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RESUMEN

La nacionalidad ha sido tradicionalmente concebida como un vinculo juridico y
politico entre las personas y el Estado que genera derechos y obligaciones
reciprocas. Esta definicion clasica ha sido cuestionada debido a que el Estado
tiene la potestad de privar a las personas de su nacionalidad, reconocida
internacionalmente como un derecho humano indispensable para el acceso y
ejercicio de otros derechos como la identidad, educacion, trabajo, salud, entre
otros. Como consecuencia de esa potestad privativa del Estado, existen
millones de casos de apatridas, es decir, personas que no han sido
reconocidas como nacionales por ningun pais y por tanto no son consideradas

sujetos de derechos y obligaciones.

El presente trabajo de investigacion pretende analizar y evidenciar las causas y
efectos de una situacién que afecta a las personas que no poseen su derecho
a la nacionalidad. Segun ACNUR (Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados) existen aproximadamente mas de 12 millones de
apatridas en todas las regiones del mundo. Sin embargo, esta cifra no visibiliza
la magnitud de los casos de apatridia en tanto no existe una base de registros

en cada Estado, ni el interés internacional de canalizar esta situacion.

En Ecuador también se han evidenciado casos de personas que carecen de su
nacionalidad, ya sea por no haberla adquirido desde su nacimiento o por haber
sido privados de ella después de su reconocimiento. Los principales
inconvenientes que enfrenta el pais para reconocer, prevenir y eliminar los
casos de apatridas provienen de la falta de una legislacién especifica de
apatridia, asi como instituciones y politicas publicas que actien frente a las

circunstancias que originan estos casos.
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ABSTRACT

Nationality has traditionally been conceived as a legal and political bond
between people and the state that generates reciprocal rights and obligations.
This classic definition has been questioned because the state has the power to
deprive people of their nationality internationally recognized as an essential
human right to access and exercise of other rights such as identity, education,
employment and health among others. As a result of this exclusive power of the
State, there are millions of cases of stateless, that is; people who have not been
recognized as nationals by any country and therefore are not considered

subjects of rights and obligations.

This research aims to analyze and highlight the causes and effects of a
situation that affects people who do not have their right to nationality. According
to UNHCR (United Nations High Commissioner for Refugees), there are
approximately over 12 million stateless people in all regions of the world
(ACNUR in Spanish). However, the magnitude of statelessness is not visible as
in this figure there is no basis of records in each state nor international interest

to channel this situation.

Ecuador has also shown cases of people without nationality, either having not
acquired from birth or having been deprived of it after its recognition. The main
disadvantages faced by the country to recognize, prevent and eliminate cases
of stateless come from the lack of specific legislation of statelessness as well as
public institutions and policies that act against the circumstances giving rise to

these cases.
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INTRODUCCION

Pocas veces se discute sobre las implicaciones de la adquisicion de una
nacionalidad, aunque es un pre-requisito para el ejercicio de un conjunto de
derechos. Mucho menos, se ha analizado la situacion de las personas que
carecen de su derecho humano a la nacionalidad, que segun ACNUR (Alto
Comisionado de las Naciones Unidos para los Refugiados), en el afio 2012

ascendia a aproximadamente 12 millones.

La pertinencia de analizar esta situacion causada por la privacion o carencia de
la nacionalidad, se debe al interés de comprender la esencia de la
nacionalidad, las consecuencias de su adquisicién o pérdida para el ejercicio
de los derechos que se desprenden de ella y asi visibilizar la situacion legal de

las personas apatridas en Ecuador.

En el primer capitulo de esta tesis se inicia un andlisis de la conceptualizacion
clasica del derecho a la nacionalidad, que la define como un nexo entre el
Estado y las personas que genera derechos y obligaciones. De igual manera, la
nacionalidad implica para las personas un conjunto de sentimientos de apego,
fidelidad y pertenencia hacia el Estado que las ha reconocido como nacionales.
Sin embargo, estos aspectos son cuestionados por fendmenos como la

globalizacion, movilidad humana, Estados supranacionales y otros.

Para entender el contexto del derecho a la nacionalidad, en este capitulo se
divide el analisis en tres aspectos fundamentales y vinculados entre si:
nacionalidad, nacion y Estado. Sobre estos temas, se exploran los criterios de

autores como Anthony Smith, David Miller y Hobbes, entre otros.

Posteriormente, en el segundo capitulo se realiza un analisis respecto al
concepto de los derechos humanos con la finalidad de entender qué significa
qgue la nacionalidad esté reconocida como uno de ellos. Para esto, los
elementos de los derechos humanos son analizados desde tres teorias:



clasica, liberal y critica. De este andlisis se puede evidenciar que los derechos
humanos no son estaticos, sino procesos que responden a las realidades de
las sociedades. Por tanto la discusion acerca del derecho a la nacionalidad no
ha finalizado, al contrario, ésta continta desarrollandose segun los momentos

histéricos que viven las personas.

En este capitulo se escoge la teoria critica de los derechos para explicar el
contenido, los sujetos, las obligaciones y las garantias del derecho humano a la
nacionalidad. Los principales exponentes que marcan el analisis de este
capitulo son Wilhelmi, Pisarello, Tara Melish y Claudio Nash. Ademas de la
doctrina se emplea la jurisprudencia de la Corte Interamericana, y casos
relevantes como la situacion actual de mas de 250.000 personas que perdieron
su nacionalidad en Republica Dominicana. De esta manera se pretende
evidenciar las consecuencias de la pérdida o carencia de este derecho

indispensable para todos los seres humanos.

Finalmente, en los dos ultimos capitulos de la tesis se examina el derecho a la
nacionalidad desde el contexto ecuatoriano, cuadl ha sido y es su
reconocimiento en la legislacion ecuatoriana, quiénes son considerados sujetos
de este derecho, qué obligaciones tiene el Estado para asegurar su goce y
ejercicio, de qué manera el Estado promueve su cumplimiento y finalmente,
cudles son y como se activan las garantias para la proteccién y desarrollo de

este derecho humano con el objetivo de evitar casos de apatridia en el pais.

Esta tesis permitira que los lectores se percaten de una situacion que ha sido
tradicionalmente invisibilizada, ya sea por desconocimiento, por falta de interés
por parte de los Estados o incluso por su confusién con la figura del refugio.
Esta situacion que afecta a millones de personas diariamente y desconoce

incluso la esencia de los seres humanos, es la apatridia.



CAPITULO |

1. La importancia de la nacionalidad y sus componentes en la vida de

las personas

1.1. Un vinculo llamado nacionalidad

¢ Qué es la nacionalidad y cual es su importancia para las personas? ¢Qué
consecuencias supone la pérdida o carencia de la nacionalidad? La
nacionalidad se ha convertido en algo tan natural, que pocas veces se
reflexiona sobre la importancia que tiene. Generalmente las personas nacen y
crecen con ella, por tanto no cuestionan su existencia. La consideran como
algo intrinseco que no puede ser separada de nuestra esencia de personas, sin
embargo, esta afirmacidbn cambia cuando se enfrentan a situaciones que
pueden desencadenar la pérdida de la nacionalidad y es en ese momento, en

el que se aferran a ella mas que nunca y comprenden su valor.

Es dificil imaginar que existan personas que no tienen nacionalidad y es por
esto que la Declaracion Universal de Derechos Humanos en 1948,
considerando las situaciones de personas que habian perdido sus
nacionalidades como consecuencia de la Primera y Segunda Guerra Mundial,
incluyé el articulo 15 que consagra el derecho que tiene toda persona a una
nacionalidad asi como la prohibicién de ser privada de ella arbitrariamente o del

derecho a adquirir otra.

Sin embargo, a pesar de la existencia de este articulo consagrado en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, segun el Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR, s.f), en el mundo existen
mas de doce millones de personas que no tienen nacionalidad, o teniéndola, la
han perdido. Estas personas son llamadas apatridas y no son reconocidas

como nacionales por ningun Estado, conforme a su legislacion.



Para los apatridas, la carencia o pérdida de su nacionalidad tiene como
consecuencia no ser reconocidos como sujetos de derechos y obligaciones por
ningun Estado. Este reconocimiento lo otorga el Estado y establece un vinculo

con las personas a través de la nacionalidad.

Es necesario destacar que le corresponde al Estado establecer los requisitos
de adquisicién y pérdida de la nacionalidad, por lo que en su ordenamiento
interno, sefiala quiénes son o pueden ser considerados como nacionales y
quiénes no. Esta facultad que tiene el Estado es la que permite la existencia de
la condicion de las personas apatridas, o dicho de otra manera, la situacion

juridica de quienes no poseen nacionalidad.

El debate sobre lo que significa ser nacional de un Estado y por ende el
concepto de nacionalidad, continda siendo motivo de estudios de numerosos
doctrinarios. La apatridia, como consecuencia de la falta de nacionalidad es un
tema que no ha sido investigado a profundidad y existe un gran
desconocimiento de su significado, siendo asi compleja su identificacion y
valoracion. En este capitulo se despejara el concepto de nacionalidad a través
del andlisis de lo expuesto por varios tratadistas pertenecientes a diversas
corrientes tedricas. Su estudio serd esencial para comprender los efectos que

producen su adquisicion y carencia en la vida de las personas.

En primer lugar, se concibe a la nacionalidad como un derecho humano® que
debe ser considerado como un estado natural de las personas, que las dota de
capacidad politica y civil (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1984,
parr. 32). El derecho de las personas a tener una nacionalidad concede a los
individuos el amparo juridico del Estado y los protege de la privacion de sus

derechos civiles y politicos.

! Los derechos humanos son considerados intrinsecos a los seres humanos por el hecho de
ser personas. Es una exigencia moral “[...] importante para una persona, para una colectividad
0 para todo un pueblo, y cuyo respeto o satisfaccion se postula como una obligacion de otras
personas, en particular de las instituciones politicas, nacionales o internacionales [...]" (Prieto,
L. 2007, p. 27).



En este sentido, la nacionalidad establece una “(...) condicién de sometimiento
politico de una persona a un Estado, sea por haber nacido en su territorio, sea
por descender de padres naturales de ese Estado, sea por haber convenido
voluntariamente en sujetarse politicamente a él (...)” (Borja, 2007, pp. 353).

También, desde el enfoque juridico, se puede definir a la nacionalidad como un
vinculo juridico, politico y sociolégico establecido por el derecho interno entre el
Estado y las personas, que genera derechos y obligaciones mutuas (Quinzio,
1969; Jaramillo, 2009; Simdn, 2009). Es asi, que se considera al derecho a la
nacionalidad como un elemento esencial para la participacion de las personas

en la sociedad.

Otro aspecto destacable de la nacionalidad es que generalmente no se elige,
no decidimos si queremos adquirirla (a excepcion de la naturalizacion), este
vinculo suele carecer de nuestra voluntad pues es un acto que se visibiliza

cuando las personas son registradas ante una autoridad nacional.

La Corte Internacional de Justicia en el Caso Nottebohm de 1955, establecio
gue la nacionalidad se basa en un conjunto de sentimientos, intereses,
conexion, derechos y deberes. No obstante, ademas de un sentimiento de
pertenencia e identidad, la nacionalidad dota a las personas de la seguridad
que les puede proporcionar su Estado, a través de instituciones, normas y otros

mecanismos que garanticen y respeten sus derechos.

Para David Miller una nacionalidad estd compuesta de los siguientes

elementos:

“(...) una comunidad a) constituida por una creencia compartida y un
compromiso mutuo, b) que se extiende en la historia, c¢) activa en
caracter, d) ligada a un territorio particular, y e) distinta de otras
comunidades por una cultura publica distintiva (...)" (Miller, 1995, p.
45).



Los aspectos que constituyen una nacionalidad generan un sentimiento de
pertenencia a los Estados, promueven pasion, afecto y lealtad a las
nacionalidades e incluso hacia sus compatriotas. En este sentido nos podemos
preguntar: ¢estarian dispuestas las personas a luchar por otras de diferentes

nacionalidades, como lo harian probablemente por sus compatriotas?

En razdén de lo mencionado, algunos exponentes de la teoria nacionalista, entre
ellos; Guellner (1983) y Pereznieto (1981), defienden a la nacionalidad por
considerar que los compromisos que las personas adquieren con ella estan
muy arraigados. Por esta razén, Sidgwick destaca que la intensidad de los
sentimientos que la nacionalidad genera no podria compararse con un vinculo
mas amplio, tal y como es la humanidad (Sidgwick, H. 1897 en Miller, 1995, p.
86). Es por esto que resulta mucho mas sencillo que las personas se
comuniguen, sientan afecto y adquieran responsabilidades con aquellos que

consideran sus semejantes.

Anthony Smith, David Miller y Benedict Anderson impulsan la teoria modernista
de la nacionalidad y cuestionan su importancia. Para ellos la nacionalidad esta
en decadencia como producto de la globalizacion, alfabetizacién, movilidad
humana y tecnologia. Cada vez es mas comun la homogenizacién en el
mercado mundial, e incluso la television, cine, entre otros. Sobre esto ultimo, la
sociedad de consumo (Smith, 2004, p. 158) se expande estandarizando los
mercados, por tanto las semejanzas y distancias entre varias nacionalidades se
estan reduciendo. Es por esto que apuestan a una nacionalidad que agrupe a
mayores comunidades y que se expanda mas alla de las fronteras de un
Estado.

Para profundizar el significado de nacionalidad a partir de las nociones
mencionadas, es necesario aprender a diferenciar los conceptos de nacion y
Estado, pues a pesar de que se vinculan, no significan lo mismo y sin embargo,
estos términos suelen ser confundidos y utilizados como sinGnimos debido al

uso cotidiano de estas palabras.



La relacion de Estado, nacion y nacionalidad se puede comprender tomando en
cuenta la definicibn de esta ultima. Si la nacionalidad supone un vinculo
juridico, politico y sociolégico de las personas con el Estado y éste, determina
dentro de su ordenamiento interno quiénes son considerados nacionales,
quiere decir que ambos estan ligados y por tanto, dependera del
reconocimiento del Estado, las obligaciones y derechos mutuos que se generen

de ese enlace.

En cuanto al significado de nacion, es necesario entender en este capitulo su
esencia y vinculacién con el Estado y la nacionalidad. A partir del analisis y
comprension de las particularidades de estos términos, se podra inferir las
consecuencias que implica la pérdida o carencia de la nacionalidad de las

personas y en qué se ve afectada su relacion con el Estado y la nacion.

Ahora bien, antes se mencioné que la nacionalidad también incluye un
sentimiento de pertenencia a una nacion. En este sentido, la teoria politica
contractualista de Renan desde una vision subjetiva, sostiene que las naciones
estan constituidas por creencias, por un legado de recuerdos y la voluntad de
las personas de vivir juntas y concluye que la existencia de la naciéon es un
“plebiscito de todos los dias” (Renan, 1882, en Fernandez, 2000, p.65), que
depende del reconocimiento de si mismo y de los compatriotas, quienes
comparten ciertas caracteristicas. De igual manera, Anthony Smith se refiere a
la nacion como “(...) una comunidad sentida y vivida, una categoria de
comportamiento pero también de imaginacion, y es una que exige de los

miembros determinados tiempos de accion (...)” (Smith, 2004, p. 25).

Por lo expresado se puede plantear que la nacién, por la subjetividad de los
sentimientos de los seres humanos que se sienten ligados a ella, no va a
depender de ninguna relacion juridica del Estado con las personas, pues para
sentir o reconocer que son parte de una nacion, no es necesario que exista un
vinculo legalmente establecido. Bien podria una persona que carece de
nacionalidad pero que ha vivido toda su vida en un Estado, sentir que



pertenece a él sin que haya sido reconocido como nacional suyo. O también,
podria ser privada de ese vinculo, llamado nacionalidad, y seguir sintiendo que
le pertenece aunque le haya sido arrebatada. Es decir, una persona sin
nacionalidad (apétrida) que no es sujeto de derechos y obligaciones frente al
Estado, quedaria sin proteccion ni identidad legalmente reconocida ya que no

tienen ningan vinculo, pero, podria sin embargo, pertenecer a una nacion.

1.2. ¢;Quéeslanacién?

Debido a la confusién que existe entre los significados de Estado y nacion?, se
han establecido algunas teorias que debaten y definen a la nacién desde
distintos puntos de vista, entre las principales se destacan la nacionalista, la

modernista y la politica contractualista.

Los nacionalistas definen a la nacion como una asociacion de personas que
comparten ciertos elementos “objetivos”, ya sea historia, costumbres, cultura,
raza e incluso religiéon (Quinzio, 1969, p. 88). Este punto de vista, compartido
por autores como Mancini, fue de vital importancia para considerar que eran las
naciones y no los Estados, los que debian ser sujetos de Derecho
Internacional. Mancini también establecio tres factores (naturales, historicos y
psicolégicos) que unidos creaban una “comunidad de vida y de conciencia

social” (Mancini en Pereznieto, L. 1982, p. 29).

Esta definicion de la nacion, ha sido criticada por Ernest Renan (1882) y Luis
Villoro (1998), entre otros. Quienes pensaban que la nacidon consiste en la
determinacion de los seres humanos de permanecer unidos con aquellos que
tienen caracteristicas, conductas y sentimientos similares, a pesar de los

diferentes idiomas, religiones, etnias que existen en sus naciones. Estas

2 Se suele confundir los conceptos de Estado y nacién debido a amplitud de sus significados y
es habitual que las personas se refieran al Estado utilizando la palabra “nacién” y viceversa,
pues se usan comunmente sin considerar sus particularidades. Con frecuencia, se utilizan
errébneamente como sindénimos, por lo que es esencial establecer sus verdaderos significados
para poder abarcar el tema de la nacionalidad.



caracteristicas que tienen las personas en comun conforman una “identidad
nacional” (Miller, 1995, p.41).

