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Resumen

A pesar de que la consideracion de la nacionalidad como derecho humano
no es una cuestion del todo pacifica, lo que resulta obvio es que, tanto los
instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos, como los
propios tribunales encargados de controlar su efectiva aplicacion, estan limitando
la competencia exclusiva de los Estados en esta materia. Aun cuando se reconozca
el derecho de los Estados-nacion a proteger su forma de vida, y el derecho de los
nacionales, como pueblo soberano y constituyente, a establecer restricciones para
el acceso a la ciudadania a los extranjeros, estos derechos no son ilimitados.
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Abstract

Although the consideration of nationality as a human right is not a matter
of the whole peaceful, what is obvious is that both, the international instruments
for the protection of human rights and the courts responsible for controlling
their effective application, are limiting the exclusive competence of the States
in this matter.Even if the right of Nation-States to protect their way of life is
recognized, and the right of nationals, as sovereign and constituent people, to
establish restrictions on access to citizenship for foreigners, these rights are not
unlimited.

Key-words: Nationality, Human Rights,Europe, LatinAmerica.

1. Introduccion: la nacionalidad como derecho humano

Aunque no resulta facil determinar la naturaleza juridica de la nacionalidad,
si se puede afirmar que ésta posee una caracteristica esencial: es uno de los
elementos juridicos que configuran de manera mas inmediata la identidad
de las personas®. Y lo hace desde diferentes vertientes. No es solo el vinculo
juridico-politico que liga a una persona fisica con su Estado®, ni la expresion
juridica de un hecho social’, ni un estado civil®, ni un criterio de conexion

3 E. Rodriguez Pineau, “Identidad y nacionalidad”, Anuario de la Facultad de Derecho de Madrid,
n° 17,2013, pp. 207-236, p. 207.

4 Este vinculo juridico-politico que liga a una persona fisica con su Estado, permite distinguir a los
subditos propios de los que no lo son, esto es, los extranjeros, lo que entrafia derechos y obligaciones
diferentes respecto al Estado que otorga la cualidad de nacional a una persona, fisica o juridica. Por
todos véase, F. de Castro y Bravo, “La nationalité. La doublé nationalitée la supranationalité”, Recueil
des cours, vol. 102, 1961, pp. 546-550.

5 La Corte Internacional de Justicia y la Comision de Derecho Internacional, con mas claridad, la han
considerado como un vinculo juridico que posee en su base un hecho social de cohesion, de adhesion,
una union efectiva de existencia, intereses y sentimientos, en donde los factores tales como la historia, la
lengua, la religion, la cultura, juegan un rol preponderante, pero siempre variable, segun las circunstancias
dentro de ese conjunto de tradiciones y de idealescomunes (Commissiondu Droit International des
NationsUnies, Rapportsur la Nationalité, 4 session, Genéve, 1952, p. 7). La Corte Internacional
de Justicia en famoso asunto Nottebohm la definié como “un vinculo juridico basado en un hecho
social de conexion, en una efectividad solidaria de existencia de intereses y sentimientos, unido a una
reciprocidad de derechos y deberes” (Corte Internacional de Justicia (C1J), Nottebohm (Liechtenstein
v. Guatemala), Deuxiémephase: arrét, Recueil, 1955, p. 23).

¢ Desde un punto de vista iusprivatista, la nacionalidad define la identidad de las personas porque
les otorga un status civil, un conjunto de derechos y deberes (A. MAKAROV, Reégles générales du
droit de la nationalité, Recueil des Tours de 1"Académie de Droit international, 1949, p. 281). Incluso
hay autores que la consideran como un estado civil basico, ya que solo los nacionales ostentan la
plenitud de derechos civiles. Como estado civil es una cualidad personalisima, intransferible tanto
inter vivos como mortis causa. Afecta a la capacidad y a la responsabilidad de la persona frente a
terceros (J. Carrascosa Gonzalez, A, Duran Ayago y B. Carrillo Carrillo, Curso de nacionalidad y
extranjeria, Colex, Madrid, 2007, p. 19).
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esencial en las normas de conflicto’, sino que es algo mas trascendente: una
condicion para poder acceder a derechos. En efecto, se puede considerar que
la nacionalidad no es s6lo una “concesion” del Estado —que determina quiénes
son sus nacionales— sino que pasa a ser un derecho, y fundamental, pues es
el que permite tener derechos. De este modo, la nacionalidad conferiria el
“derecho a tener derechos™®

No obstante, y a pesar de esto ultimo, el que la nacionalidad sea o no
un derecho humano no es una cuestion incontrovertida. Hay autores que
consideran que la nacionalidad no tiene per se, en abstracto, la naturaleza de
un derecho subjetivo’. Se esgrimen dos motivos. El primero es que no todos
los ordenamientos la han configurado como un derecho fundamental. El
segundo es que un derecho subjetivo confiere al individuo un poder juridico
para hacer valer un interés, por lo que su voluntad es necesaria para que el
derecho exista. Y esto no sucede, por ejemplo, cuando el Estado confiere
automaticamente la nacionalidad a todos los individuos que retinan ciertos
requisitos!®. No compartimos esta consideracion y si, en cambio, la de parte
de la doctrina cuando distingue dos dimensiones de la nacionalidad: ad intra 'y
ad extra. Desde el primer punto de vista, cada Estado es soberano para legislar
en materia de nacionalidad y para determinar las funciones que a ésta se le
otorgan. Desde el segundo punto de vista, la nacionalidad —en los términos en
que cada Estado la define— es utilizada por el Derecho internacional como un

7 Pascual Estanislao Mancini fue el gran desarrollador de la nacionalidad como punto de conexion
(aunque no se debe soslayar que este concepto ya habia sido utilizado en el Codigo Civil Francés
de Napoleon de 1804 y en el Codigo Civil Espafiol de 1826). A raiz de su célebre discurso “Della
nazionalita come fondamento del Diritto delle genti”” dado en la Universidad de Turin el 22 de enero
de 1851 con ocasion de la inauguracion del Curso de Derecho Internacional en la capital piamontesa,
editado en el mismo afio por Eredi Botta en Turin y recientemente reeditado en dicha ciudad por
Giappichelli (2000). En su célebre frase “la nacionalidad ha de seguir a la persona como la sombra
al cuerpo” se resume su planteamiento principal: que toda Nacion tenia derecho a convertirse en
Estado y que, a tales fines, la comunidad internacional deberia reconocer las normas que aquél dictara
y aplicarlas a “todos sus nacionales”, sin importar en qué lugar estuvieran esos nacionales. Aplica la
idea tradicional aristotélica del Derecho de Gentes, para esbozar esta nocion tan simple y sencilla pero
tan compleja e importante.

8 S. Hall, “The European Convention on Nationality and the Right to Have Rights”, European Law
Review, vol. 24, 1999, pp. 586-602, pp. 587-588.

> Ad exemplum, J. Carrascosa Gonzélez: Derecho espaiiol de la nacionalidad. Estudio prdctico,
Comares, Granada, 2011, p. 7; B. Alaez Corral, Nacionalidad, ciudadania y democracia, Centro de
Estudios politicos y constitucionales, Madrid, 2006, p. 115 y ss. Entre los autores que si consideran la
nacionalidad como un derecho fundamental: L. Panella, La cittadinanza e le cittadinanz en el diritto
internazionale, Editoriale Scientifica, Napoli, 2008, p. 76; A. Rubio Castro y M. Moya Escudero,
“Nacionalidad y ciudadania: una relacion a debate”, Anales de la Catedra Francisco Sudrez, n° 37,
2003, pp. 105-153, p.130; J. Pereira Da Silva, Direitos de Cidadania e Direito a Cidadania. ACIME,
Lisboa, 2004, pp. 90-102; S. Sanchez Lorenzo, “Derechos humanos y competencia exclusiva del
Estado en materia de nacionalidad (La Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
28 de agosto de 2014: caso Personas dominicanas y haitianas expulsadas c. Republica Dominicana)”,
REDI, Vol. 67, No. 2 (julio-diciembre 2015), pp. 111-133, p.117.

10 B. Alaez Corral, Nacionalidad, ciudadania y democracia, Centro de Estudios politicos...”, loc.
cit., p. 115.
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instrumento de proteccion de la persona, dotandola asi de una funcion ad extra.
Por tanto en el orden internacional el esquema es muy simple: se consagra la
nacionalidad como un derecho fundamental del individuo, en la medida en que
constituye el principal vehiculo que utiliza este ordenamiento para instrumentar
la proteccion de los derechos humanos!.

Haciendo nuestra esta diferenciacion se estructura el trabajo de la siguiente
manera. En primer lugar, se estudia la competencia exclusiva de los Estados
para legislar en materia de nacionalidad (dimension ad intra). En segundo
lugar, se analizan los limites que impone la nacionalidad como derecho humano
a esta competencia exclusiva (dimension ad extra), para finalizar, poniendo
de relieve el dificil equilibrio entre la soberania de los Estados y la garantia
universal de los derechos desde una perspectiva jurisprudencial. Los asuntos
que se analizan, tanto de la CIDH, como del TEDH, e, incluso, del TJUE,
desbordan, con mucho, las peculiaridades del caso concreto. Las implicaciones
que derivan de sus argumentos invitan a una reflexion de la que extraeremos
conclusiones mas generales.

2. El derecho humano a la nacionalidad como limite a la competencia
exclusiva de los Estados

La nacionalidad ha sido tradicionalmente concebida como un atributo
adquirido por el individuo a partir del ejercicio de una potestad estatal. Pertenece
a todo Estado soberano, regular por su propia legislacion la adquisicion de su
nacionalidad asi como conferir ésta por medio de la naturalizacion a través de
sus propios organos conforme a dicha legislacion'?. Cuando el Estado legisla en
materia de nacionalidad se encuentra desvinculado de toda directriz imperativa.
El Estado posee un poder exclusivo de atribucion de su nacionalidad, tal y
como fuere conocido desde tiempos de la antigua Corte Permanente de Justicia
Internacional en el Caso de los Decretos de Nacionalidad entre Tunez y
Marruecos, en su Opinion Consultiva del 7 de febrero de 1923”3, De esta
suerte, todo Estado soberano posee, prima facie, una competencia propia para
atribuir su nacionalidad. La nacionalidad define la relacion de pertenencia del
individuo a un Estado y también la situacion de la persona frente a los demas
Estados de los cuales no se disfruta la nacionalidad, para los que resulta un

' Por todos, J. M. Espinar Vicente, La nacionalidad y la extranjeria en el sistema juridico espaniol,
Civitas, Madrid, 1994, pp. 37-38.

