio o la modalidad
con la que opere, comprendiendo
los casos de denegacién, pérdida y
privacion de la nacionalidad. Vaya-
mos ahora al analisis sustantivo.

4.2.2. Arbitrariedad

La Convencién Americana pro-
tege el derecho a la nacionalidad

Juan Ignacio
Mondelli

sin diferenciar la forma de adqui-
siciéon®. Desde la perspectiva del
Art. 20.3, es irrelevante si la nacio-
nalidad fue adquirida al nacimien-
to, por naturalizacién o de alguna
otra forma. Por mas amplio que
sea el poder estatal para regular la
nacionalidad, una vez concedida,
la discrecionalidad reconoce un li-
mite infranqueable. La persona no
puede ser privada de su nacionali-
dad por razones puramente discre-
cionales (arbitrarias).

La prohibicién de la privacion de
la nacionalidad no es absoluta. Un
Estado puede privar de su nacio-
nalidad a una persona por razones
legitimas (ej. comisioén de fraude en
el proceso de naturalizacién). La
prohibicién del Art. 20.3 sélo abar-
ca los supuestos en que el retiro ar-
bitrario de la nacionalidad, debido
a que viola la ley (ej. criterios sus-
tantivos) o vulnera las garantias del

debido proceso.

En lo que respecta a los criterios
sustantivos, la privacién es arbitra-
ria si a una persona se le retira su
nacionalidad por causales distin-
tas a las previstas en la ley. En el
caso Ivcher, la Corte observo que la
Constitucién peruana solo contem-
plaba la pérdida de la nacionalidad
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en caso de renuncia expresa, que
prohibia expresamente el “des-
pojo” de la nacionalidad, y que la
victima nunca habia renunciado ex-
presamente a su nacionalidad®.

“La prohibicién de la privacién

de la nacionalidad no es

absoluta. Un Estado puede
privar de su nacionalidad

O UNa Persona por razones
legitimas. La prohibicion del
Art. 20.3 sélo abarca los
supuestos en que el retiro

arbitrario de la nacionalidad,

debido a que viola la ley
o vulnera las garantias del
debido proceso.”

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

Por lo que se refiere a las cuestiones
procedimentales, los Arts. 8 y 25 de
la Convencion Americana también
son aplicables en el ambito de la
privacién de la nacionalidad”. De
este modo, la Corte hallara arbitra-
riedad sila privacién es resuelta por
un Organo administrativo incom-
petente o si viola los limites tem-
porales fijados por la ley de pro-
cedimientos administrativos para
anular el titulo de nacionalidad -.
Es decir, en el ambito del Art. 20.3,
es pertinente evaluar si el acto en
cuestion viola las garantias procedi-
mentales del derecho administrati-
vo, en general, o las que rigen en
especial la privacion.

4.2.3. Privacion de la
nacionalidad que genera
apatridia

El retiro de una nacionalidad pue-
de o no resultar en apatridia. Todo
dependera de si la persona tenia
doble o multiple nacionalidad al
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momento de la privacion. Si la per-
sona es privada de su Unica nacio-
nalidad, la privacién habra resulta-
do en apatridia.

En general, la privacion de la na-
cionalidad que deriva en apatridia
se considera per se arbitraria. Esto
significa que, alin si un Estado pri-
va de su nacionalidad a una persona
ajustandose a los criterios de su le-
gislacién y respetando las garantias
del debido proceso, la apatridia re-
sultante podria tornar arbitraria la
privacion de todos modos.

En el ambito del Art. 8.1 de la
Convencion de 1961, como prin-
cipio, los Estados “no privaran de
su nacionalidad a una persona si
esa privacion ha de convertirla en
apatrida”. Aunque el principio re-
conoce excepciones (ej. nacionali-
dad obtenida por declaracion falsa
o por fraude), de todos modos, hay
limites infranqueables. De acuerdo
con el Art. 9 de la Convencidn de
1961, los Estados “no privaran de
su nacionalidad a ninguna persona
0 a ningn grupo de personas, por
motivos raciales, étnicos, religiosos
o politicos”.