En cuanto a la identidad nacional, a diferencia de las identidades étnicas o
religiosas, “(...) conecta a un grupo de personas con un espacio geografico
particular (...)” (Miller, 1995, p.41) mientras que la identidad religiosa, por
ejemplo, no necesita que las personas que pertenezcan a una misma religion,
se encuentren en un territorio determinado, sino que va a depender de la fe que

tenga cada persona y permanecera inherente a ella sin importar su ubicacion®.

En un sentido parecido, Anthony Smith asegura que la identidad nacional se
asemeja a las comunidades politicas porque estas Ultimas comprenden un
conjunto de derechos, obligaciones, instituciones y un territorio delimitado al
que pertenece un grupo de personas que se sienten identificados con ella
(Smith, 1991, p.8).*

Por su parte, Ernest Gellner le daba mayor importancia a la cultura como
fundamento de la unidad en una nacion. Es una vision mas estandarizada si se
considera que en un pais pueden coincidir varias lenguas, religiones y etnias y
sin embargo, esas personas cuando se encuentran sienten que pertenecen a
un mismo grupo, pues de alguna manera la costumbre, cultura, apreciaciones y
actitudes los caracterizan y unifica a la mayoria. Este reconocimiento genera un
sentimiento de orgullo que incluso transciende fronteras. Es comun sentir esa
pertenencia a un determinado grupo, cuando las personas se encuentran en
otros paises con gente de su nacion y evidencian sus particularidades, que las
hacen diferentes a las demas y tan similares entre ellas. En este sentido,

Guellner aseveraba que:

® Esto sucede, por ejemplo, con las personas judias que han migrado a otros continentes y sin
embargo mantienen sus creencias y costumbres provenientes de la religion que profesan,
aunque no se encuentran en Israel.

* Ambos conceptos comparten la identificacion de las personas con un grupo, ya sea por
elementos objetivos como en la comunidad politica o a través de los elementos subjetivos que
integran la identidad nacional.
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“(...) el hombre quiere estar politicamente unido a aquellos, y sélo a
aguellos, que comparten su cultura. Es entonces cuando los estados
quieren llevar sus fronteras hasta los limites que definen su cultura y
protegerla e imponerla gracias a las fronteras marcadas por su poder
(...)” (Guellner, 1983, p. 80).

Asimismo, Smith sostiene que una nacién se refiere a “(...) una comunidad
humana con nombre propio que ocupa un territorio propio y posee unos mitos
comunes y una historia compartida, una cultura publica comun, un sistema
econdmico Unico y unos derechos y deberes que afectan a todos sus miembros
(...)" (Smith, 2004, p. 28).

Mientras que Benedict Anderson, a través de la teoria modernista, cuestiona a
Ernest Guellner, pues éste ultimo decia que el nacionalismo inventaba las
naciones y que existen comunidades “verdaderas”. Sin embargo, para
Anderson, la nacion es una “(..) comunidad politica imaginada como

inherentemente limitada y soberana (...)” (Anderson, 1993, p. 23).

Es una nacion imaginada porque es imposible que todos los integrantes de ella
se conozcan, a pesar de tener la certeza de que existen mas personas que
comparten esa nacion con ellos. Se imagina limitada porque incluso las
naciones mas grandes, compuestas por millones de personas, tienen una
extensién que no va mas alla de los limites establecidos dentro de un territorio
(Anderson, 1993, p. 23). Generalmente las personas no sienten que

pertenecen a otras naciones que se encuentren en otras partes del mundo.

Entonces resulta extrafio que ese sentimiento de apego a una nacién y
reconocimiento como compatriotas esté limitado a un espacio tan “reducido”, y
que las personas no consideren su pertenencia a un colectivo mucho mayor,
como lo es el planeta. De lo contrario esta afectividad aumentaria,
seguramente, el sentimiento de responsabilidad de las personas en

comunidades de naciones 0 espacios mas amplios. Asi mismo, es
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sorprendente que existan tantas diferencias en las caracteristicas de las
personas de otras naciones y que éstas, sean precisamente, las que de cierta
manera, configuran un sentimiento de pertenencia mas restringido, solamente
en relacién a sus naciones. Un ejemplo claro que evidencia esta limitacion es la
Union Europea, pues si bien es cierto que gran parte de los paises europeos
pertenecen a esta comunidad que comparte muchas caracteristicas y acuerdos
de integracion, sera muy dificil encontrar a una persona de cualquier pais
europeo que sienta el mismo respeto, lealtad y carifio por otra nacién que no

sea la que considera suya.

Desde el punto de vista de Anderson, siguiendo con su definicion de nacion, se
imagina soberana porque este concepto fue creado cuando inicié la decadencia
de la legitimidad de las monarquias y el poder fue trasladado en gran parte al
Estado (Anderson, 1993, p. 25).

En cuanto a la ultima caracteristica que sefiala el autor, la comunidad esta
formada por un grupo de personas que comparten vinculos y el “compafierismo
profundo” (Anderson, 1993, p. 25) que relaciona a sus miembros y existe mas
alla de las desigualdades entre las personas que pertenecen a ella. No
obstante, la fraternidad y la lealtad que produce tener una nacién, (aspectos
aparentemente inofensivos) también han sido utilizados erroneamente para
generar violencia, hasta el punto de matar o morir para alcanzar ciertos ideales
extremistas que se encuentran en el imaginario de las personas y que

responden a creencias provocadas por la pasion desmedida a una nacién.

Como resultado de estas definiciones de nacién, es preciso preguntar ¢coémo
se transmiten estas creencias sobre las naciones a los imaginarios colectivos?
Anderson Benedict (1993) y David Miller reflexionaron sobre esta interrogante y
establecieron mediante la teoria modernista, que son los medios de
comunicacion (Miller, 1995, pp-50-51) tales como; libros, peridédicos, canciones,

internet, television y otros los que expanden las creencias y consecuentemente
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hacen posible la existencia de las naciones, desde el concepto de las

comunidades imaginadas.

Entonces segun Miller son los medios de comunicacion los que reproducen las
creencias que unen a las personas a su nacion y las distinguen de otras, es
decir, dependera de la voluntad de cada uno aceptar que son lo que ven. Las
personas sienten que son parte de una nacion, no por el lenguaje, religion o
etnia, sino porque tienen una historia en comun que aunque no la presenciaron
y evidentemente no la recuerdan, saben que existio. Estos medios de
comunicacioén, llamados “artefactos culturales” (Miller, 1995, p.50), cada vez
mas sofisticados y actualizados, son los que construyen las naciones. Es por
esto que puede hablarse de comunidades imaginadas que pertenecen a las
personas; y se desprenden precisamente de los sentimientos de carifio de ellas
hacia una nacion. De esta manera los sentimientos de afecto hacia una nacién
no desaparecen necesariamente por el fin de un vinculo juridico que exista

entre un ser humano y su Estado.

Para finalizar el analisis del significado de nacion, se puede concluir para el
desarrollo de esta tesis, que la nacibn se compone de creencias, cultura,

sentimientos, historia y el reconocimiento de pertenecer a ella.

La nacion se expande mas alla de los territorios y no depende exclusivamente
de idiomas, etnias, ni religiones para su existencia, sino de un sentimiento de
pertenencia que configura el concepto de comunidades imaginadas. Esto se
explica porque la lealtad, el carifio y las similitudes entre personas de una
misma nacién, se pueden mantener intactas a pesar del transcurso del tiempo

y la movilidad humana.

Es por esto que en relacion a la nacionalidad, si una persona pierde o carece
de un vinculo juridico politico con un Estado y consecuentemente no es

reconocida como su nacional, esta situacion no implica que los sentimientos de



13

la persona hacia su nacién variardn como resultado de este cambio legal, por

tanto un apatrida podria seguir ligado a ella.

Seria muy radical e irreal suponer que el hecho de no poseer una nacionalidad
conlleva necesariamente a no sentirse parte de una nacion. Sin embargo, el
sentimiento de pertenencia a determinada naciébn no es suficiente para
establecer si esa persona es sujeto de derechos y obligaciones, pues hoy en
dia sigue siendo fundamental el reconocimiento de los Estados a sus
nacionales. Entonces ¢cual es el rol del Estado en el derecho de los seres

humanos a tener nacionalidad?

1.3. El Estado y sus elementos.

El concepto de Estado, al igual que el de nacién, ha sido analizado
constantemente y desde varios puntos de vista. Por una parte, se considera al
Estado como una unidad juridica compuesta por ciertos elementos
fundamentales, como un territorio, gobierno, personas y que se manifiesta a
través de representantes que ejercen el poder de forma limitada, establecida en

sus ordenamientos juridicos internos (Pereznieto, 1981, p.29).

La importancia que tiene el Estado en los temas de nacionalidad, se visibiliza
en la facultad que tiene para establecer en sus ordenamientos juridicos los
requisitos para su adquisicion o pérdida, no obstante, cualquier decision que
involucre a la nacionalidad siempre tendr& como limite a los derechos
humanos. Es decir que le corresponde al Estado sefialar con quién tiene
vinculos y por ende, quiénes serdn sujetos de derechos y obligaciones.

En relaciébn a estos elementos, se concibe al gobierno como un conjunto de
personas e instituciones que rige el ordenamiento de un Estado; al pueblo;
como un conjunto de personas, considerado como el elemento humano que
estd sometido a la autoridad del gobierno (Quinzio, 1969, p. 88), y al mismo
tiempo es quien delega el poder al Estado para que actie en consideracion a

sus intereses y necesidades. Ademas se caracteriza por compartir elementos
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similares respecto a sus costumbres e historia. En cuanto al territorio se refiere

al espacio terrestre, aéreo y maritimo donde el Estado ejerce su soberania.

También se ha definido al Estado como “(...) aquella comunidad humana que
en el interior de un determinado territorio (el territorio es el elemento distintivo)
reclama para si (con éxito) el monopolio de la coaccién fisica legitima (...)"
(Weber, 1964 p. 1056). Es decir, que el Estado es una agrupacion establecida
que posee el dominio en un territorio claramente delineado, esta facultado a
hacer uso de la coaccion y por eso, restringe las imposiciones que puedan
realizar las personas sobre los demas. Ademas son sus instituciones (Weber
se referia a la burocracia civil y militar) quienes ejercen el dominio (Weber,
1964, p. 1060).

Siguiendo con la reflexion de Weber, se puede establecer que soélo las
autoridades tienen la competencia para hacer uso de la violencia para
mantener el orden, a través de agentes identificados y con funciones
claramente establecidas dentro de los limites de los derechos humanos. Este
conjunto de agentes, segun Ernest Guellner, es el Estado (Guellner, 1983, pp.
15-16).

Otro aspecto destacable de la nocion de Estado segun Weber (1964, p. 695),
es que mantiene una relaciébn de dominacion sobre las personas. Es decir, el
Estado es un conjunto de instituciones cuyas 6rdenes deben ser obedecidas
por el pueblo y cuya finalidad debe ser lograr el bien comun, ya sea realizando
acciones o absteniéndose de llevar a cabo aquellas que puedan vulnerar

derechos.

Hobbes, sin embargo, analizaba que uno de los fines de un Estado es la
seguridad. Su importancia radica en el deseo que tienen las personas de
proteger su conservacion y lograr una vida mas pacifica. Ademas reflexionaba
sobre la necesidad de tener un Estado, pues pensaba que si las personas

respetaran voluntariamente la justicia y las leyes de la naturaleza (justicia,
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equidad, piedad), sin necesidad de ser sometidas a la coercion de un ente, no
habria justificacion para la existencia de los Estados (Hobbes, 1979, p.349). En
este sentido, Hobbes decia que uno de los motivos que respaldaba la
necesidad de los Estados, era que las personas, al contrario que los animales -
que pueden vivir de manera ordenada sin necesidad de un poder coercitivo-; se
sumergen en disputas constantemente ya sea por guerras, envidia, odio y
consecuentemente éstas conductas tienen que ser limitadas para no causar

afectaciones a los derechos de los deméas (Hobbes, 1979, pp.265-266).

Ademas es pertinente resaltar que el ser humano siempre ha tenido el deseo
intrinseco de evolucionar, compararse con otros, sobresalir y descubrir todos
los misterios que rodean su vida. Las personas viven en sociedades que
enfrentan constantes cambios donde los intereses individuales y colectivos
pueden afectar a otros si no existe algo que marque paradmetros y limites a las

acciones humanas.

Theda Skocpol sefalaba otro concepto similar, en el cual consideraba al
Estado:

“(...) exclusivamente una arena, en la cual se entablan los conflictos
por los intereses sociales y econémicos basicos (...) los actores que
operan alli recurren a medios distintivos para desencadenar los
conflictos sociales y econdémicos, medios tales como coaccién o

lemas que apelan al bien comun (...)” (Skocpol, 1984, p. 54).

Entonces, segun esta vision, el Estado es una organizacién gobernante,
compuesta por instituciones y personas, que dentro de su territorio pueden
utilizar el uso legitimo de la violencia, imponer normas, sancionar a quiénes no
las cumplen, regular y dirigir las relaciones economicas. Sin embargo, estas
decisiones o acciones dirigidas hacia una comunidad, deben estar enmarcadas

dentro de los parametros que establecen los derechos humanos.
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Aparte de estos conceptos, desde el punto de vista de Antonio Gramsci, el
limite del Estado no debe ser impuesto por el derecho positivo, sino por los
cambios que impone la sociedad, modificando los limites para ajustarlos a la
realidad que las personas viven (Gramsci, 1977, p. 192-193). No obstante,
cabe destacar que el Estado siempre va a estar sujeto a un ordenamiento
juridico y si se modifica, deberé hacerlo a través de otro que contenga también

el caracter juridico que el Estado requiere.

Asimismo asevera que el Estado no depende exclusivamente de los poderes

legislativos, judiciales y ejecutivos. Se lo entiende ademas como el “aparato

n5 n6

gubernamental™ y el “aparato privado™ compuesto por la sociedad civil
(Gramsci, 1977, p. 197), lo cual involucra el uso de la coercion por parte del

Estado y la participacion social de las personas.

En este sentido cabe destacar una perspectiva importante sobre la conexion
entre el Estado y las personas, cuyo objetivo comdn es lograr un “mutuo
intercambio de beneficios” (Miller, 1995, p.82). Es decir que el Estado no debe
ser considerado exclusivamente como una asociacion voluntaria marcada por
la voluntad de las personas de someterse a é€l, sino también como una practica
comun cuya finalidad es generar resultados favorables si existe la
corresponsabilidad entre la sociedad y el Estado. Sobre lo ultimo, David Miller
lo llama “juego limpio”, en el que los Estados son los responsables de la
proteccion de sus ciudadanos en la medida que éstos contribuyen con las
reglas establecidas en sus ordenamientos y permiten que el Estado cumpla con

sus obligaciones.

Como resultado de las propuestas planteadas se concluye que hay diversas
tendencias tedricas en relacion al concepto de Estado. Para Weber, desde una

posicion tradicional, el Estado estd compuesto por un gobierno, personas y

® Seglin Gramsci (1977) El aparato gubernamental se refiere al gobierno, policias y militares,
quienes son los encargados de utilizar la coercion como método de regulacion del Estado.

® De igual manera, para Gramsci (1977) el aparato privado esta compuesto por la sociedad civil
(iglesia, asociaciones, medios de comunicacion, entre otros).
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territorio donde ejerce su poder y dominacion a través de instituciones.
Asimismo se desprende que el Estado ejerce el monopolio de la fuerza, pues
es el unico que puede hacer uso de la violencia de manera legitima, siempre
que esas acciones tengan como objetivo lograr el bien comun y la seguridad de

las personas que lo conforman.

Por otra parte, segun Hobbes el fin del Estado es la seguridad que ofrecen a
las personas para vivir en una sociedad armoniosa y ordenada, preservando
asi su supervivencia a través de los limites que éste impone. Mientras que para
Skcopol, el Estado es el encargado de manejar las relaciones de produccion y
lo considera como una “arena” donde se llevan a cabo luchas sociales y

econdmicas en las que intervienen diferentes actores.

Sobre esto ultimo, segun Gramsci estos actores pueden pertenecer al “aparato
gubernamental” y al “aparato privado”, incorporando de esta forma la
participacion de la sociedad civil junto con instituciones que pertenecen al
Estado.

Finalmente Miller sefiala que el Estado y las personas tienen un objetivo
comun: el intercambio de beneficios. Es decir, el primero se encarga de brindar
la proteccidn que requieren las personas, con la condicion de que se éstas
acepten colaborar en conjunto y ajustarse a las regulaciones impuestas por el
Estado.

1.3.1. Del Estado “dominante” a los Estados multinacionales,

globalizacion y transnacionalidad.

