Revista de Derecho Vol. XXX -N°1 - JUNIO 2017 Pdginas 179-203

Entre potestad soberana y derecho humano:
la nacionalidad en el sistema americano

Fernando Arlettaz®

RESUMEN

E! Derecho Internacional cldsico fundd la regulacion de la nacionalidad sobre la base de dos
principios. En primer lugar, todo individuo tiene una nacionalidad, y solo una. En segundo
lugar, corresponde a cada Estado determinar quiénes son sus nacionales. El Derecho Internacional
contempordneo, en cambio, reconoce la nacionalidad como derecho del individuo e impone a los
Estados, en algunos casos, el deber de otorgarla. El articulo muestra esta evoluciin en el contexto
del derecho americano.
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Between State power and Human Rights:
nationality in American International Law

ABSTRACT

Classical International Law founded the regulation of nationality on the basis of two principles.
First, everyone has one, and only one, nationality. Second, it is for each State to determine who
its nationals are. Contemporary International Law, on the contrary, recognises nationality as a
right of the individual and imposes on the States the duty to grant it in some cases. The article
shows this evolution in the context of American law.
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1. INTRODUCCION

a distincién entre propios y extrafios es la columna vertebral de cualquier organi-

zacién politica. En el contexto del Estado nacional, esta distincién adopté la forma

juridica del binomio nacional-extranjero. El Derecho Internacional cldsico fundé
la regulacién de este binomio sobre la base de dos principios. En primer lugar, todo
individuo tiene una nacionalidad, y solo una. La apatridia y la mualtiple nacionalidad
son anomalias del sistema. En segundo lugar, corresponde a cada Estado determinar
quiénes son sus nacionales. Ahora bien, entre estos dos principios existe, si no una con-
tradiccién, al menos una fuerte tensién. El recurso a un mecanismo de determinacién
unilateral de la nacionalidad incrementa, en efecto, el riesgo de que haya personas que
sean reconocidas como nacionales por mds de un Estado, o que no lo sean por ninguno.
Diversas soluciones convencionales intentan entonces paliar esta situacién, aunque sin
alterar el principio bésico de la potestad estatal en la materia.

El Derecho Internacional contemporineo (entendiendo aqui por tal el que se de-
sarrolla luego de la Segunda Guerra Mundial y que incluye el desarrollo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos) contintia en parte la labor paliativa del Derecho
Internacional cldsico. Esto es particularmente evidente en relacién con la apatridia.
Pero el Derecho Internacional contempordneo también reacciona contra dos rasgos del
régimen de nacionalidad cldsico. Por un lado, la multiple nacionalidad, aunque no sea
abiertamente promovida como solucién general, no tiene ya el disfavor que tuvo en
otras épocas. Por otro lado, aunque no se altera el principio de la potestad estatal en
materia de nacionalidad, se reconoce que esta es un derecho del individuo y se impone
al Estado, en algunos casos, el deber de otorgarla.

Este trabajo se basa en la hipétesis de que tal evolucién se ha producido también en
el Derecho Internacional americano. Sin embargo, esta transformacién no ha significado
un abandono total de los principios basicos del derecho de la nacionalidad asi como se
forjaron en el Derecho Internacional cldsico. El paso de una perspectiva tipicamente
estatalista a una perspectiva influenciada por la filosoffa de los Derechos Humanos ha
conllevado una morigeracién de la facultad soberana para definir quiénes son sus na-
cionales, pero no la erosién total de esta facultad. El articulo explorard esta hipdtesis y,
para ello, comenzard con una breve exposicién general acerca de la nacionalidad en el
Derecho Internacional.

2. LA NACIONALIDAD EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Los juristas y filésofos politicos de la temprana modernidad se ocuparon de delimi-
tar la distincién entre nacionales y extranjeros. En la tradicidn liberal contractualista,
es bien conocido que el fundamento de la pertenencia a la comunidad politica es el
consentimiento. En la sociedad politica lockeana, por ejemplo, los individuos que se
encuentran en el estado de naturaleza no tienen entre si ningtn vinculo natural ni nin-
guna obligacién unos con otros. La asociacién politica se constituye (y, eventualmente,
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se disuelve) mediante actos reciprocos de voluntad individual. Quienes toman parte en
el contrato son miembros de la asociacién politica que se forma, es decir, ciudadanos!.
Ahora bien, no es la voluntad individual aislada la que constituye el Estado, sino un
conjunto de voluntades reciprocas. Mi declaracién expresa y positiva de ser sibdito
de un reino de nada servird si los demds miembros de esa comunidad politica no estdn
dispuestos a aceptarme como su asociado. Para convertirme en ciudadano de un Estado
debo ser aceptado en cardcter tal por los demds ciudadanos o, lo que es lo mismo, por
un acto de voluntad del soberano que los representa.

Serdn los grandes juristas modernos, y en particular el suizo Emerich de Vattel,
los que terminardn de delinear las bases del régimen de nacionalidad y extranjeria que
pervive, en sus lineas fundamentales, incluso en el Derecho Internacional contemporineo.
Ellos formulardn el principio capital segtn el cual cada Estado decide quiénes son sus
nacionales. As{, aunque Vattel cree que el ius sanguinis es el criterio mds congruente con
el derecho natural para transmitir la nacionalidad, admite que el soberano puede elegir
otras vias para decidir quiénes son sus sibditos, naturalizando extranjeros u otorgando la
nacionalidad a quienes hayan nacido en el territorio por el solo hecho de este nacimiento?.

Desde entonces, el Derecho Internacional ha concebido la nacionalidad como un
atributo adquirido por el individuo a partir del ejercicio de una potestad estatal. La
nacionalidad es, de acuerdo con la conocida definicién de la Corte Internacional de
Justicia en el caso Nottebohm, “un vinculo juridico basado en un hecho social de cone-
xién, en una efectividad solidaria de existencia de intereses y sentimientos, unido a una
reciprocidad de derechos y deberes”?. Y, como reconoce la Corte en el mismo caso, es un
criterio generalmente aceptado en Derecho Internacional que corresponde a cada Estado
determinar quiénes son sus nacionales®.

! Locke, J., Second Treatise on Government, Harlan Davidson, Illinois, [168911982. Aunque los vocablos
nacionalidad y cindadania no siempre se usan como sinénimos (y de hecho en muchos contextos es util
distinguirlos), los utilizamos aqui puntualmente de modo intercambiable para simplificar la discusién. Para
un estudio mds detallado ver Arlettaz, E., Extranjeros ¢ inmigrantes: cuatro problemas de Derecho Internacional y
Filosofia Juridica, Lex Nova, Madrid, 2015.

2 Vattel, E., Le droit des gens, ou principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des nations,
Société Typographique, Neuchatel, 1773.

3 Corte Internacional de Justicia (CLJ), Noztebobm (Liechtenstein v. Guatemala), Deuxieéme phase: arrét,
Recueil, 1955, p. 23.

4 Este es el criterio de la jurisprudencia internacional. Corte Permanente de Justicia Internacional
(CPJL), Décrets de nationalité promulgués en Tunisie et au Maroc, Ser. B, no. 4, p. 24; CP]JI, Questions de
Pacquisition de la nationalité polonaise, Ser. B, no. 7, p. 16; CPJ1, Echange des populations grecques et turques, Ser.
B, no. 10, p. 21-23; CIJ, Nottebohm (Liechtenstein v. Guatemala), p. 20. El mismo criterio aparece en normas
convencionales. Convention on certain questions relating to the conflict of nationality laws, La Haya, 12 de abril de
1930, LNTS vol. 179, no. 4137, articulo 1; European convention on nationality, Estrasburgo, 6 de noviembre
de 1997, UNTS vol. 2135, no. [-37248, articulo 3. El criterio es confirmado por la doctrina. Ver, entre
muchos otros, Balladore-Pallieri, G., La natura ginridica internazionale della potesta dello stato sugli individui,
Torino, 1932; Bisschop, W. R., “Nationality in International Law”, en The American Journal of International
Law, vol. 37(2), 1943, pp. 320-325; Makarov, A. N., “Régles générales du droit de la nationalité”, en Recueil
des Cours, vol. 74, 1949, pp. 273 y ss.; Perrin, G., “Les conditions de validité de la nationalité en Droit
International Public”, en Recueil d'Etudes de Droit International en Hommage a Paul Guggenbeim, Ginebra,
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El cardcter unilateral del otorgamiento de la nacionalidad por parte del Estado
hace que se generen puntos ciegos en el sistema: la apatridia y la doble nacionalidad. El
Derecho Internacional ha concebido cldsicamente el vinculo nacional como un vinculo
exclusivo y necesario con un Estado: todo individuo tiene una nacionalidad, y no puede
tener mas de una. La apatridia es una falla del sistema, provocada no solo por actos
arbitrarios de los Estados o dificultades de aplicacién de las leyes, sino por la propia
l6gica del régimen de nacionalidad. Los conflictos de leyes son en efecto una fuente
principalisima de ausencia de nacionalidad. La apatridia deja al individuo huérfano de
todo vinculo politico e impide el ejercicio a su respecto de las formas de proteccién
que el Derecho Internacional reconoce que los Estados pueden ejercer a favor de sus
nacionales. Es comprensible entonces que el Derecho Internacional repudie la apatridia
como una anomalfa’.

La doble nacionalidad, aunque menos perjudicial desde el punto de vista del in-
dividuo, es también una falla tedrica en el sistema. La nacionalidad es concebida por el
Derecho Internacional cldsico como un vinculo de lealtad y, como bien se sabe, nadie
puede servir simultdneamente a dos seflores. En el contexto del régimen de la proteccion
diplomidtica, la doble nacionalidad puede provocar dudas acerca de cudl es el Estado
legitimado para proteger al individuo. Igualmente, la doble nacionalidad puede tener
inconvenientes practicos para el propio individuo, como los relativos a la prestacién de
las obligaciones militares o a la determinacién del punto de conexién cuando normas
de conflicto del Derecho Internacional Privado utilizan la nacionalidad como criterio
determinante®.

Los problemas que suscita la doble nacionalidad se resuelven por dos vias: previendo
la pérdida de una de las nacionalidades o manteniendo la situacién de doble nacionalidad

1968, pp. 853-888; Van Panhuys, H. E., The role of nationality in International Law: an outline, Leyden, 1969;
Corriente, J. A., “La nacionalidad de las personas fisicas ante el derecho internacional”, en Anuario de Derecho
Internacional, vol. 1, 1974, pp. 223-247; Hailbronner, K., “Nationality”, en Aleinikoff, T. A., Chetail, V.,
Migration and International Legal Norms, Asser Press, La Haya, 2003; Sloane, R. D., “Breaking the Genuine
Link: The Contemporary International Regulation of Nationality”, en Harvard International Law Journal,
vol. 50(1), 2009, pp. 1-60.