En lo fundamental, el principio
que indica que la privacién de la
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nacionalidad que deriva en apatridia
es arbitraria se basa en consideracio-
nes de proporcionalidad, que ponde-
ran el interés estatal y las consecuen-
cias esencialmente perjudiciales que
tiene para una persona ser apatrida
en términos del efectivo disfrute de
sus derechos humanos.

Como ha observado la Corte, la
apatridia imposibilita el goce de los
derechos civiles y politicos de una
persona, y le ocasiona una “condi-
cion de extrema vulnerabilidad”.
Tan seria es la generacién de nue-
vos casos apatridia que el derecho
internacional la ha fijado como uno
de los limites a la prerrogativa esta-
tal de regular la nacionalidad.

En este sentido, la Corte ha dicho
que esta prerrogativa estatal reco-
noce dos limites. Por un lado, la
prohibicién de discriminacion y
el deber de los Estados de brindar
una proteccion igualitaria y efecti-
va de la ley y, por el otro lado, el
deber de prevenir, evitar y reducir
la apatridia.

Con relacion al limite derivado de
la prohibicién de discriminacién
(norma de ius cogens), los Estados
deben abstenerse de establecer re-
gulaciones discriminatorias o que
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tengan efectos discriminatorios,
ademas de combatir las practicas
discriminatorias en todos sus nive-
les, especialmente cuando provie-
nen de Organos publicos (medidas
afirmativas)®. Respecto al limite
relativo a la apatridia, los Estados
tienen la obligacion de no adoptar
practicas o legislacion que favorez-
ca el incremento del nimero de
personas apatridas.

4.2.4 Denegacion, pérdida y
privacion de la nacionalidad que
genera apatridia

En el caso de las Nirias Yean vy Bosi-
co la Corte se refirié a un caso de
denegacion que produjo apatridia.
Alli la Corte dijo -en un supuesto
de adquisicion automatica de la
nacionalidad por nacimiento en
el territorio- que la no inscripcién
tardia del nacimiento por razones
discriminatorias equivalia a una
denegacion de la nacionalidad que
tuvo el efecto de dejar a las nifias
apatridas.

La Corte resaltd que la situacion de
apatridia, a su vez, conllevé para
las nifias la imposibilidad de recibir
proteccion del Estado, y vivir bajo
un temor fundado de ser expulsadas
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del pais y separadas de su familia®.
La Corte encontrd que la genera-
cion de apatridia reforzaba el carac-
ter arbitrario del actuar estatal.

Por lo que se refiere a la pérdida de
la nacionalidad, la Corte evalué la
conexion con la apatridia en su opi-
nioén consultiva OC-4/84%, Allj, la
Corte evalud un proyecto de refor-
ma constitucional que, en su con-
junto, estaba orientado a restringir
las condiciones para la adquisiciéon
de la nacionalidad costarricense. La
Corte concluyd 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. Aclar6 que la norma proyec-
tada no guardaba relaciéon con el
Art. 20.2 y que tampoco estaba en
juego el Art. 20.3, dado que la re-
forma no pretendia privar de su na-
cionalidad a ningln costarricense
ni prohibir o restringir su derecho
a adquirir una nueva.

Para llegar a esta conclusion, la
Corte revisé los requisitos del pro-
yecto para que una persona pudie-
ra naturalizarse por matrimonio:
1) que la persona fuera apatrida, al
haber perdido su nacionalidad de
origen por casarse Con una persona
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costarricense y; 2) que permanecie-
ra en esa condicion durante al me-
nos dos afios®’. La Corte encontrd
que la reforma no vulneraba el Art.
20 de la Convencién pues no creaba
de por st apatridia, sino que la apa-
tridia se originaba por efecto de la
ley del pais del conyuge afectado®.

En este punto debe hacerse una pre-
cisién importante. La norma exigla
que la persona se encontrara en una
situacién de apatridia por una cau-
sa determinada (matrimonio con
costarricense), pero no exigia a la
persona perder su nacionalidad de
origen y convertirse en apatrida
como paso previo para acceder a la
naturalizacion. La norma exigia la
condicion de apatrida para facilitar
la naturalizaciéon o establecer un
régimen de adquisicion automatico
por matrimonio.