12 Ya desde el Caso Nottebohm, 6 de Abril, 1955, Sentencia de la Corte Internacional de..., loc. cit.

13 Décrets de nationalité promulgués en Tunisie et au Maroc, Ser. B, nim. 4, 1923, p. 24. CPJI,
Questions de 1’acquisition de la nationalité polonaise, Ser. B, nim. 7, 1924, p. 16; CPJI, Echange
des populations grecques et turques, Ser. B, nim. 10, 1925, pp. 21-23. El Tribunal permanente de
justicia internacional afirmaba que: “en el estado actual del Derecho internacional las cuestiones de
nacionalidad estan comprendidas, en la esfera de la competencia exclusiva de los Estados™.
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extranjero. La nacionalidad delimita asi la base personal del Estado, y sirve
para precisar quiénes componen la “comunidad nacional”.

En palabras de WEIL, “si el territorio determina los limites geograficos
de la soberania estatal, la nacionalidad determina los limites humanos.
Mas alla de estos limites hay territorio extranjero, soberania extranjera y
extranjeros”!*. La nacionalidad es un instituto ligado a la proyeccion relacional
del ordenamiento estatal frente a otros ordenamientos juridicos territoriales y
personales. Pertenece al nicleo duro de materias refractarias a toda unificacion,
persiste como irreductible, siempre bajo la competencia exclusiva de los
Estados. Ni siquiera en la UE, espacio integrado en el que se reconoce una
ciudadania especifica, se limita la competencia exclusiva del Estado en materia
de nacionalidad. Los legisladores nacionales son autéonomos a la hora de
determinar las reglas de adquisicion de su nacionalidad sin que el legislador
UE pueda inmiscuirse en ello®. Nadie puede ser ciudadano de la Union sin
obtener previamente la nacionalidad de un Estado miembro de conformidad
con la legislacion de dicho Estado'®. En efecto, porque aunque la ciudadania de
la Union dimana de otra institucion preexistente que es la nacionalidad, a la que
complementa o se superpone'’, estableciéndose un vinculo indisoluble entre
la nacionalidad de un Estado miembro y la ciudadania de la Union, seran los
Estados miembros quienes decidan quiénes son ciudadanos de la Union al fijar
en sus legislaciones internas los términos en los que se adquiere, se conserva o
se pierde la nacionalidad'®.

14 P. Weil, “Access to Citizenship: a Comparison of Twenty Five Nationality Laws”, Citizenship
Today: Global Perspectives and Practices, Washington DC, Carnegie Endowment for International
Peace, 2007, pp. 17-35, p.17.

15 Y asi lo ha establecido el TICE en multitud de ocasiones, STICE de 20 de febrero de 1975, as.
C-21/74, Airola, vid. nota de L. Massaro, Columbia Journal of Transnational Law, 1976, pp. 514-537;
STJCE de 20 de febrero de 1975, as. C-37/74, Van den Broeck, STICE de 14 de diciembre de 1979,
as. C-257/78, Kenny-Levick.

1o Pero si dejar de ser ciudadano de la Union cuando el pais del que es nacional deje de formar
parte de la UE, como es el caso del Reino Unido. Por eso se ha registrado una propuesta de iniciativa
ciudadana denominada “Ciudadania de la UE para los europeos: unidos en la diversidad a pesar del
ius soli'y el ius sanguinis”, que pretende que se garantice, en caso de retirada de un Estado miembro,
a los ciudadanos de ese pais, poder seguir beneficiandose de derechos similares a los que disfrutaban
cuando dicho pais era un Estado miembro. Decision (UE) 2017/599 de la Comision, de 22 de marzo
de 2017.

7 En palabras de E. Pérez Vera “precisamente la originalidad de la ciudadania europea esta en
que surge como una especie de supranacionalidad, como un fertiumgenus entre la nacionalidad y
la extranjeria”, (vid. “La ciudadania europea en el Tratado de Maastricht. Hacia un Nuevo orden
internacional y europeo”, Homenaje al Profesor Diez de Velasco, Madrid, Tecnos, 1993, pp. 1123-1148).

'8 Todo esto implica, por una parte, que la ciudadania va a seguir los avatares de la nacionalidad
que le sirve de base; por otra, que la existencia de otros vinculos entre las personas y la Union,
por fuertes que sean (como la residencia prolongada, la relacion familiar con un ciudadano o el
nacimiento en territorio de la Unidn, por ejemplo) no permiten acceder a la ciudadania. A su vez, su
atribucion automatica a quien posee la nacionalidad de un Estado miembro supone que no es posible
renunciar a ella, conservando la nacionalidad que le sirve de base, ni puede ser adquirida al margen
de la nacionalidad de un Estado miembro (E. Pérez Vera, “Ciudadania y nacionalidad de los Estados
miembros”, Revista de Derecho de la Union Europea, n® 27-28, 2014, pp. 217-230).
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No obstante, la evolucion del Derecho internacional ha llevado a que
esta concepcion estatalista, sin desaparecer totalmente, se vea limitada por
la normativa de derechos humanos. En la actualidad, el reconocimiento de
la nacionalidad no depende de la pura discrecionalidad estatal. En efecto, en
materia de derechos humanos, el legislador que regula, reconoce y desarrolla
derechos fundamentales dispone de un margen de actuacion acotado, de un lado,
a su vinculacion efectiva al cuadro de derechos reconocidos en la Constitucion
estatal, y de otro, al contenido de las obligaciones adoptadas en sus relaciones
internacionales, y a los textos en que se plasman dichas relaciones'.Tanto la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de
1966, como la Convencion sobre los Derechos del nifio de 20 de noviembre de
1989, Convencidn sobre la reduccion de los casos de apatridia de 30 de agosto
de 1961, como la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre
de 30 de abril de 1948, por citar algunos de los instrumentos mas relevantes,
reconocen al individuo el derecho a tener una nacionalidad®®. No se puede
obviar, no obstante, que estos instrumentos presentan varios inconvenientes.
Por un lado, su frecuente caracter non self-executing, y, por otro, el modo
abstracto en que realizan una consagracion del derecho, sin determinar qué
Estado estd obligado a otorgar la nacionalidad. No obstante, los derechos
humanos como minimo moral, como nucleo de la justicia a nivel nacional e
internacional, imponen a los Estados democraticos restricciones®!.Aun cuando
se reconozca el derecho de los Estados-nacion a proteger su forma de vida, y el
derecho de los nacionales, como pueblo soberano y constituyente, a establecer
limites para el acceso a la ciudadania a los extranjeros, estos derechos no son
ilimitados.

19 J. M. Goig Martinez, “Regularizacion y naturalizacion de inmigrantes irregulares en Republica
Dominicana. Estudio de la Sentencia 0168/13 del Tribunal Constitucional dominicano y sus efectos
en materia de nacionalidad”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 19, Madrid,
2015, pags. 185-219.

2 El articulo 15 de la DUDH establece: “1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. 2. A nadie
se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad”. El art. 24.3 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos también menciona el derecho a la nacionalidad,
aunque solo en relacion con la infancia: “todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad”. Del
mismo modo, el articulo 70 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo dispone: “1. El nifio sera
inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a... adquirir una
nacionalidad..” El art. 1.1 de la Convencion sobre la reduccion de los casos de apatridia establece que:
“todo Estado contratante concedera su nacionalidad a la persona nacida en su territorio que de otro modo
seria apatrida”. Igualmente, el art. 4.1 dispone: “todo Estado contratante concedera su nacionalidad a una
persona que no haya nacido en el territorio de un Estado contratante y que de otro modo seria apatrida si
en el momento del nacimiento del interesado uno de los padres tenia la nacionalidad del primero de esos
Estados”. El articulo XIX de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre preceptua:
“toda persona tiene derecho a la nacionalidad que legalmente le corresponda y el de cambiarla, si asi lo
desea, por la de cualquier otro pais que esté dispuesto a otorgarsela”.

2 A. Rubio Castro y M. Moya Escudero, “Nacionalidad y ciudadania: una relacion a debate”,
Anales de la Catedra Francisco Suarez, n® 37,2003, pp. 105-153, p. 150.
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De esta manera, la determinacion de quiénes son nacionales sigue siendo
competencia interna de los Estados. Sin embargo, su discrecionalidad en esa
materia sufre un constante proceso de restriccion conforme a la evolucion del
Derecho internacional, con vistas a una mayor proteccion de la persona frente
a la arbitrariedad de los Estados. Estas restricciones provienen, en su mayoria,
tanto de los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos, como de los tribunales encargados de controlar su efectiva aplicacion.

El primer limite deriva del derecho de todo individuo a ostentar una
nacionalidad. Sobre este derecho se justifican los principios y las normas de
Derecho internacional destinados a prevenir o evitar, por ejemplo, las situaciones
de apatridia. El segundo es el derecho a no ser privado arbitrariamente de
la nacionalidad que ya se posee. Esta relacionado con el derecho a tener una
nacionalidad pero no es exactamente igual, ya que podria haber una privacion
arbitraria de nacionalidad que no dejara al individuo en situacion de apatridia
(por ejemplo, porque se tratara de un individuo con doble nacionalidad que solo
fuera privado de una de ellas)??.El derecho de la persona a no ser privada de su
nacionalidad no es un derecho absoluto. La DUDH solo prohibe la privacion de
nacionalidad que sea arbitraria. El Estado podria entonces privar a una persona
de su nacionalidad, siempre que lo hiciera de modo no arbitrario. Segun lo ha
sostenido el secretario general en el informe presentado a solicitud del Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas: “la privacion de nacionalidad
debe hacerse de conformidad con el derecho interno y respetando los estandares
minimos del derecho internacional. Los estandares internacionales referidos
estan vinculados a la existencia de una finalidad compatible con los derechos
humanos y de una relacion de proporcionalidad entre la medida de privacion
de nacionalidad y esa finalidad”®. El tercer limite esta relacionado con la
prohibicion de privar a una persona de modo arbitrario de la posibilidad de
cambiar de nacionalidad. Es el derecho a que no se pongan obstaculos a la
obtencion de una nacionalidad cuando exista un Estado que esté dispuesto a
darla®. El cuarto limite para los Estados es el de no discriminacién por razén

22 Comparte esta opinion F. Arletazz, “La nacionalidad en el derecho internacional americano”,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XV, 2015, pp. 413-447, p.419.