5 A fines del siglo XIX, el Instituto de Derecho Internacional declaré como principio en materia
de nacionalidad que nadie debe carecer de ella (Instituto de Derecho Internacional, Principes relatifs aux
conflits de lois en matiére de nationalité (naturalisation et expatriation), Cambridge, 1895, principio 1). En 1928
declaré igualmente que ningtn Estado debe aplicar reglas que tendrian como consecuencia la ausencia
de nacionalidad si los otros Estados aceptasen las mismas reglas (Instituto de Derecho Internacional, La
nationalité, Estocolmo, 1928, articulo 1). La ya citada Convention on certain questions relating to the conflict of
nationality laws de 1930 recuerda, en su predmbulo, el interés general de la comunidad internacional en que
cada individuo tenga una nacionalidad.

¢ Los mismos reparos que se formulan a la apatridia son dirigidos a la doble nacionalidad. El Instituto
de Derecho Internacional sostuvo como principio general que nadie puede tener simultdneamente dos
nacionalidades (Instituto de Derecho Internacional, Principes relatifs aux conflits de lois en matiére de nationalité
(naturalisation et expatriation), principio 2). Y luego agregé que ningtin Estado debe aplicar reglas que
tendrian como consecuencia la doble nacionalidad si los otros Estados aceptasen las mismas reglas (Instituto
de Derecho Internacional, La nationalité, articulo 1). ). La ya citada Convention on certain questions relating to the
conflict of nationality laws de 1930 sefiala el interés en que cada individuo tenga una y s0/o #na nacionalidad.
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junto con un criterio para determinar cudl de las nacionalidades ha de considerarse pre-
valente en una situacién concreta. Ambas vias pueden adoptarse tanto en el plano del
derecho interno como en el plano del Derecho Internacional. En el plano del derecho
interno responden al problema de la doble nacionalidad, por ejemplo, las reglas que
determinan la pérdida de la nacionalidad por la adquisicién de una nueva, asi como
aquellas que establecen que quienes son nacionales del Estado son siempre considera-
dos como tales, aunque tengan ademds una segunda nacionalidad. Las mismas reglas
respecto de pérdida de nacionalidad o establecimiento de una nacionalidad prevalente
se encuentran en el Derecho Internacional convencional. Igualmente, la jurisprudencia
ha desarrollado el criterio segin el cual, en caso de conflictos suscitados por la doble
nacionalidad, ha de prevalecer la nacionalidad efectiva, es decir, aquella que represente
los vinculos reales mds estrechos entre el individuo y uno de los Estados involucrados’.
Los problemas suscitados por la apatridia son de mds dificil solucién. En efecto, en tal
caso la tinica opcién posible es la de otorgar una nacionalidad al individuo.

El Derecho Internacional contempordneo, marcado por la filosofia de los Derechos
Humanos, mantiene el principio de que son los Estados los que deciden quiénes son
sus nacionales. Sin embargo, incorpora un elemento nuevo: el derecho a tener una na-
cionalidad®. Ahora bien, aunque se dispone de modo general que toda persona tiene
derecho a una nacionalidad, no se especifica cémo se ha de hacer efectivo ese derecho.
En otras palabras: no se establece cudl es el Estado obligado a otorgar la nacionalidad
para que el derecho tenga su cumplimiento. Esta distancia entre reconocimiento de un
derecho y (ausencia de) reconocimiento de una obligacidn correlativa se ha ido llenando
parcialmente mediante tratados internacionales mds especificos, que imponen en algunos
casos la obligacién de otorgar una nacionalidad®.

7 Corte Permanente de Arbitraje, Canevaro, La Haya, 3 de mayo de 1912; C1J, Nottebohm (Liechtenstein
v. Guatemala); Italian-United States Conciliation Commission, Strunsky-Mergé, Madrid, 10 de junio de
1955; Italian-United States Conciliation Commission, Flegenheimer, Ginebra, 20 de septiembre de 1958;
Iran-United States Claim Tribunal, Nasser Esphabanian v. Tejaratr Bank, La Haya, 29 de marzo de 1983. En
el mismo sentido, la ya citada Convention on certain questions relating to the conflict of nationality laws de 1930,
establece que, en un tercer Estado, la persona que posea varias nacionalidades deberd ser tratada como si no
tuviese mds que una, permitiendo al Estado reconocer, entre las maltiples nacionalidades posibles, bien la
nacionalidad del pais en el que tiene su residencia habitual y principal, bien la nacionalidad de aquel con
el que, segtn las circunstancias, aparece mds vinculado de hecho (articulo 5). El articulo 4 de la Exropean
convention on nationality estipula que el derecho de un Estado relativo a la determinacién de quiénes son
sus nacionales serd aceptado por los demds Estados en la medida en que sea consistente con los tratados
internacionales aplicables, el derecho consuetudinario y los principios de derecho generalmente reconocidos
en materia de nacionalidad. Para una critica del criterio de nacionalidad efectiva ver Sloane, R. D., “Breaking
the Genuine Link: The Contemporary International Regulation of Nationality”.

8 Ver al respecto las normas citadas en las secciones 3, 4y 5 de este trabajo. Acerca de las transformaciones
del Derecho Internacional en materia de nacionalidad, ver Spiro P. J., “An Emerging International Law of
Citizenship?”, en American Society of International Law Proceedings, vol. 101, 2007, pp. 89-91; Lanfranchi,
M.-P., “Les notions de nationalité et citoyenneté interrogées par le Droit International Public”, en Lanfranchi,
M.-P. et al. (dir.), Nationalité et citoyenneré, Bruylant, Bruxelles, 2012.

9 Ver al respecto las normas citadas en las secciones 3, 4 y 5 de este trabajo.
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Por otro lado, el Derecho Internacional contemporineo, aunque mantiene el in-
terés cldsico en luchar contra las situaciones de apatridia, ha reducido su rechazo a las
situaciones de doble nacionalidad. Es verdad que no hay un reconocimiento general a
un derecho a la doble nacionalidad, pero existen disposiciones parciales que obligan a
los Estados a conformarse a algunas situaciones de doble nacionalidad!®.

3. NACIONALIDAD Y POTESTAD SOBERANA

Como dijimos al comienzo, nuestra hipétesis aqui es que la oscilacién entre los dos
polos mencionados (soberanfa estatal prevalente en el Derecho Internacional cldsico y
derechos de los individuos reconocidos por el Derecho Internacional contempordneo)
se encuentran también en los instrumentos americanos relativos a la nacionalidad. Un
conjunto de tratados (adoptados en las primeras décadas del siglo XX) se refiere a la
facultad estatal de conferir nacionalidad e intenta resolver los conflictos que pueden
surgir del ejercicio unilateral y no coordinado de esta facultad. Tres son los instrumen-
tos americanos mds importantes de este periodo: la Convencién que fija la condicién
de los ciudadanos naturalizados que renuevan su residencia en el pais de su origen
(Rio de Janeiro, 1906)!!, la Convencién sobre nacionalidad (Montevideo, 1933)!2 y la
Convencién sobre la nacionalidad de la mujer (Montevideo, 1933)!3. Por otro lado, tanto
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre!4 como la Convencién

10 Ver al respecto las normas citadas en las secciones 3, 4 y 5 de este trabajo.

Y Convencion que fija la condicion de los ciudadanos naturalizados que renuevan su residencia en el pais de su
origen, Rio de Janeiro, 13 de agosto de 1906, Tercera Conferencia Internacional Americana, Serie OEA A-10.
Son parte: Argentina, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, Honduras, Nicaragua y Panamd. Brasil, Costa
Rica, Guatemala y Estados Unidos eran parte pero denunciaron la Convencién. Las ratificaciones deben
comunicarse a Brasil (articulo III). En vigor segtin su articulo III. Puede ser denunciada por cualquier parte,
teniendo la denuncia efecto luego de un afio (articulos III y IV).

12 Convencidn sobre nacionalidad, Montevideo, 26 de diciembre de 1933, Séptima Conferencia Internacional
Americana, Serie OEA A-34. Son parte: Chile, Ecuador, Honduras, Panam4. Brasil y México eran parte
pero denunciaron la Convencién. Los instrumentos de ratificacién y adhesién deben depositarse en la Unién
Panamericana (articulos 8 y 11). En vigor segiin su articulo 9. La Convencidn tiene vigencia indefinida, pero
puede ser denunciada en cualquier momento, teniendo efecto la denuncia un afio después (articulo 10). Ella
no afecta los compromisos adquiridos por los Estados en virtud de otros tratados (articulo 7).

13 Convencidn sobre nacionalidad de la mujer, Montevideo, 26 de diciembre de 1933, Séptima Conferencia
Internacional Americana, Serie OEA A-33. Son parte: Argentina, Brasil, Canadd, Chile, Colombia, Costa Rica,
Cuba, Dominica, Ecuador, Estados Unidos, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panamd, Uruguay y Venezuela.
Los instrumentos de ratificacién y adhesién deben depositarse en la Unién Panamericana (articulos 2 y 5).
Es segin su articulo 3. La Convencidn tiene vigencia indefinida, pero puede ser denunciada en cualquier
momento, teniendo efecto la denuncia un afio después (articulo 4).

Y Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Bogotd, 1948, IX Conferencia Internacional
Americana. Los treinta y cinco Estados independientes de América son parte en la Organizacién de Estados
Americanos y se hallan, por tanto, bajo la érbita de la Declaracion.
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Americana de Derechos Humanos!’

contienen disposiciones que aseguran el derecho a
la nacionalidad. Asi, mientras las convenciones incluidas en el primer grupo se basan
en la idea de que es necesario coordinar el ejercicio de las soberanfas estatales en materia
de nacionalidad, los instrumentos de Derechos Humanos adoptan la perspectiva de la
proteccién de la dignidad de la persona. Lo que mostraremos en este apartado y en los
siguientes es cémo los instrumentos de Derechos Humanos imponen algunas limitaciones
a la potestad soberana de determinar quiénes son miembros de la comunidad politica
sin anular totalmente la discrecionalidad estatal en este punto.

Las tres convenciones americanas en materia de nacionalidad que hemos mencio-
nado mds arriba, adoptadas en las primeras décadas del siglo XX, responden a la 16gica
estatalista. La Convencién sobre nacionalidad de Montevideo (1933) tenia tres objeti-
vos. Primero, evitar las situaciones de doble nacionalidad entre los paises signatarios.
Segundo, regular la cuestién de la nacionalidad en caso de transferencia de territorio.
Tercero, establecer el cardcter personal de la nacionalidad, es decir, que la adquisicién
o pérdida de la nacionalidad son situaciones que solo extienden sus efectos al individuo
concernido, y no mds alld. La Convencidn, sin embargo, no tuvo éxito. Esto queda en
evidencia no solo por el reducido ndmero de ratificaciones y las denuncias posteriores,
sino por las importantes reservas formuladas por los Estados.