Una cosa es otorgar la nacionalidad
o facilitar la naturalizacion de las
personas apatridas migrantes, y otra
muy distinta exigir a una nacional
de otro pais que pierda su nacionali-
dad y se convierta en apatrida como
requisito sustantivo — paso previo -.

Este Gltimo supuesto puede cons-
tituir una violacion del derecho a
cambiar la nacionalidad (Art. 20.3)
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por diversas razones. De un lado,
puede no existir un interés estatal
legitimo. Ademas, puede resultar
un requisito de imposible cumpli-
miento, dado que muchos paises no
admiten la renuncia ni tampoco la
pérdida de la nacionalidad. En todo
caso, seria un factor que contribui-
ria a generar apatridia, con relacién
a las personas provenientes de paises
que si admiten la renuncia a la na-
cionalidad. En este punto, la Con-
vencion de 1961 apunta en otra di-
reccion. El art. 7.2 establece que “el
nacional de un Estado contratante
que solicite la naturalizacién en un
pais extranjero no perdera su nacio-
nalidad a menos que adquiera o se le
haya dado la seguridad de que adqui-
rira la nacionalidad de dicho pais.”

Para concluir, miremos al supuesto
de privacion que deriva en apatri-
dia. En el caso de Personas Domi-
nicanas y Haitianas Expulsadas, la
Corte encontrd que la Ley 169-14
y la sentencia TC/0168/13 del Tri-
bunal Constitucional de Republica
Dominicana, en tanto considera-
ban como extranjeras a personas
nacidas en el territorio que debian
ser consideradas como dominica-
nas -de acuerdo con la ley aplica-
ble-, equivalio a una privacion re-
troactiva de la nacionalidad®.
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“Una cosa es otorgar la
nacionalidad o facilitar la

naturalizacién de las personas

apétridas migrantes, y otra
muy distinta exigir a una
nacional de ofro pais que
pierda su nacionalidad y se
convierta en apdtrida como
requisito sustantivo.”

La Corte no evalud si, como resul-
tado de la privacion, las personas
devinieron apatridas. No obstante,
sostuvo que el entendimiento de las
autoridades estatales de que la per-
sonas no eran dominicanas “traeria
aparejado el riesgo de apatridia (...),
pues el Estado no ha llegado a de-
mostrar suficientemente que tales
personas si obtendrian otra nacio-
nalidad. Por ende, el Estado no ha
demostrado suficientemente que
existan argumentos juridicos vali-
dos que justifiquen que la omisién
estatal de brindar documentacién
a las personas referidas no implico
una privacion de su acceso a la na-
cionalidad [cursiva agregada]” ®.

Partiendo de la doctrina de los
casos Yean y Bosico de Personas
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Dominicanas y Haitianas Expulsa-
das, puede afirmarse que, para la
Corte, la privacién de la nacionali-
dad que genera apatridia o riesgos de
apatridia es en principio arbitraria.

“Los Estados tienen un
amplio margen de discrecién
para establecer los criterios
sustantivos y procedimientos
para la naturalizacién de
personas extranjeras.”

5. Resolucion de los casos
de apatridia

Hemos visto hasta aqui, el conteni-
do de los derechos a no nacer ni de-
venir apatrida. Veamos ahora a las
medidas especiales que un Estado
debe tomar para resolver la apatri-
dia y los riesgos de apatridia, y que
integran lo que hemos denomina-
do genéricamente como el derecho
a no ser apatrida.

5.1. Naturalizacién de las
personas apéatridas migrantes

La adquisicion, readquisicion o res-
titucién de una nacionalidad es la
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unica manera de resolver el proble-
ma de la apatridia. Aunque, para
resolver la apatridia de las personas
apatridas que permanecen en su
propio pais (apatridas iz situ®), los
Estados suelen adoptar medidas le-
gislativas, administrativas o de otro
caracter para otorgarles la naciona-
lidad, en el caso de las personas apa-
tridas migrantes, la naturalizacion
suele ser el unico remedio.