3 Secretario General de las Naciones Unidas, Human Rights and ArbitraryDeprivation of
Nationality, 14 de diciembre de 2009, A/HRC/13/34, parr. 24-25.

2+ Un caso paradigmatico es el asunto Estiverne (Resolucion nam. 20/88, caso 9855 (Haiti), 24 de
marzo de 1988), relativo a un haitiano que se habia exiliado en Estados Unidos durante la dictadura
de Duvalier. Al adquirir la nacionalidad estadounidense habia perdido la nacionalidad haitiana. Segun
la Constitucion haitiana de 1987, sin embargo, quienes hubiesen perdido la nacionalidad podrian
recuperarla por una simple manifestacion ante el Ministerio de Justicia. A pesar de formular esta
declaracion, el sefior Estiverne no recuperd su nacionalidad. Ademas, se decretdo una orden de
expulsion en su contra. La Comision halld una violacion a las normas sobre nacionalidad. Aunque
no lo dijo expresamente, hay que entender que el derecho vulnerado fue el derecho a cambiar de
nacionalidad, ya que Haiti reconocia tal derecho en su Constitucion pero puso obstaculos ilegitimos al
cambio efectivo (vid. F. Arletazz, “La nacionalidad en el derecho internacional americano”, Anuario
Mexicano de Derecho..., loc. cic., p. 433).
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de raza o sexo. El principio de derecho imperativo de proteccion igualitaria y
efectiva de la ley y no discriminacioén determina que los Estados, al regular los
mecanismos de otorgamiento de la nacionalidad, deben abstenerse de producir
regulaciones discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios en los
diferentes grupos de una poblacion al momento de ejercer sus derechos®.
Sobre estos cuatro limites pivota la jurisprudencia de los tribunales
internacionales de derechos humanos, cuando se enfrentan a casos vinculados
a la tension entre la soberania estatal y la consideracion de la nacionalidad
como derecho humano. Analizaremos varios asuntos paradigmaticos de ambos
lados del Atlantico, tanto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) como del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), e, incluso,
del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), seleccionados por su
importancia, y, que desbordan, con mucho, las peculiaridades del caso concreto.

3. El dificil equilibrio entre la soberania de los Estados y la garantia
universal de los derechos: perspectiva jurisprudencial

A. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos(CIDH) se ha pronunciado
sobre el derecho a tener una nacionalidad, la apatridia y su vinculacién con el
goce y ejercicio de derechos humanos en varios asuntos®. Hemos escogido
para su analisis los casos de las nifias Yean y Bosico y el Caso de personas
dominicanas y haitianas expulsadas, ambos, contra Reptblica Dominicana?’.
También nos ha parecido relevante la Opinion Consultiva sobre naturalizacion
solicitada por Costa Rica al CIDH?,

» La Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979, contiene un
articulo especifico relativo a la no discriminacion de la mujer en materia de nacionalidad. Segtn el
articulo 9o0.: 1. Los Estados Partes otorgaran a las mujeres iguales derechos que a los hombres para
adquirir, cambiar o conservar su nacionalidad. Garantizaran, en particular, que ni el matrimonio con un
extranjero ni el cambio de nacionalidad del marido durante el matrimonio cambien automaticamente
la nacionalidad de la esposa, la conviertan en apatrida o la obliguen a adoptar la nacionalidad del
conyuge. 2. Los Estados Partes otorgaran a la mujer los mismos derechos que al hombre con respecto
a la nacionalidad de sus hijos.

26 Aunque existen otras decisiones que también se han ocupado de estas cuestiones. Por ejemplo,
Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perii, resuelto con sentencia de fecha 30 de mayo de 1999 o el
Caso IvcherBronstein vs. Perii, resuelto con sentencia de 6 de febrero de 2001. Véase para un analisis
de estos pronunciamientos, M. F. del Rosario Rodriguez, “El Derecho a la nacionalidad”, Revista
Internacional de Derechos Humanos, 2011 Ao I, n° 1, pp. 81-107.

27 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de
septiembre de 2005. Serie C No. 130; Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas
expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282.

2 Corte IDH. Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con
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Comenzando por esta Opinion Consultiva, el Gobierno de Costa Rica
requiri6 a la CIDH para que evaluara la compatibilidad de dos proyectos
de reforma constitucional en materia de naturalizacion con la Convencion
Americana y, especificamente, con sus articulos 20 (derecho a tener una
nacionalidad), 17.4 (igualdad de los conyuges) y 24 (igualdad ante la ley).La
Corte comienza recordando, para que no haya lugar a confusion que: “aunque
tradicionalmente se ha aceptado que la determinacion y regulacion de la
nacionalidad son competencia de cada Estado, la evolucion cumplida en esta
materia nos demuestra que el derecho internacional impone ciertos limites a la
discrecionalidad de los Estados y que, en su estado actual, en la reglamentacion
de la nacionalidad no s6lo concurren competencias de los Estados sino también
las exigencias de la proteccion integral de los derechos humanos™”.

Como criterio general, la Corte sostuvo que el derecho a la nacionalidad,
reconocido por el articulo 20 de la Convencién, no estaba afectado por los
proyectos de reforma constitucional objeto de la consulta. En efecto, el hecho
de que los Estados endurezcan las condiciones de adquisicion de la nacionalidad
no provoca de por si una violacion del articulo 20, en tanto ese endurecimiento
no implique privar arbitrariamente de la nacionalidad a personas que ya la han
adquirido, negar la nacionalidad a quien segtn el articulo 20 tiene un derecho a
obtenerla o frustrar el derecho a cambiar de nacionalidad. Tampoco contraviene
el citado articulo la posibilidad de otorgar la nacionalidad por residencia
incorporando un criterio de mayor vinculacion con los valores e intereses de
la sociedad del Estado otorgante En este aspecto la Corte consider6d que: “no
puede ponerse en duda la potestad soberana de Costa Rica para resolver sobre
los criterios que han de orientar el discernimiento o no de la nacionalidad a
los extranjeros que aspiran a obtenerla, ni para establecer ciertas diferencias
razonables con base en circunstancias de hecho que, por razones objetivas,
aproximen a unos aspirantes mds que a otros al sistema de valores e intereses
de la sociedad costarricense”. Para la Corte IDH, por tanto, la adhesion a
principios y valores estatales puede justificar politicas que establezcan requisitos
menos estrictos para aquellos que compartan lazos historicos comunes. El
hecho de que una determinada reforma responda a una reaccion nacionalista,
a una tendencia regresiva frente al espiritu tradicionalmente humanitario de
un sistema juridico o a un rechazo a una tradiciéon de unidad de determinados
pueblos no es algo sobre lo que ella deba pronunciarse®. Se trata de cuestiones
politicas que caen dentro de la competencia del Estado, y que escapan a la
consideracion estrictamente juridica a la que ella debe atenerse.

la naturalizacion. Opinion Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984.
» Ibidem, parr. 32.
30 Ibidem, parr. 39 y 40.
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En Espaiia, por ejemplo, existe un régimen especial aplicable a quienes
proceden de paises o comunidades con una particular vinculacién con
aquél pais. El articulo 22 Coédigo Civil establece un periodo de residencia
reducido de dos afios (cuando la regla general son diez) para los nacionales
de ciertos paises, ademas de eximirles del requisito de tener que renunciar
a su nacionalidad anterior. Se trata de los nacionales de origen de paises
iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial, Portugal y los
sefardies. Existe un triple criterio para establecer esa relacion especial: a)
los Estados que nunca han sido colonias espafiolas pero han estado unidas
en el pasado a Espafia, como Portugal y Andorra; b) los paises que fueron
incorporados al imperio espafiol o fueron colonias espafolas, entre los
que se distinguen los que se incorporaron en tiempos mas remotos, como
los paises iberoamericanos y Filipinas, y las que lo fueron en tiempo mas
reciente, como Guinea Ecuatorial y ¢) aquellas comunidades que no forman
un Estado, caso de los sefardies®'. En este ultimo supuesto la Ley 12/2015,
de 24 de junio, en materia de concesion de la nacionalidad espaiiola a los
sefardies originarios de Espafia, introduce un nuevo cauce de adquisicion de
la nacionalidad espafiola y los exime incluso de tener que demostrar los dos
afios de residencia continuada, legal e inmediatamente anterior a la solicitud®2.
Parece que en este sentido, la atribucion de la nacionalidad por residencia
con un plazo reducido, o incluso, sin necesidad de un periodo minimo de
residencia, no iria en contra del principio de no discriminacion e igualdad,

! Se denomina sefardies a los judios que vivieron en la Peninsula Ibérica y a sus descendientes
que, tras los Edictos de 1492, optaron por la expulsion ante la alternativa de la conversion forzosa
al catolicismo, dispersandose fundamentalmente por el norte de Africa, los Balcanes y el Imperio
Otomano. Su denominacion procede de la voz “Sefarad”, Espafia en lengua hebrea.Los hijos de
Sefarad conservaron muchas de las costumbres y el idioma ladino o la haketia, espafiol primigenio
enriquecido con los préstamos de los idiomas de acogida. Y mantuvieron a Espafia —Sefarad- en su
memoria, a pesar del injusto trato que recibieron. Esta Ley pretende ser el punto de encuentro entre los
espafoles de hoy y los descendientes de quienes fueron injustamente expulsados a partir de 1492, y
se justifica en la comun determinacion de construir juntos, frente a la intolerancia de tiempos pasados,
un nuevo espacio de convivencia y concordia, que reabra para siempre a las comunidades expulsadas
de Espafia las puertas de su antiguo pais.Vid. M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA,“Shalom Sefarad:
Una “erensya” envenenada”, Parte 1 y Parte II, Bitacora Millennium DIPr: Derecho Internacional
Privado, N°. 2, 2015, y toda la doctrina alli citada.