Respecto de lo primero, parece claro que el objetivo de la Convencién era convertir

16

a las nacionalidades americanas en mutuamente excluyentes'®, en plena coherencia con la

concepcidn cldsica de la nacionalidad como vinculo #nico con un Estado. La Convencién
dispuso que “la naturalizacién ante las autoridades competentes de cualesquiera de los
paises signatarios implica la pérdida de la nacionalidad originaria” (articulo 1). Para
hacer efectiva la disposicién, el Estado de la nueva nacionalidad debe comunicar la na-
turalizacién al Estado de la nacionalidad de origen (articulo 2)Y7. Mis alld de la escasa

15 Convencion Americana de Derechos Humanos, San José, 22 de noviembre de 1969, UNTS vol. 1144, no.
1-17955. Son parte: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador,
El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perq,
Republica Dominicana, Surinam, Uruguay. Eran parte pero la han denunciado: Trinidad y Tobago, Venezuela.
La ha firmado pero no es parte: Estados Unidos.

16 La misma finalidad seguiria afios mds tarde, en Buropa, la Convention on reduction of cases of multiple
nationality and military obligations in cases of multiple nationality, Estrasburgo, 6 de mayo de 1963, UNTS
vol. 634, no. I-9065, que establece mecanismos para la pérdida de una de las nacionalidades en casos de
nacionalidad maltiple, entre ellos la pérdida de la antigua nacionalidad por naturalizacién en otro Estado parte.
Ver también el Protocolo de 1977 (Protocol amending the convention on reduction of cases of multiple nationality and
military obligations in cases of multiple nationality, Estrasburgo, 24 de noviembre de 1977, UNTS vol. 1496, no.
A-9065). La evolucién reciente, en cambio, muestra una mayor aceptacién de los casos de doble nacionalidad.
Ver en este sentido el segundo Protocolo modificativo (Second protocol amending the convention of 6 May 1963,
Estrasburgo, de 2 de febrero de 1993, UNTS vol. 1967, no. A-9065) que pricticamente invierte la regla
de la pérdida de la nacionalidad en algunos casos. La European convention on nationality también permite la
doble nacionalidad en algunos casos.

17 Uruguay, que nunca ratificé la Convencién, formulé reserva a su articulo 1 al momento de firmarla,
por no ser conforme a la legislacién interna uruguaya. La Republica Dominicana, que tampoco ratificé la
Convencién, formulé reservas a sus articulos 1 y 2 al momento de firmarla, ya que segtin su Constitucién de
entonces ningtin dominicano podia alegar su condicién de extranjero. Honduras, al ratificar la Convencién,
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efectividad real del régimen de la Convencién sobre nacionalidad, su simple formulacién
muestra la existencia de un cierto consenso respecto de la irregularidad que suponia la
posesién de mas de una nacionalidad'®.

Segin el articulo 3 de la Convencién sobre nacionalidad, el régimen de pérdida
de nacionalidad por naturalizacién en otro pafs americano no derogaba ni modificaba
el régimen de la Convencién sobre la condicién de los ciudadanos naturalizados que
renuevan su residencia en el pafs de su origen (Rio de Janeiro, 1906). Esta Convencién,
en efecto, perseguia el mismo objetivo: evitar las situaciones de doble nacionalidad. De
acuerdo con su articulo I, “si un ciudadano nativo de cualquiera de los paises firmantes
de la presente Convencién, y naturalizado en otro de estos, renovase su residencia en el
pais de su origen, sin intencién de regresar a aquel en el que se hubiera naturalizado,
se considerard que reasumi6 su ciudadania originaria, y que renuncia a la ciudadania
adquirida por dicha naturalizacién”. Esta disposicién habfa de considerarse aplicable
a los ciudadanos ya naturalizados al momento de su adopcién como a los que se na-
turalizardn después (articulo I). Igualmente, se inclufa una presuncion iuris tantum de
que no existe intencién de regresar al pais de la naturalizacién si la persona reside en
el pafs de origen por mds de dos afios (articulo I1I). Ambas convenciones pueden verse
como complementarias: segin la Convencién de Montevideo, quien adquiere una nueva
nacionalidad pierde la antigua; segin la Convencién de Rio de Janeiro, quien vuelve a
residir en el pafs de su nacionalidad nativa recupera la antigua nacionalidad perdida.
La plena efectividad de este mecanismo de ida y vuelta depende sin embargo de que los
Estados involucrados en un determinado caso sean parte en ambas convenciones o que,
sin serlo, apliquen unilateralmente las mismas soluciones.

El segundo objetivo de la Convencién sobre nacionalidad se materializé en su
articulo 4, segtin este, en caso de transferencia de una porcién de territorio de uno de
los Estados signatarios a otro “los habitantes del territorio transferido no deben consi-
derarse como nacionales del Estado a que se transfiere, a no ser que opten expresamente
por cambiar su nacionalidad originaria”. No resulta claro si este articulo conferfa un
derecho a cambiar de nacionalidad o si solo permitia esa posibilidad a condicién de que
el Estado que adquiere jurisdiccién respecto del territorio otorgara la opcién. Teniendo
en cuenta el contexto de la adopcién de la Convencidn, esta tltima parece la posibilidad
mis plausible!”.

El tercer objetivo de la Convencién sobre nacionalidad, establecer el cardcter perso-
nal de la nacionalidad, se hizo efectivo mediante las disposiciones de los articulos 5 y 6.

formulé una reserva al articulo 1, ya que segin la Constitucién hondurefia “ningin hondurefio nacido en el
territorio de la nacién podrd tener otra nacionalidad distinta de la de Honduras, mientras resida en el pafs”.
La denuncia de la Convencién por parte de México se debi6 a la reforma constitucional de 1997, segtin esta,
no se produce la pérdida de la nacionalidad mexicana por nacimiento por la adquisicién de otra nacionalidad.

18 Las reglas sobre derecho aplicable en materia de nacionalidad del tratado de Derecho Internacional
Privado conocido como Cddigo Bustamante van en el mismo sentido. Convencidn de Derecho Internacional Privado,
La Habana, 20 de febrero de 1928, UNTS vol. 56, no. LON-1750.

19 Ver, en el contexto europeo, la Council of Enrope convention on the avoidance of statelessness in relation to
State succession, Estrasburgo, 19 de mayo de 2006, UNTS vol. 2650, no. [-47197.
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Por un lado, “la naturalizacién confiere la nacionalidad solo a la persona naturalizada,
y la pérdida de la nacionalidad, sea cual fuere la forma en que ocurra, afecta solo a la
persona que la ha perdido”; y, por otro, “ni el matrimonio ni su disolucién afectan a
la nacionalidad de los cényuges o de sus hijos”??. Estas disposiciones implican ya una
aproximacion a la concepcién actual que se preocupa por la nacionalidad en relacién
con el individuo.

En la misma linea se ubica la Convencién sobre la nacionalidad de la mujer
(Montevideo, 1933), cuyo articulo 1 dispone que “no se hard distincién alguna, basada
en sexo, en materia de nacionalidad, ni en la legislacién ni en la practica”. Aunque su
titulo indica que el objetivo es evitar la discriminacién contra la mujer, la lectura lite-
ral de su texto podria ser aplicable a cualquier caso de discriminacién basada en sexo.
Ademds, aunque el objetivo fundamental pudo haber sido evitar la discriminacién contra
la mujer al momento del matrimonio, su texto también permite oponerse a otras formas
de discriminacién basada en el sexo (como por ejemplo, la transmisién de la nacionalidad
por ius sanguinis solo por via paterna, y no materna)?!. Mds adelante volveremos acerca
de la cuestién de la prohibicién de discriminacién en materia de nacionalidad.

4. NACIONALIDAD Y DERECHOS HUMANOS
4.1. Los instrumentos interamericanos

Como hemos dicho en la Introduccién, los dos principales instrumentos del sis-
tema interamericano de Derechos Humanos contienen normas sobre la nacionalidad.
La concepcién del vinculo nacional que subyace a estos instrumentos es la que ha sido
forjada por el Derecho Internacional cldsico. Como ha dicho la Corte Interamericana,
la nacionalidad es un “vinculo juridico politico que liga una persona a un Estado

20 México, que luego denunciarfa la Convencién, formulé reservas a los articulos 5 y 6. Brasil, al adherir

a la Convencidn, formulé una reserva para mantener el sistema de naturalizaciones tdcitas, que permite la
naturalizacién de los menores sin que medie su solicitud individual. Honduras formulé reserva a los articulos
5y 6, por estar en desacuerdo con las disposiciones de su Cédigo Civil que regulan las relaciones de familia.
La Republica Dominicana también formulé reserva al articulo 6, sosteniendo que “no afecta la disposicién
constitucional vigente para la mujer dominicana que se case con extranjero”. El Salvador, que nunca ratificé
la Convencidn, habfa formulado una reserva al aprobarse su texto, segtn esta, la Convencién solo podria ser
ratificada una vez modificada la legislacién interna sobre extranjerfa.

21 México, que luego denunciarfa la Convencién, formulé una reserva para mantener en vigor su
disposicién constitucional segin la cual la mujer extranjera que se case con mexicano queda naturalizada
por virtud de la ley siempre que tenga o establezca su domicilio dentro del territorio nacional. El Salvador,
que nunca ratific6 la Convencién, formulé una reserva en el sentido de que la ratificacién solo serfa posible
una vez modificada su ley de extranjeria. Los Estados Unidos formularon una reserva de acuerdo con la
Convencién que estd sujeta a la accién del Congreso. Hait{ firmé la Convencién con la enigmadtica frase “con
reservas” y nunca la ratific6. Honduras firmé la Convencién con las “reservas y limitaciones que determinen
la Constitucién y las leyes” del pafs.
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determinado”??

. Mds atin: la Corte acepta el principio bdsico del Derecho Internacional
cldsico de que todo individuo debe tener una nacionalidad: “la nacionalidad, conforme se
acepta mayoritariamente, debe ser considerada como un estado natural del ser humano.
Tal estado es no solo el fundamento mismo de su capacidad politica sino también de
parte de su capacidad civil”?3.

No obstante que tradicionalmente se ha aceptado que la regulacién de la nacio-
nalidad es una competencia soberana, la evolucién histérica muestra que el Derecho
Internacional impone ciertos limites a la discrecionalidad de los Estados?4. Sin embargo,
decir que la definicién de la nacionalidad no es una simple prerrogativa estatal no es lo
mismo que decir que la definicién de la nacionalidad no es en #bsoluto una prerrogativa
estatal. Esto tltimo, obviamente, no es correcto. Dentro de los mérgenes que el Derecho
Internacional impone a los Estados, estos pueden determinar las condiciones de adqui-
sicién originaria y derivada de la nacionalidad?. Igualmente, y dentro de esos mismos
mdrgenes, los Estados pueden determinar los requisitos para cambiar de nacionalidad
y los casos en que la nacionalidad se pierde.