Los Estados tienen un amplio mar-
gen de discrecion para establecer
los criterios sustantivos y procedi-
mientos para la naturalizaciéon de
personas extranjeras. Asi, pueden
definir la mayor o menor facilidad
para naturalizarse, y cambiar, am-
pliar, o restringir las condiciones,
segin las circunstancias y su con-
veniencia®.

Sin embargo, frecuentemente las
personas apatridas migrantes no
logran cumplir con los requisitos
ordinarios exigidos para la natu-
ralizacién (ej. presentacion de un
pasaporte nacional). Asi, el otorga-
miento de facilidades, tales como la
flexibilizacién de requisitos (gj. re-
duccién del plazo de residencia), la
exencion de presentacion de cierta
documentacion (ej. certificado de
nacimiento) o la reduccion de los
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costos del tramite, suelen ser medi-
das necesarias para que las personas
apatridas puedan efectivamente na-
turalizarse.

De acuerdo con el Art. 34 de la
Convencion sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951, los Estados
deben facilitar la naturalizacion de
las personas refugiadas que sean
apatridas. De igual modo, el Art.
32 de la Convencion de 1954 esta-
blece que los Estados deben facili-
tar la naturalizacion de las personas
apatridas que no son refugiadas®.

Ahora bien, ¢qué sucede con los
Estados que son Partes en la Con-
vencion Americana pero no en
la Convencion de 19542, ¢deben
facilitar la naturalizacién de las
personas apatridas en virtud del
Art. 20.1? La jurisprudencia de la
Corte no resuelve expresamente la
cuestion. Sin embargo, el derecho
de toda persona -incluidas las per-
sonas apatridas- a una nacionali-
dad impone una respuesta afirma-
tiva. De otro modo, el derecho a
una nacionalidad seria irrealizable
para ellas y se frustraria el objeto
y fin de la norma: asegurar la exis-
tencia del vinculo de nacionalidad
(individuo-Estado) y consecuente
proteccion.

El Derecho Humano
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Como hemos visto, en la opinién
consultiva OC-4/84, la Corte dijo
que las condiciones y procedimien-
tos para la naturalizacion son mate-
ria que depende predominantemen-
te del derecho interno. Es el Estado
quien debe determinar en qué me-
dida existen y como deben valorar-
se las condiciones que garantizan
que una persona que busca natura-
lizarse esta efectivamente vinculada
con el sistema de valores e intere-
ses de la sociedad a la que pretende
pertenecer. Es decir, corresponde
al Estado definir la mayor o menor
facilidad para obtener la nacionali-
dad, pudiendo cambiar, ampliar o
restringir las condiciones respec-
tivas, segin las circunstancias y su
conveniencia®.

“Sin embargo, frecuentemente

las personas apdtridas
migrantes no logran
cumplir con los requisitos
ordinarios exigidos para la
naturalizacién.”

Puesta ast la cuestion, pareciera que
el Estado puede decidir facilitar o no
la naturalizacion de una persona apa-
trida. Sin embargo, la Corte también
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sostuvo -y de un modo categorico-
que la nacionalidad es un derecho
humano y que la adecuada inter-
pretacion del Art. 20 exige conjugar
armoniosamente la prerrogativa es-
tatal para regular la nacionalidad en
el derecho interno, con los limites
fijados por el derecho internacional
para proteger los derechos huma-
nos®. La prerrogativa estatal recono-
ce dos limites: 1) la prohibicién de
discriminacién y el deber estatal de
brindar una proteccion igualitaria y
efectiva de laley y; 2) el deber de pre-
venir, evitar y reducir la apatridia’.

La reduccion de la apatridia se lo-
gra mediante la prevencion del sur-
gimiento de nuevos casos y a traves
de la resolucion de los casos existen-
tes (ej. naturalizaciéon de personas
apatridas migrantes). Ello significa
que, si bien un Estado puede esta-
blecer las condiciones y procedi-
mientos para la naturalizacién de
las personas apatridas que estime
mas adecuadas, debe asegurarse que
tales requisitos: 1) contribuyan a
resolver los casos de apatridia (re-
duccién) y; 2) no frustren el dere-
cho a una nacionalidad de las per-
sonas apatridas migrantes evitando,
de este modo, establecer una accion
afirmativa (discriminacidén positi-
va) que es necesaria.