32 Ademas delas pruebas de idioma (DELE A2 o superior) y de conocimientos constitucionales y
socioculturales de Espafia (CCSE), deberan aportarse, en primer lugar, los documentos que acrediten
el origen sefardi. La enumeracion no es cerrada, debiendo ser valorados los documentos en su conjunto
por el Notario. Se requieren dos certificados: a) Certificado expedido por el Presidente de la Comision
Permanente de la Federacion de Comunidades Judias de Espaiia.; o b) Certificado expedido por el
presidente o cargo analogo de la comunidad judia de la zona de residencia o ciudad natal del interesado
y certificado de la autoridad rabinica competente reconocida legalmente en el pais de residencia
habitual de solicitante. En segundo lugar, los documentos que acrediten la especial vinculacion con
Espana. Por ejemplo: estar casado con un/a nacional espafol/a, acreditar parentesco en linea directa
con un nacional espafiol, tener acciones en una empresa espafola..... Véase la Instruccion de 29 de
septiembre de 2015, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre la aplicacion de
la Ley 12/2015, de 24 de junio, en materia de concesion de la nacionalidad espafiola a los sefardies
originarios de Espana.

Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica, Humanidades y Relaciones Internacionales, afio 20, n® 40.
Segundo semestre de 2018. Pp. 453-481. ISSN 1575-6823 e-ISSN 2340-2199 doi: 10.12795/araucaria.2018.i40.21



El derecho humano a la nacionalidad.: 463
perspectiva europea y latinoamericana

siempre que se pueda justificar en la adhesion a principios y valores estatales
de paises con los que se compartan lazos historicos?.

Por lo que respecta a los controvertidos pronunciamientos de la CIDH
(“Nifas Yean y Bosico” y “Personas haitianas y dominicanas expulsadas”), de
8 de septiembre de 2005 y 28 de agosto de 2014, respectivamente, la Corte si
considero6 conculcado, entre otros, el articulo 20 de la Convencion por parte de
la Republica Dominicana®*. En concreto, por la no atribucion de la nacionalidad
por ius soli a hijos de padres haitianos en situacion irregular.

No obstante, antes de analizar las consideraciones de la Corte IDH
en los casos dominicanos, creemos imprescindible realizar una minima
contextualizacion®. La migracion haitiana hacia Republica Dominicana se inicia
a comienzos de la década de 1920 con grandes desplazamientos de poblacion
para trabajar en los campos azucareros.Con el tiempo, esta tltima decayo, y el
Estado dominicano permiti6 la residencia en situacion irregular de nacionales
haitianos que se asentaron en Republica Dominicana de manera permanente y
formaron sus familias con hijos y nietos (segunda y tercera generacion), quienes
nacieron y han residido en Republica Dominicana. La mayoria de estas personas
vive en condiciones de extrema pobreza, asentados como braceros en “bateyes”,
poco a poco erigidas en comunidades permanentes, muchas veces marginales®.
Uno de los mayores problemas —y es en el que se centran los supuestos que
analizamos— es el acceso a documentacion de identificacion. Los nacionales

3 Aunque no podemos detenernos en realizar un analisis exhaustivo de la situacion de los saharauis
en relacion con Espafia, si consideramos obligado preguntarnos si existe una discriminacién en
relacion a todos los demas nacionales de los paises enumerados supra, y si no iria la postura adoptada
por las autoridades espafiolas en contra del principio de no discriminacion e igualdad. Para un analisis
en profundidad puede verse la importante Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
espafiol sobre la cuestion de la nacionalidad espafiola de los saharauis, de 28 de octubre de 1998 (BOE
de 20 de noviembre de 1998). Pueden verse también los diferentes trabajos de J. Soroeta Liceras, en
especial, “La problematica de la nacionalidad de los habitantes de los territorios dependientes y el
caso del Sahara Occidental”, Anuario espaiiol de derecho internacional, N° 15, 1999, pp. 645-676; id.
“Jurisprudencia espafiola en materia de Derecho internacional ptblico - Comentarios de sentencias -
La condicion juridica de los saharauis: nacionalidad, apatridia y asilo”, Revista Espariola de Derecho
Internacional, Vol. 66, N° 2, 2014, pp. 226-237; F. Gomez Recio, “Sobre la nacionalidad espafola
de los naturales del Sahara”, La Ley, nim. 7333, 2010; J. Ferrer Lloret, “El conflicto del Sahara
Occidental ante los Tribunales de la Union Europea”, Revista General de Derecho Europeo, nim. 42,
2017, pp. 15-64; J. J. Pérez Milla, “Travesia hacia la nacionalidad espafiola: oasis y desiertos en el
Sahara”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 2011, pp. 417-454.

3* El revuelo mediatico y politico y la controversia surgida después del fallo de la CIDH puede
verse resumido en S. Sanchez Lorenzo, “Derechos humanos y competencia exclusiva del Estado en
materia de nacionalidad”..., loc. cit.

35 La historia de las relaciones entre Haiti y la Republica Dominicana es particularmente compleja.
Mientras que Haiti obtuvo su independencia de Francia en 1803, lo que es hoy la Republica
Dominicana se independiz6 originalmente de Espafia en noviembre de 1821. Esta primera Republica,
llamada “Haiti Espanol”, apenas pudo mantenerse tres meses. En febrero de 1822 Haiti ocup? la parte
oriental de la isla. Dos décadas mas tarde, en febrero 1844, se produce la independencia dominicana,
cuya guerra termina en 1854.

3¢ C. Nuifiez Donald, “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos frente
a la movilidad humana: entre cosmopolitismo y hospitalidad”, Universitas, 2018, n° 27, pp. 76-109.
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haitianos y dominicanos de ascendencia haitiana —en su mayoria—recurren al
procedimiento de declaracion tardia de nacimiento para declarar a sus hijos/as
nacidos, considerando que las madres dan a luz en el hogar y por el temor a ser
expulsados al estar en presencia de funcionarios del hospital o la policia.

Pues bien, partiendo de esta realidad, los hechos del caso son los siguientes.
Las menores, Dilcia Oliven Yean y Violeta Bosico Cofi, eran hijas de padres
haitianos indocumentados. A pesar de que les correspondia la nacionalidad
dominicana, les fue negada a ambas la inscripcion tardia y, como consecuencia,
sus actas de nacimiento dominicanas. Por este motivo, y una vez agotados
los recursos internos, las menores y sus representantes acudieron al sistema
Interamericano de Derechos Humanos. El resultado final fue la sentencia
Yean y Bosico, que encontré responsable al Estado dominicano de violentar
los derechos de las menores. En Republica Dominicana la nacionalidad (en el
momento en que ocurren los hechos) se regia por el principio de ius soli, con
la excepcion de hijos/as de personas en representacion diplomatica y personas
transeuntes. Por tanto, pareceria claro que a estas nifias se les deberia haber
atribuido la nacionalidad dominicana por ius soli. No obstante, la nacionalidad
fue denegada por considerar a sus padres —trabajadores migratorios haitianos en
situacion irregular— como transetntes, haciendo un ejercicio de funambulismo
interpretativo de la ley, lo que dio lugar al pronunciamiento de la CIDH sobre
el asunto. La Corte afirmoé que: “para considerar a una persona como transeunte
o en transito, independientemente de la clasificacion que se utilice, el Estado
debe respetar un limite temporal razonable, y ser coherente con el hecho de que
un extranjero que desarrolla vinculos en un Estado no puede ser equiparado a
un transeunte o a una persona en transito™?’.

Como consecuencia de este pronunciamiento y, en nuestra opinion, para
evitar en un futuro hacer una interpretacion tan forzada de la ley, en el afio
2010 se reformd la Constitucion dominicana. Se afiadié a las excepciones del
ius soli la referida a las “hijas o hijos de extranjeros que residan ilegalmente
en territorio dominicano” (art. 18.3 Constitucion dominicana). A sensu
contrario: solo se atribuiria ex /ege la nacionalidad a aquellas personas nacidas
en Republica Dominicana de padres en situacién administrativa regular.
Y, precisamente, esta reforma constitucional es la que dio lugar al segundo
pronunciamiento de la CIDH al que haciamos referencia supra: el “caso de las
personas haitianas y dominicanas expulsadas”, de 28 de agosto de 2014. La
sentencia, en concreto, trae causa en la detencion arbitraria y expulsion sumaria
del territorio de Republica Dominicana de presuntas victimas haitianas y
dominicanas de ascendencia haitiana, incluidos nifias y nifios, sin el seguimiento
del procedimiento de expulsion normado en el Derecho interno. En particular,
la Comision considerd que existian una serie de impedimentos para que los

37 Ver Yean y Bosico, §157.

Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica, Humanidades y Relaciones Internacionales, afio 20, n® 40.
Segundo semestre de 2018. Pp. 453-481. ISSN 1575-6823 e-ISSN 2340-2199 doi: 10.12795/araucaria.2018.i40.21



El derecho humano a la nacionalidad.: 465
perspectiva europea y latinoamericana

migrantes haitianos pudieran inscribir a sus hijos e hijas nacidos en territorio
dominicano, y para la obtencion de la nacionalidad dominicana por parte de las
personas de ascendencia haitiana nacidas en la Reptblica Dominicana.

La Corte obligd a la Reptiblica Dominicana a derogar el articulo 18.3 de su
Constitucion que condiciona, como hemos sefialado, la atribucion del ius soli al
hecho de que al menos uno de los progenitores resida legalmente en territorio
dominicano. Considera que esta disposicion es contraria al Derecho internacional
por vulnerar los limites de la competencia estatal en materia de nacionalidad: “la
adquisicion de la nacionalidad en virtud del ius soli resulta discriminatoria y por lo
tanto vulnera el articulo 24 convencional”. Afiadiendo que “el estatus migratorio
de una persona no se transmite a sus hijos”, de forma que “la aplicacion de este
criterio, priva a las personas de seguridad juridica en el disfrute de derecho a la
nacionalidad [...], lo que vulnera los arts. 3, 18 y 20 de la Convencion, y por el
conjunto de esas violaciones, el derecho a la identidad™*®.