En este sentido, el articulo XIX de la Declaracién Americana establece: “Toda per-
sona tiene derecho a la nacionalidad que legalmente le corresponde, y el de cambiarla, si
asi lo desea, por la de cualquier otro pais que esté dispuesto a otorgdrsela”. Por su parte,
el articulo 20 de la Convencién reconoce el derecho a la nacionalidad en los siguientes
términos: “1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. 2. Toda persona tiene
derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio nacié si no tiene derecho a otra.
3. A nadie se privard arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiarla”.

Las distintas facetas del derecho a la nacionalidad, como estdn previstas en la
Convencién Americana y en la Declaracién Americana, tienen un contenido limitativo

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), Propuesta de modificacion a la Constitucidn
politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién, opinién consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984,
serie A no. 4, parr. 35; Corte IDH, Ivcher Bronstein vs. Perii, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 6 de
febrero de 2001, serie C no. 74, pérr. 91; Corte IDH, Niiias Yean y Bosico vs. Repiiblica Dominicana, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 8 de septiembre de 2005, serie C no. 130, pérr. 136;
Corte IDH, Personas dominicanas y haitianas expulsadas, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 28 de agosto de 2014, serie A no. 282, pérr. 253.

23 Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucion politica de Costa Rica relacionada con la naturalizaciin,
parr. 32; Corte IDH, Ivcher Bronstein, parr. 86; Corte IDH, Nifias Yean y Bosico, parr. 138; Corte IDH, Personas
dominicanas y haitianas expulsadas, parr. 255.

24 Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucion politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion,
pérr. 32; Corte IDH, Tvcher Bronstein, parr. 88; Corte IDH, Nifias Yean y Bosico, pérr. 138; Corte IDH, Personas
dominicanas y haitianas expulsadas, parr. 255.

25 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Comisién IDH), Informe anual de la Comisiin
Interamericana de Derechos Humanos 2005, OEA/Ser.L/V/11.124 Doc. 7, 27 febrero 2006, pérr. 155; Comisién
IDH, Robelo Gonzdlez, informe no. 25/01, caso 12.144 (Nicaragua), 5 de marzo de 2001, parr. 49; Corte IDH,
Propuesta de modificacion a la Constitucion politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién, pérr. 32-36; Corte
IDH, Ivcher Bronstein, péarr. 88; Corte IDH, Nifias Yean y Bosico, parr. 140; Corte IDH, Personas dominicanas
y haitianas expulsadas, parr. 256.
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de la soberanfa estatal?®. Sin embargo, no alteran el principio juridico fundamental segtin
el cual cada Estado determina discrecionalmente los criterios de adquisicién, cambio y
pérdida de la nacionalidad. En estas dos disposiciones aparecen diferentes derechos, que
aunque estdn relacionados entre si, son conceptualmente distintos?’. En primer lugar,
la Convencién menciona el derecho a tener una nacionalidad. Se trata del derecho a la
nacionalidad en abstracto, es decir, el derecho a tener una nacionalidad y no el derecho
a tener una nacionalidad concreta. Es lo que podriamos llamar el derecho genérico a tener
una nacionalidad. La Declaracién hace una formulacién de este derecho que deja en claro
la importancia de la soberania estatal: no se trata simplemente del derecho a tener una
nacionalidad, sino del derecho de tener la nacionalidad gue legalmente corresponda®®.

En segundo lugar, la Convencidn (pero no la Declaracién) reconoce el derecho a
tener una nacionalidad concreta. Se trata del derecho a tener la nacionalidad del Estado
en el que se ha nacido, si no se tiene derecho a otra. Es lo que podriamos llamar el
derecho concreto a tener una nacionalidad. El derecho genérico a tener una nacionalidad
no implica un correlativo deber del Estado de otorgar esa nacionalidad a todo ser humano,
ni siquiera un deber del Estado de otorgar esa nacionalidad a todo ser humano que de otro
modo se veria en situacion de apatridia. El deber impuesto por la Convencién respecto del
otorgamiento de la nacionalidad es mds limitado: solo existe un deber de otorgar la
nacionalidad a las personas que habiendo nacido en el territorio del Estado no tienen
derecho a otra nacionalidad.

En tercer lugar se menciona el derecho a no ser privado arbitrariamente de la nacio-
nalidad. De la redaccién del precepto surge que no es ilegitimo que alguien sea privado
de su nacionalidad, siempre que esta privacién no sea arbitraria. El derecho aparece
mencionado solo en la Convencién, pero no en la Declaracién, aunque la Comisién lo
ha considerado implicito en esta Gltima??.

En cuarto lugar se menciona el derecho a cambiar de nacionalidad, tanto en la
Declaracién como en la Convencién. Sin embargo, ya que no hay un derecho a obtener
una nacionalidad determinada (salvo en el supuesto concreto que ya hemos sefialado),
el derecho a cambiar de nacionalidad no debe interpretarse como el derecho a obrener
una determinada nacionalidad, sino como el derecho a que no se pongan obstdculos

26 Rodriguez, M. E., “El derecho a la nacionalidad”, en Revista Internacional de Derechos Humanos, vol. 1,
2011, p. 87.

27 Ver una conceptualizacién parecida a la que aqui hacemos en O’Donnell, D., Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, México, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2012, p. 600.

28 Segiin la Convencién, la apatridia resulta una situacién teéricamente ilicita, lo que no sucede en el
caso de la Declaracidn, ya que si a una persona no le corresponde ninguna nacionalidad segin la legislacién
vigente, no hay tampoco derecho a la nacionalidad. Sin embargo, teniendo en cuenta lo que se diréd sobre la
ausencia de un deber especifico de reconocimiento en cabeza de un Estado derivado del primer inciso del
articulo 20 de la Convencidn, las consecuencias pricticas de ambos instrumentos son idénticas.

29 Comisién IDH, Informe sobre la situacién de los Derechos Humanos en Chile 1990 (OEA/Ser.L/V/I1.77.
rev.l Doc. 18, 8 de mayo de 1990), derecho a la nacionalidad, pdrr. 1.
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arbitrarios a la obtencién de una nacionalidad cuando exista un Estado que esté dispuesto a
darla (como literalmente dice la Declaracién)?©.

A la luz de estos preceptos, nuestra hipétesis inicial parece hasta ahora correcta: el
derecho concreto a tener una nacionalidad tiene un campo de aplicacién bien delimitado;
y el derecho abstracto a tener una nacionalidad solo resulta operativo en los términos
definidos por la respectiva legislacién nacional. En el mismo sentido, la prohibicién
de privar a alguien arbitrariamente de su nacionalidad no hace imposible una privacién
justificada y el derecho a cambiar de nacionalidad no impone a ningin Estado la obliga-
ci6én de dar su nacionalidad si no quiere hacerlo. Las restricciones a la soberania estatal
emergentes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos no alteran el ntcleo
duro del régimen internacional de la nacionalidad.

4.2. Un derecho a la nacionalidad

Como ya mencionamos, el primer derecho reconocido por la Declaracién y la
Convencién Americanas es el derecho genérico a tener una nacionalidad3!. Sin embargo,
la estructura juridica de este derecho es diferente de la de otros derechos: el derecho a
la libertad de expresién, por ejemplo, obliga al Estado a reconocer la libertad de expre-
si6n a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccién. El derecho genérico a tener
una nacionalidad, en cambio, no impone a un Estado concreto el deber de otorgar su
nacionalidad a cualquier persona que la solicite, ni a cualquier persona que se halle bajo
su jurisdiccidon. Sin embargo, el enunciado genérico del derecho a la nacionalidad no
resulta vacio de contenido®?.

La primera consecuencia del derecho genérico a tener una nacionalidad es la obli-
gacién de reconocer la nacionalidad que se posee. Esto implica una obligacién de los
Estados de dotar de efectos juridicos reales a la nacionalidad efectivamente poseida
por una persona. En el caso de las Personas dominicanas y haitianas expulsadas, la Corte

30 O’Donnell, D., Derecho Internacional de los Derechos Humanos, p. 606. Para un estudio més detallado
sobre el derecho a la nacionalidad en los antecedentes interamericanos, ver Arlettaz, F., “La nacionalidad en el
Derecho Internacional americano”, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XV, 2015, pp. 413-447.

31 Bl derecho genérico a la nacionalidad aparece reconocido en un gran nimero de declaraciones y
tratados. Articulo 15.1, Declaracién Universal de Derechos Humanos, Resolucién 217 A (III), de 10 de diciembre
de 1948; articulo 24.3, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Nueva York, 16 de diciembre de
1966, UNTS vol. 999, no. I-14668 (derecho del nifio a adquirir una nacionalidad); articulo 7, Convencién
sobre los derechos del nifio, Nueva York, 2 de septiembre de 1990, UNTS vol. 1577, no. I-27531; articulo 29,
Convencidn internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares,
Nueva York, 18 de diciembre de 1990, UNTS vol. 2220, I-39481 (derecho de los hijos de los trabajadores
migratorios a tener una nacionalidad); articulo 4, Exropean convention on nationality; articulo 7, African Charter
on the Rights and Welfare of the Child, 11 de julio de 1990, OAU Doc. CAB/LEG/24.9/49 (1990).

32 Se ha sefialado que se tratarfa de un enunciado genérico, que resulta violado cuando se viola alguno
de los otros aspectos del derecho a la nacionalidad (derecho concreto a tener una nacionalidad, privacién
arbitraria de nacionalidad, etc.). Lavopa, E., “Articulo 20. Derecho a la nacionalidad”, en Alonso Regueira,
E. (coord.), La Convencién Americana de Derechos Humanos y su proyeccion en derecho argentino, Universidad de
Buenos Aires, Buenos Aires, 2013, p. 339.
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Interamericana declaré que no dar la posibilidad a alguien de que presente los documentos
que lo identifican como nacional (dominicano, en la especie), o destruir esos documentos,
conlleva una violacién del derecho a la nacionalidad®?. El caso era, de alguna manera, un
caso fdcil, en el sentido de que el desconocimiento de la nacionalidad se habfa producido
por el propio Estado que la habia otorgado. La cuestién deviene mucho mds compleja si
de lo que se trata es de saber en qué casos un Estado puede desconocer la nacionalidad
otorgada por otro Estado. En linea de principio, este desconocimiento resulta posible.
Nuestra conjetura es que un Estado puede desconocer la nacionalidad otorgada por un
tercer Estado en la medida en que tal desconocimiento no sea arbitrario. Por ejemplo,
es generalmente admitido que un Estado no estd obligado a reconocer, en el caso de
personas con doble nacionalidad, una nacionalidad que no sea efectiva®l.