202 . Curso de Derecho Internacional

Asi, el Art 20.1 debiera interpre-
tarse en el sentido de incluir el de-
recho de las personas apatridas mi-
grantes a obtener facilidades para
su naturalizacion en el pais de su re-
sidencia habitual - normalmente el
pais que les reconoci6 la condicién
de persona apatrida y otorgd el es-
tatuto respectivo-. Una 1nterpre-
tacion contraria seria un absurdo
total, pues llevaria a pensar que el
derecho a una nacionalidad no esta
asegurado precisamente en el caso
de las personas que mas la necesitan
(apatridas).

5.2. Restitucién de la
nacionalidad

La restitucion de la nacionalidad
suele considerarse un remedio efi-
caz para que las personas que que-
daron apatridas tras la privacién
arbitraria de su nacionalidad’. En
general, se recomienda que la res-
titucién opere automaticamente y
con efecto retroactivo al momento
de la privacion™.

La Corte tuvo oportunidad de ana-
lizar la cuestién de la restitucion
de la nacionalidad en los casos Iv-
cher, Gelman, Nirias Yean y Bosico
y Personas Dominicanas'y Haitianas
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Expulsadas. En los tres primeros
casos, las victimas recuperaron la
nacionalidad antes de que la Corte
pudiera ordenar alguna forma de
reparacion.

En el caso Ivcher” la Corte encon-
tré una privacién arbitraria de la
nacionalidad adquirida mediante
naturalizacién. No surge de los
hechos del caso si la victima habia
quedado apatrida como consecuen-
cia de tal privacién. A modo de
reparacion, inicialmente la CIDH
habia solicitado el restablecimiento
del titulo de nacionalidad y su re-
conocimiento de forma plena e in-
condicional. Sin embargo, la Corte
considerd que la cuestion habia de-
venido abstracta, dado que las auto-
ridades ya habian dejado sin efecto
el acto administrativo que canceld
el titulo de nacionalidad.

En el caso de las nirias Yean y Bosico,
el Estado inscribi6 a las nifias como
dominicanas antes del dictado de
la sentencia. Asi, la Corte no tuvo
que pronunciarse sobre la forma de
restituir la nacionalidad dominica-
na. Aunque la CIDH vy los repre-
sentantes de las nifias alegaron que
la nacionalidad no estaba asegura-
da, dado que el Estado efectuo el
registro vulnerando la regulacion
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interna en la materia, la Corte con-
siderd que resultaba “un aporte po-
sitivo el otorgamiento de la nacio-
nalidad dominicana a las nifias™*.

En el caso Gelman, la Corte encon-
tr6 que el traslado ilicito desde Ar-
gentina hacia Uruguay de la madre
de Maria Macarena Gelman -en es-
tado de embarazo- frustrd el naci-
miento de la nifia en el pais de ori-
gen de su familia bioldgica (Argen-
tina), donde normalmente hubiese
nacido. Como resultado de la pos-
terior supresion de identidad de la
nifla, ésta adquirié la nacionalidad
uruguaya por una situacion arbi-
traria”. La Corte sostuvo entonces
que Uruguay era responsable por
la supresion y sustitucién de iden-
tidad de Maria Macarena Gelman,
desde su nacimiento y hasta que se
determind su verdadera identidad,
lo que viol6 el Art. 20.37°.

Ninguna de las medidas de repara-
cién ordenadas por la Corte se re-
firi6 a la restitucion o adquisicién
de la nacionalidad argentina”. Con
excepcion de la reparacién econd-
mica, los representantes de la vic-
tima no solicitaron ninguna me-
dida adicional de reparacion en la
demanda y el alegato escrito’®. La
CIDH tampoco solicité medidas
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de reparacién no pecuniarias en su
demanda o alegato escrito”.