Es imprescindible poner de relieve que Republica Dominicana no solo no
acato6 el fallo de la Corte, sino que como consecuencia de esta condena, el TC
dominicano declar6 la inconstitucionalidad del Instrumento de Aceptacion de
la Competencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos (CIDH)
suscrito el 19 de febrero de 1999, por lo que desvincula al pais de las decisiones
de ese organismo regional® De todas formas Republica Dominicana no es
el Gnico pais que ha cambiado su postura acerca de la obligatoriedad de las
sentencias de la CIDH. La Corte Suprema argentina, en el caso “Fontevecchia”,
sostuvo que, si bien las decisiones de la Corte Interamericana son ‘“en
principio” de cumplimiento obligatorio, no deberian ser cumplidas si el tribunal
interamericano actio en exceso de su competencia, o bien cuando la condena
es de cumplimiento imposible por contradecir “principios de derecho publico
constitucional argentino™®. Por el contrario, también hay paises que no solo
acatan las decisiones de la CIDH que le afectan directamente, sino que toman
nota de los pronunciamientos que afectan a otros Estados para modificar su
legislacion sobre nacionalidad. Este ha sido el caso, por ejemplo, de Chile, que
ha utilizado los criterios de las sentencias respecto de Republica Dominicana
para modificar la interpretacion de la normativa interna y prevenir los posibles
casos de apatridia*'.

3% Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Repiiblica Dominicana, § 264.

¥ En el afio 1999, la Reptblica Dominicana, mediante el “Instrumento de Aceptacion de
laCompetencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos™ del 19 de abril de 1999, reconocio
la competencia de la Corte IDH , de acuerdo con lo previsto por la CADH.

40 Sentencia de 14 de febrero de 2017, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe
sentencia dictada en el caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, considerando 12. Véase un comentario en V. Abramovich, “Comentarios sobre
“Fontevecchia”,la autoridad de las sentencias de la Corte Interamericana y los principios de derecho
publico argentino”, Pensamiento Penal, marzo 2017, pp. 1-17.

4 Véase: INDH. Informe sobre la situacion de derechos humanos en Chile. Santiago, 2016, pp.
41-55.
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Si hemos calificado como significativa esta jurisprudencia es porque
del andlisis concreto de estos dos pronunciamientos se puede extraer una
conclusion relevante: la CIDH ha puesto ciertos limites a la soberania estatal
considerando la nacionalidad como un derecho humano, estableciendo que los
Estados tienen la obligacion de no adoptar practicas o legislacion, respecto
al otorgamiento de la nacionalidad, cuya aplicacion favorezca el incremento
del niumero de personas apatridas, condicion que es derivada de la falta de
nacionalidad. La apatridia ocasiona una extrema vulnerabilidad. Ademas, la
condicion migratoria irregular de los progenitores no puede ser en ningiin caso
un requisito para la atribucion de la nacionalidad via ius soli.Para la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la nacionalidad es la expresion juridica
de un hecho social de conexion de un individuo con un Estado. Se trata de
un derecho fundamental e inderogable de la persona humana, ya que permite
que un individuo adquiera y ejerza los derechos y responsabilidades propias
de la pertenencia a una comunidad politica. Como tal, la nacionalidad es un
prerrequisito para el ejercicio de determinados derechos®.

A colacion del analisis de ambos pronunciamientos de la CIDH la pregunta
es pertinente: jresulta obligatorio para los Estados, entonces, acatar el criterio
del ius soli? La respuesta es clara: los Estados pueden establecer libremente los
criterios bajo los cuales reconocen la nacionalidad. El régimen constitucional
y legal de cada Estado puede aceptar indistintamente el principio del ius soli o
del ius sanguinis, o mezclarlos®. Casi ningin Estado utiliza uno de los criterios
con exclusion absoluta del otro, pero si prefiere uno u otro segun cual sea la
finalidad politica que le atribuya a la nacionalidad: basicamente conservar
como nacionales a los emigrantes y a sus hijos (ius sanguinis), o integrar en la
Nacion al maximo numero de inmigrantes llegados y nacidos en el territorio del
Estado (ius soli)*. La casuistica y el desarrollo pormenorizado de las normas
reguladoras de la nacionalidad desvelan la extraordinaria importancia que ésta
tiene para el Estado, asi como su fuerte trasfondo politico. El predominio del
ius sanguinis o del ius soli no hace sino poner de relieve que no existe Estado

4 Entre otras, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso IvcherBronstein vs. Pert.
Sentencia de 6 de febrero de 2001; Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984 (solicitada
por el Gobierno de Costa Rica). Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y
otros vs. Perti. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Yean y Bosico vs. Reptiblica Dominicana, sentencia de 8 de septiembre de 2005

4 Hay autores que consideran que la crisis del concepto de Estado-Nacion lleva a plantearse
la conveniencia de .alejarse de términos tradicionales, como ius soli o ius sanguinis a la hora de
establecer un vinculo entre una persona y un Estado, a favor de otros conceptos como ius connectionis
o0 pais con el que una persona mantiene unos vinculos mas estrechos y efectivos. Véase, R. Arenas
Garcia, “La incompatibilidad del Derecho espailol con le comunitario en materia de reagrupacion de
familiares de comunitarios (Comentario a la STICE (Sala 2%) de 14 de abril de 2005)”, La Ley UE, n°
6350, 2005, 1-5, p. 2.

4 A pesar de su diferente filiacion historica y funcionalidad politica, (el primero vinculado a la
transmision de la ciudadania ateniense o romana y el segundo a la transmision de la condicion de
stibdito en época feudal y de natural durante el absolutismo).
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sin nacionales, y que el ser nacional conforma el estatuto de sujeto con derechos
y perteneciente, como parte del poder constituyente, a la ciudadania plena®.

Lo que parece claro es que los Estados deben actuar de forma no arbitraria,
siguiendo criterios razonables y objetivos. Ademas, el estatus migratorio no
puede ser condicion para el otorgamiento de la nacionalidad por ius soli.
Centrémonos por un instante en la regulacion espafiola.

En Espafia, como en el resto de paises de la UE, el criterio general de
atribucion de la nacionalidad es el ius sanguinis*. No obstante, de acuerdo
con lo preceptuado en el articulo 17.1 (apartados b, ¢ y d) del Cédigo Civil, al
nacido en Espafia se le atribuye la nacionalidad espafola, aunque sus padres
sean extranjeros si, al menos, uno de ellos, hubiera nacido también en Espafia
o si ambos carecieren de nacionalidad o si la legislacion de ninguno de ellos
atribuye al hijo una nacionalidad, o si su filiacion no resulta determinada. En
ningun caso se requiere que alguno de los padres esté en situacion legal. Es mas,
en la ley de extranjeria espafola se contempla una autorizacion residencia por
circunstancias excepcionales especifica, para el padre o la madre en situacion
irregular de un menor espaiiol, el llamado arraigo familiar?’. Por tanto, Espafia
en este punto aprueba y supera con creces el “test de exigencias” del Derecho
internacional, en concreto del articulo 1 del Convenio de Naciones Unidas de
1961 para reducir los casos de apatridia, es el que establece la atribucion de la
nacionalidad por ius soli a los nacidos de filiacion desconocida, o en aquellos
casos en que no tengan atribuida otra nacionalidad de origen y exista el riesgo
de apatridia.

B. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea

El estudio realizado hasta ahora se completa, del lado europeo, con el
analisis de varios pronunciamientos tanto del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) como del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE).
Si bien es cierto que este Gltimo no tiene como una de sus funciones principales
la proteccion del sistema europeo de Derechos Humanos, si resulta esencial su
labor limitadora de competencia exclusiva de los Estados miembros de la UE

4 A. Rubio Castro y M. Moya Escudero, “Nacionalidad y ciudadania: una relacion...”, loc. cit, p.
132.

46 El ultimo pais en acatar este principio fue Irlanda en el afio 2004, a raiz de la STJUEde 19 de
octubre de 2004, As. C-200/02, Chen & Zhu v. Secretary of State of the Home Department.Vid. infra.

47 Véase en concreto el articulo 124.3 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009 (BOE nim. 103 de 30 de
Abril de 2011). Para un estudio de este precepto véase: D. Marin Consarnau, “Luces y sombras del
arraigo familiar como solucion a la situacion de los progenitores extranjeros de menores espafioles”,
Politicas migratorias, asilo y derechos humanos: un cruce de perspectivas entre la Union Europea y
Esparia, Ed. Universidad de Valencia, 2014, pp. 395-422;
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en materia de nacionalidad. De ahi nuestro interés en estudiar algunos casos
relevantes relacionados con este aspecto.

Una de las Sentencias mds recientes del TEDH es la de la Gran Sala de 24 de
mayo de 2016: el caso Biao c. Dinamarca, que versa sobre la discriminacién
sufrida por los demandantes por motivos de origen étnico y nacionalidad*®. En
este asunto, el mayor interés se ha centrado por parte del Tribunal a la hora
de apreciar si una diferencia de trato de las personas en situaciones similares
es discriminatoria cuando carece de justificacion objetiva y razonable en un
dmbito reservado a la soberania estatal como es la nacionalidad.

Los hechos pueden resumirse de la siguiente manera: el primer demandante,
de origen togolés, obtuvo la nacionalidad danesa en el afio 2002, tras haber
estado residiendo en dicho pais desde el afio 1993. En el afio 2003 contrajo
matrimonio con la segunda demandante, de origen y nacionalidad ghanesa. Tras
dicho matrimonio, la segunda demandante solicitd un permiso de residencia en
Dinamarca, el cual fue rechazado por las autoridades con base en una ley de
extranjeria que contenia como requisito esencial para otorgar el permiso que
la pareja que solicitara la reunificacion “no tuviera otros lazos mas fuertes con
otro pais”. Este requisito, no obstante, no era necesario en aquellos casos en los
que el nacional danés miembro de la pareja hubiera poseido dicha nacionalidad
durante mas de 28 afios (la conocida como “regla de los 28 afios”).

Los demandantes acudieron ante el TEDH alegando que dicha regla
suponia un trato diferente entre los nacionales con nacionalidad danesa durante
mas de 28 afios y aquellos nacionales que hubieran estado disfrutando de ella por
un menor tiempo, lo cual constituia un trato discriminatorio en contravencion
de los articulos 8 y 14 del CEDH.El TEDH observé que la mencionada “regla
de los 28 afios” tenia como consecuencia una discriminacion indirecta que
favorecia a aquellos nacionales daneses de origen y perjudicaba de manera
desproporcionada a aquellas personas que habian obtenido la nacionalidad por
naturalizacion. El Tribunal considera que, a la luz de los estandares y desarrollos
internacionales, es dificil justificar un trato diferenciado. Ademas, recalco
que, aunque los Estados miembros del Consejo de Europa tenian regimenes
diferentes en relacion con la reunificacion familiar, ninguno de los 29 Estados
estudiados realizaba una distincion de sus nacionales a la hora de otorgar o no
el derecho a la reunificacion familiar.