La segunda consecuencia del derecho genérico a la nacionalidad tiene que ver con la
razonabilidad en la interpretacién del derecho interno. Aunque el Estado puede definir
cudles son las circunstancias que determinan la adquisicién y la pérdida de su naciona-
lidad, tales circunstancias deben ser establecidas con anterioridad, de forma objetiva y
clara por la autoridad competente; ademds, la interpretacién de los criterios fijados debe
ser razonable. Por supuesto, esto no impide que un Estado tenga politicas restrictivas
en materia de nacionalidad, siempre que esas politicas se ajusten a los criterios formales
de previsibilidad, objetividad y claridad.

Los dos casos relativos a las personas de origen haitiano residentes en la Republica
Dominicana son particularmente ilustrativos. De acuerdo con el régimen constitucional
dominicano vigente hasta 2010, eran dominicanas todas las personas nacidas en territorio
dominicano, con excepcién de aquellas personas cuyos padres estuvieran en trdnsito en el
pais. La interpretacién de la expresion en trdnsito por parte de los 6rganos administrativos
y judiciales habfa sido muy heterogénea, en particular en lo relativo a si las personas que
residfan de modo permanente pero irregular en el pais podian considerarse en trdansito. La
imprecision en la interpretacién del régimen legal afectaba en gran escala a los haitianos
residentes en la Reptblica Dominicana. En 2010, una reforma constitucional agregé
una nueva excepcién segin la cual tampoco serfan dominicanos los hijos de extranjeros
en situacién administrativa irregular. Entretanto, una sentencia de la Corte Suprema
de 2005 y una sentencia del Tribunal Constitucional de 2013 declararon que, incluso
respecto de los nacidos antes de la reforma de 2010, se debfa excluir de la nacionalidad
dominicana a las personas cuyos padres estuvieran en situacién administrativa irregular,
ya que la expresion en trdnsito debfa interpretarse en el sentido de incluir a los extranje-
ros en situacién administrativa irregular. En consecuencia, el Tribunal Constitucional
ordend revisar todos los actos de otorgamiento de nacionalidad dominicana desde 1929.

En el caso Nifias Yean y Bosico (caso anterior a la reforma de 2010 y a las dos senten-
cias judiciales mencionadas) la Corte Interamericana sostuvo que al utilizar el criterio

33 Corte IDH, Personas dominicanas y haitianas expulsadas, parr. 273-274.

34 Ver lo que se dice sobre la nacionalidad efectiva en la seccién 2. De la misma manera, si un Estado
no reconoce la existencia de otro Estado puede también desconocer la nacionalidad invocada por los (alegados)
nacionales de ese Estado.



192 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXX - N°1

de la residencia en trdnsito el Estado debe respetar un limite temporal razonable, de
modo que un extranjero que desarrolla vinculos en un Estado no puede ser equiparado
a un transeiinte o a una persona en transito®”. El criterio fue reafirmado en el caso de
las Personas dominicanas y haitianas expulsadas®®. Aqui se agregé ademds un elemento
nuevo, al decir que la denegacién de la nacionalidad dominicana sobre la base de un
criterio interpretativo adoptado con posterioridad al nacimiento de las personas intere-
sadas implica una vulneracién de la seguridad juridica que conlleva una violacién del
derecho a la nacionalidad?”.

La Corte ha dicho que el derecho a tener una nacionalidad impone a los Estados el
deber de evitar la apatridia®®, absteniéndose de adoptar préicticas o legislacién, respecto
del otorgamiento de la nacionalidad, cuya aplicacién favorezca el incremento del ndmero
de personas apétridas®?. Esta amplia afirmacién, sin embargo, poco avanza acerca de los
medios concretos que se han de poner en movimiento para la lucha contra las situaciones
de apatridia. En efecto, ;qué quiere decir favorecer el incremento de personas apdtridas? Por
definicién, cualquier sistema de otorgamiento unilateral de nacionalidad crea un riesgo
de incremento de personas apdtridas. En nuestra opinién, esta afirmacién de la Corte solo
tiene sentido si se la lee en conjuncién con lo ya dicho: los Estados pueden establecer
libremente (dentro de ciertos limites) los criterios para otorgar la nacionalidad, pero
deben adoptar todas las medidas necesarias para que quienes segiin esos criterios tienen
derecho a acceder a la nacionalidad puedan efectivamente hacerlo®.

Esto muestra que el sistema internacional sigue funcionando, en materia de nacio-
nalidad, como una constelacién de elementos solo parcialmente coordinados entre si.
En efecto, el deber de evitar la apatridia no implica el deber de resolver las situaciones
de apatridia generadas por otros. No es incompatible con el deber de evitar la apatridia

35 Corte IDH, Niiias Yean y Bosico, parr. 157. La misma interpretacién en Comisién IDH, Informe
sobre la situacion de los Derechos Humanos en Repiiblica Dominicana 1999, OEA/Ser.L/11.104 doc. 49 rev. 1, 7
de octubre de 1999, parr. 363.

36 Corte IDH, Personas dominicanas y haitianas expulsadas, parr. 294.

37 Corte IDH, Niiias Yean y Bosico, parr. 298.

38 Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucion politica de Costa Rica relacionada con la naturalizaciin,
pérr. 34; Corte IDH, Niiias Yean y Bosico, parr. 139-140; Corte IDH, Personas dominicanas y haitianas expulsadas,
pérr. 257. A los apdtridas de jure habria que sumar los apétridas de facro, es decir, los incapaces de demostrar su
nacionalidad, y los desprovistos de una nacionalidad efectiva para los efectos de la proteccién internacional.
Corte IDH, Niiias Yean y Bosico, voto concurrente del juez Cancado Trindade, pdrr. 11.

39 Corte IDH, Nifias Yean y Bosico, pérr. 142; Corte IDH, Personas dominicanas y haitianas expulsadas,
pérr. 257.

40 Esto obviamente sin perjuicio de las obligaciones de luchar contra la apatridia que hayan adquirido
los Estados con independencia de las normas interamericanas. La Convencion para reducir los casos de apatridia,
Nueva York, 30 de agosto de 1961, UNTS vol. 989, no. I-14458, establece un conjunto de reglas que buscan
reducir los efectos negativos de los conflictos de leyes en materia de nacionalidad. Segin el articulo 1.1:
“Todo Estado contratante concederd su nacionalidad a la persona nacida en su territorio que de otro modo
serfa apdtrida”. Igualmente, segtn el articulo 4.1: “Todo Estado contratante concederd su nacionalidad a
una persona que no haya nacido en el territorio de un Estado contratante y que de otro modo seria apdtrida
si en el momento del nacimiento del interesado uno de los padres tenfa la nacionalidad del primero de esos
Estados”. En ambos casos se permiten excepciones. Ver mas adelante el derecho concreto a la nacionalidad.
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el hecho de que un Estado imponga requisitos exigentes para adquirir la nacionalidad
a un apdtrida no nacido en su territorio, si la apatridia no estd causada por ese mismo
Estado. En la opinién consultiva sobre la reforma constitucional costarricense en materia
de nacionalidad, se sostuvo que el hecho de que la legislacién previera que la persona
que se casara con un nacional y perdiera su nacionalidad de origen debiera estar dos
aflos casada y residiendo en el territorio del Estado de su cényuge para naturalizarse en
este no es contrario al articulo 20 de la Convencién. En este caso la apatridia no estd
causada por el Estado que impone las exigentes condiciones de naturalizacién, sino por
el Estado de la nacionalidad de origen que priva a los suyos de la nacionalidad por el
hecho de casarse con extranjero?!.

Finalmente, el derecho genérico a la nacionalidad, leido en conjunto con el articulo 8
de la Convencién, implica que las garantias procesales reconocidas en esta Gltima dispo-
sicién son aplicables a los procedimientos administrativos relativos a la nacionalidad. En
el asunto Ivcher Bronstein la Corte las aplicé a un proceso que habfa tenido por resultado
la privacién de la nacionalidad peruana adquirida por naturalizacién. En el caso, se
habfa anulado el acto de naturalizacién por considerar la autoridad administrativa que
habfan existido irregularidades en el procedimiento de concesién de la nacionalidad.
Sin embargo, la declaracién de nulidad habfa tenido lugar tras algunas graves irregu-
laridades procesales. La Corte declaré la violacién de las reglas del debido proceso del
articulo 8.1 y 8.2 de la Convencién®?. Si bien estos principios fueron establecidos en un
caso de privacién de nacionalidad, la Corte entiende que deben ser aplicadas a cualquier
procedimiento en el que esté en juego la nacionalidad de la persona.

Respecto del derecho concreto a la nacionalidad, hemos visto que segtn el articu-
lo 20.2 de la Convencién Americana toda persona tiene derecho a la nacionalidad del
Estado en el que ha nacido si no tuviere derecho a otra®®. La Convencién Americana
sigue en este punto el criterio del 7us 50/, del mismo modo que lo hace la Convencién
para reducir los casos de apatridia como principio general. Sin embargo, a diferencia de
esta iltima que prevé un complejo sistema de excepciones de las que pueden prevalerse
los Estados, la Convencién Americana establece el principio del 7us s0/i sin excepcién

41 Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucion politica de Costa Rica rvelacionada con la
naturalizacién, parr. 43-49.

42 Corte IDH, Ivcher Bronstein, pérr. 106-110.

43 Segtin la Corte Interamericana, el articulo 20.2 de la Convencién Americana debe interpretarse en
el mismo sentido que lo establecido en el articulo 7 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (Corte
IDH, Personas dominicanas y haitianas expulsadas, parr. 260). Esta remisién, sin embargo, no parece del
todo adecuada, en la medida en que la Convencién sobre los Derechos del Nifio es menos especifica que la
Convencién Americana y solo reconoce un derecho genérico a la nacionalidad. Es verdad que la Convencién
declara que el nifio tiene derecho a la nacionalidad “desde que nace” (articulo 7.1), con lo que deja en claro
que el deber de evitar la apatridia se produce desde el mismo nacimiento. Sin embargo, la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, a diferencia de la Convencién Americana, no impone a ningin Estado la obligacién
de otorgar su nacionalidad, sino que remite a la legislacién interna del Estado y a las obligaciones contraidas
por estos con independencia de la propia Convencién sobre Derechos del Nifio (articulo 7.2). El articulo 8
declara el derecho del nifio a preservar su identidad, incluyendo en ella su nacionalidad.