Las definiciones de Estado sefialadas anteriormente estan siendo cuestionadas
como resultado de la notable expansion de las culturas, medios de
comunicacioén, tecnologia y migracion en el mundo. A medida que la sociedad
cambia, migra y la comunicacion crece, las barreras impuestas por los Estados

empiezan a resultar irrelevantes para las personas, pues incluso elementos
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como la cultura se homogenizan. Por otra parte, el rol dominador que tiene el
Estado se ve opacado por instituciones o actores que rebasan las fronteras

agrupando territorios mas extensos y/o asuntos de caracter internacional.

Uno de los conceptos de Estado que cada vez se fortalece mas, en
contraposicion con las definiciones tradicionales mencionadas, es el de los
Estados multinacionales. Segun esta nueva concepcion, el Estado “(...) no es el
que coincide con una nueva Nacién sino el que envuelve a mas de una;
observa el mundo y las regiones siguiendo las fronteras culturas tanto mas que

las geogréficas que dividen a los paises (...)" (Vizcaino, 2007, p. 31).

El significado del Estado multinacional difiere completamente del Estado-
Nacion. Este ultimo surgio en Europa, cuando no existia una soberania general
debido a la estabilidad de las monarquias y se pens6 en la necesidad de
uniformar las leyes, asi como, que existiera una sola soberania y una cultura
general unida a un territorio, para mejorar la vida politica y juridica del Estado.
Su soberania era ejercida por el gobierno central, mientras que en el Estado
multinacional las competencias son distribuidas de manera especializada

segun las culturas que lo conforman (Vizcaino, 2007, p. 33).

Se define al Estado multinacional como “(...) un triunfo de las minorias; el
reconocimiento de su derecho colectivo en un Estado que antes no reconocia
sino derechos individuales y cuyo proyecto histérico de siglos fue la unificaciéon
legal, politica y cultural (...)” (Vizcaino, 2007, p. 34). Es decir, el Estado
multinacional es aquel que se constituye por varias naciones, que pueden tener
caracteristicas completamente distintas. Sin embargo, el Estado esta en la
obligacion de reconocer, respetar y garantizar sus derechos considerando las
particularidades de las colectividades que lo conforman. Ya no reconocen
solamente sus derechos como seres humanos individuales, sino también como
un conjunto de personas que comparten una nacién, mas alla de las diferentes
culturas, razas, idiomas que poseen. Por otra parte, en contraste con este

concepto existen naciones sin Estado, que se integran a €él por conquistas y
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divisiones fronterizas.’Esta concepcion del Estado, esta acabando con la teoria

del Estado-nacion, asi como lo hace la llamada “globalizacién”.

Respecto a la globalizacién, este término también se caracteriza por haber sido
definido desde diversos puntos de vista. Por una parte se dice que la
globalizacion es la intensificacion y expansion de las relaciones mundiales que
vinculan a lugares distantes, de tal manera que los acontecimientos locales son
influenciados por situaciones que ocurren en sitios muy lejanos (Guiddens,
1991, p. 64). Similarmente, Beck (1998) sefala que la globalizaciéon es “(...) un
proceso que crea vinculos y espacios sociales transnacionales, revaloriza

culturas locales y trae a un primer plano terceras culturas.”

Otro de los aspectos que esta ligado estrechamente a la globalizacion es el
Mercado. Esta esfera de poder traspasa cada vez mas la voluntad y control de
los Estados, de tal modo que los intereses privados transnacionales son los
que delinean las producciones econdémicas actuales como producto de uno de

los efectos de la globalizacién (Barbero y Gonzéalez, 2009, p.3.).

Kaplan asevera que existe una predisposicion a unir a las poblaciones en una
sola sociedad, economia, sistema politico e incluso Estado y que la
globalizacion puede “debilitar, volver irrelevante y desvanecer todo lo que sea
nacional” (Kaplan, 2002, p. 164), tanto asi que se empieza a utilizar el término

“aldea global™®

(Oliven, en Nun y Grimson, 2006, p. 217) en contraposicion con
el de nacion. El Estado-nacién se ha visto atenuado por el surgimiento de otros
actores del sistema internacional como por ejemplo: la Organizacion de

Naciones Unidas, Banco Mundial, Fondo Monetario Internacional, movimientos

" Existen naciones sin Estado cuando a pesar de pertenecer a él, se separan debido a
conquistas, divisiones fronterizas, cesiones u otras situaciones producidas en el territorio de
ese Estado. Como consecuencia de esto, las naciones pasan a formar parte de otro, sin sentir
ninguna vinculacion o sentimiento con este ultimo.

® Involucra a grandes comunidades que se relacionan y debilitan la soberania de los Estados
mediante la intervencion de actores de los sistemas internacionales. Las aldeas globales se
amplian debido a los avances tecnolégicos que fomentan el contacto entre las personas y la
homogenizacién de aspectos culturales, politicos y sociales.



20

sociales, entre otros. De esta manera, la soberania, funciones, autonomia y

poder del Estado estan disminuyendo.

En relacion con la soberania de los Estados, se debate que la globalizacion
“(...) debilita la capacidad organizadora, redistributiva o cohesionadora de los
Estados (...)” (Garretbn M. en Nun y Grimson, 2006, p. 256). Hoy en dia no
todos los asuntos juridicos, politicos y sociales que involucran a las personas
de un mismo Estado deben ser conocidos y resueltos exclusivamente por él.
No obstante, no significa que al producirse una circunstancia de caracter
internacional, las instituciones internacionales desconocen la participacion del

Estado, al contrario, seria mas eficiente una corresponsabilidad entre ambos.

Por estas razones Garreton plantea que si bien es cierto, el Estado esta siendo
debilitado por la evidente expansion de la globalizacion, al mismo tiempo se
fortalece por la necesidad de su participacion como interlocutor en los procesos
que se desarrollan con los sistemas globales, pues los tratados o convenios
son suscritos, ejecutados y llevados a la practica por el Estado (Garreton M. en
Nun y Grimson, 2006, p. 257).

Es por esto que Sassen afirma que “Lo global-ya sea una institucion, un
proceso, una practica discursiva o un imaginario- pueden habitar parcialmente
territorios nacionales o instituciones. No se trata solo de aquello que trasciende
la nacion-Estado y es autoevidentemente global.” (Sassen, 2011, p.135).
Entonces, considerando que cada vez surgen mas temas que transcienden las
fronteras, como los asuntos migratorios, deben participar actores del sistema

internacional y el Estado conjuntamente.

Cuando se trata de migracién resulta dificil para un Estado determinar los
parametros de aceptacion a personas de otro origen nacional, pues no todos
entran con el objetivo de residir en él, ni tampoco para crear relaciones
comerciales y peor aun pueden determinar quiénes salen, por qué y cuanto

tiempo. Es asi, que los Estados tienen cada vez mas problemas para proteger
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sus fronteras y establecen condiciones de entrada que generalmente provienen
del analisis de los beneficios que significan para el Estado el ingreso de

extranjeros, en relacion con los gastos que pueden resultar de su admision.

Por esto la Unidon Europea creé el Acuerdo Shengen (Barbero y Gonzalez,
2009, p.4), para asi, mediante la voluntad de mayoria de los Estados que la
conforman, tratar de regular de una manera mas segura y eficiente el ingreso
de extranjeros en sus territorios, permitiendo su libre circulacion. Este
instrumento genera un espacio comun entre los Estados partes segun sus

intereses.

Con esta clase de Acuerdos, los Estados ceden de cierto modo su potestad de
restringir la entrada y salida a las personas; y se sujetan a una soberania
mucho mas ampliada como miembros de la Unién Europea. Es decir, el
concepto tradicional del Estado, que contempla al territorio como el lugar donde
tiene la potestad de ejercer su soberania, se extiende. No obstante, estos
Acuerdos pueden convertirse en una limitacion para las personas que no
pertenecen a la Union Europea y deseen ingresar a ella, ya que de cierta
manera se dificultaria el ingreso a esta especie de “fortaleza” que involucra a
varios paises (Barbero y Gonzalez, 2009, p.4). Ademas de la globalizacion
econdmica, destaca la globalizacion tecnolégica-mediatica que permite las
comunicaciones a cualquier distancia y a la vez facilita los procesos financieros
y econdmicos que también han sido desarrollados por el fenébmeno de la
globalizacion; asi como expande y transforma los productos en un mercado
mas amplio (Bovero, 2009, pp. 136-137).

En conclusion, el Estado, a pesar de estos nuevos conceptos que surgen a raiz
del fendmeno de la globalizacion, sigue actuando como una agrupacién o
conjunto de instituciones que tiene la facultad de ejercer la coaccion y
establecer normas que afectan a quienes se encuentren en él. En este sentido,

el Estado tiene entre sus atribuciones, la potestad de determinar quién es
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considerado nacional suyo y por ende, sujeto de derechos y obligaciones

dentro de su territorio.

Es necesario tener en cuenta que esa idea de Estado esta siendo cuestionada
por quienes argumentan que muchas de las medidas o soluciones que requiere
la sociedad actual, deben ser ejecutadas globalmente, mas alla de los limites
territoriales de un Estado, pues con un nuevo mercado mundial en auge y
migraciones internacionales, es necesario crear nuevos sistemas juridicos,

sociales y politicos que sean efectivos para toda la colectividad.

La globalizacién esta sumamente vinculada a la nacionalidad, sin embargo aun
no logra modificar la potestad que tiene el Estado para establecer los requisitos
de su adquisicion y pérdida. Ser nacional de un pais significa tener una
identidad y por tanto, el reconocimiento de su personalidad juridica; esto
implica que el Estado le otorga proteccion y amparo, asi como la garantia de
que sus derechos humanos van a ser respetados y garantizados.

En este sentido, la Corte IDH asevera que este derecho implica“(...) la
capacidad de ser titular de derechos (capacidad y goce) y de deberes; la
violacién de aquel reconocimiento supone desconocer en términos absolutos la
posibilidad de ser titular de esos derechos y deberes (..)” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2005, parr. 179). Es decir que la
inobservancia del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica
desencadena que ni Estado ni particulares, reconozcan a las personas que no

tienen nacionalidad como sujetos de derechos y obligaciones.

Tener nacionalidad representa “(...) un derecho a tener derechos (...)" (Arendt,
1974, p. 247), entonces, ¢no es suficiente ser persona para hacer efectivos sus
derechos en un determinado Estado? ¢Como accede una persona ellos si no
tiene una identidad reconocida? Por lo visto, tener una nacionalidad se ha
convertido en un requisito fundamental para los seres humanos, pues sin ella,

otros derechos se verian afectados.
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Carlos Salazar Flor sefal6 tres principios fundamentales en relaciéon a la
nacionalidad: toda persona tiene derecho a una nacionalidad, toda persona no
deberia tener mas de una nacionalidad y toda persona puede cambiar de
nacionalidad. (Salazar, 1976, p. 114) El primer principio se basa en que el
derecho a la nacionalidad es un derecho humano® y por lo tanto debe ser
garantizado para todos y todas. El segundo principio, se cred con el fin de
evitar conflictos entre las leyes en cuanto a su aplicacion, sin embargo; hay
muchos Estados que aceptan la doble nacionalidad a través de la adquisicién
de la nacionalidad derivativa cuando alguien ya tiene la originaria y es por eso
gue se considera que este principio no es realmente aplicable. Por ultimo, el
tercer principio hace alusion al articulo 15 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos que manifiesta que todas las personas tienen derecho a la

nacionalidad y nadie sera privado de ella, ni del derecho a cambiarla.

Al ser potestad del Estado determinar quien adquiere y bajo qué parametros la
nacionalidad, su ordenamiento interno establece los procedimientos. Estos
pueden variar y ajustarse a las realidades que viven los Estados, de esta
manera existen algunas condiciones internas para acceder y perder la
nacionalidad. La doctrina ha sefialado dos formas de adquisicién generales de

la nacionalidad: por nacimiento (u originaria) o por naturalizacion.

De la originaria se desprenden dos formas de adquisicion de la nacionalidad,
éstas son ius sanguinis e ius soli. La primera (...) se adquiere la nacionalidad
de los progenitores a pesar de nacer en el extranjero (...)", en cuanto al ius soli
(...) se adquiere la nacionalidad de acuerdo al lugar donde se nace (...) (Simon,
2006, p.129). La nacionalidad derivada o también llamada naturalizacion, se
solicita y otorga mediante un acto de voluntad expreso entre la persona y el
Estado. Es facultad del Estado establecer los requisitos necesarios para
otorgar la naturalizacion, asi como negarse a concederla. El vinculo que se

genera, otorga los mismos derechos y obligaciones que tienen aquellos

° Art. 15.1- Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. (Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, 1948)
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nacionales de un Estado a través de la forma originaria de adquisicion de la

nacionalidad.

La doctrina consagra dos momentos en los que el Estado estd llamado a
garantizar el derecho a la nacionalidad y evitar asi, futuros casos de apatridia.
Primero, a través de la inscripcion de los nifios y nifias que nacen en su
territorio, con la creacion de politicas publicas que ofrezcan facilidades para su
registro y limiten las condiciones o restricciones que impidan el acceso a este
derecho. Segundo, cuando una persona pierde su nacionalidad por renuncia o
si es privada de ella. Esta dltima circunstancia puede producirse cuando se
establece que alguien debe perder la nacionalidad como sanciéon por algun
delito, sin embargo, debe tomarse en cuenta el riesgo que tiene esta persona
de convertirse en apatrida y de ser asi, es obligacion del Estado precautelar el

derecho a la nacionalidad.

No obstante, se ha venido desarrollando un nuevo concepto relacionado con la

migracion y la nacionalidad, llamado transnacionalidad, definido como:

“(...) el proceso por el cual los transmigrantes, mediante sus
actividades diarias, construyen y mantienen relaciones sociales,
econdmicas y politicas que vinculan sus sociedades de origen con
los lugares de asentamiento, creando campos de interaccidén social
que trascienden las fronteras nacionales.” (Baschet al., 1994, en
Portes, 2001).

Es decir, que la nacionalidad establecida entre un Estado y una persona, no
excluye que se sienta identificada con otro pais después de haber migrado.
Tanto asi que cuando alguien migra a uno o varios paises es natural que surja
un sentimiento de carifio, lealtad e incluso reconocimiento frente a esos
Estados, pues mas alla del hecho de haber nacido en un territorio, las personas

establecen un vinculo con otra comunidad, el cual puede ser incluso mas
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valorado con el paso del tiempo que el vinculo establecido con el lugar de

procedencia.

Se puede concluir que si bien es cierto el Estado es quien otorga la
nacionalidad a las personas, es quien puede asi mismo, quitarsela o negarsela
en virtud de la potestad que le fue conferida, y dejarla en situacion de apatridia.
Por este motivo, considerando que esa facultad del Estado puede
desencadenar graves vulneraciones a los derechos de las personas que no
tienen nacionalidad, al no tener una personalidad juridica reconocida, se debe
ampliar el debate sobre la globalizacion y la transnacionalizacién, asi como sus

consecuencias para la migracién y la nacionalidad de las personas.

1.4. Conclusiones

Finalmente, los hallazgos encontrados en este capitulo indican la relacion que
existe entre Estado, naciébn y nacionalidad, sus particularidades y las

consecuencias de su presencia en la vida de las personas.

En primer lugar, la nacionalidad ha sido reconocida como un derecho humano
que otorga a las personas capacidad politica y civil y amparo juridico del
Estado al que pertenecen como sujetos de derechos y obligaciones. Ademas
implica un vinculo juridico, politico y sociolégico, asi como un conjunto de
sentimientos e intereses entre el Estado y las personas.

Por otra parte se ha evidenciado que el Estado tiene la potestad de establecer
los requisitos de adquisicion y pérdida de la nacionalidad, asi como se encarga

de regular todos los procesos migratorios que suceden en su territorio.

Sin embargo, la relevancia de la nacionalidad esta siendo discutida por los
procesos de globalizacion que abarcan temas como la movilidad humana,
economia y tecnologia. El auge de la migracién internacional como producto de

la globalizacion cuestiona a los territorios como limites del vinculo que tienen
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las personas con el Estado y su nacion, y de ahi surge el concepto de

transnacionalidad.

Las personas que migran, se introducen en nuevas culturas y naciones que
muchas veces generan sentimientos similares o incluso mas profundos que los
que tenian por su lugar de procedencia. Ahora también, debido al acceso a la
tecnologia y la expansion de los medios de comunicacion (internet, teléfonos,
television, entre otros), esas barreras territoriales que antes dificultaban la
comunicacion de quienes migraban estan siendo vencidas y por tanto las
relaciones se mantienen y fortalecen mas alla de los limites impuestos por los

Estados.

Por lo mencionado, surge la reflexion de extender los limites de las
nacionalidades, donde se puedan agrupar comunidades enteras mas alla de
los territorios. Asi mismo, estos nuevos paradigmas cuestionan la necesidad de
poseer nacionalidad para el reconocimiento de los derechos de las personas,
cuando por su calidad de seres humanos deberian ser sujetos de ellos, pues
admitir que la nacionalidad es un elemento esencial para el reconocimiento de

los derechos, implica aceptar que no es suficiente ser persona.