La informacion del caso no deja
claro si Maria Macarena Gelman ya
era argentina al momento de pre-
sentarse la demanda -o del dictado
de la sentencia-, y si esta nacionali-
dad la adquirié ejerciendo su dere-
cho de opcién por la nacionalidad
argentina. Si esta claro que no era
apatrida, en tanto poseia la nacio-
nalidad uruguaya.

En cualquier caso, es importante
notar que también en supuestos de
desaparicién forzada, la restitucién
del derecho a la nacionalidad es el
remedio apropiado. Para ello, el
Estado debe garantizar a la victima
la posibilidad, tanto juridica como
factica, de recuperar su identidad®.

Finalmente, en el caso de caso de
Personas Dominicanas y Haitianas
Expulsadas, citando su jurispruden-
cia en el caso Gelman, la Corte re-
afirma que la nacionalidad integra
el derecho a la identidad® y que,
bajo este enfoque, no es admisible
la naturalizacién como remedio o
solucion al problema de la denega-
cion arbitraria de la nacionalidad.
Una persona que, de acuerdo con
la ley interna, debio ser reconocida
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como nacional al nacer, no puede
ser considerada extranjera como
paso necesario para resolver su si-
tuacion de apatridia. El derecho a
la identidad de las victimas impide
que el remedio o solucion parta de
asumir la condicidn juridica de per-
sonas extranjeras.

La naturalizacién, a diferencia de
un régimen de restitucion de la na-
cionalidad - automatica o mediante
solicitud-, presupone la extranjeria
de las personas. Para la Corte, la na-
turalizaciéon como remedio era in-
admisible porque no sdlo se trata-
ba que las victimas recuperaran su
nacionalidad pero que lo hicieran a
través de una solucién que sea res-
petuosa de su identidad personal,
ast como de sus vinculos de identi-
dad con su comunidad y la sociedad
a la que pertenecen. Utilizando 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®.

En sintesis, el derecho a no ser apa-
trida incluye obligaciones positi-
vas de los Estados consistentes en
disefiar mecanismos apropiados de
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restituciéon -distintos de la natura-
lizacién- que respeten el derecho
a la identidad de las personas que
sufren la denegacion o privacion ar-
bitraria de la nacionalidad.

5.3. Inscripcién de los
nacimientos y documentos de
identidad que confirman la
nacionalidad

Confirmar la nacionalidad no es
otra cosa que probarla legalmente.
Es demostrar que la persona es na-
cional de un determinado pais, por
ejemplo, a través de un certificado
de nacimiento (paises con adquisi-
ci6n automatica de la nacionalidad
por nacimiento), un certificado de
nacionalidad o un pasaporte.

La falta de registro del nacimiento
afecta el derecho humano a la per-
sonalidad juridica y a la identidad
y, frecuentemente, genera obstacu-
los legales o practicos para probar
la nacionalidad que ya fue adqui-
rida (ej. automaticamente por el
simple hecho del nacimiento en el
territorio) o para ejercer el derecho
a adquirirla (ej. mediante un dere-
cho de registro como nacional o de
opcion por la nacionalidad -en pai-
ses con modalidad no automatica).

El Derecho Humano
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La falta de registro del nacimiento
conduce a que las autoridades esta-
tales no expidan y, como resulta-
do, la persona no pueda obtener,
la documentacion normalmente
exigida por la ley para demostrar
la nacionalidad.

En el caso de las Nirias Yean y Bosico,
mirando la relacion existente entre
la falta de registro de nacimiento,
la denegacién arbitraria de la nacio-
nalidad y la apatridia, la Corte dijo
que los requisitos fijados por la nor-
mativa interna para la inscripcién
tardia de nacimiento deben ser co-
herentes con el derecho a la nacio-
nalidad, orientandose a acreditar el
hecho que la persona naci6 en el
territorio®.

Los requisitos exigidos por un Es-
tado para probar el hecho del na-
cimiento en su territorio deben
ser razonables, no pudiendo repre-
sentar un obstaculo para disfrutar
del derecho a la nacionalidad. Los
Estados tampoco pueden imponer
a la persona una carga de prueba
desproporcionada e indebida para
el registro de nacimiento®.