194 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXX - N°1

en aquellos casos en los que la no aplicacion de este criterio llevaria a una situacién de
apatridia®®,

Segtn la Corte, la condicién del nacimiento en el territorio del Estado es la Gnica a
ser demostrada para la adquisicién de la nacionalidad, en lo que se refiere a personas que
no tendrfan derecho a otra nacionalidad si no adquieren la del Estado en donde nacieron®.
Por otra parte, los requisitos exigidos para probar el nacimiento en el territorio deben
ser razonables y no pueden representar un obstéculo para acceder a la nacionalidad?®. E1
deber de evitar apatridia se hace exigible para los Estados al momento del nacimiento
de las personas?’. Para cumplir su deber de no dejar a nadie en situacién de apatridia,
el Estado debe tener la certeza de que la nifia o el nifio nacido en su territorio, en forma
inmediata después de su nacimiento, podré efectivamente adquirir la nacionalidad de
otro Estado®. De este modo, el Estado no puede prevalerse de una génerica afirmacién de
que en el Estado de la nacionalidad de los padres rige el ius sanguinis (como hab{a hecho
la Reptiblica Dominicana en el caso de las Personas dominicanas y haitianas expulsadas®®).

Un problema que no estd resuelto por el texto de la Convencién ni por la juris-
prudencia interamericana es si el deber de evitar la apatridia otorgando la nacionalidad
por 7us soli resulta también exigible en casos de apatridia sobrevenida. Supongamos el
siguiente caso: el seflor X, nacido en el territorio de Y, adquiere la nacionalidad Z por 7us
sangninis; pasados unos afios, pierde la nacionalidad de Z. ;Estd Y obligado a otorgarle su
nacionalidad para evitar la situacién de apatridia? La solucién no es clara. En principio,
la respuesta pareceria negativa, ya que en tal caso las consecuencias perjudiciales del acto
de un Estado (en el ejemplo, el Estado Z que retira su nacionalidad a una persona sin
verificar previamente si esta privacién la deja en situacién de apatridia) serian cargadas
sobre las espaldas de otro Estado (el Estado Y, que deberfa otorgar su nacionalidad). Sin
embargo, la filosofia protectoria del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

44 En el contexto europeo, el criterio adoptado para evitar una situacién de apatridia fue en un primer
momento el del zus sanguinis por via materna. Ver articulo 1, Convention tendant a réduire le nombre des cas
d’apatridie, Berna, 13 de septiembre de 1973, UNTS vol. 1081, no. I-16550. M4s recientemente, la Exropean
convention on nationality adopt6 el ius soli en su articulo 6. La African charter on the rights and welfare of the
child, establece el criterio del 7us soli como recurso para evitar la apatridia, en relacién con los nifios que de
otro modo resultarfan apétridas (articulo 7).

45 Corte IDH, Nifias Yean y Bosico, parr. 156; Corte IDH, Personas dominicanas y haitianas expulsadas,
pérr. 260.

46 Corte IDH, Nifias Yean y Bosico, parr. 171; Corte IDH, Personas dominicanas y haitianas expulsadas,
pérr. 470.

47 Corte IDH, Niiias Yean y Bosico, parr. 174; Corte IDH, Personas dominicanas y haitianas, parr. 258. La
Corte realiza esta afirmacién para sefialar que, a pesar de que el Estado reconoci6 tardiamente la nacionalidad
que no habia reconocido en un primer momento, tal reconocimiento tardio no borraba la violacién ya producida.
Aqui hallamos una diferencia con la Convencidn para reducir los casos de apatridia. Segin esta Gltima, en efecto,
es posible que los Estados subordinen la adquisicién de la nacionalidad a una solicitud del interesado,
permitiéndose que la posibilidad de presentar esta solicitud se postergue hasta los 18 afios de edad o que
sea subordinada a la residencia previa en el territorio por un plazo de hasta 10 afios.

48 Corte IDH, Personas dominicanas y haitianas expulsadas, parr. 259.

49 Corte IDH, Personas dominicanas y haitianas expulsadas, parr. 297.
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obliga a dar una respuesta positiva, respuesta que puede hallarse sin forzar el tenor literal
del articulo 20 de la Convencién®®. Entendemos ademds que, debido a la aversién que

el Derecho Internacional tiene por la apatridia, la respuesta positiva es independiente

del hecho de que la privacién de nacionalidad por parte de Z sea legal o ilegal’!.

4.3, Privacidn y cambio de nacionalidad

El derecho a no ser privado arbitrariamente de la nacionalidad estd relacionado con
el derecho a tener una nacionalidad, pero no se identifica totalmente con é1°2. Podria
haber una privacién arbitraria de nacionalidad que no dejara al individuo en situacién
de apatridia (por ejemplo, porque se tratara de un individuo con doble nacionalidad
que solo fuera privado de una de ellas). Habria en este caso violacién del segundo as-
pecto del derecho, pero no del primero. También podria suceder que una persona fuera
privada arbitrariamente de su nacionalidad, pero que le fuera asignada inmediatamente
otra diferente. En este caso también habria una violacién del derecho a no ser privado
arbitrariamente de la nacionalidad, sin que hubiera una violacién del derecho a tener
una nacionalidad®?.

En una terminologfa generalmente aceptada, la idea de privacion de la nacionalidad
tiene como presupuesto la posesion previa de la nacionalidad que se pierde. En esta cate-
goria se incluye el ejemplo de la legislacién chilena que permitfa privar de nacionalidad

50 Para una respuesta positiva en general (no en el derecho americano especificamente), ver Ganczer,
M., “The Right to a Nationality as a Human Right?”, en Hungarian Yearbook of International Law and
European Law, 2014, p. 26.

3! Cuestién diferente serfa si la persona renunciara a la nacionalidad de Z con la intencién de colocarse
voluntariamente en situacién de apatridia y, de este modo, adquirir la nacionalidad del pais de nacimiento.
Probablemente el ejemplo sea de laboratorio (para que la situacion se diera realmente deberfan combinarse la
voluntad muy peculiar de un sujeto de hacerse apitrida y la conducta del Estado Z admitiendo una renuncia
de nacionalidad que deriva en apatridia). Sin embargo, la respuesta (tedrica) a este caso seria inversa a la
anterior: el Derecho Internacional no reconoce al individuo un derecho a optar por la nacionalidad del pafs
de nacimiento. Tal nacionalidad solo funciona como tltimo recurso para evitar una indeseada situacién de
apatridia. Buscar voluntariamente esa apatridia serfa una especie de fraude a la ley internacional.

52 La prohibicién de privacién arbitraria de nacionalidad aparece en el articulo 15 de la Declaraciin
universal de Derechos Humanos. El articulo 7 de la European convention on nationality enumera los casos en los que
los Estados pueden legitimamante privar a alguien de la nacionalidad que posee (adquisicién de una nueva
nacionalidad, fraude en la adquisicién de la nacionalidad, servicio militar voluntario en una fuerza extranjera,
conducta seriamente perjudicial a los intereses del Estado, ausencia de vinculo genuino entre el Estado y
un individuo residiendo en el extranjero, cese en el cumplimiento de los requisitos para la adquisicién ex
lege por un menor, nueva nacionalidad de un menor adoptado). En todos estos casos, salvo el de fraude, la
privacién de naconalidad solo es posible si el individuo no deviene apdtrida.

53 Una pregunta de interés es si toda privacién de nacionalidad que deja al individuo en situacién de
apatridia es arbitraria en los términos de esta disposicién. Acerca del problema en general (no especificamente
en el contexto del derecho interamericano), ver una respuesta positiva, en Ganczer, M., “The Right to a
Nationality as a Human Right?”, p. 31. Una respuesta negativa, en cambio, en Human Rights and Arbitrary
Deprivation of Nationality, Report of the Secretary-General, 14 December 2009. UN Doc. A/HRC/13/34.
La Convencion para reducir los casos de apatridia prohibe privar a alguien de su nacionalidad si esto lo convierte
en apétrida, pero admite excepciones (articulo 8).
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en supuestos de estados de excepcién o de emergencia y que la Comisién Interamericana
consideré un supuesto de privacién arbitraria®¥. Y también el caso Ivcher Bronstein, re-
lativo a una persona a la que se le retir6 la nacionalidad peruana en el contexto de un
procedimiento lleno de irregularidades y en el que la Corte declar6 que la privacién de
la nacionalidad habfa sido arbitraria en los términos del articulo 20 de la Convencién®°.

La Corte Interamericana ha ampliado el concepto de privaciin de nacionalidad hasta
hacerlo comprensivo de supuestos en los que se deniega a una persona la nacionalidad a
la que normalmente tendria derecho, pero que todavia no posee>®. Por ejemplo, en el caso
Gelman analizé la situacién de una persona nacida mientras su madre (de nacionalidad
argentina y residente en Argentina) se encontraba ilegalmente privada de su libertad
en Uruguay. La recién nacida habfa sido entregada de modo irregular a una familia
uruguaya, que la habfa inscrito como hija propia. La Corte declaré la existencia de
una supresién de identidad que implicé la privacién arbitraria de la nacionalidad de la
nifia>’. Igualmente, en Nifias Yean y Bosico y en Personas dominicanas y haitianas expulsadas
la Corte sostuvo que el hecho de no otorgar la nacionalidad a quien de acuerdo con el
derecho interno o con el Derecho Internacional tiene derecho a adquirirla constituye
una privacién arbitraria de la nacionalidad’®.

Un supuesto semejante al de la pérdida de nacionalidad es el de la llamada cxasi-
pérdida de nacionalidad: el Estado declara, con efecto retroactivo, que una persona
nunca ha tenido su nacionalidad, ya sea porque se modifican con efecto retroactivo los
requisitos para considerar adquirida la nacionalidad, ya sea porque se declara con efecto
retroactivo que una persona nunca ha reunido esos requisitos. Las normas que prohiben
la privacién arbitraria de la nacionalidad deben ser interpretadas como incluyendo tam-
bién este supuesto, ya que de otro modo el Estado podria eludir el respeto del Derecho
Internacional por la simple via de establecer una ficcién juridica segtin la cual la persona
nunca tuvo su nacionalidad’.

Este era uno de los puntos capitales a considerar en el caso de las Personas dominicanas
y haitianas expulsadas, ya que dos sentencias judiciales de las mds altas instancias habfan
interpretado restrictivamente y con cardcter retroactivo los criterios para la obtencién de
la nacionalidad dominicana. Aunque ninguna de las victimas reconocidas como tales por
la Corte Interamericana habfa sido parte en los procesos que llevaron a esas sentencias,
ni se le habfa aplicado directamente el criterio de las mismas privindolos efectivamente

54 Comisién IDH, Informe sobre la situacion de los Derechos Humanos en Chile 1977, OEA/Ser.L/V/I1.40
Doc. 10, 11 febrero 1977, derecho a la nacionalidad, pérr. 8; Comisién IDH, Informe sobre la situacion de los
Derechos Humanos en Chile 1990, conclusiones, pérr. 17.