La manera en la que la nacionalidad es concebida en la mayoria de las
legislaciones, refleja la potestad que tiene el Estado de limitar o privar a una
persona de un derecho que deberia ser intrinseco al ser humano. Sobre esto
ultimo, es necesario comprender que la nacionalidad no debe ser un requisito
que condicione el efectivo ejercicio de los derechos de las personas. Partiendo
de esta realidad, la importancia de analizar este tema en la tesis es esencial
para entender las situaciones que viven millones de personas en el mundo que
carecen de una nacionalidad y se enfrentan a la posibilidad de que sus
derechos no sean garantizados ni respetados por el Estado ni por los

particulares.
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En segundo lugar, la nacidén es un conjunto de elementos objetivos y subjetivos
perteneciente a un grupo de personas que comparten creencias, historia,
cultura, mitos, sentimientos, voluntad de pertenecer a ella y reconocimiento a
otras personas como compatriotas miembros de ese colectivo. No se limita a
los territorios ni a los efectos de la movilidad humana y no depende de
caracteristicas comunes como el idioma, etnia o religion para ser considerada
como tal. Ademas se caracteriza por los sentimientos de lealtad, compromisos
y afectos de las personas que se consideran parte de esa nacién, mismos que
se mantienen a través de la historia y las distancias; y se reproducen

principalmente a través de medios de comunicacion.

En este sentido, se puede concluir que una persona puede perder o carecer de
nacionalidad, pero no involucra que los sentimientos de apego a su nacion se
desvanezcan también. Sin embargo, estos sentimientos no obligan al Estado a
reconocer a estas personas como sus nacionales. De esta manera, una
persona que se encuentra en un Estado sin un vinculo juridico y politico
establecido entre ambos, puede pertenecer a una nacién si posee un conjunto
de caracteristicas y sentimientos propios de las personas que son parte de ella.
A pesar de esta realidad, su condicion como sujeto de derechos y obligaciones

puede ser menoscabada por el propio Estado y los particulares.

Y por ultimo, en relacién al Estado, se ha dicho que puede hacer el uso de la
violencia de manera legitima si eso conlleva a garantizar el bien comun y de las
personas que pertenecen a él. De igual manera, se ha mencionado que esta
compuesto por instituciones (que forman el gobierno), asi como un pueblo y un
territorio donde ejerce el poder. Sin embargo, aqui también surge la reflexion
de su importancia y su rol en la sociedad, debido la aparicion y desarrollo de
los debates relacionados a los Estados multinacionales, la globalizacion y

transnacionalidad.

Si bien es cierto, la transcendencia de estos factores cuestiona el concepto de
Estado dominador y sugieren su decadencia, sigue siendo su potestad
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establecer los requisitos de adquisicion y pérdida de la nacionalidad, es decir,
el Estado mantiene la facultad para decidir quiénes son sus nacionales. Esta
atribucion tiene como consecuencia principal, la posibilidad de que no todas las
personas puedan ejercer su derecho a la nacionalidad, en vista de que cada
Estado se remite a su ordenamiento juridico interno para establecer los

parametros que regulan la nacionalidad.

Entonces, es el Estado el que establece las condiciones relativas a la
nacionalidad segun sus intereses, muchas veces guiado por los cambios
econdmicos y el auge de la movilidad humana que resultan de la globalizacion.
Estas decisiones, al ser potestad del Estado, son tomadas generalmente en
virtud de los beneficios que resultan del ingreso de los extranjeros a sus
territorios, sin embargo; cada vez le resulta mas complicado ejercer su
soberania en un tema que traspasa sus fronteras constantemente. Es por esto
gue en ocasiones los requisitos de ingreso, que aparecen como barreras para
entrar a un Estado, son mas restrictivos en aquellos que ofrecen mayores
oportunidades y seguridad a los extranjeros, pues se convierten en sitios
atractivos para la migracion. Las personas que se encuentran en el contexto de
movilidad pueden resultar seriamente perjudicadas por las decisiones que los
Estados adoptan como uso de su soberania.

Por lo expuesto, para el desarrollo de esta tesis, se enfatizard la
responsabilidad que tiene el Estado para evitar las situaciones de apatridia, es
decir, de aquellas personas que no tienen nacionalidad; asi como la
decadencia del concepto tradicional de Estado y la nacionalidad, su
importancia para las personas apatridas y aquellas que estan en riesgo de
serlo, asi como la relevancia de ser parte de una nacién mas alla de los limites
establecidos por el territorio, idioma, etnia y religion. De igual manera, seran
analizadas las consecuencias de la falta del reconocimiento del derecho a la
nacionalidad de las personas, pues al ser considerado como un derecho

humano, su inobservancia afecta a la dignidad de las personas.
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Una de las razones principales por la cual el derecho a la nacionalidad fue
plasmado en varios instrumentos internacionales de derechos humanos
después de la Primera y Segunda Guerra Mundial, fue precisamente para
evitar que las personas que habian sido despojadas de su nacionalidad o que
no fueron reconocidos como nacionales de su Estado; siguieran siendo
tratadas como animales que no podian reclamar sus derechos porque ningdn

Estado estaba dispuesto a garantizarlos ni respetarlos.

Esta facultad privativa de los Estados (que aun conservan) para decidir quiénes
eran considerados nacionales y cuales eran los requisitos para otorgar o negar
la nacionalidad, visibiliz6 la importancia de incorporar este derecho humano en
varios instrumentos internacionales, y asi restringir la potestad del Estado para
conceder o privar a las personas de su nacionalidad. Sin embargo desde esa
época, el derecho a la nacionalidad se ha mantenido como una decision
politica que responde a los intereses de quienes lo otorgan y probablemente
éste sea el motivo por el cual la existencia de personas que no tienen
nacionalidad, sigue siendo una realidad que los Estados prefieren mantener al

margen, negarla o incluso confundirla conscientemente con el refugio.

Aceptar esta situacion, significa reconocer que el Estado es el responsable de
vulnerar una cadena consecutiva de derechos indivisibles, pues el derecho a la
nacionalidad permite o priva el acceso a otros de vital importancia para las
personas. Debido a lo mencionado, surge la necesidad de comprender qué
significa que la nacionalidad sea considerada un derecho humano.
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CAPITULO IL.

2. La nacionalidad, mas que un vinculo, un derecho.

2.1. Lanacionalidad como derecho

A raiz de la Primera y Segunda Guerra Mundial principalmente, se visibilizo la
importancia de incorporar a la nacionalidad como derecho humano en los
instrumentos de esta materia. Como resultado de esas guerras se observé que
aguellas personas que abandonaban sus Estados, se quedaban sin su
proteccion y al ser privadas de su nacionalidad eran consideradas como “(...) la
escoria de la Tierra.” (Arendt, 1974, p. 225). En este sentido, la nacionalidad
dej6é de ser concebida como un mero atributo que otorgaba el Estado a las
personas bajo sus condiciones e intereses, y se configuré6 como un derecho
humano reconocido universalmente. Sin embargo, la realidad es que no todas
las personas son reconocidas como nacionales de sus Estados. Uno de los
casos resueltos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
que evidencié esta vulneracion del derecho a la nacionalidad, fue el de las

nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana.

En este caso, el Estado de Republica Dominicana a través del Registro Civil,
nego a las nifias la inscripcion de su nacimiento y por ende el derecho a su
nacionalidad, a pesar de haber nacido en ese territorio debido a que los padres
de las nifias —de nacionalidad haitiana— no contaban con una situacion regular

migratoria en ese pais cuando ellas nacieron.

Durante més de cuatro afios las nifias Yean y Bosico no tuvieron ningun
documento legal que respaldara su identidad y su vinculo con Republica
Dominicana. Esta situacion generd en ellas baja autoestima, desconfianza y
temor por su seguridad personal. Al no poseer nacionalidad (apatridas) y no
contar con un certificado de nacimiento legalmente reconocido, fueron

consideradas ilegales y se enfrentaron a numerosas discriminaciones.
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Como resultado de la carencia de su nacionalidad, las nifias Yean y Bosico
fueron discriminadas y sus derechos humanos fueron restringidos, ya que para
ejercerlos dependian de un documento que su Estado no les habia otorgado,
entre estos derechos destaca el derecho a la educacion, salud, identidad y el

reconocimiento a su personalidad juridica.

En vista de que Republica Dominicana no habia entregado el acta de
nacimiento a Victoria Bosico, la nifia tuvo que interrumpir su educacion primaria
en la modalidad diurna, debido a que la presentacion de ese documento era un
requisito indispensable establecido en la ley para comprobar la identidad de los
nifos y nifias que ingresaban a las escuelas. Por esta razon, se vio obligada a
continuar cuarto grado en una escuela de personas adultas, donde la mayoria
de sus comparfieros y compafieras tenian entre veinte y treinta afios de edad.
Ademas, en ese sistema educativo cursaban dos grados en un afio, con tan
s6lo dos horas diarias de clases. Por tanto, el ejercicio de su derecho a la
educaciéon primaria en las condiciones que tenian los demas nifios y nifilas no

fue protegido ni garantizado.

Para las nifias no fue suficiente ser personas, ni haber nacido en Republica
Dominicana para adquirir un vinculo juridico con su Estado. Al ser
consideradas ilegales, su dignidad'® también fue vulnerada. Esta situacion
generada por la negativa del Estado, implicaba desconocer incluso que las

nifias, como seres humanos, eran sujetos de derechos y obligaciones

El caso de las nifias Yean y Bosico evidencia la magnitud de las repercusiones
originadas por la carencia de su nacionalidad, afectando el ejercicio de sus
otros derechos debido a la inexistencia de un vinculo juridico entre ellas y su

10 “(...) La dignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan
vital y de determinarse segun sus caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La dignidad humana
entendida como ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien). Y (iii) la
dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad
fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones).” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
T- 881-02, parr.10)
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Estado. En virtud de lo mencionado, es preciso analizar ¢por qué la falta de
reconocimiento de la nacionalidad desencadena multiples afectaciones a los
demas derechos humanos? Esta sentencia visibiliza los obstaculos que
enfrentan las personas que no poseen nacionalidad, asi como las obligaciones
que tienen el Estado y los particulares para evitar la vulneracion de este

derecho.

En el presente capitulo se analizar4d la importancia del derecho a la
nacionalidad considerado como un derecho humano, asi como, la
responsabilidad que tienen el Estado y los particulares de garantizar y respetar
este derecho a las personas; las consecuencias que se derivan de su carencia
o pérdida —la situacién de los apatridas— y por ende, la falta de reconocimiento
de su personalidad juridica. Para introducir estas tematicas se busca establecer
en primer lugar ¢qué es un derecho humano y por qué el derecho a la

nacionalidad es considerado como tal?

2.2. ¢Quéson los derechos humanos?

El concepto de derechos humanos parece ser un término conocido por todas
las personas debido a su uso cotidiano. Sin embargo, la frecuencia de su
utilizacion es posiblemente una causa de su descontextualizacion vy
ambigiedad. Quizas es también uno de los principales inconvenientes para
comprender su esencia. Ahora bien, no se puede analizar a la nacionalidad
como derecho, ni los efectos de su vulneracion; si no se aclara el significado de
derechos humanos. Para esto se realizara un analisis de sus elementos segun
las propuestas planteadas por tres importantes corrientes teoricas: positivista,
liberal y critica. Estos elementos son el contenido de los derechos, los sujetos,
y las obligaciones del Estado y los particulares.

En primer lugar, es necesario aclarar que existen varias teorias de los derechos
humanos que observan sus elementos desde distintas perspectivas. Sin

embargo, la revisién de las tres teorias mencionadas va a permitir evidenciar
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qgue los derechos humanos evolucionan en la medida que la sociedad avanza,
y de igual manera; lo hacen las concepciones que los fundamentan. Estas
teorias no representan un criterio unificado de sus exponentes acerca del
concepto de derechos humanos. La discusion de este tema parte del analisis

de los elementos de los derechos segun la teoria positivista®”.

Para iniciar, segun uno de los tratadistas del positivismo, Noberto Bobbio, “(...)
el problema grave de nuestro tiempo respecto a los derechos humanos no era
el de fundamentarlos, sino el de protegerlos” (Bobbio, 1991, p.63). Por esta
razon, hace énfasis en distinguir entre lo que se dice y lo que se hace en
derechos humanos; asi como, la importancia de promoverlos y garantizarlos.
Partiendo de este razonamiento, propone atenuar el interés que existe sobre la
fundamentacion de los derechos humanos y promover acciones para su
efectividad (Bobbio, 1991, p.63).

Para Norberto Bobbio (1991), la teoria positivista posee ciertos rasgos que lo
definen. Primero, los derechos dependen de que el Estado los incorpore en sus
normas. En este contexto, se dice que los derechos tienen un aspecto
coercitivo y al Estado le corresponde hacer uso de su fuerza legitima para que
éstos no sean transgredidos, sino cumplidos.

Por otra parte, desde el punto de vista de otro positivista, también se ha dicho
gue los derechos humanos son concebidos como un “(...) conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento histérico concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben
ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional
e internacional.” (Pérez Lufio, 2010, p. 48). De esta definicion se desprenden
varios elementos que manifiestan la variedad de criterios de los exponentes de

la teoria positivista. Segun este autor, los derechos humanos responden a las

! para los positivistas como Pérez Lufio, Bobbio y Kelsen, los derechos no existen mientras no
estén positivados. Esta teoria propone que los derechos se incorporen en los ordenamientos
juridicos para que tengan validez y sean exigibles. Sefiala que es obligacién de los Estados
positivarlos y respetarlos (Benavides, 2012, p. 33).
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realidades y luchas reivindicatorias de las personas y grupos colectivos, para
alcanzar una vida basada en la dignidad, libertad e igualdad en una época
determinada. Similarmente Perez Lufio sefiala que para ello es necesario que
los derechos estén reconocidos previamente en los ordenamientos juridicos.
No obstante este autor, al contrario que la mayoria de los positivistas, reconoce
a las personas y grupos colectivos como sujetos de derechos™, pues son ellos

quienes han promovido las luchas reivindicatorias

Otra de las teorias que ha explicado los derechos humanos es la teoria

liberal*®

. Sus tratadistas resaltan que las personas son sus titulares (Benavides,
2012, p.56), pues son quienes pueden ser sujetos de derechos y obligaciones.
Es decir, la garantia y reconocimiento de los derechos no depende de las
condiciones y bienes'* de los seres humanos, sino del hecho de ser personas.
Se dice que los derechos son individuales porque les pertenecen a cada
persona independientemente de su pertenencia a grupos colectivos
(Benavides, 2012, p.57). No obstante, los derechos también se consideran

universales porque todos los seres humanos son portadores de ellos.

Esta teoria enfatiza la importancia que tienen para su fundamentacion los
derechos a la vida, libertad y propiedad, que por su caracteristica de

inalienabilidad, no pueden ser separados de la esencia humana (Benavides,

12| os sujetos o titulares de derechos son quienes pueden gozar y ejercer sus derechos, ya
sean las personas o grupos colectivos. Segiin Ramiro Avila “(...) todos los derechos humanos
tienen una doble dimensién: la individual y la colectiva (...)” (Avila, 2012, p.68). Los derechos
individuales son los que pertenecen a cada ser humano y los colectivos son aquellos que
poseen un conjunto de personas que estan vinculadas entre si por categorias sociales,
caracteristicas mutuas o intereses comunes. El ambito y las consecuencias de los derechos
transcienden a la individualidad del ser humano, y envuelve a un conjunto de personas (Avila,
2012, pp. 67-70).

Locke, uno de los exponentes del liberalismo, resaltaba la importancia del derecho a la vida,

libertad y propiedad, asi como; que las personas son iguales, libres y poseen derechos
inalienables. Segun la teoria liberal, el contenido de los derechos es la libertad, es decir “(...) la
inexistencia de obstaculos puestos al individuo para poder actuar y escoger entre distintas
oApciones (...)" (Benavides, 2012, p. 56).
% Las personas no siempre tuvieron acceso a sus derechos, existian requisitos para considerar
quiénes eran sujetos de derechos y quiénes no, entre ellas destacan las que eran consideradas
esclavas, asi como las mujeres, nifios, nifias, adolescentes e indigenas. Durante siglos, se ha
evidenciado que el menoscabo de los derechos de los seres humanos ha sido una practica
comun en el mundo, visibilizando que ser persona no es una garantia para que sus derechos
sean reconocidos.
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2012, p.57). Otro aspecto notable de la teoria liberal es la relevancia que tiene
la libertad para el ejercicio de los derechos humanos, entendida como una

prerrogativa que tienen las personas para decidir y actuar sin impedimentos.

Para alcanzar estas pretensiones, los liberales consideraron que era esencial la
“neutralidad del Estado” y asi, garantizar el respeto a la libertad de las
personas. Partiendo de esta afirmacion, la libertad no significa Gnicamente que
las personas pueden hacer lo que quieren (siempre que no afecten los
derechos de las demas), para estos teoricos la libertad adopta un caracter
negativo respecto a la intervencion del Estado (Benavides, 2012, pp. 57-58).
Segun la concepcién liberal, resulta necesario evitar la interferencia de la
esfera publica y por consiguiente el Estado debe abstenerse de obstaculizar las
actividades y decisiones de los seres humanos, siempre que éstas no

transgredan derechos (Benavides, 2012, pp. 55-59).

Por lo expuesto se puede aseverar que para la teoria positivista y liberal, las
acciones del Estado son negativas o0 abstentivas. Su obligacion consiste
Gnicamente en establecer cuales son los derechos que pertenecen a las
personas, pero no implementa los mecanismos que requieren los seres
humanos para ejercerlos. Es decir, el Estado no impide el acceso a estos
derechos pero tampoco lo garantiza, no realiza acciones encaminadas a su

ejercicio.