La “regla del arraigo” a la que alude el ordenamiento interno danés es
desfavorable para un grupo minoritario y, por tanto, el hecho de que tengan
que transcurrir veintiocho afios para poder reagrupar al conyuge no es neutral
y provoca efectos discriminatorios sobre un grupo de ciudadanos daneses con
origen étnico distinto, llegando a ser éstos considerados como ciudadanos de

# Caso Biao c. Dinamarca, n® 28590/10, de 25 de marzo de 2014.
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“segunda clase” y con unos “efectos desproporcionadamente perjudiciales
sobre un determinado grupo” que no podria desarrollar su vida familiar en el
pais de su nacionalidad. Aunque los Estados tienen un amplio margen para
demostrar la razonabilidad de una medida discriminatoria, en este caso el
TEDH concluye afirmando que se han conculcado tanto el articulo 8 como el
14 de la Convencidn, con respecto a ambos solicitantes y que el Gobierno danés
no pudo justificar la existencia de razones importantes y de peso no relacionadas
con el origen étnico de la persona. Al fin y al cabo, esta violacion se refiere a
todos los ciudadanos daneses de origen extranjero y sus conyuges extranjeros
que puedan encontrarse en una situacion desafortunada similar a la de los
demandantes®. La regla del arraigo de los 28 afios no es neutral atendiendo a
los efectos de una medida general sobre el grupo de ciudadanos daneses con
origen étnico que va mas alla incluso de los evidentes impactos individuales.
De hecho, como sostiene la opinion disidente tal medida legislativa tiene
“efectos desproporcionadamente perjudiciales sobre un determinado grupo”
que no podria desarrollar su vida familiar en el pais de su nacionalidad llegando
a tener una merma en el ejercicio de los derechos dada su consideracion como
ciudadano danés”.

La mayoria de los Estados han establecido la posibilidad de que personas
que no tenian originalmente su nacionalidad puedan adquirirla, en general
mediante una declaracion de voluntad manifestada previo cumplimiento
de ciertas condiciones. La nacionalidad, en estos casos, surge de un hecho
voluntario que persigue vincular a quien lo exprese con una determinada
sociedad politica, su cultura, su manera de vivir y su sistema de valores. Dado
que el otorgamiento de la nacionalidad cae dentro de las competencias del
Estado soberano, éste puede establecer cuales son los requisitos que deben
cumplir los extranjeros que aspiren a obtener la naturalizacion. Los Estados
gozan a este respecto de un cierto margen de apreciacion.

Por lo que respecta al TJUE, no es este el lugar para revisar su extensa y
en ocasiones conflictiva jurisprudencia en el ambito de la ciudadania europea,
pero si es preciso citar algunos de los pronunciamientos mas importantes, sobre
todo aquellos que establecen limites a la competencia exclusiva de los Estados
en materia de nacionalidad. El Tribunal luxemburgués ha tenido oportunidad
de pronunciarse en multiples ocasiones sobre dichos limites y a pesar de
que ha hecho una interpretacion de la normativa, respetuosa siempre con la
competencia estatal en materia de nacionalidad, no han faltado decisiones que

4 A. Martin Villegas, “La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia
de reagrupacion familiar”, Adequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres, n° 38, 2015, pp. 20-28.

30 Parrafo 8 del voto disidente de los jueces Sajo, Vucini¢ and Kiris, citado por E. LA SPINA,
“Diferentes pautas interpretativas para la admision de familiares extranjeros en la jurisdiccion regional
europea”, Revista de Estudios Juridicos n° 14, 2014, pp. 1-24, p.12.
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han buscado su adaptacion funcional a unos objetivos comunes, presididos por
los Derechos fundamentales consagrados en la CDFUE.

La relacion entre la ciudadania de la Unidn y las nacionalidades de los
Estados miembros no es siempre pacifica y “si en sus inicios desperto ciertas
suspicacias, andado el tiempo ha suscitado considerables incertidumbres
sobreel alcance del poder discrecional de los Estados para regular su propia
nacionalidad™!. No obstante, el grado real de autonomia del que disponen
los Estados miembros en la regulacion de su nacionalidad es una cuestion
cada vez mas controvertida®>. Los elementos que tradicionalmente han
delimitado la discrecionalidad de los Estados miembros en la regulacion de
la nacionalidad se han modificado como consecuencia de la aparicion de un
conjunto de principios internacionales y mecanismos legales y judiciales de
supervision o monitorizacion de las actuaciones de dichos Estados en materia
de nacionalidad®. El grado de autonomia del que han venido disfrutando los
Estados miembros de la UE ha sido remodelado de forma progresiva.

Los fallos del TJUE en este ambito tienen una base comun: aunque los
Estados miembros tienen competencia exclusiva para legislar en materia de
Derecho de nacionalidad, esta regulacion puede afectar a la libre circulacion de
personas®*. Baste recordar el famoso asunto Micheletti en la que el Alto Tribunal
afirm6 que “la determinacion de los modos de adquisicion y pérdida de la
nacionalidad es, de conformidad con el Derecho internacional, competencia de
cada Estado miembro, competencia que debe ejercerse respetando el Derecho

1P, Juarez Pérez, “Dieciocho afios de ciudadania de la Unidn: ¢Hacia una figura emancipada?”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 2, nam. 2, 2010, pp. 261-289, P. 261.

52 J. Shaw, “Has the European Court of Justice Challenged Member State sovereignty in Nationality
Law?”, EUIWorkingPapers, RSCAS 2014/01, Observatorio de la Ciudadania EUDO, Florencia, 2011.

% S. Carrera Nufiez y G. Marrero Gonzalez, “La ciudadania europea en venta. El programa de venta
de la nacionalidad maltesa: ;una brecha en el principio de cooperacion leal en el ambito de ciudadania
de la union?”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 49, Madrid, septiembre/diciembre,
2014, pp. 847-885, p. 849.

s Asi lo ha puesto de manifiesto incluso el Parlamento Europeo en el “Rapport fait au nom de
la commission juridique sur le projet de loi sur la nationalité britannique”. Doc. 1-254/81 de 10 de
junio. Documents de Séance, 1098-1982. La British Nationality Act creaba situaciones en las que
personas nacidas de padres britanicos en otro Estado miembro no podrian transmitir automaticamente
la nacionalidad britanica a sus descendientes si ¢éstos llegaban a nacer también fuera del Reino Unido.
Impedia a la segunda generacion de britanicos nacidos fuera del Reino Unido la atribucion de esa
nacionalidad. Y, teniendo en consideracion la legislacion sobre nacionalidad del resto de los Estados
miembros, ello suponia la posibilidad de que esa segunda generacion no tuviera nacionalidad alguna.
El Parlamento destaco que esto podia aumentar los casos de apatridia, y ademas limitar la libre
circulacion de trabajadores en la Comunidad, ante los problemas en la adquisicion de la nacionalidad
britanica para los descendientes de los trabajadores que la ejercieran. En definitiva, el Parlamento no
puso en duda que los criterios de atribucion de la nacionalidad britanica correspondieran en exclusiva
al Reino Unido, pero la regulacion establecida incidia en el Derecho comunitario y, en concreto, en
uno de sus principios basicos: la libre circulacion de personas. A pesar de que la nacionalidad no era
un ambito propio del Derecho comunitario, y por ello el legislador no estaba obligado a considerarlo
para redactar sus normas sobre nacionalidad, la vinculacion o relacion que la nacionalidad presentaba
con la inmigracion, afectaba al sector comunitarizado de la libre circulacion de personas.
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comunitario”. Pero anadi6é que “no corresponde en cambio a la legislacion de
un Estado miembro limitar los efectos de la atribucion de la nacionalidad de
otro Estado miembro, exigiendo requisitos adicionales para reconocer dicha
nacionalidad en orden al ejercicio de las libertades fundamentales previstas en
el Tratado™.

Con posterioridad a este asunto el TJUE se ha pronunciado sobre este
particular en multitud de ocasiones*®. Se analizan como casos mas representativos
de esta linea jurisprudencial las Sentencias Chen&Zhu®' y Rottmann® en las
que se pone de manifiesto la relacion causal entre la atribucion y adquisicion de
la nacionalidad de un Estado miembro y la ciudadania de la UE.

En el asunto Chen&Zhu, el TICE resuelve la peticion de una nacional
china (la Sra. Chen), madre de un nifio de la misma nacionalidad, que viajo
a Belfast,Irlanda del Norte, para dar a luz a su segunda hija (Catherine).

55 Sentencia de 7 de julio de 1992, M. V. Michelettiy otros v. Delegacion del Gobierno en Cantabria (C-
369/90). El Sr. Micheletti, nacional italo-argentino, cuya tltima residencia habitual se habia encontrado
en Argentina, solicito el permiso de residencia en Espafia como nacional italiano. La Administracion
espafiola entendi6 que, por aplicacion del articulo 9.9 del Codigo Civil espanol, la nacionalidad efectiva
del solicitante era la argentina, por lo que no accedio a lo solicitado. En estas circunstancias, se plantea
al Tribunal una cuestion prejudicial sobre si la competencia estatal en materia de nacionalidad abarcaba
también la capacidad de determinar cudl es la nacionalidad efectiva de quien ostenta mas de una, cuando
al menos una de ellas es la de un Estado de la Union. Vid. D. RUZIE, “Nationalité, efectivité et droit
communautaire”, Revue Genérale de Droit International Public, 1993, pp. 107-120; y los comentarios a
la Sentencia de A. Borras Rodriguez, Revista Juridica de Catalunya, 1993, pp. 584-587; H.U. Jessurun
D’Oliveira, Common Market Law Review, 1993, pp. 623-637; J. L. Iglesias Buhigues, “Nota a la STICE
de 7 de julio de 1992, as. C-369/90, Micheletti,Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Estudios
en homenaje al Prof. Diez de Velasco, Tecnos, Madrid, 1993, pp. 953-967; J. M. Espinar Vicente, La
Ley Comunidades Europeas, n° 84, 1993, pp. 1-5; N. Bouza I Vidal, Revista de Instituciones Europeas,
1993, pp. 563-581. De todas formas el asunto Micheletti no fue el primero en tratar esta cuestion. Entre
otras pueden consultarse la STICE de 20 de febrero de 1975, as. C-21/74, Airola, STICE de 20 de febrero
de 1975, as. C-37/74, Van den Broeck; STICE de 14 de diciembre de 1979, as. C-257/78, Kenny-Levick.