55 Corte IDH, Ivcher Bronstein, parr. 106-110.

56 Lavopa, E, “Articulo 20. Derecho a la nacionalidad”, p. 342, llega a la misma conclusién.

57 Corte IDH, Gelman vs. Uruguay, fondo y reparaciones, sentencia de 24 de febrero de 2011, serie A
no. 222, parr. 127.

58 Corte IDH, Nifias Yean y Bosico, parr. 174. Corte IDH, Personas dominicanas y haitianas expulsadas,
parr. 298 y 301.

59 De Groot, G.-R., “Survey on Rules on Loss of Nationality in International Treaties and Case Law”,
en CEPS Papers on Liberty and Security in Europe, vol. 57, 2013, pp. 2-3.
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de su nacionalidad dominicana®, la Corte analiz6 el contenido de las mismas. Al res-
pecto, sostuvo que las normas legales que, en aplicacién de la sentencia del Tribunal
Constitucional, mandan que las personas nacidas en territorio dominicano de padres
extranjeros en situacién irregular se inscriban en el registro de extranjeros (pudiendo
acceder a un plan de regularizacién) resultan violatorias de la obligacién convencional de
adoptar disposiciones de derecho interno, en relacién con el derecho a la nacionalidad.
Ello asi porque implican desconocer la nacionalidad dominicana a personas que deberfan
tenerla desde su nacimiento (y esto incluso si la referida normativa abre la posibilidad,
por la via de la regularizacién, a una naturalizacién posterior)®!.

Veamos finalmente el derecho a cambiar de nacionalidad. Como ya se ha dicho,
el derecho a cambiar de nacionalidad debe ser interpretado como el derecho a adquirir
una nueva nacionalidad en el caso de que haya un Estado que esté dispuesto a otorgar-
la. El Estado de la antigua nacionalidad, asi como terceros Estados, debe abstenerse de
obstaculizar arbitrariamente esta adquisicién®?.

Ante la adquisicién de una nueva nacionalidad, el Estado de la antigua nacionali-
dad podria retirar la nacionalidad previa: la adquisicién de una nueva nacionalidad es
ficilmente reconocible como una circunstancia que evitarfa que tal retiro fuera calificado
de arbitrario y ademds el individuo no quedaria en situacién de apatridia. Lo que es
mis dudoso es si es posible argumentar que la adquisicién de una nueva nacionalidad
faculta al nacionalizado para rec/amar a su antiguo Estado que le retire la nacionalidad
previa. En definitiva, de lo que se trata es de preguntarse si el derecho a cambiar de
nacionalidad incluye el derecho a renunciar a la nacionalidad que se posee®. Hay quie-
nes han afirmado que tal derecho existe®®. Incluso, yendo mds alld, una posicién mds
antigua sostenfa que el derecho a la nacionalidad tornaba obligatoria la supresién de la
anterior nacionalidad luego de la adquisicién de una nueva®. Esta tltima posicién es
dificilmente defendible hoy. Sin embargo, la posicién que admite que existe un derecho

0 Las victimas del caso podfan clasificarse en dos grupos (en lo que se refiere al derecho a la nacionalidad).
Por un lado, aquellas que, a pesar de reunir los requisitos establecidos por la legislacién interna o el Derecho
Internacional para la obtencién de la nacionalidad dominicana, no habfan visto reconocida esta nacionalidad.
Por otro lado, aquellas que si tenfan formalmente reconocida la nacionalidad dominicana pero respecto de
las cuales la violacion del derecho a la nacionalidad se daba por la falta de efectividad de ese reconocimiento
(porque los funcionarios ptblicos se negaban a tomar en cuenta los documentos que las acreditaban como
dominicanas o directamente destruian esos documentos).

1 Corte IDH, Personas dominicanas y haitianas expulsadas, parr. 319-325.

62 El derecho a cambiar de nacionalidad aparece también en el articulo 15 de la Declaracion universal
de los Derechos Humanos.

63 Tal reclamacién seria tedricamente posible incluso en ausencia de adquisicién de una nueva
nacionalidad, pero el caso obviamente es de laboratorio. La Exropean convention on nationality obliga a los
Estados a aceptar la renuncia a la nacionalidad siempre que ella no deje al individuo en situacién de apatridia,
aunque los Estados pueden disponer que la renuncia solo serd efectiva en relacién con sus nacionales que
residen regularmente en el extranjero (articulo 8).

64 Una respuesta positiva, en relacién con el derecho a cambiar de nacionalidad en general y no en el
contexto particular americano, en Ganczer, M., “The Right to a Nationality as a Human Right?”, p. 18.

65 En relacién con el derecho a cambiar de nacionalidad en general y no en el contexto particular
americano, Griffin, W.L. “The Right to a Single Nationality”, en Temple Law Quarterly, volumen 40, 1966, p. 58.
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a renunciar a la nacionalidad que se posee nos parece viable en el contexto americano,
siempre por supuesto que se trate de una renuncia que se hace junto con la adquisicién
de una nueva nacionalidad. La Declaracién y la Convencién americanas no se refieren al
derecho a adqguirir una nueva nacionalidad (que se acumularfia a la anterior), sino al derecho
a cambiar de nacionalidad. Y cambiar es, precisamente, dejar una cosa para tomar otra.

Diferente es la solucién juridica del supuesto inverso, es decir, la de un individuo que
adquiere una nueva nacionalidad y que pretende, en contra de la voluntad del Estado de
su antigua nacionalidad, conservar la nacionalidad previa. Aunque hay quienes propician,
en el plano tedrico, el reconocimiento de un derecho a la multiple nacionalidad®®, no
creemos que tal sea la solucién en el plano de la normativa interamericana hoy vigente.
La Comisién Interamericana ha dicho que la privacién de la nacionalidad originaria
por adquisicién de una nueva realizada de acuerdo con la ley vigente al producirse tal
adquisicién es legitima®’. Y cuando ha afirmado que el derecho a la nacionalidad tam-
bién incluye la doble nacionalidad lo ha hecho en el contexto de un derecho interno que
admitia la acumulacién® (el Estado solo actuarfa ilegalmente si al retirar la nacionalidad
a quien adquiere otra lo hace en contra de su propia legislacién).En el estado actual
del derecho americano no existe un rechazo a la nacionalidad multiple, pero tampoco
un derecho a acumular nacionalidades en contra de la voluntad del Estado interesado.

Por supuesto, ningtin Estado estd obligado a naturalizar extranjeros. A causa de
que el otorgamiento de la nacionalidad cae dentro de las competencias del Estado sobe-
rano, este puede establecer cudles son los requisitos que deben cumplir los extranjeros
que aspiren a obtener la naturalizacién. Los Estados gozan a este respecto de un amplio
margen de apreciacién®. El Estado que concede la naturalizacién estd llamado a apreciar
en qué medida existen las condiciones que garanticen que el aspirante a obtenerla esté
efectivamente vinculado con el sistema de valores e intereses de la sociedad a la que
pretende pertenecer plenamente. Por ejemplo, resulta razonable que se exija que quien
solicita la naturalizacién demuestre que sabe hablar, escribir y leer el idioma nacional,

y que se haga un examen concerniente a la historia y la cultura del pafs’®.

66 Spiro, P. J., “Dual Citizenship as a Human Right”, en International Journal of Constitutional Law,

volumen 8(1), 2010, pp. 111-130. Ver también, Spiro, P. J., “Dual Nationality and the Meaning of
Citizenship”, en Emory Law Journal, vol. 46, 1997, pp. 1411-1485.

%7 Lo que implica que los instrumentos interamericanos no reconocen un derecho a la doble nacionalidad.
Comisién IDH, Robelo Gonzdilez. La European convention on nationality, en cambio, obliga a los Estados a respetar
la situacién de doble nacionalidad en caso de adquisicién originaria o por matrimonio (en otras palabras, les
prohibe en tales casos declarar perdida la nacionalidad previa). En los demds casos, permite que los Estados
decidan (articulos 14 y 15).

68 Comisién IDH, Caso Estiverne, resolucién no. 20/88, caso 9855 (Hait{), 24 de marzo de 1988. Comisién
IDH, Serrano Sdenz, caso 12.525, informe no. 84/09, caso 12525 (Ecuador), 6 de agosto de 2009, parr. 65.

% Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucién politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacién, pérr. 62.

79 Corte IDH, Propuesta de modificacién a la Constitucidn politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacién, pérr. 63.



2017] FERNANDO ARLETTAZ: ENTRE POTESTAD SOBERANA Y DERECHO HUMANO... 199

5. LIMITADA OPERATIVIDAD DEL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

El principio de igualdad y no discriminacién constituye un elemento fundamental
de los sistemas internacionales de proteccién de los Derechos Humanos. La Convencién
Americana tiene dos disposiciones referidas a él: el articulo 1.1, que establece la igualdad
en los derechos por ella consagrados; y el articulo 24, que establece la igualdad ante la
ley’!. El principio determina que los Estados, al regular los mecanismos de adquisicién,
cambio y pérdida de la nacionalidad, deben abstenerse de producir regulaciones discri-
minatorias o que tengan efectos discriminatorios’?. También respecto de la aplicacién de
este principio resulta que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, aunque
ha morigerado el rigor de la discrecionalidad estatal, no ha socavado los cimientos del
régimen internacional de la nacionalidad.

La cuestidn que se presenta aqui es, en efecto, que las bases de discriminacién prohi-
bidas (“raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social”, segtin el articulo 1.1 de la Convencién) estdn estrechamente vinculadas con los
criterios tradicionalmente utilizados para determinar la adquisicién de la nacionalidad.
La Convencién prohibe la discriminacién por nacimiento, pero resulta que el lugar de
nacimiento sirve para la determinacién de la nacionalidad por 7us soli (criterio que hasta
la propia Convencién recepta). La Convencién prohibe la discriminacién por raza y color,
pero la transmisién de la nacionalidad por 7us sanguinis (criterio generalmente admitido
como licito en Derecho Internacional) implica la aceptacién de que la conformacién
del cuerpo nacional puede estar asociada a criterios étnicos’?. La Convencién prohibe
la discriminacién por idioma, pero como hemos visto la jurisprudencia interamericana
acepta que se ponga como requisito para la naturalizacién del extranjero que este hable
el idioma nacional. La Convencién prohibe la discriminacién por posicién econémica,
pero muchas veces la legislacién nacional exige demostrar que se poseen determinados
medios de vida como paso previo a la naturalizacién.