Continuando con la reflexion de los elementos de los derechos humanos,
desde la teoria critica, Joaquin Herrera Flores sefiala que éstos “(...) mas que
derechos “propiamente dichos” son procesos; es decir, el resultado, siempre
provisional, de las luchas que los seres humanos ponen en practica para poder
acceder a los bienes necesarios para la vida.” (Herrera, 2008, p. 106). Estos
procesos evidencian que los derechos humanos varian progresivamente segun
las realidades y necesidades de las personas y grupos colectivos. Por tanto,

son ellos, como sujetos de derechos, quienes emprenden luchas comunes



36

encaminadas a conseguir los bienes materiales o inmateriales indispensables

para lograr una vida digna.

Es evidente que los derechos no se garantizan plenamente con su
incorporacion en las normas si no existen mecanismos que respalden su
ejercicio en condiciones de igualdad. En este sentido el autor destaca la
voluntad que tiene la humanidad para realizar acciones que respalden la
proteccion de los derechos humanos a través de componentes politicos,
sociales, econdémicos Yy juridicos que defiendan la dignidad (Herrera, 2008, p.
113). Sin embargo, estos elementos dependen generalmente de quienes
detentan el poder, ya sea el Estado u otras organizaciones -los cuales no
siempre garantizan ni respetan los derechos- y en consecuencia surge la
necesidad de que sean las personas las que realicen acciones o luchas para
reivindicarlos cuando exista la amenaza, riesgo o vulneracion de sus derechos,
asi como exigirlos. Esto conlleva a aseverar que es necesario limitar el ejercicio
del poder publico, en tanto puede ser empleado para fines contrarios a la

proteccion y garantia de la dignidad de las personas.

Para otros autores, el fundamento de los derechos humanos es la proteccion
de las necesidades relevantes de las personas. Por esto son considerados
como “(...) pretensiones 0 expectativas que un sujeto, de manera fundada tiene
de que otros sujetos hagan o dejen de hacer algo en relacion con sus intereses
o necesidades” (Wilhelmi y Pisarello, 2008, p.141). Esta funcién de proteccién
que tienen los derechos se deriva de la obligacion de garantizar a las personas
y grupos colectivos sus principales necesidades, debido a que no pueden
satisfacerlas valiéndose de si mismas. Pero también significa que los sujetos
deben abstenerse de realizar acciones que puedan afectar esos intereses o
necesidades.

Durante el desarrollo de esta parte del capitulo se ha resaltado la intervencion
del Estado segun las teorias revisadas, visibilizando la relevancia de sus
acciones para el goce y ejercicio de los derechos. En este contexto, la teoria
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critica considera que no es suficiente que los derechos sean inherentes al ser
humano para que puedan ser ejercidos por las personas y los grupos colectivos
en condiciones de igualdad, libertad y dignidad, sino que resulta esencial
adoptar medidas para su proteccion y aplicacion. Para ello se requiere cumplir
con las dos obligaciones mencionadas anteriormente. Entonces, ¢ qué significa
para los Estados y los particulares tener la obligacion de garantizar y respetar
los derechos humanos? Partiendo de esta interrogante, se debe analizar y

distinguir ambos elementos.

En primer lugar, la ratificacion de los tratados de derechos humanos por parte
de los Estados, les significa la obligacion de limitar el accionar del poder
publico que ostentan. Es asi que deben responder por las acciones y omisiones
que sobrepasen esos limites (Melish, 2003, p. 171). No obstante, los Estados
ademas de responder internacionalmente por el incumplimiento de sus deberes
adquiridos por la suscripcién y ratificacion de los tratados, deben asumir
también las responsabilidades de sus acciones internamente. Tara Melish
resalta los articulos 1 y 2 de la Convencién de Derechos Humanos, que
establecen dos deberes que tienen los Estados: respetar y garantizar. El primer
deber “(...) es de naturaleza negativa ya que corresponde a un “no hacer,” lo
que constituye una prohibicién absoluta y definitiva al abuso de poder por parte
del Estado.”(Melish, 2003, p. 176). Es decir, el Estado debe abstenerse de
realizar actos que puedan ocasionar perjuicios a los derechos de las personas
y para esto requiere limitar el ejercicio de las atribuciones de sus funcionarios y
funcionarias, en tanto sus acciones pueden vulnerar los derechos de los seres
humanos. Ademas, significa que el Estado debe limitar su poder evitando crear
situaciones o medidas que puedan desencadenar la restriccion o
quebrantamiento de los derechos humanos. Asimismo, Wilhelmi y Pisarello
(2008, p.142) consideran que el ejercicio de los derechos necesita que tanto las

personas como los Estados se abstengan de adoptar medidas que impidan el

% Art. 1.1.- “Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccién (...)".
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goce de los derechos y obligaciones, pero también significa que en

determinados momentos realicen acciones conducentes a su ejercicio.

En cuanto a la segunda obligacion que tiene el Estado —el deber de garantizar-;
se ha dicho que es una obligacion de caracter positivo, ya que los Estados
deben adoptar medidas de indole judicial, legislativa y ejecutiva para asegurar
a través del aparato gubernamental el ejercicio de los derechos a los seres
humanos (Melish, 2003, p. 177). Para cumplir con esta obligacion, el Estado
debe prevenir las violaciones de derechos, investigar aquellos actos que
generen su vulneracién, sancionar a quienes los transgredan, remediar o

reparar las secuelas de esas vulneraciones (Melish, 2003, p. 179).

Ademas de estos cuatro deberes que sefiala Melish como parte de la
obligacion de garantizar, Claudio Nash (s/f, pp. 65-66) afiade la obligacion de
no discriminar. Nash propone que el Estado prohiba y sancione todos los actos
discriminatorios que impidan a las personas y grupos colectivos el goce y
ejercicio de sus derechos. La responsabilidad del Estado por el incumplimiento
de este deber es directa cuando sus agentes realizan acciones
discriminatorias, e indirecta, cuando sus funcionarios permiten por omisiéon que
los derechos de las personas y grupos sean menoscabados por alguna
situacion excluyente. No obstante lo mencionado, Nash resalta que pueden
existir tratos diferenciados que no son equivalentes a una discriminacién y para
esto, deben ser observados tres elementos: objetividad, razonabilidad y el

proposito legitimo que ese trato persiga.

Finalmente, después de haber comprendido el concepto de derechos humanos
y sus elementos segun tres de las teorias que lo fundamentan, se puede iniciar
el analisis del significado del derecho humano a la nacionalidad y las
repercusiones que se generan por su pérdida o carencia en la vida de las

personas, desde la concepcion de la teoria critica.
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2.2.1. El derecho humano a la nacionalidad y su importancia en la vida de

las personas y grupos colectivos.

El concepto de nacionalidad considerado como un atributo otorgado por el
Estado a sus subditos surgié en la antigua Roma. En esta época, quienes
gozaban de la proteccion del imperio eran los ciudadanos que formaban parte
de la “civita romana”, y la division los sujetos de derechos y obligaciones se
basaba en la distincion de personas nacionales y extranjeras (Fuentes, 2008,
pp. 72-74)

En la Edad Media, el término nacionalidad adquirid6 otro significado, pues
consistia en una relacion de fidelidad entre los vasallos y quien tenia el poder
en los feudos. Posteriormente, a inicios del siglo XIX, estas acepciones
cambiaron y surgio la concepcion que existe actualmente de la nacionalidad, es
decir, un vinculo juridico y politico que une a las personas con su Estado
(Fuentes, 2008, pp. 72-74). Sin embargo, a pesar de que este significado se
mantiene en las legislaciones, hay que destacar que la nacionalidad también es
un derecho humano y por ello adquiere una mayor relevancia en la vida de las

personas.

El analisis de la nacionalidad como derecho humano se desarrollara mediante
la compresion de sus elementos desde la reflexion de la teoria critica que
abarca su estudio. Los aspectos que seran revisados corresponden al
contenido del derecho humano a la nacionalidad, los sujetos de este derecho,
las obligaciones del Estado y las garantias para efectivizarlo. Sin embargo,
antes de comenzar este tema es preciso retomar lo sefialado en el primer
capitulo acerca del concepto de la nacionalidad, que aun se ve representada
en las legislaciones como un vinculo juridico y politico entre las personas y el
Estado.
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2.2.1.1. Contenido del derecho humano a la nacionalidad.

Como se indic6 en el capitulo anterior, la nacionalidad ha sido concebida
generalmente como un nexo juridico y politico que une a las personas con su
Estado. Este vinculo le confiere a los seres humanos un sentido de
pertenencia, identidad y seguridad, ademas representa la proteccién y amparo
juridico que brinda el Estado a sus nacionales, asi como el reconocimiento de
su personalidad juridica que les permite ser sujetos de derechos y obligaciones
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005, parr. 136). Si bien este
concepto de la nacionalidad esta siendo cuestionado en la actualidad, su
otorgamiento aun responde a esta definicion. Es decir, continda siendo el
Estado, quien haciendo uso de su potestad soberana, establece bajo qué
parametros las personas son reconocidas como sus nacionales y cuales son

los motivos que generan la pérdida de esa condicion.

En este contexto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha

pronunciado sobre el derecho a la nacionalidad de la siguiente manera:

“La importancia de la nacionalidad reside en que ella, como vinculo
juridico politico que liga una persona a un Estado determinado,
permite que el individuo adquiera y ejerza los derechos vy
responsabilidades propias de la pertenencia a una comunidad
politica. Como tal, la nacionalidad es un prerrequisito para el
ejercicio de determinados derechos.” (Corte Interamericana de

Derechos Humanos, 2005, parr. 137).

Entonces la nacionalidad otorga a quienes que la poseen, la capacidad de
exigir sus derechos y cumplir con sus obligaciones, asi como la facultad de
participar en la sociedad. Ademas, este reconocimiento que concede el Estado
a sus nacionales, le significa conferir legalmente la identidad de esas personas

y de ahi se desprende un vinculo civil y politico que esta ligado a un conjunto
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de sentimientos, intereses (Corte Internacional de Justicia, 1955) y aspectos

comunes de las personas titulares de ese derecho, con su Estado.

Sin embargo, esta definicion de la nacionalidad no expresa todo su contenido,
pues este vinculo que se establece entre el Estado y las personas es un
requisito para que ellas accedan y ejerzan sus derechos. De esta manera se
desconoce su esencia de derecho humano que pertenece a las personas por el
hecho de serlo. Segun el concepto clasico de nacionalidad, las personas no
son consideradas realmente como sujetos de derechos y obligaciones mientras
no exista un nexo legal con su pais, a pesar de que tal condicibn no debe
depender del reconocimiento que el Estado conceda a sus nacionales, sino de
lo que representa su existencia como seres humanos. Uno de los aspectos que
destacan la importancia de la nacionalidad en la vida de las personas, es que
sin ella, ni siquiera su vida es legalmente reconocida debido a la inexistencia de

un nexo que permita su identificacibn como nacional de un pais.

Si se parte de la definicibn de derechos humanos desde la teoria critica, la
nacionalidad es entendida como un proceso. Es el resultado de las luchas de
las personas que histéricamente se han encontrado en situaciones de
vulnerabilidad por la carencia de un vinculo entre ellas y su Estado. La
importancia de poseer este nexo, radica en el hecho de que la nacionalidad es
indispensable para acceder a los bienes materiales e inmateriales que todos
los seres humanos necesitan para vivir. Estos bienes exigibles son la
educacion, salud, trabajo, vivienda, identidad y los demas derechos que las

personas requieran para sus vidas (Herrera, 2008, p. 106).

Las luchas que se han realizado por el derecho a la nacionalidad, evidencian
que los derechos provienen de procesos que varian con el transcurso del
tiempo y las realidades de las sociedades. Es asi que el significado de la
nacionalidad, entendida como un atributo que otorgaba el Estado a sus

subditos, no es el mismo que existe en la actualidad. La nacionalidad dej6é de
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ser pensada Unicamente como un vinculo entre el Estado y las personas, al ser

reconocida como un derecho intrinseco de los seres humanos.

Hoy en dia se pueden observar nuevas y diferentes luchas que involucran este
derecho y su relevancia para el acceso a otros derechos. Las acciones que se
realizaron en el pasado para reivindicar este derecho, no son las mismas que
se llevan a cabo en el presente. Ahora se estan cuestionando los limites que
imponen las cuestiones nacionales debido a factores como globalizacion, la
transnacionalidad, entre otros, (Kaplan, 2002, p. 164). De igual manera, cada
vez es mas notorio que los procesos migratorios estan debilitando las fronteras
(CEPAL, 2006, 61) y se amplian las condiciones para una libre movilidad

humana.

Los procesos que se inician por la reivindicacion del derecho a la nacionalidad
surgen porque los seres humanos necesitan ciertos bienes para vivir y éstos no
se obtienen automaticamente como consecuencia de la existencia de las
personas (Herrera, 2008, p. 106). Para ello requieren el reconocimiento de su
nacionalidad y de su personalidad juridica, que les atribuye la condicion de

sujetos de derechos y obligaciones.

Es necesario destacar que no todas las personas acceden de igual manera a
los bienes materiales e inmateriales que necesitan para vivir. Hay quienes han
tenido mayores inconvenientes debido en gran parte, a situaciones de
desigualdad y vulnerabilidad frente aquellas personas que ostentaban el poder,
ya sea por cuestiones sociales, sexuales, étnicas o territoriales. Entonces, se
puede entender que las personas dependen generalmente de estas
circunstancias para acceder a los bienes con mayor o menor facilidad (Herrera,
2008, p. 106) y aun en el presente, hay causas que producen estas

inequidades.
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Las exclusiones que en algin momento enfrentaron millones de personas
judias®®; rusas (desnacionalizadas por el régimen soviético); asi como
refugiadas y refugiados armenios, entre otras nacionalidades’ (Arendt, 1974,
p. 232.) en su lucha por el goce y ejercicio de su derecho a la nacionalidad,
fueron motivadas por sus condiciones sociales, politicas y étnicas que eran
diferentes o contrarias a los intereses de quienes tenian el poder. Debido a la
carencia del derecho a la nacionalidad, se enfrentaron a situaciones de
discriminacion y desigualdad, pues su esencia de seres humanos no les
brindaba las mismas condiciones de respeto y garantia de sus derechos, que

cualquier persona nacional poseia.

Actualmente persisten ciertas condiciones de exclusiébn que generan nuevas
luchas por el derecho a la nacionalidad. Es decir, estas luchas no finalizaron
con su reconocimiento como derecho en las legislaciones y convenios
internacionales, y aunque las circunstancias de exclusion han variado,
continlan siendo las personas que se encuentran en alguna situacién de
vulnerabilidad, quienes no pueden acceder completamente a su derecho a la
nacionalidad. Esta realidad se ejemplifica observando la situacién de miles de
personas de origen haitiano en Republica Dominica, quienes mediante una
sentencia del Tribunal Constitucional perdieron su nacionalidad dominicana,
por ser hijos e hijas de “extranjeros en transito”, y se encontraban en una
situacion migratoria irregular. Sus ascendientes haitianos, llegaron a principios
del siglo XX a Republica Dominicana, en su mayoria con el objetivo de trabajar
y vivir dignamente. Gran parte de esta poblacion encontré trabajo en el sector
de la agricultura y desde entonces se han enfrentado a politicas migratorias
discriminatorias por razones raciales y de origen de nacimiento (bbc.co.uk,

2013) que responden a directrices xenofdbicas.

18| as cancelaciones de las nacionalidades se realizaron de forma masiva durante la época de
la Alemania nazi, a raiz de los acontecimientos de la Primera y Segunda Guerra Mundial
(Arendt, 1973, p. 232)

17 “Muchos de los 100.000 nubios traidos desde Sudan a Kenia por los britanicos durante la
época colonial llevan una vida dificil, la mayoria en la barriada Kibera de Nairobi, dado que no
han sido reconocidos como ciudadanos keniatas de pleno derecho y ya no tienen ningan
vinculo con Sudan.” (ACNUR, 2007, p.7)
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Entonces, se puede afirmar que el derecho a la nacionalidad surge de luchas y
procesos que pretenden garantizar a las personas el acceso a los bienes que
necesitan no solo para vivir, sino para vivir con dignidad, de tal manera que
puedan ejercer sus derechos en condiciones justas y de igualdad (Herrera,
2008, pp. 106-107).

Ahora bien, con el fin de precautelar el derecho a la nacionalidad se
establecieron algunos elementos para su garantia y respeto en varios
instrumentos internacionales, entre ellos en el articulo 15 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (DUDH) y posteriormente en el articulo 20
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®®. Esta incorporacion
de los derechos surgié como resultado de las luchas que emprendieron las
personas que, como consecuencia de la Primera y Segunda Guerra Mundial,

perdieron su nacionalidad.

En la Declaracién se reconoce el derecho que tienen todas las personas a una
nacionalidad, principalmente en el Estado en el que nacieron si no tienen
derecho a otra, y seflala que ningun ser humano puede ser privado

arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiarla.