% STJCE de 2 de octubre de 2003, As. C-148/02, Carlos Garcia Avello c. EtatBelge; Vid. A. Lara
Aguado, A., “Libertades comunitarias, doble nacionalidad y régimen de los apellidos (Caso Garcia
Avello y el avance irresistible de la autonomia de la voluntad)”, La Ley, nim. 6107, 15 de octubre de
2004, pp. 1-6; STJUE de 8 de marzo de 2011, Zambrano, As. C- 34/09;Vid. K. Hailbronner, D. Thym,
“Ruiz Zambrano: Die Entdeckung des Kernbereichs der Unionsbiirgerschaft”, Neue Juristische
Wochenschrift, Vol. 64, N°. 28, 2011, pp. 2008-2014STJUE (Gran Sala) de 14 de noviembre de
2017. Asunto C-165/16 (Lounes). Vid. comentario de P. Jiménez Blanco, “Doble nacionalidad
y derecho de residencia de los miembros de la familia del ciudadano de la Union”, La Ley Union
Europea, N° 56, 28 de Febrero de 2018.

7 STJCE de 19 de octubre de 2004, As. C-200/02, Chen & Zhu v. Secretary of State of the Home
Department. Vid. J. Ferrer Lloret, “El ejercicio de los derechos de la ciudadania de la UE: libre
circulacion y residencia. Comentario a la Sentencia del TICE de 19 de octubre de 2004 (Chen contra
Secretary of the Home Department, asunto C-200/02)”, Revista General de Derecho Europeo, n° 6, de
6 de enero de 2005, disponible previa suscripcion en www.iustel.com; D. Liakopoulos, “La condizione
giuridica dello straniero: evoluzione del concetto di cittadinanzaalla luce delle norme internazionali”,
www.immigrazioneelavoro.it/public/im.pdf., 2005, pp. 1-19; T. Ballarino Y B. UBERTAZZI, “On
Avello and Other Judgements: A New point Of Departure in the Consflicts of Laws?”, Yearbook of
Private International Law, Vol. VI, 2004, pp. 85-128, pp.107-110; B. Kunoy, “A Union of National
Citizens: The Origins of the Courts Lack of Avant-Gardisme on the Chen Case”, Common Market Law
Review, ntim. 43, 2006, pp. 179-190.

% STJUE (Gran Sala) de 2 de marzo de 2010, Janko Rottman c. Freistaat Bayern, asunto C-135/08.
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Esta adquirio la nacionalidad irlandesa, ya que la normativa de este pais
permitia en ese momento adquirir esta nacionalidad a toda persona que
naciera en la isla (lo que incluye el territorio de Irlanda del Norte, bajo la
soberania del Reino Unido) en unas condiciones determinadas. En cambio,
Catherine no adquirié la nacionalidad britanica al no reunir los requisitos
necesarios®’. Posteriormente, la Sra. Chen se trasladé con sus hijos a Cardiff
(Reino Unido), donde se negaron a concederles un permiso de residencia de
larga duracion. Tal negativa se basaba, por una parte, en que Catherine, de
ocho meses de edad, no tenia capacidad para ejercer autbnomamente ningiin
derecho derivado del Tratado CE, y, por otra, en que la Sra. Chen no estaba
autorizada a residir en el Reino Unido con arreglo a la normativa comunitaria,
puesto que era nacional de un tercer Estado. Se interpuso recurso contra tal
resolucion ante la Immigration Appellate Authority, que fue la que plante6 la
cuestion prejudicial®.

El Gobierno del Reino Unido alegd en este caso, que el traslado de la
sefiora Chen a Irlanda del Norte para que su hija adquiriera la nacionalidad
irlandesa constituia un intento de utilizar de forma abusiva las normas UE, a
lo que el TICE respondi6 que la determinacion de los modos de adquisicion
y pérdida de la nacionalidad es competencia de cada Estado miembro. No se
discute que la estancia en Irlanda tenia como tinico objeto permitir que la nifia
que iba a nacer adquiriera la nacionalidad irlandesa® y, en consecuencia, que
se le reconociera, en su caso, a la madre, el derecho a residir con su hija en el
territorio del Reino Unido. En Irlanda, hasta el 24 de junio de 2004, uno de los
modos de adquisicion de la nacionalidad era el simple hecho del nacimiento
en la isla®?. Dicho pais era el tnico de la UE que mantenia el criterio del ius

% La normativa aplicable esta recogida en la British Nationality Act de 1981.

% Para un analisis mas detallado véase, M. Soto Moya, “La libre circulacion de personas como
concepto ambivalente ”, Revista Espariola de Derecho Internacional, 2008, pp. 163-178.

" Aunque el TJCE no lo hace, en sus conclusiones, el Abogado General Tizzano si entra a
analizar el asunto desde la posible aplicacién de la nociéon de abuso del derecho. A su entender,
para que esta figura pueda ser aplicada, con caracter muy excepcional en el ambito comunitario por
la propia naturaleza de las relaciones entre este ordenamiento y los ordenamientos internos de los
Estados miembros, “el criterio de referencia consiste basicamente en determinar si se ha producido
una distorsion de la finalidad y de los objetivos de la norma comunitaria que confiere el derecho
controvertido” (parrafo 112). Segln el Abogado General “no estamos ante personas que se acogen
abusiva o fraudulentamente al Derecho comunitario, distorsionando el alcance y la finalidad de las
normas de dicho ordenamiento, sino ante personas que, conociendo el contenido de las libertades
establecidas por el Derecho comunitario, las invocan, con medios legitimos, precisamente para
conseguir el objetivo que la normativa comunitaria pretende garantizar, a saber, el derecho de
residencia de la nifia (parrafo 122).

2 Asi lo establecia la Irish Nationality and Citizenship Act, 1956 (No. 26 of 1956), en su art.
6.2: “Every person born in Ireland is an Irish citizen from birth.”Irlanda era el tnico pais de la
UE que mantenia el criterio del ius soli puro, sin necesidad de acreditar ninglin otro requisito,para
otorgar la nacionalidad. La consecuencia es que ha existido un tipo de inmigacion especifica de
nacionales de terceros Estados cuyos hijos han nacido en Irlanda y a los que se les ha atribuido la
nacionalidad irlandesa, mientras que sus progenitores seguian siendo nacionales de terceros Estados
y, evidentemente, en la mayoria de los casos, en situacion irregular.
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soli puro, sin necesidad de acreditar ningun otro requisito,para otorgar la
nacionalidad®.

La consecuencia es que ha existido un tipo de inmigacion especifica de
nacionales de terceros Estados cuyos hijos han nacido en Irlanda y a los que se
les ha atribuido la nacionalidad irlandesa, mientras que sus progenitores seguian
siendo nacionales de terceros Estados y, evidentemente, en la mayoria de los
casos, en situacion irregular®. Es necesario poner de relieve que la atribucion
de la nacionalidad por ius soli no solo causaba “problemas internos” en Irlanda,
sino también externos, en el Reino Unido, ya que al pertenecer ambos a la
Common Travel Area, los nacionales irlandeses y britdnicos pueden circular
y residir libremente en el territorio de sus respectivos Estados, ademas del
hecho obvio de que Irlanda del Norte pertenece al Reino Unido. Los problemas
aparecen cuando los nacionales de terceros Estados se desplazan con sus hijos
irlandeses al Reino Unido, y solicitan residir alli, como en el caso Chen&Zhu.

La solucion adoptada por Irlanda fue cambiar su legislacion por lo que
respecta a los modos de atribucion de la nacionalidad. El 24 de junio de 2004
se modifico el articulo 9.2 de la Constitucion irlandesa que establece ahora
que una persona nacida en Irlanda no serd irlandesa si en el momento de su
nacimiento no tiene un progenitor de nacionalidad irlandesa o con el derecho a
tenerla. Esta decision no es una consecuencia directa de la sentencia del TICE,
pero si es una de las circunstancias, junto a las demas expuestas, que han dado
lugar a la transformacion del ordenamiento juridico irlandés. Si bien es cierto
que la regulacion del Derecho de nacionalidad es una competencia exclusiva de
cada Estado miembro, las decisiones del TJCE pueden influir indirectamente
en su transformacion, como ha ocurrido con Irlanda.

En cuanto al segundo de los asuntos al que ibamos a hacer referencia,
Rottmann, la cuestion estribaba en determinar, en esencia, si el Derecho
de la Union Europea se opone a que un Estado miembro le revoque a un
ciudadano de la Union la nacionalidad de dicho Estado miembro adquirida
de modo fraudulento mediante naturalizaciéon. En este asunto tal revocacion
privaba al interesado de su estatuto de ciudadano de la Unién y de los derechos
correspondientes, convirtiéndolo en apatrida, puesto que la adquisicion de la
nacionalidad de ese Estado miembro por naturalizacion supuso para la persona

% Para un analisis del denominado “Birthright Citizenship” vid. A. GROSSMAN, “Birthright
Citizenship as Nationality of Convenience”, Proceedings, Council of Europe, Third Conference on
Nationality, Strasbourg, 11-12 octubre 2004.

% La IrishSupremeCourt habia entendido, desde el caso Fajujonu(Irish Supreme Court Judgement,
de 8 de diciembre de 1989, Fajujonu v. MinisterforJustice and Another), que los menores tenian
un derecho constitucional a la compania y el cuidado de sus progenitores en Irlanda, y por tanto,
aunque éstos fueran nacionales de terceros Estados, era necesario concederles un derecho de
residencia en la isla. Pero este planteamiento cambioé en 2003 con la Sentencia Lobe and Osayande
(IrishSupremeCourtJudgement, de 28 de enero de 2003, Lobe&Ors -v- MinisterforJustice,
Equality&LawReform, Osayande&anor -v- MinisterforJustice, Equality&Law and ors).
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afectada la pérdida de la nacionalidad de su Estado miembro de origen. En
concreto, se trata de un nacional austriaco que solicita la nacionalidad alemana
por naturalizacion. La nacionalidad alemana le es concedida, lo que supone
la pérdida de la nacionalidad austriaca. El problema se encuentra en que en
el momento de la solicitud de su nueva nacionalidad el Sr. Rottmann evita
mencionar su condicion de imputado en un procedimiento de estafa grave en
Austria. A raiz de dicho procedimiento se dicta una orden de detencion nacional
que comporta la revocacion de su naturalizacion por obtencion fraudulenta de
la nacionalidad alemana. La revocacion de la nacionalidad alemana y la no
restitucion de la austriaca, por no darse los requisitos necesarios para ello,
pueden convertir al sefior Rottmann en apatrida.