7! De este modo, el articulo 1.1 ha de leerse en correspondencia con los articulos sustantivos de la
Convencién que reconocen derechos, mientras que el articulo 24 tiene una existencia independiente e impone
la igualdad en relacién con el derecho interno. Entre muchos otros: Corte IDH, Comunidad Indigena Xdkmok
Kdsek vs. Paraguay, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C no. 214, pdrr. 272;
Corte IDH, Nadege Dorzema y otros vs. Repiiblica Dominicana, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 24 de
octubre de 2012, Serie C No. 251, pérr. 126; Corte IDH, Vélez Loor vs. Panamd, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 23 de noviembre de 2010, Serie C No. 218, pérr. 253; Corte IDH,
Apitz Barbera y otros (Corte Primera de lo Contencioso Administrativo) vs. Venezuela, excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 5 de agosto de 2008, Serie C No. 182, pérr. 209.

72 Corte IDH, Nifias Yean y Bosico, parr. 141; Corte IDH, Personas dominicanas y haitianas expulsadas,
pérr. 264.

73 Noétese en este sentido que la Convencidn para la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial,
Nueva York, 7 de marzo de 1966, UNTS vol. 660, no. [-9464, establece que ninguna de sus cldusulas “podri
interpretarse en un sentido que afecte en modo alguno las disposiciones legales de los Estados partes sobre
nacionalidad, ciudadania o naturalizacién, siempre que tales disposiciones no establezcan discriminacién
contra ninguna nacionalidad en particular” (articulo 1.3).
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La idea general que subyace a la interpretacién de la Corte Interamericana es que
no toda distincién basada en alguno de los criterios arriba mencionados es ilicita, sino
que debe estudiarse su razonabilidad en el caso concreto. Ahora bien, solo en relacién
con determinadas bases de distincién sospechosas parece jugar el principio de no discri-
minacién con cierta fuerza. Tal es el caso del sexo y de algunas situaciones que cabrian
en la categorfa de cualquier otra condicion social. Quizé el criterio de distincién que la
Corte ha evaluado mds estrictamente es el basado en el sexo’®. En su opinién consultiva
respecto de las reformas a la Constitucién de Costa Rica en materia de nacionalidad, la
Corte declaré que no era conforme al principio de igualdad establecer un mecanismo
privilegiado de naturalizacién en favor de la mujer que casara con costarricense, pero
no del hombre que casara con costarricense’’.

En la misma opinién la Corte se refiri6 a las distinciones en materia de nacionalidad
basadas en la nacionalidad previa (que podria caber, eventualmente, en la categoria de
discriminacién por cualquier otra condicidn social). Para la Corte, no resulta discriminatorio
fijar requisitos menos exigentes para la naturalizacién (por ejemplo, en relacién con el
tiempo de residencia) respecto de personas que por su nacionalidad de origen tienen
vinculos mds estrechos con el Estado en el que desean nacionalizarse. Sin embargo, para
que la distincién basada en la nacionalidad previa sea legitima es necesario que ella sea
razonable. Asi, se juzgé razonable que Costa Rica estableciera criterios de naturalizacién
mis flexibles para centroamericanos, iberoamericanos y espafioles de origen’®.

Por dltimo, la Corte también se ha referido a la relacién entre adquisicién de
nacionalidad y estatus migratorio (que también podria caber, eventualmente, en la
categoria de discriminacién por cualquier otra condicién social). Ella ha afirmado que el
estatus migratorio de una persona no puede ser condicién para el otorgamiento de la
nacionalidad por el Estado’’, ya que segtin ha dicho la Corte de modo general, la calidad

74 Desde hace varias décadas ha suscitado particular preocupacién la situacién de la mujer que, al casarse
con un extranjero, pierde su nacionalidad. Esta pérdida se funda sobre el presupuesto de que, al contraer
matrimonio, la mujer adquiere la nacionalidad del marido. Este régimen somete a la mujer, en el mejor de
los casos, a la adquisicién forzosa de una nacionalidad; y en el peor, a una situacién de apatridia, si la ley del
marido no prevé tal adquisicién. La Convencidn sobre la nacionalidad de la mujer casada, Nueva York, UNTS
vol. 309, no. I-4468, prevé que ni la celebracién o disolucién del matrimonio, ni el cambio de nacionalidad
del marido durante el mismo, deben afectar la nacionalidad de la mujer (articulos 1 y 2), sin perjuicio de
la obligacién de los Estados de establecer mecanismos preferentes de adquisicién de la nacionalidad del
marido, siempre sobre una base voluntaria (articulo 3). Igualmente, la Convencidn sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra la mujer, establece la igualdad de derechos entre el hombre y la mujer en
materia de nacionalidad, prohibe que el matrimonio tenga efecto automdtico sobre la nacionalidad de la
mujer y establece que los Estados deben otorgar a la mujer los mismos derechos que al hombre respecto de
la nacionalidad de sus hijos (articulo 9). En el dmbito americano, ya hemos citado en la seccién 3 de este
trabajo la Convencidn sobre la nacionalidad de la mujer, con disposiciones similares.

75 Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucidn politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacién, parr. 64-67.

76 Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucién politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacién, pérr. 60.

77 Corte IDH, Nifias Yean y Bosico, parr. 156. Corte IDH, Personas dominicanas y haitianas expulsadas,
pérr. 264.
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migratoria no puede constituir, de ninguna forma, una justificacién para privar a una
persona del goce y ejercicio de sus derechos’®. Esta afirmacién no es totalmente clara.
Es seguro que la calidad migratoria no puede constituir un obstdculo a la adquisicién
de la nacionalidad segin las concretas normas de Derecho Internacional que obligan a
un Estado a otorgar la nacionalidad para evitar que la persona resulte apdtrida (derecho
concreto a la nacionalidad). Sin embargo, interpretar en toda su amplitud esta afirmacién
de la Corte llevaria a sostener que en todo proceso de adquisicién de la nacionalidad
(incluso por modo derivado) los Estados no podrian distinguir entre personas en si-
tuacién regular y personas en situacién irregular en su territorio. Asi, por ejemplo, los
Estados estarfan obligados a dar la nacionalidad a las personas que hubiesen residido el
tiempo requerido en el territorio, incluso si esta permanencia fue de modo irregular. Esta
tltima interpretacién no es consistente con las reglas bdsicas del Derecho Internacional
en materia de nacionalidad.

La Corte también ha dicho que el estatus migratorio de una persona no se transmite a
sus hijos’?. Esta afirmacién, tomada en sentido lato, resulta correcta. Sin embargo, esto no
se debe confundir con el hecho de que la situacién migratoria de los padres pueda afectar
en algunos casos la situacién de los hijos en relacién con el derecho a la nacionalidad.
De hecho, en las mismas sentencias en la que la Corte realiza la afirmacién acerca de la
transmisién del estatus migratorio admite que el cardcter de extranjeros en transito de
los padres puede resultar una justa excepcién al principio del ius so/i en la adquisicién
de la nacionalidad. Es verdad que en los casos dijo también que la aplicacién concreta de
esa excepcidn fue arbitraria, y sostuvo que la excepcién no podria aplicarse cuando entra
en juego el ius soli para evitar una situacién de apatridia. Sin embargo, no negé el prin-
cipio de que la situacién migratoria de los padres (su cardcter de extranjeros en trdnsito)
resulta una causal legitima para denegar la adquisicién de la nacionalidad por ius soli.

6. CONCLUSIONES

A lo largo del presente articulo hemos abordado la hip6tesis segin la cual la evo-
lucién del derecho americano en el campo de la nacionalidad ha seguido la evolucién
general del Derecho Internacional. Asi, los instrumentos convencionales de las primeras
décadas del siglo XX adoptan una perspectiva estatalista, dando prueba del interés de los
Estados por solucionar los conflictos de nacionalidad en el continente. El advenimiento
de la era de los Derechos Humanos cambia, aunque solo parcialmente, el enfoque. El
Derecho Internacional de los Derechos Humanos introduce un interés de proteccién
del individuo sin negar sin embargo el principio fundamental de la soberania en la
determinacién de quiénes son nacionales de un Estado.

78 Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, opinién consultiva OC-18/03
de 17 de septiembre de 2003, Serie A No. 18, pdrr. 134.

79 Corte IDH, Niiias Yean y Bosico, parr. 156; Corte IDH, Personas dominicanas y haitianas expulsadas,
pérr. 264.



202 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXX - N°1

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos morigera la potestad del Estado
de determinar quiénes son sus nacionales, pero no altera el elemento que constituye la
piedra de toque de todo el régimen internacional de la nacionalidad: la determinacién
de los criterios de adquisicién, cambio y pérdida de una nacionalidad es una cuestién de
legislacion interna. Es verdad que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
ha reconocido un derecho subjetivo a la nacionalidad, pero tal derecho opera dentro de
los mérgenes de la legislacién nacional (asf, no obliga a un Estado a otorgar su naciona-
lidad bajo un determinado criterio, solo impone que la interpretacién y aplicacién de
las normas internas se haga bajo pardmetros de razonabilidad y respeto de las reglas del
Estado de derecho). Algo parecido sucede con la privacién de nacionalidad: el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos no le dice al Estado en qué casos ha de privar de
nacionalidad a alguien, solo le impone el limite de que, sea cuales fueren los supuestos
de privacién de nacionalidad de la legislacién interna, ellos no sean arbitrarios.

Desde luego que estos cambios no son banales y suponen un avance en el reconoci-
miento del valor central de la nacionalidad en la vida del individuo. Pero, insistimos, no
alteran el principio central de soberania estatal en esta materia, aunque lo suavicen. Esto
es particularmente claro si se analiza la aplicacién del principio de no discriminacién en
relacién con la nacionalidad. Distinciones que en otros campos resultarian inaceptables
son perfectamente posibles en relacién con la nacionalidad. Asf, por ejemplo, una norma
que estableciera que solo pueden estudiar en las universidades quienes sean hijos de
antiguos estudiantes universitarios seria seguramente descalificada por constituir una
discriminacién sobre la base del nacimiento. Pero una norma que establece que son
nacionales los hijos de los nacionales es perfectamente licita.

La restriccién mds importante que se impone a los Estados es la obligacién de otorgar
la nacionalidad a los nacidos en su territorio que resultarian de otro modo apdtridas. A
diferencia del derecho genérico a la nacionalidad, este derecho concreto establece un mecanismo
especifico de adquisicién de una nacionalidad. Este es sin dudas un elemento positivo
en la lucha contra la apatridia. También resulta positivo el espiritu liberal con el que la
Corte y la Comisién Interamericana han abordado la problemdtica de la nacionalidad.
Aunque algunos aspectos interpretativos permanecen todavia oscuros, esta labor ha
permitido aclarar en buena medida los alcances de la normativa interamericana.
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