La Convencion hace énfasis en el caracter de derecho humano que tiene la
nacionalidad, reconociendo que ese derecho pertenece a todas las personas
sin importar su procedencia ni las condiciones que soliciten los Estados para
otorgarlo a sus nacionales, ni otras razones basadas en motivos excluyentes
que impidan el ejercicio del derecho a la nacionalidad. Sin embargo, la realidad
es otra, ya que no basta con incorporar ese derecho en un instrumento
internacional para que los seres humanos puedan ejercerlo. Esa accion no

representa la garantia de la aplicacion de un derecho, pues de ser asi, no

'8 Entre los instrumentos internacionales que reconocen el derecho a la nacionalidad, destacan
los siguientes: Declaracion Universal de los Derechos Humanos 1948 (art. 1), Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre 1948 (art. 19), Pacto Internacional de
derechos Civiles y Politicos 1966 (art. 19), Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer 1981 (art. 9).
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existirian personas sin nacionalidad (apatridas) y todas gozarian de este

derecho.

Otro aspecto destacable sobre el derecho a la nacionalidad, es que las
personas tienen derecho a no ser privadas de él arbitrariamente. Si bien es
cierto ningun instrumento internacional que contiene el derecho a la
nacionalidad prohibe de manera expresa su privacion, esta facultad soberana
de los Estados les permite decidir las causas por las cuales la nacionalidad
puede ser arrebatada a las personas. Es decir, existe la posibilidad de que los
Estados priven a las personas y grupos colectivos de su nacionalidad, si
argumentan razones vdlidas que respalden su decision previstas con
anticipacién en sus ordenamientos juridicos'® (O’Donnell, 2012, pp.603-604).
No obstante, estas razones no pueden contradecir la exigencia que tiene los
Estados de proteger los derechos humanos. Asi se evita que la potestad
privativa que ostentan los Estados transgreda el derecho a la nacionalidad, del
cual depende el ejercicio de los demas.

En cuanto al derecho a cambiar de nacionalidad, hay que resaltar que no
depende completamente de la voluntad de la persona adquirir otra. Este
derecho obedece a la discrecionalidad que tienen los Estados de decidir los
parametros para otorgar su nacionalidad mediante el proceso de naturalizacion
(O’Donnell, 2012, p.606). Sobre esto ultimo, la relevancia de este derecho
conlleva a ofrecerle mayor proteccion incorporando en las legislaciones
diversas formas para adquirirlo. De igual manera, esa posibilidad de solicitar
otra nacionalidad distinta a la que le pertenece originariamente a una persona,
permite reconocer y adaptar la realidad actual respecto a la movilidad humana,
ya gue los seres humanos migran y adquieren nuevos sentimientos de apego,

intereses y costumbres con el Estado en el que se encuentran.

9 para evitar que la potestad privativa de los Estados pueda dejar a una persona sin
nacionalidad (apatrida), se cre6 la Convencion para Reducir los Casos de Apatridia. Mediante
este instrumento internacional, se condiciona la privacion del derecho a la nacionalidad si la
persona que la pierde no tienen ninguna otra y por tanto se convierte en apatrida.
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Aunque el derecho a la nacionalidad fue internacionalizado a raiz de su
incorporacion en instrumentos como la DUDH, su fundamentacion y analisis no
finaliz6 con esa accion, pues no todas las personas poseen este derecho y
debido a esta carencia, se han emprendido luchas y cuestionamientos que aun
continban. Esto evidencia que positivizar los derechos no garantiza su efectivo
goce y ejercicio, pues se requieren mecanismos que permitan que este

derecho sea una realidad y no un enunciado universal.

A pesar de que la DUDH existe desde 1948, aun existen segun ACNUR, 12
millones de personas que no tienen nacionalidad y por tanto se encuentran en
una situacién de apatridia que impide a estos seres humanos, el acceso y
ejercicio pleno de sus derechos en igualdad de condiciones.

De igual manera, se puede aseverar que la nacionalidad proviene de procesos
historicos y sociales que se mantienen en constantes cambios, manifestando
nuevas necesidades e intereses de los sujetos de derechos. Es decir, que su
significado y relevancia en la vida de las personas varia segun los cambios que
la sociedad enfrenta. Es asi que algunas legislaciones como las de Ecuador®,
Colombia?!, PerG® y Espafia®® han ampliado la posibilidad de adquirir un
vinculo con otro Estado incorporando la figura legal de la doble nacionalidad.

?® E| articulo 6 de la Constitucién de la Republica de Ecuador establece que “Todas las
ecuatorianas y los ecuatorianos son ciudadanos y gozaran de los derechos establecidos en la
Constitucion. La nacionalidad ecuatoriana es el vinculo juridico politico de las personas con el
Estado, sin perjuicio de su pertenencia a alguna de las nacionalidades indigenas que coexisten
en el Ecuador plurinacional. La nacionalidad ecuatoriana se obtendra por nacimiento o por
naturalizacion y no se perdera por el matrimonio o su disolucién, ni por la adquisicién de otra
nacionalidad.”

L E] articulo 96 de la Constitucion Politica de Colombia consagra en el articulo 96 que “Ningtn
colombiano por nacimiento podra ser privado de su nacionalidad. La calidad de nacional
colombiano no se pierde por el hecho de adquirir otra nacionalidad. Los nacionales por
adopcion no estaran obligados a renunciar a su nacionalidad de origen o adopcion.”

22 La Constitucion Politica del Per(i de 1993 establece en el articulo 52 que “Son peruanos por
nacimiento los nacidos en el territorio de la Republica. También lo son los nacidos en el exterior
de padre o madre peruanos, inscritos en el registro correspondiente durante su minoria de
edad. Son asimismo peruanos los que adquieren la nacionalidad por naturalizacién o por
opcioén, siempre que tengan residencia en el Per(.”

% El numeral 3 del articulo 11 de la Constituciéon Espafiola de 1978 establece que “(...) El
Estado podra concentar tratados de doble nacionalidad con los paises iberoamericanos o con
aquellos que hayan tenido o tengan una particular vinculacion con Espafia (...)."
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Estas acciones evidencian que las normas que regulan la nacionalidad varian

como consecuencia del reconocimiento de nuevas realidades.

Por lo mencionado es importante resaltar que el concepto de nacionalidad se
ha modificado en el transcurso de la historia, al igual que las consecuencias de
su adquisicion y pérdida en la vida de las personas. Hoy en dia, carecer o
poseer una nacionalidad tiene diferentes repercusiones en comparaciéon con la
realidad de los siglos pasados. Partiendo de esta afirmacion, es necesario
comprender que la nacionalidad consagrada como un derecho humano afecta
a un conjunto de derechos y entre ellos, la obtencién de un nombre?
legalmente reconocido (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005,
parrs 182-184). Entonces la nacionalidad evita que los seres humanos vivan y
mueran sin dejar una constancia de su existencia, al contrario; adquieren el
reconocimiento de su personalidad juridica que les permite acceder realmente
a sus derechos y ejercerlos como sujetos de ellos. Esto implica que no son
Unicamente seres humanos que pueden vivir y morir sin dejar una constancia
de su existencia, sino que ademas poseen una personalidad juridica que les
permite acceder realmente a sus derechos y ejercerlos como sujetos de ellos.
De este modo, cualquier persona considerada nacional de un Estado puede
exigir sus derechos. Sin embargo, este vinculo genera también obligaciones®
para las personas con su Estado, es decir; representa un cumplimiento mutuo
de deberes orientados a satisfacer las necesidades o pretensiones de ambas

partes.

La nacionalidad implica el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica

de los seres humanos y segun la Corte IDH:

2%(_..) el nombre es un atributo con relevancia juridica que tiende a caracterizar, individualizar,

identificar, designar y a distinguir en forma habitual a una persona, porque ésta tiene derecho
subjetivo a la identidad y a no ser confundida con las demas.” (Fuentes, 2008, p. 51).

% |as personas poseen diversas obligaciones que implican el cumplimiento de normas y
responsabilidades establecidas por el Estado. Una obligacién que aun conservan algunas
legislaciones como la ecuatoriana, es que las personas nacionales estan obligadas a ejercer su
derecho al voto como parte de la participacion civica que aspiran los Estados de sus
nacionales.
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“Este derecho representa un parametro para determinar si una
persona es titular o no de los derechos de que se trate, y si los
puede ejercer, por lo que desconocer aquel reconocimiento hace al
individuo vulnerable frente al Estado o particulares. De este modo, el
contenido del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica
refiere al correlativo deber general del Estado de procurar los medios
y condiciones juridicas para que ese derecho pueda ser ejercido
libre y plenamente por sus titulares” (Corte Interamericana de

Derechos Humanos, 2005, parr. 179).

La nacionalidad y el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica que
se deriva de ella, permiten a las personas ser sujetos de derechos y
obligaciones. Estos derechos brindan a las personas la capacidad de poseer
documentos de identidad que las vinculen a sus Estados, asi como el derecho
a un trabajo que contribuya a garantizar una vida en condiciones dignas e
incluso la posibilidad de conseguir un mayor desarrollo econémico que mejore
su nivel de vida. Ambos derechos ligados entre si indiscutiblemente, son
fundamentales para el transcurso del ciclo de vida de una persona, ya que
ademas son un requisito para la realizacion de actos como el matrimonio, la
inscripcién de sus hijos e hijas, e incluso son necesarios para los sucesos que
se derivan de la muerte de los seres humanos (Elésegui, 2008, p.118). Es por
tal que se puede afirmar que la nacionalidad faculta o reprime por si sola el
acceso a otros derechos tales como el reconocimiento de la personalidad
juridica, cuya relevancia radica en atribuir a los seres humanos una condicién
de sujetos de derechos y obligaciones. Una persona sin nacionalidad, careceria
también de su derecho a la personalidad juridica, es decir no seria legalmente
reconocida como persona, hi sus derechos y obligaciones podrian ser ejercidos

eficazmente.

Ademas de lo expuesto, el reconocimiento de la personalidad juridica de los
seres humanos es esencial para que exista un vinculo legal entre ellos y sus

familiares, y con la sociedad a la que pertenecen.
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La nacionalidad también es necesaria para que las personas accedan a
sistemas de salud y educacion como parte de los derechos exigibles al Estado.
En cuanto a la educacién, es importante resaltar la relevancia que ésta tiene
para las personas, pues su preparacion académica puede promover mas
opciones laborales, mejores condiciones econdmicas y por tanto, sus
aspiraciones de vida se amplian (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2005, parr. 115)

Por otra parte, ahora que la movilidad humana se esta expandiendo de manera
acelerada debido a diversas situaciones o factores como las crisis econoémicas,
desplazamientos forzados, migracion ambiental, entre otras; la necesidad que
tienen los seres humanos de salir de sus paises aumenta. Cuando una persona
carece de nacionalidad y pretende salir del pais en el que vive, se enfrenta al
riesgo de no poder migrar si no tiene un documento que respalde su existencia
y mucho menos, su vinculo con algin Estado. Es preciso destacar que los
Estados solicitan a las personas que salen de sus territorios e ingresan a ellos,
gue demuestren su identidad mediante la presentacion de documentos legales.
De esta manera, el derecho a la nacionalidad también es fundamental para que

los seres humanos puedan viajar.

Todos estos aspectos mencionados, dependen de que el Estado les conceda a
las personas el reconocimiento de su personalidad juridica a través del
otorgamiento de la nacionalidad. Por esto se puede afirmar que la existencia de
las personas no garantiza por si sola el pleno goce y ejercicio de sus derechos,
debido a que esa facultad proviene del reconocimiento de los seres humanos

como nacionales de un Estado y no del hecho de ser personas.

A pesar de que el derecho humano a la nacionalidad es inherente a cada
individuo, la discrecionalidad que tienen los Estados para regularla, otorgarla o
negarla, puede conducir a la existencia de trabas que dificulten o imposibiliten a
las personas el acceso a sus otros derechos. Por ello, las decisiones que
adoptan los Estados en este aspecto deben estar guiadas por el cumplimento
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de sus obligaciones frente a los derechos humanos y los limites que éstos les

imponen para evitar que sean obstaculizados.

Por lo sefialado, no se puede aseverar que todas las personas gozan y ejercen
su derecho a la nacionalidad desde su nacimiento, aunque éste les pertenece
por su condicion de seres humanos. Esto Ultimo, mas que una realidad, es un

ideal de lo que deberia ser el derecho a la nacionalidad.

Lo cierto es que a pesar de que el derecho a la nacionalidad es un derecho
humano, éste no es intrinseco a las personas y para ejercerlo, es necesario
que el Estado reconozca a sus nacionales su vinculo legal con éste. En este
sentido se puede agregar que ser titular de derechos no basta y por esto las

luchas por el derecho a la nacionalidad no se agotan.

2.2.1.2 Condiciones de acceso al derecho ala nacionalidad.

Como se mencioné anteriormente, todas las personas tienen derecho a la
nacionalidad, sin embargo esta aseveracion carece de precision. Por una parte,
la nacionalidad esta consagrada como un derecho humano y esa deberia ser
una razon suficiente para su goce y ejercicio. De igual manera, se dice que es
un vinculo juridico y politico entre las personas y el Estado. Para reconocer ese
nexo, le corresponde al Estado establecer en sus ordenamientos juridicos los

requisitos de adquisicion de la nacionalidad.

Sin embargo, es preciso aclarar que aunque los Estados no regulan de igual
modo los requisitos para que las personas adquieran su nacionalidad, la
doctrina si consagra dos formas y estas son: originaria y derivativa (o derivada).
La primera hace referencia a “hechos iniciales” que no dependen de la voluntad
de la persona, sino que se desprenden de factores como la sangre, suelo (lugar
de nacimiento) de los seres humanos. Mientras que la derivada comprende
circunstancias ajenas a los “hechos iniciales”, pues se realizan o surgen

posteriormente e interviene la voluntad de las personas (Salazar, 1976, p. 166).
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La obtencién de la nacionalidad mediante el método de adquisicién derivada
depende de uno o varios de los siguientes criterios: jus sanguinis (0 ius
sanginis)®, jus soli (o ius soli)?’ y la incorporacién de ambos sistemas cuyo
resultado es llamado sistema combinado o mixto. Se ha dicho que “El jus
sanguinis, hace que los hijos, donde quiera que nazcan, sigan la nacionalidad
de los padres; y el jus soli, impone la nacionalidad del suelo en que han nacido
esos hijos, prescindiendo de la nacionalidad de los padres” (Salazar, 1976,
p.168). De cierta forma se puede deducir que la nacionalidad por ius sanguinis
se hereda de los padres y madres, a diferencia de la que se adquiere por ius

soli, en tanto ésta depende del territorio en el que nace la persona.

El sistema mixto o combinado consagra al ius soli y al ius sanguinis como
formas de adquisicion de la nacionalidad. En la actualidad, la mayoria de
paises ha incorporado en sus legislaciones los dos sistemas originarios con el
fin de ofrecer mayor proteccion y garantia al derecho a la nacionalidad; pues
resulta sumamente restrictivo establecer una sola forma de adquisicion

considerando que las migraciones son cada vez mas frecuentes.

Ahora bien, en el primer capitulo se mencion6 que existen fendbmenos como la
globalizacion, conflictos armados, crisis econdémicas o cambios climéticos que
inciden en la movilidad humana y debido a estas y otras realidades del mundo
actual, se ha planteado la necesidad que tienen los Estados de afiadir en sus
legislaciones diversas opciones relacionadas a la adquisicion de la
nacionalidad, asi como, ampliar las politicas y normas que involucran aspectos

migratorios.

% La doctrina sefiala que el origen del jus sanguinis se dio en Europa (ain conservan este
sistema) para que sus nacionales -que migraban a otros paises- conservaran un vinculo con su
lugar de nacimiento. De igual manera, este sistema permitia a sus descendientes, mantener
una relacién con el Estado de sus progenitores a través de un lazo sanguineo (Modesto, 1934,
5)7.179) _ _ _ _ _

Generalmente se vincula al sistema ius soli con paises de América, esto se debe a que los
pueblos americanos, apenas poblados, empezaron a ver cOmo sus territorios se llenaban de
extranjeros que aprovechaban el uso de sus suelos y riquezas. Los pueblos americanos
comprendieron que era necesario asegurar que los hijos e hijas de personas extranjeras
adquirieran la nacionalidad del territorio en el que nacian y no simplemente la de sus
progenitores, pues de esta manera podian exigirles el cumplimiento de los deberes ciudadanos
(Modesto, 1934, p.179).
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En este sentido, se puede decir que la obtencion de la nacionalidad mediante
adquisicidon derivativa evidencia la importancia de incorporar nuevas opciones
gue garanticen a las personas el derecho a una nacionalidad, incluso cuando
ellas y sus progenitores no han nacido en ese Estado (no pueden ser
nacionales por ius soli o ius sanguinis) y de este manera se puede evitar que

las personas carezcan de ese derecho.

La adquisicion derivativa de la nacionalidad o también llamada naturalizacion:

“(...) es un acto soberano y discrecional, porque corresponde a la
autoridad del Estado el concederla o negarla. No basta, en
consecuencia, la sola voluntad individual para producirla, sino que
requiere aceptacion por el Estado, cumpliendo los requisitos de sus
leyes o sea, efectividad de un acto bilateral (...)” (Salazar, 1976,
p.170).

Entonces, la nacionalidad adquirida mediante naturalizacion responde a
acontecimientos que no se originan con el nacimiento de un ser humano, ya
que su concesién es un acto soberano de los Estados, y por ello tienen la
potestad de establecer sus condiciones?® para conferirla, asi como los motivos

para negarla e incluso anularla después de haberla otorgado.

Un caso destacable que involucro el derecho a la nacionalidad y que resolvio la
Corte IDH fue Ivcher Bronstein vs. Peru. En este caso, el sefior Bronstein fue
privado arbitrariamente de su nacionalidad peruana adquirida mediante
naturalizacion. Esta sentencia recoge ademas un importante razonamiento

acerca de la naturalizacion de las personas.