El punto mas conflictivo es quizés la determinacion de si una decision
revocatoria de la naturalizacion de la nacionalidad de un ciudadano de la Union
puede ser sometida a control jurisdiccional en la medida que es susceptible de
afectar a derechos conferidos y protegidos por el Derecho europeo. Recuerda
una vez mas el TJUE que los Estados miembros son competentes para
determinar los modos de adquisicion y pérdida de la nacionalidad. Pero, acto
seguido, consagra el principio segun el cual, cuando se trata de ciudadanos
de la Union, el ejercicio de esta competencia, en la medida en que afecte a
los derechos conferidos y protegidos por el ordenamiento juridico de la
Unioén, como ocurre en particular en el caso de una decision revocatoria de
la naturalizacion, puede ser sometido a un control jurisdiccional realizado en
funcion del Derecho de la Unidn. En concreto, esta decision debera respetar el
principio de proporcionalidad. La emision de una decision “desproporcionada”
podria declararse contraria al Derecho de la Union. El Tribunal ofrece, a
modo de ejemplo, determinados elementos que pueden ser tomados en
consideracion por los o6rganos jurisdiccionales nacionales para proceder al
examen de la proporcionalidad. El Tribunal estima necesaria la consideracion
de las consecuencias de la decision de revocacion para el interesado y para los
miembros de su familia. En particular, la medida revocatoria ha de justificarse
en relacion con la gravedad de la infraccion, con el tiempo trascurrido entre la
decision de naturalizacion y su posterior revocacion, asi como con la posibilidad
de que el interesado recupere su nacionalidad de origen, explicitando que la
ausencia de recuperacion de la nacionalidad de origen no conlleva obligacién
para el Estado de naturalizacion de abstenerse de proceder a la revocacion.
Finalmente, el Tribunal aporta una propuesta de solucion practica, consistente
en el otorgamiento al afectado por parte del o6rgano jurisdiccional del Estado
de la revocacion de un plazo razonable para intentar la recuperacion de su
nacionalidad de origen®.

% Apartado 58 de la Sentencia.
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Con esta sentencia el TJUE decide dar un paso mas en la capacidad del
Derecho europeo de interferir en la aplicacion de las normas de los Estados
miembros en materia de adquisicion y pérdida de la nacionalidad®. Esta
interpretacion implica la imposicion de limites por parte del Derecho de la
Unioén no unicamente a las situaciones de pérdida de la nacionalidad estatal,
sino también con respecto a la normativa nacional de adquisicion de la misma.
La propia sentencia indica que los principios en ella enunciados se aplican
también con respecto a la readquisicion de la nacionalidad en el Estado miembro
de origen?’. De afianzarse esta interpretacion, el Derecho de la Union cobraria
relevancia en relacion con determinados desarrollos normativos problematicos
en materia de nacionalidad que se estan produciendo en algunos paises de la
UE. Nos referimos, por ejemplo, al Programa Chipriota para la Naturalizacion
de Inversores®, o al programa no oficial de naturalizacion para inversores
que se negocia con los candidatos caso por caso de Austria®. Bulgaria cuenta
también con un programa de naturalizacion para inversores aprobado en
febrero de 20137. Pero el caso mas flagrante fue el Programa Maltés para
Inversores Individuales, que al final no llegd a implementarse. Establecia que
cualquier extranjero que realizara una donaciéon al Estado o invirtiera una
cantidad sustancial de capital en el pais, sin ningn otro requisito adicional,
podia adquirir la nacionalidad de Malta. En todos estos casos, la venta de la
nacionalidad se transforma también en la venta de la ciudadania europea.

Por este motivo, la Comision y el Parlamento Europeos se han visto
obligados a intervenir en asuntos que en principio son privativos de los Estados
miembros. La Comision, a través de su vicepresidenta en un discurso titulado
“La ciudadania no debe venderse”, indicod que las decisiones adoptadas por un
Estado miembro relativas a la naturalizaciéon o concesion de su nacionalidad
“no son neutrales” con respecto a los demas Estados miembros y a la UE en su
conjunto, afirmando que en ninglin caso debe ponerse un precio a la ciudadania
de la Union”. Y el Parlamento ha intervenido adoptando una Resolucion
sobre la Ciudadania de la UE en la que se condenan los programas de venta

% N. Magallon Eldsegui, “Ciudadania de la Union”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional,
vol. XLII, 2010, pp. 197-200, p. 198.

7 S. Iglesias Sanchez, “;Hacia una nueva relacion entre la nacionalidad estatal y la ciudadania
europea?”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 37, Madrid, septiembre/diciembre 2010,
pags. 933-950, p. 942.

% Cypriot Scheme for Naturalisation of Investors, adoptado por el Consejo de Ministros el 24 de
mayo de 2013.

% Articulo 10.6 de la Ley Federal reguladora de la Nacionalidad Austriaca (Ley de Nacionalidad,
30 de julio de 1985, Federal LawGazette de la Republica de Austria, FLG , No. 311/1985).

" Para un analisis en profundidad de todos estos programas de venta de la nacionalidad puede
verse, S. Carrera Nuflez y G. Marrero Gonzalez, “La ciudadania europea en venta. El programa de
venta de la nacionalidad maltesa...”, loc. cit.

"I V. Reding, “Citizen ship must not be up for sale”, Comision Europea, Discurso/ 14/18, 15 de
enero de 2014.
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de la nacionalidad de los Estados miembros, recordando que éstos s6lo deben
conceder la ciudadania a aquellas personas que tengan un “vinculo efectivo” o
una “conexion genuina” con el pais de que se trate.

4. Conclusiones

A pesar de que la consideracion de la nacionalidad como derecho humano
no es una cuestion del todo pacifica, lo que resulta obvio es que, tanto los
instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos, como
los propios tribunales encargados de controlar su efectiva aplicacion, estan
limitando la competencia exclusiva de los Estados por lo que se refiere a la
atribucion, adquisicion o pérdida de aquella. La determinacion de quiénes son
nacionales sigue siendo competencia interna de los Estados. Sin embargo,
su discrecionalidad en esa materia sufre un constante proceso de restriccion
conforme a la evolucion del Derecho internacional, con vistas a una mayor
proteccion de la persona frente a la arbitrariedad de los Estados.

Para poner de relieve el dificil equilibrio entre la soberania de los
Estados y la garantia universal de los derechos, se ha realizado un analisis
jurisprudencial de una serie de asuntos que hemos seleccionado por
considerarlos trascendentales y que por su importancia desbordaban las
peculiaridades del caso concreto. En ellos se interpretan y aplican las normas
contenidas en los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos y, en el caso del TJUE, la normativa de la UE que afecta al derecho
de libre circulacion de personas y a la ciudadania europea. De su estudio
hemos extraido varias conclusiones:

1. Tanto la CIDH como el TEDH y el TJUE, han puesto ciertos limites
a la soberania estatal, considerando la nacionalidad como un derecho
humano, estableciendo que los Estados tienen la obligacion de no adoptar
practicas o legislacion, respecto al otorgamiento de la nacionalidad, cuya
aplicacion favorezca el incremento del niimero de personas apatridas,
condicién que es derivada de la falta de nacionalidad.

2. Por lo que respecta a la atribucion de la nacionalidad ex lege, los
Estados no estan obligados a acatar el criterio del ius soli. Pueden establecer
libremente los criterios bajo los cuales reconocen la nacionalidad. El
régimen constitucional y legal de cada Estado puede aceptar indistintamente
el principio del ius soli o del ius sanguinis, o mezclarlos. Lo que parece
claro es que los Estados deben actuar de forma no arbitraria, siguiendo
criterios razonables y objetivos. Ademas, el estatus migratorio no puede
ser condicion para el otorgamiento de la nacionalidad por ius soli.
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3. En cuanto a la adquisicion de la nacionalidad, de los asuntos
analizados se colige que los Estados pueden legislar utilizando politicas
que establezcan requisitos menos estrictos para aquellos nacionales de
paises que compartan lazos historicos comunes. El hecho de que una
determinada reforma responda a una reaccion nacionalista, a una tendencia
regresiva frente al espiritu tradicionalmente humanitario de un sistema
juridico, 0 a un rechazo a una tradicion de unidad de determinados pueblos,
es perfectamente factible. Se trata de cuestiones politicas que se incluyen
dentro de la competencia del Estado, y que escapan a la consideracion
estrictamente juridica a la que ella debe atenerse.

4. Una vez se adquiere la nacionalidad de un determinado Estado
por naturalizaciéon, no es posible la discriminacion con los nacionales
de origen, y el TEDH ha sido muy claro a este respecto: a la luz de los
estandares y desarrollos internacionales, no hay lugar a dudas de que un
Estado no puede discriminar indirectamente a sus propios nacionales
basandose en su origen étnico, si no se puede justificar la existencia de
razones importantes y de peso. Esta discriminacion podria producir unos
efectos desproporcionadamente perjudiciales sobre un determinado grupo,
mermando el ejercicio efectivo de sus derechos.

5. Para los paises de la Union Europea el equilibrio entre la soberania
de los Estados y la garantia universal de los derechos, es aun mas delicado
al tener que hacer frente también al control de las instituciones UE y al
TJUE. Los fallos del Tribunal luxemburgués en este ambito tienen una
base comun: aunque los Estados miembros tienen competencia exclusiva
para legislar en materia de Derecho de nacionalidad, esta regulacion
puede afectar a la libre circulacion de personas, ya que la adquisicion de
la nacionalidad un Estado miembro comporta también la adquisicion de
la ciudadania UE.Incluso la Comision y el Parlamento Europeos se han
visto obligados a intervenir en asuntos que en principio son privativos
de los Estados miembros, recordando que éstos solo deben conceder la
nacionalidad a aquellas personas que tengan un “vinculo efectivo” o una
“conexion genuina” con el pais de que se trate.
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