En resumen, la Corte dijo que los
requisitos de un procedimiento de
inscripcion tardia de nacimiento
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deben: 1) ser sencillos, accesibles
y razonables considerando que
los solicitantes podrian quedar en
condicion de apatridas; 2) no cons-
tituir un obstaculo para obtener o
confirmar la nacionalidad®; 3) ser
los indispensables para probar el
nacimiento en el territorio; 4) con-
siderar alternativas para la identifi-
cacion del padre o madre del niflo,
no pudiendo limitarse a la presen-
tacion de una cédula de identidad
o electoral, sino que debe aceptarse
otros documentos publicos apro-
piado; 5) estar claramente determi-
nados, ser uniformes y no dejar su
aplicacion sujeta a la discrecionali-
dad de los funcionarios.

En el caso Gelman, la Corte tam-
bién destacod la dimension que el
registro de nacimiento tiene para la
identidad de la persona. Dijo que,
st bien el derecho a la identidad no
se encuentra contemplado expresa-
mente en la Convencién America-
na, es posible determinarlo sobre la
base del Art. 8 de la CDN. Concep-
tualizo este derecho como el “con-
junto de atributos y caracteristicas
que permiten la individualizacién
de la persona en sociedad”, y afir-
mé que comprende, entre otros, el
derecho a la nacionalidad, al nom-
bre y a las relaciones de familia. La
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Corte aclar6 que la afectacion del
derecho a la identidad sdlo cesa
cuando se garantiza a la persona las
posibilidades, tanto juridicas como
facticas, de recuperar su identidad.

En el caso de las Nirias Yean y Bosico
reviso el derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica, indican-
do que su falta de reconocimiento
niega de forma absoluta la condi-
ci6n de sujeto de derechos de una
persona®. Ademas, dijo que una
persona apatrida, por definicion,
“no tiene personalidad juridica re-
conocida”, siendo la nacionalidad
un prerrequisito para el reconoci-
miento de la misma¥.

Tras el caso Gelman, la Corte deja
clarisimo que el derecho a la iden-
tidad esta en juego en estos supues-
tos, y que el problema no se re-
suelve sino hasta que la persona ve
reconocida su identidad. La plena
restitucion del derecho a la identi-
dad solo se alcanza con un registro
civil adecuado y la consecuente ob-
tencion de documentacion de iden-
tidad que pruebe efectivamente la
nacionalidad.

Ahora bien, en el Caso de Personas
Dominicanas y Haitianas Expulsa-
das, la Corte también se refiere a la
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situacién de personas que, a pesar
de contar con registro de nacimien-
to y documentacion de identidad
-que probaban su nacionalidad do-
minicana-, las autoridades estatales
no les permitieron identificarse
o no consideraron los documen-
tos que les fueron presentados. La
Corte también encuentra una vul-
neracion del derecho a la identidad
en este supuesto®, y deja claro que
cuando esa vulneracion aplica a ni-
flos y nifias, también se vulnera su
interés superior®.

En sintesis, siguiendo la jurispru-
dencia de la Corte relativa al re-
conocimiento de la personalidad
juridica y el derecho a la identidad,
puede afirmarse que el derecho a no
ser apatrida supone para el Estado
medidas especiales para confirmar
la nacionalidad. En particular, estas
medidas especiales incluyen accio-
nes para facilitar la inscripcién tar-
dia del nacimiento y el otorgamien-
to de documentacién de identidad
que pruebe nacionalidad. Ademas,
entrafia la obligacion de brindar
a la persona una oportunidad util
para poder identificarse y probar su
nacionalidad, en especial cuando,
de otro modo, correria el riesgo de
ser expulsado del pais -al ser consi-
derada una persona extranjera-.

El Derecho Humano
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6. Conclusion

La Convencion Americana no
consagra expresamente el dere-
cho a no ser apatrida. Como tal,
la Corte Interamericana tampoco
se ha referido a este derecho en las
sentencias y opiniones consultivas
en las que traté el problema de la
apatridia. Sin embargo, siguiendo
el enfoque utilizado por la Corte
con relacion al derecho a la identi-
dad -que tampoco tiene previsiéon
normativa expresa-, este derecho
podria considerarse como un de-
recho implicito o uno de los con-

tenidos minimos del derecho a la
nacionalidad (Art. 20).