8 os Estados exigen ciertos requisitos a las personas solicitantes de la naturalizacion, tales
como un periodo minimo de residencia legal en el Estado, un vinculo matrimonial entre la
persona solicitante y a una nacional, entre otros. Los requisitos para solicitar la naturalizacién
varian seguin los intereses y realidades de los Estados, estas condiciones dependen
generalmente de las cantidades de personas que migran y las consecuencias que esa
movilidad genera en los paises receptores.
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La Corte ha manifestado que la mayoria de los Estados ya no consideran
exclusivamente nacionales a las personas que nacen en sus territorios o tienen
algun vinculo sanguineo directo con alguien de ese pais. Actualmente muchos
paises incluyen en sus legislaciones a aquellas personas que mediante la
manifestacion de su voluntad solicitan la nacionalidad de un determinado
Estado, después de cumplir con los requisitos de adquisicién establecidos en
su legislacién. Ademas deben comprometerse o sentirse vinculados a su “(...)
cultura, manera de vivir y su sistema de valores (...)” (Corte Interamericana de

Derechos Humanos, 2001, parr. 91).

Por lo que se refiere a la “desnacionalizacion”, no en todas las legislaciones la
naturalizacion tiene como consecuencia la pérdida de la nacionalidad anterior.
En las Constituciones de Ecuador, Colombia, Perl y Espafa (sefaladas
anteriormente) asi como en otros Estados de las demas regiones del mundo, el
sistema derivativo se integra conjuntamente con el sistema originario, es decir;
los paises consagran en sus ordenamientos juridicos la adquisicion de la

nacionalidad mediante ius soli, ius sanguinis y naturalizacion.

En la mayoria de los paises existe una regulacién de la nacionalidad bastante
flexible, debido a que permite que ésta sea adquirida por ambos sistemas?. Es
importante destacar que la incorporacion de ambos sistemas brinda a los seres
humanos mas opciones para conseguir una nacionalidad y por tanto, evita
condiciones de riesgo que permitan la carencia o privacion de ese derecho

humano fundamental para el ejercicio de otros.

En razén de lo expuesto se puede concluir que a pesar de que la nacionalidad
es un derecho que pertenece a cada individuo y es indispensable para el
acceso a otros derechos humanos que conducen al objetivo de lograr una vida

digna, las condiciones para su acceso evidencian que su goce Yy ejercicio no

? La adquisicion de mas de una nacionalidad es llamada doble nacionalidad, esta posibilidad
de poseer varias nacionalidades depende de los paises que las otorgan. Siendo asi que una
persona puede tener una nacionalidad por ius soli (en virtud de su nacimiento en un sitio
determinado) y adquiera otra, al casarse, perteneciente a su cényuge.
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depende exclusivamente de la existencia de los seres humanos, tanto asi, que
existen requisitos legales y administrativos para que la nacionalidad sea

reconocida.

2.2.1.3 La pérdida de la nacionalidad.

Aunque el derecho a la nacionalidad esté consagrado como un derecho
humano intrinseco a las personas, existen condiciones para su reconocimiento
y también circunstancias o causas que hacen posible la carencia o pérdida de
este derecho. No obstante, estas atribuciones que le pertenecen al Estado se
encuentran limitadas por las obligaciones que tienen de respetar y garantizar
los derechos humanos.

Ahora, si el derecho humano a la nacionalidad puede no ser reconocido por el
Estado, o una vez reconocido puede ser arrebatado a quien lo posee; significa
que de cierta manera es un derecho condicionado a las exigencias y reglas de
los Estados que lo otorgan, pero ademas implica reconocer que no basta con la
existencia de los seres humanos para que su derecho a la nacionalidad sea

garantizado desde su nacimiento sin riesgos de perderlo.

El Estado puede privar a las personas y grupos colectivos de su derecho a la
nacionalidad haciendo uso de su potestad, que le permite establecer las
causas por las cuales los seres humanos pueden perder ese derecho. De igual
manera, pueden carecer de su nacionalidad debido a que los Estados tienen la
facultad de sefalar en sus ordenamientos juridicos los requisitos que exigen

para concederla.

La pérdida o falta de nacionalidad impide a las personas el acceso a los demas
derechos en las mismas condiciones que poseen son consideradas nacionales;
debido a que esta situacion afecta directamente a la identidad de los seres
humanos, desconociendo su condicibn como sujetos de un conjunto de

derechos que se desprende del nexo entre las personas y su Estado. Si una
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persona carece de su nacionalidad, no puede acceder a los bienes materiales e
inmateriales que se desprenden del goce de ese derecho humano y que
necesita para alcanzar una vida digna. Esta persona o grupos de personas no
tendrian la proteccién de ningun Estado, y en consecuencia; no podrian realizar
actos tan comunes como viajar, adquirir bienes o contraer matrimonio, peor aun

acceder a un sistema de educacién y salud como las personas nacionales.

Entre las circunstancias que motivan la pérdida o carencia de la nacionalidad,

destacan las siguientes:

- Conflicto de ley: una persona puede ser privada de su nacionalidad o carecer
de ella cuando existe contraposicion de leyes. Esto sucede cuando la
legislacion de un Estado que define a la nacionalidad, se contrapone con la de
otro pais y tal situacion tiene como consecuencia que las personas puedan
perder o simplemente que no puedan adquirir ninguna nacionalidad (Lepoutre y
Riva, 1998, p.9). Se puede visibilizar este conflicto cuando existen dos Estados
que en sus legislaciones contemplan requisitos diferentes para otorgar su
nacionalidad, por ejemplo: una persona se quedaria privada de su nacionalidad
si hace en un Estado que otorga la nacionalidad por ius sanguinis (depende de
la nacionalidad de los padres) pero en el pais donde nacieron sus progenitores,

s6lo otorgan la nacionalidad a quienes hayan nacido en ese territorio (ius soli).

- Transferencia de territorio 0 soberania: esto se produce cuando un Estado se
disuelve, se divide en otro o se transfieren territorios. En este contexto, las
personas que pertenecieron al Estado disuelto o dividido, pierden su
nacionalidad pero no adquieren la del “nuevo” Estado, por la imposibilidad de
cumplir las exigencias legales y/o administrativas que éste solicita para
otorgarla (Lepoutre y Riva, 1998, p.9).

- Leyes relativas al matrimonio (situacién especial de la mujer casada): algunos
paises contienen en sus legislaciones normas restrictivas en relacion a la

nacionalidad de la mujer casada y establecen que a ella le corresponde la
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nacionalidad que posee el esposo. Sin embargo, esta norma genera
ambigiedades que tienen como resultado que exista un gran numero de

mujeres casadas sin nacionalidad (Lepoutre y Riva, 1998, p.9).

Uno de los motivos que provoca la falta o pérdida de la nacionalidad de las
mujeres casadas es que adquieren el estatus de sus esposos incluso cuando
ellos no tienen nacionalidad. Entonces, al casarse, ellas pierden su
nacionalidad y no reciben ninguna, ni tampoco sus hijos. De igual manera, si
una mujer al casarse, no adquiere la nacionalidad de su esposo
inmediatamente, adquiere la condicidon de apatrida. Algo similar sucede en caso
de divorcio, la mujer pierde la nacionalidad que obtuvo por su matrimonio pero
no siempre recupera de forma automética la que tenia cuando estaba

soltera®(Lepoutre y Riva, 1998, p.9).

- Nifios: debido a la falta de registro de los nifios y nifias después de su
nacimiento, se origina la situacion de apatridia. Uno de los motivos principales
por los que existen personas sin nacionalidad se deriva de la falta oportuna de
su registro al nacer. El documento que respalda el nacimiento de un ser
humano es esencial para demostrar su identidad y vinculo con un Estado. Este
deber ineludible que pertenece al Estado esta reconocido en el articulo 24 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 7 de la
Convenciéon de los Derechos del Nifio, ya que se ha evidenciado que el
derecho a la nacionalidad requiere de la proteccion especial del Estado y los
particulares, por su relevancia para el ejercicio de otros derechos (Lepoutre y
Riva, 1998, p.10).

- Practicas administrativas: la carencia de la nacionalidad se produce también a
causa de las practicas administrativas que solicitan los Estados para regular la

adquisicion de la nacionalidad en sus territorios. Estos requisitos

*En 1957 se creé la Convencion sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada para evitar que la
condicién nacional de los esposos, afectara a las mujeres casadas. En ese sentido, se
establecié que ni el matrimonio, ni su disolucién, o el cambio de nacionalidad del esposo,
afectaria a la situacion de la mujer.
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administrativos son indispensables para el otorgamiento de la nacionalidad, sin
embargo, muchas veces resultan ser complejos, de larga duracion y costosos
(Lepoutre y Riva, 1998, p.10). El exceso de tramites que los Estados exigen a
las personas para la obtencion de la nacionalidad, impide que su adquisicién
sea sencilla e inmediata. Es por esto que se recomienda a los Estados reducir
los procedimientos para obtenerla y asi evitar que las personas no sean

privadas de ese derecho (Lepoutre y Riva, 1998, p.10).

-Desnacionalizacion: La doctrina, los instrumentos internacionales de derechos
humanos y la jurisprudencia de la Corte IDH enfatizan que la privacion de la
nacionalidad no debe ser arbitraria. De igual manera, proponen que esa
medida no se adopte si la persona o grupos de personas que pierden la
nacionalidad, tienen el riesgo de ser apatridas como resultado de la potestad
privativa del Estado. La desnacionalizacion involucra que el Estado puede
restringir a una persona o grupo de personas el ejercicio de su derecho a la
nacionalidad y por ende, el goce de otros derechos humanos. Si bien es cierto,
esta potestad se encuentra limitada por normas de caracter internacional, hay

excepciones que pueden causar la vulneracion del derecho a la nacionalidad.

Resulta paraddjico que un instrumento internacional fundamental para la
proteccion del derecho a la nacionalidad como es la Convencion para Reducir
los Casos de Apatridia de 1961, establezca excepciones para permitir que el
Estado prive de su nacionalidad a las personas que sin ella, serian
apatridas®*(Lepoutre y Riva, 1998, p.10).

- Renuncia: para precautelar el derecho a la nacionalidad, ACNUR (2012, pp.
10-11) recomienda a los Estados que realicen las acciones necesarias para

evitar que las personas carezcan de una nacionalidad como resultado de la

*'Articulo 8 de la Convencién para Reducir los Casos de Apatridia: “1. Los Estados contratantes
no privaran de su nacionalidad a una persona si esa privacion ha de convertirla en apatrida.

2.- No obstante lo dispuesto en el parrafo 1 del presente articulo, una persona podra ser
privada de la nacionalidad de un Estado contratante:

a) En los casos en que, con arreglo a los parrafos 4 y 5 del articulo 7, cabe prescribir que
pierda su nacionalidad;

b) Cuando esa nacionalidad haya sido obtenida por declaracién falsa o por fraude.
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renuncia. Los instrumentos de derechos humanos que reconocen a la
nacionalidad como un derecho humano, no sefialan que se pueda renunciar.
De hecho, resulta contradictorio establecer la posibilidad de que la nacionalidad
sea renunciable, pues afectaria a su esencia de derecho humano. Sin
embargo, la Convencion de 1961 resalta la necesidad de que la persona que
decide prescindir de su nacionalidad, no quede apatrida, protegiendo asi la

relevancia de este derecho (Lepoutre y Riva, 1998, p.11).

ACNUR ha sefalado que este acto surge de la voluntad de la persona que
expresa su decision de renunciar a su nacionalidad mediante una declaracion
oral o escrita. La renuncia se debe en ocasiones a un interés de adquirir otra
nacionalidad perteneciente a un Estado que no acepta la doble nacionalidad,
entonces durante ese periodo de tiempo que transcurre entre la renuncia de la
nacionalidad y la adquisicion de una nueva, la persona solicitante seria
apatrida. ACNUR sefiala que los Estados deben permitir a las personas que
hayan renunciado voluntariamente a su nacionalidad, la posibilidad de
adquirirla nuevamente y asi evitar la condicion de apatridia (ACNUR, 2012,
p.11).

-Pérdida automética por imperio de la ley: otra de las circunstancias que causa
la pérdida de la nacionalidad, se debe a que las personas abandonan sus
paises sin considerar que en algunas legislaciones contemplan el retiro de la
nacionalidad como sancion si no regresan en un periodo previamente dispuesto

por el Estado (Lepoutre y Riva, 1998, p.11).

Finalmente, se ha evidenciado en el transcurso de este capitulo la importancia
que tiene el derecho a la nacionalidad como requisito indispensable para el
acceso a otros derechos, y es por esto que el interés de precautelar este
derecho es fundamental. La nacionalidad, siendo un derecho humano debe ser
ejercida sin condiciones de acceso que la pongan en riesgo o impidan su
ejercicio. En cuanto a las causas que provocan la pérdida o carencia de la
nacionalidad a las personas y grupos colectivos, deben ser evitadas, incluso
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eliminadas de las legislaciones nacionales de los paises, pues mientras existan
razones que permitan la vulneracion de este derecho, permanecera el riesgo
de que otros derechos sean transgredidos como resultado de la falta de
reconocimiento de la nacionalidad de la persona afectada.

De igual manera, se puede afirmar que no es necesario que el Estado
reconozca a sus nacionales como tales para que exista un vinculo afectivo
entre las personas y los paises donde hayan nacido o se hayan criado. Sin
embargo, esa carencia de un vinculo legal es lo que les impide ser tratadas
como seres humanos sujetos de derechos y, bajo estas circunstancias, su
existencia y sentimientos hacia su Estado no son suficientes para gozar y

ejercer sus derechos como cualquier persona que posee una nacionalidad.

En este contexto, Costa Douzinas asevera que aguellas personas que no son

reconocidas por los Estados y por tanto se hallan fuera de su proteccion

“(...) son reducidas a la forma pura de una humanidad abstracta y
desnuda [...], que representa nada mas y nada menos que su propia
y absolutamente Unica individualidad, que al ser privada de todo
reconocimiento y proteccion resulta tan mortal como la muerte (...)"
(Douzinas, 2008, p.444).

Si las personas tienen derecho a la nacionalidad consagrado como un derecho
humano, significa que no tendria que existir la posibilidad de que carezcan de
ese derecho y menos aun que sean privadas de él. Ademas, es necesario
considerar que cualquier detrimento a los derechos humanos, supone
desconocer su verdadero fin -la dignidad®*de las personas-, y su condicién
como sujetos de derechos.

% En relacion a este término se ha dicho que “(...) la dignidad de la persona no esta
garantizada si el individuo es humillado, discriminado, perseguido, o despreciado (...)"” Alexy,
R., 1997, p.345).
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2.2.1.3.1. La apatridia: resultado de la pérdida o carencia de la

nacionalidad.

La apatridia fue considerada un “problema mundial” a raiz de la Primera y
Segunda Guerra Mundial, debido a que millones de seres humanos fueron
despojados de su nacionalidad y de su condicion como sujetos de derechos.
Las circunstancias que generaron la existencia de multitudes de apétridas han
variado y hoy en dia los procesos de luchas por el derecho a la nacionalidad
responden a diferentes contextos, sin embargo; aun en la actualidad se puede
afirmar que todas las regiones del mundo contienen elementos que permiten

generar esta condicion (Achiron, 2008, p.6).

Cuando los Estados visibilizaron y comprendieron los efectos de la apatridia en
la vida de las personas (que pertenecian a grupos denominados “minorias”)
“indeportables” porque ninglun pais estaba dispuesto a aceptar personas que
no eran consideradas sus nacionales (Arendt, 1974, p. 232), y que las
soluciones que hasta entonces habian ofrecido los paises no reparaban la
situacion de los apatridas; se puso en relieve necesidad de crear mecanismos

eficaces para su prevencién, reduccion y eliminacion .

Bajo estos lineamientos si todos los derechos son procesos, el derecho a la
nacionalidad no es la excepcion. Las personas afectadas por la privacion de su
derecho a la nacionalidad reaccionaron para emprender luchas reivindicatorias
que garantizaran de algin modo que su existencia como seres humanos
bastaba para acceder a los derechos que les pertenecian. Los Estados también
observaron las consecuencias de la apatridia y se planted la necesidad de
crear el primer instrumento internacional que regulara especificamente la
situacién de las personas apatridas. De este modo surgié la Convencién sobre

el Estatuto de los Apatridas de 19543, Esta Convencién define que apétrida es

% Este instrumento surge a partir del proyecto de Protocolo sobre Apatridia que se pospuso al
no ser analizado detalladamente durante la Conferencia de Plenipotenciarios de 1951. Por esta
razon, se cred Unicamente la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados. Posteriormente
el Protocolo sobre Apatridia adquirié el caracter de Convencion y asi fue como se originé la
Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954 (Achiron, 2009, p.10).
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“toda persona que no sea considerada como nacional suyo por ningun Estado,

conforme a su legislacion”.