Como parte de sus Principios Inte-
ramericanos, la CIDH ha recono-
cido la existencia del derecho a no
ser apatrida. En mi opinion, este
derecho incluye un: 1) derecho a 7o
nacer apatrida y; 2) derecho a no de-
venir apatrida a lo largo de la vida.

El derecho a no nacer apdtrida inclu-
ye el derecho a adquirir la nacio-
nalidad del pais donde la persona
nacié si no tiene derecho a otra
nacionalidad (Art. 20.2). Este de-
recho aplica a las personas apatri-
das sin derecho a adquirir otra na-
cionalidad, como asi también a las
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personas apatridas con derecho a
adquirir otra nacionalidad pero que
no pueden ejercerlo efectivamente
-como resultado de la existencia de
obstaculos legales o practicos-. Am-
bas personas apatridas de jure.

En el caso de las personas que en-
frentan serios riesgos de apatridia
-pero todavia no han sido recono-
cidos como apatridas-, una inter-
pretacién flexible del Art 20.1 favo-
receria el reconocimiento del dere-
cho a adquirir la nacionalidad del
pais donde la persona nacid - atn si
el Estado no ha hecho un hallazgo
de apatridia bajo el Art. 20.2-.

Para concluir si a este respecto exis-
te un desarrollo progresivo del de-
recho interamericano (Art. 20.1), es
especialmente importante mirar la
practica de los Estados concernidos
(que admiten excepciones al prin-
cipio de la adquisicién automatica
de la nacionalidad por nacimiento
en el territorio). En este sentido,
es importante prestar atencién al
caso de Colombia que hizo recien-
temente una interpretacion amplia
del derecho humano a una naciona-
lidad, de modo de cubrir también
los casos de riesgo de apatridia.

208 . Curso de Derecho Internacional

En el caso de un Estado Parte en
la Convencion Americana y en la
Convencién de 1961, el derecho a
no nacer apatrida incluye también
el derecho a adquirir la nacionalidad
de dicho Estado, cuando la persona
nace en el territorio de un Estado
no Parte en estos tratados y de otro
modo seria apatrida. Se requiere, no
obstante, que al momento del naci-
miento uno de los padres tuviera la
nacionalidad del Estado Parte.

En el supuesto, menos evidente, en
que el Estado sea Estado Parte en
la Convencién Americana pero no
en la Convencién de 1961, la obli-
gacion internacional de conceder la
nacionalidad podria construirse a
través de una interpretacion de la
Convencion Americana a la luz de
la CDN. Se requiere un analisis mas
detenido de este Gltimo supuesto.

En cuanto al derecho a no devenir
apdtrida a lo largo de la vida, cubre
los supuestos de prohibicién de la
denegacién, pérdida y privacién ar-
bitraria de la nacionalidad que deri-
va en apatridia.

Finalmente, el derecho a no ser
apatrida exige que los Estados
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implementen medidas especiales
(afirmativas) para resolver los casos
de apatridia y de riesgo de apatridia.
Esto incluye, el otorgamiento de
facilidades para la naturalizacion de
las personas apatridas migrantes, la
restitucion de la nacionalidad para
las personas apatridas (in situ) que
fueron privadas arbitrariamente de
la nacionalidad, y el otorgamiento
de documentacion de identidad que
pruebe la nacionalidad, con miras
a resolver los problemas de riesgos
de apatridia.
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En lo sustantivo, el derecho a no
ser apatrida no es nada nuevo bajo
el sol. Es simplemente una forma
de leer el derecho a la nacionalidad
en clave de apatridia, con la gran
ventaja de visibilizar, de un modo
inequivoco, cuales son las obliga-
ciones internacionales sobre pre-
vencion y resolucion de la apatri-
dia bajo la Convencion Americana.
Su utilidad practica es la de llamar
la atencién a los Estados sobre una
problematica (apatridia) soslayada
por muchos afios.
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