Hay dos situaciones generales que pueden producir apatridia, una se da
cuando el apatrida esta en su pais y sin embargo no ha sido reconocido por su
Estado; y la otra situacion, surge a raiz de la migracion, cuando una persona
deja su pais de origen y corre el riesgo de convertirse en apatrida o refugiada
(Gyulai, 2011, p.2)

La Corte IDH ha establecido en algunas sentencias como Yean Bosico vs
Republica Dominicana, que los apatridas, al no tener nacionalidad, no tienen
personalidad juridica reconocida, por lo tanto estas personas no son
consideradas sujetos de derechos y obligaciones, ni por los estados, ni por los
particulares. Para que el Estado reconozca la personalidad juridica, es

necesario tener previamente una nacionalidad.

Por consiguiente, el principal inconveniente que enfrentan las personas
apatridas es la falta de reconocimiento de su personalidad juridica y por ello, su
condicién como titulares de derechos es menoscabada al no contar con una
proteccidn y garantia de sus derechos humanos por parte de su Estado. Siendo
la nacionalidad considerada un requisito indispensable para gozar de otros
derechos, su falta de reconocimiento conlleva a invisibilizar a quien no la
posee, cuestionando su existencia juridica en el mundo debido a la falta de un

documento legal que respalde su identidad.
2.2.1.4 Sujetos del derecho ala nacionalidad.
Por otra parte, continuando con el analisis de los elementos del derecho a la

nacionalidad desde la teoria critica, es preciso aclarar quiénes son

considerados sujetos de este derecho.
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Los derechos, entre ellos la nacionalidad, tienen dos dimensiones: individual y
colectiva, en otras palabras, pertenecen a cada persona (particularmente) asi
como a los grupos colectivos. Entonces, cada ser humano posee su derecho a
la nacionalidad, el cual es adquirido individualmente. Sin embargo, cuando los
Estados establecen o modifican disposiciones para regular la nacionalidad,
estas acciones afectan a todas las personas que sean sujetos de ese derecho.
Es por esto que el derecho a la nacionalidad puede ser exigido no solo por
quien ha sido afectado o afectada directamente por la decision del Estado que
vulnero tal derecho, sino también por las demas personas cuando ese acto
genera perjuicios a los grupos colectivos conformados por nacionales del
Estado (Avila, 2012, pp. 67-70).

Un caso que evidencia las dimensiones individual y colectiva de los sujetos del
derecho a la nacionalidad, es el de Juliana Deguis Pierre, a quien le fue negada
la nacionalidad del pais en el que habia nacido y vivido hasta la actualidad,
como consecuencia de la Sentencia 168/3 emitida por el Tribunal
Constitucional de la Republica Dominicana. El principal argumento que
respalda esta sentencia, es el hecho de que Juliana es “hija de ciudadanos
extranjeros en transito”, es decir, migrantes irregulares. Sin embargo, ella no
fue la Unica afectada por esta resolucion, pues el Tribunal dispuso que sea
aplicada de forma retroactiva desde el 21 de junio de 1929 hasta la fecha,
afectando a aproximadamente 200.000 dominicanas y dominicanos de origen
haitiano, quienes al perder su nacionalidad quedan en situacién de apatridia.
De esta manera, un caso que se derivaba de la situacion particular de Juliana,
concluyo vulnerando ese derecho a miles de personas, que se encontraban en

condiciones similares.

Es por esto si bien Juliana podria iniciar una lucha para reivindicar su derecho
a la nacionalidad, de igual manera lo pueden hacer las personas que resulten
afectadas por la sentencia mencionada, en tanto la decision del Tribunal
implica consecuencias devastadoras para todas las personas que se

encuentren en una situacion similar a la de la accionante. En este sentido, el
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derecho a la nacionalidad adquiere ademas una dimensién colectiva que le
permite a un grupo de personas —titulares de ese derecho— exigir su garantia y

respeto.

Es necesario destacar que los derechos colectivos estan compuestos por
derechos individuales, en tanto los titulares de los derechos son individuos
(Grijalva, 2009, p.XVI). No obstante, cuando los derechos involucran a un
conjunto de personas —por ejemplo el derecho a la nacionalidad, educacion,
agua, ambiente sano, entre otros—, éstos pueden ser reclamados por una
colectividad pues pertenecen a cada persona pero también a un grupo que se
destacan por tener intereses mutuos y sus luchas no persiguen satisfacciones

personales.

Por lo mencionado se puede aseverar que son sujetos del derecho a la
nacionalidad, las personas, cada una de ellas individualmente, pero también los
grupos colectivos. Es asi que una persona indigena tiene derechos propios y
especificos pero también la comunidad indigena -como grupo colectivo-, posee
derechos propios. Por esto, las normas y las politicas publicas que se realizan
para precautelar el derecho a la nacionalidad no son creadas ni implementadas
para una persona, sino para todos los seres humanos que son nacionales de

un Estado.

Por ejemplo, las politicas que se realizan para promover el registro inmediato
del nacimiento de los nifios y nifias, se ejecutan para evitar que el derecho a la
nacionalidad de este grupo sea vulnerado. Se entiende que estas acciones no
estan destinadas a una persona en particular, sino a un colectivo de personas,

a pesar de que la nacionalidad se adquiera de forma individual.

De igual manera las personas que pertenecen a colectivos como las mujeres
embarazadas, pueblos, comunidades indigenas o aquellas que se encuentren
en algun contexto de movilidad humana, son sujetos de derechos individuales y

también de aquellos que pertenecen a estos grupos. De este modo, se
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reconocen las particularidades de estas personas (Avila, 2012, p.101) y su
pertenencia a colectivos que tienen en comun la existencia de desigualdades o
condiciones que impiden el ejercicio de sus derechos. Por tanto, se encuentran
en una situacion de vulnerabilidad en relacion a las demas personas que no

poseen estas caracteristicas por su pertenencia a un grupo determinado.

2.2.1.5 Obligaciones del Estado.

Ahora, para continuar con el desarrollo del andlisis de los elementos del
derecho a la nacionalidad, es necesario analizar el tercer elemento: las
obligaciones del Estado. Como fue sefialado al inicio del capitulo, al Estado y a
los particulares les corresponde cumplir con tres obligaciones en relacién a los

derechos, estas son respetar, garantizar y no discriminar.

Para que el derecho a la nacionalidad (asi como los deméas derechos) sea
reconocido y ejercido eficazmente, al Estado le corresponde llevar a cabo el
cumplimiento de las obligaciones sefialadas. La primera obligacion, respeto, le
significa abstenerse de realizar acciones o adoptar medidas que menoscaben,
limiten o supriman el ejercicio del derecho a la nacionalidad de sus titulares. En
este sentido, el Estado debe evitar crear e implementar normas que puedan

ocasionar la pérdida o privacion de la nacionalidad (Melish, 2003, pp.175-176).

Si un Estado haciendo uso de su potestad privativa de la nacionalidad le
arrebata a una persona este derecho bajo la figura de una sancién
administrativa o penal, no estaria cumpliendo con su obligacion de abstenerse
a hacer algo que transgreda este derecho; pues estaria ejecutando actos que
constituirian una vulneracion no solo al derecho a la nacionalidad, sino también

a otros que dependen en gran medida de éste.

De igual manera el Estado puede cumplir con la obligacion de respetar si se
abstiene de solicitar numerosos requisitos, en ocasiones dificiles de obtener,

para el registro del nacimiento de los nifios y nifias. EI Estado no debe



65

obstaculizar acciones como el registro, cuya funcién es otorgar a las personas
una identidad y establecer un vinculo juridico y politico con ellas. Asi mismo el
Estado debe simplificar o disminuir las trabas administrativas que exigen para
el tramite del otorgamiento de la nacionalidad. De esta manera se evita que
existan personas apatridas o que se encuentren en riesgo de serlo en algun

momento.

Respecto a la obligacibn de garantizar, anteriormente se dijo que no es
suficiente que el Estado se abstenga de realizar acciones que amenacen 0
vulneren los derechos humanos y, en este caso el derecho a la nacionalidad.
Por lo sefalado, el Estado debe realizar acciones que hagan efectivo este
derecho, es asi que se considera que la obligacién de garantizar es de caracter
positivo y para cumplirla es necesario crear y aplicar mecanismos que permitan

el goce y ejercicio de los derechos (Melish, 2003, p. 177).

Dentro de la obligacion de garantizar el derecho a la nacionalidad, estan
incluidos otros deberes. El primer deber, prevenir, significa que el Estado debe
adoptar medidas juridicas, politicas y administrativas que eviten la vulneracion
del derecho a la nacionalidad. Parte de este deber consiste en normar, hacer
seguimiento y evaluar el impacto de sus medidas relacionadas a este derecho
(Melish, 2003, p. 178).

Para normar en relacion al derecho a la nacionalidad, es necesario incorporar
en las legislaciones enfoques de movilidad humana® que respondan a la
realidad actual. No basta con tener politicas abiertas de movilidad o ampliar las
formas de adquisicion de la nacionalidad, si las legislaciones que regulan la

migracion y nacionalidad no son razonables ni progresivas en cuanto a sus

% El enfoque de movilidad humana significa reconocer al Estado como responsable de la
proteccién y garantia de derechos de las personas que se encuentran en un contexto de
movilidad, desde una vision integral que incorpore mecanismos de garantias de sus derechos,
a través de la creacion e implementacion de normas y de politicas publicas. Este enfoque le
impone al Estado el deber de promocionar los derechos de estas personas y ajustar sus
acciones a la progresividad de éstos considerando los principios de igualdad y no
discriminacion por cuestiones migratorias, no devolucién, pro personas, prohibicion de no
reconocer a ninguna persona como ilegal y el derecho a migrar, entre otros (Coalicion por las
Migraciones y el Refugio, 2009, pp.6-10).
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exigencias y generan practicas discriminatorias®®>. Por ello es necesario,
eliminar las trabas administrativas y legales que puedan obstaculizar el
reconocimiento de este derecho, por ejemplo; es importante excluir de las
legislaciones las sanciones que conlleven a la privacion de la nacionalidad y
considerar opciones alternativas para evitar la pérdida de este derecho. Normar
también representa la potestad que tienen los Estados de imponer limites a sus
acciones y asi evita la vulneraciéon del derecho a la nacionalidad de las

personas.

El deber de prevenir impone a los Estados la ejecucion de acciones positivas
tales como la creacion de una Ley de Registro Civil con enfoque de movilidad
humana que incluya diversos mecanismos para garantizar este derecho de
forma agil y gratuita, evitando tramites costosos y complejos. Por otra parte se
puede prevenir a través de la creacion de instituciones a nivel nacional que
permitan el registro oportuno y directo de las personas en un pais. También se
puede prevenir que el derecho a la nacionalidad sea vulnerado a través de la

implementacion de politicas como las camparias de registro de los nacimientos.

Sobre estos aspectos sefialados relacionados a la obligacion de garantizar el
derecho a la nacionalidad, la Corte IDH ha manifestado que

(...) los Estados deben garantizar que la persona sea registrada con el
nombre elegido por ella o por sus padres, segun sea el momento del
registro, sin ningun tipo de restriccion al derecho ni interferencia en la
decision de escoger el nombre. Una vez registrada la persona, se debe
garantizar la posibilidad de preservar y restablecer su nombre y su
apellido. ElI nombre y los apellidos son esenciales para establecer

formalmente el vinculo existente entre los diferentes miembros de la

% El Comité de Derechos Humanos en la Observacién General No.18, indica que “En virtud del
articulo 26 las personas no solamente son iguales ante la ley y tienen derecho a igual
proteccion de la ley, sino que también se prohibe cualquier discriminacion en virtud de la ley y
garantiza a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.”
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familia con la sociedad y con el Estado (...) (Corte Interamericana de

Derechos Humanos, 2005, parr. 184).

Estas medidas de prevencidbn que adoptan los Estados requieren de
seguimiento y evaluacion constante para cambiar y mejorar aquellas acciones
que no resulten efectivas para la garantia del derecho a la nacionalidad. Es
fundamental observar el estado de los derechos en el pais, si son ejercidos o
no y cuales son las situaciones que amenazan o afectan su desarrollo. El
contexto social de cada pais es diferente y varia constantemente, por esto no
es suficiente establecer mecanismos de prevencion, sino que ademas es
fundamental observar y aceptar las realidades que existen en la actualidad
(Melish, 2003, pp. 181-182).

Finalmente, para cumplir con el deber de prevenir es fundamental la
eliminacién de obstaculos estructurales que impidan a las personas el goce y
ejercicio de sus derechos. A veces los obstaculos administrativos suponen una
barrera que imposibilita el disfrute del derecho a la nacionalidad, pues para
adquirirla es necesario cumplir con un sinnimero de requisitos (a veces
econdémicos), a los que no todas las personas pueden acceder. Un ejemplo de
obstaculo estructural es la falta de carreteras que impide o dificulta la
movilizacion de las personas. Si el Estado no elimina estas barreras y su
existencia conlleva a la transgresion de los derechos, éste debe responder por
los dafios causados debido a su falta de prevencién (Melish, 2003, pp. 184-
185).

Los demas deberes que conforman la obligacién de garantizar (investigar,
sancionar y remediar), imponen al Estado realizar acciones de caracter positivo
respecto a la violacion del derecho a la nacionalidad de las personas (Melish,
2003, pp.185-187).

Cuando el derecho a la nacionalidad ha sido vulnerado, el Estado debe

investigar las causas que provocaron tal agresion para solucionarla
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posteriormente. Por esto es vital que desde la prevencidn se realice un
seguimiento de las acciones que adoptan los Estados para garantizar ese
derecho y asi cuando éste sea vulnerado se conozcan los motivos que
originaron esa afectacion y pueda ser subsanado. Esta investigacion le va a
permitir el Estado adoptar acciones para contrarrestar las causas que
permitieron la privacion o carencia de la nacionalidad de una persona o un
grupo colectivo (Melish, 2003, p. 185).

Consecutivamente como parte de la obligacion de garantizar, el Estado debe
sancionar a quienes realicen acciones que conlleven a la vulneracién del
derecho a la nacionalidad. Asimismo le corresponde remediar las
consecuencias o0 efectos de esa agresién. La sancidén tiene ademas un fin
persuasivo, en tanto sirve como mecanismo para aplacar futuras vulneraciones
y no permite que las acciones que han perjudicado el ejercicio de los derechos
de las personas, queden en la impunidad (Melish, 2003, p. 186). En el caso de
Juliana Deguis antes mencionado, el Estado cumpliria con este deber si
sanciona a las autoridades que emitieron una sentencia que vulnera el derecho

a la nacionalidad de mas de 200.000 personas.

Finalmente, la ultima obligacion que tiene el Estado para garantizar el goce y
ejercicio de los derechos humanos es no discriminar. En este sentido, el Estado
no debe anular o menoscabar el derecho a la nacionalidad por cuestiones
excluyentes basadas en motivos como la raza, el color, sexo, género, idioma,
religién, origen nacional, lugar de nacimiento y otras; de las personas y grupos
colectivos. Es decir, los Estados deben evitar que sus legislaciones, politicas y
practicas administrativas sean producto de acciones discriminatorias y mas
aun, que las condiciones para otorgar la nacionalidad a las personas o privarlas
de ella, dependan de las razones sefialadas (Nash, s/f., pp. 65-66).
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2.2.1.6 Garantias para precautelar el derecho humano a la nacionalidad.

Al ser potestad del Estado establecer en su ordenamiento interno los requisitos
para que una persona adquiera su nacionalidad, asi como los motivos de su
pérdida, tiene la obligacion generar las condiciones adecuadas para que el
derecho a la nacionalidad sea ejercido a través de ciertos elementos como
normas, politicas publicas y econémicas. Por estas razones se afirma que los
derechos no se garantizan por si solos y para lograr este resultado requieren

de mecanismos que contribuyan a su realizacion.

Las garantias, por consiguiente, son “(...) mecanismos de proteccién de los
intereses 0 las necesidades que constituyen el objeto de un derecho (...)"
(Wilhelmi y Pisarello, 2008, p.150) .Las garantias promueven la disminuciéon de
las brechas entre los derechos y la realidad, mediante la implementacion de
mecanismos que permitan el ejercicio de los derechos (Avila, 2012, p.183). Los
derechos no dejan de existir por la carencia de garantias, pero éstas son
necesarias en la medida que aseguran su ejercicio y, en casos de

vulneraciones, permiten que sean reparados (Avila, 2008, p.91).

Es importante aclarar que al igual que ocurre con los conceptos de derechos
humanos, la doctrina sefiala varias clasificaciones de las garantias. Sin
embargo, para el desarrollo de este subcapitulo, las garantias seran revisadas
principalmente desde el planteamiento de los autores Marco Aparicio Wilhelmi
y Gerardo Pisarello, pues su caracterizacién abarca elementos fundamentales

para su comprension.

En primer lugar, es importante resaltar que las garantias no son ejecutadas
exclusivamente por el Estado sino también por las personas. En este sentido,
los autores mencionados en el parrafo precedente establecen dos tipos de

garantias: institucionales y ciudadanas o sociales de derechos.
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Las garantias institucionales son mecanismos de proteccion que se ejecutan a
través de los poderes ejecutivo, judicial y legislativo de los Estados. Estas
garantias se dividen en politicas o primarias y jurisdiccionales. En relacion a las
garantias politicas, consisten generalmente en normas y en actos emanados
por los érganos legislativos y ejecutivos (Wilhelmi y Pisarello, 2008, pp. 151-
156).

La relevancia de normar el derecho a la nacionalidad involucra, por una parte,
impedir que los poderes publicos puedan restringirlo arbitrariamente y por otra,
le significa al Estado el deber de satisfacer y hacer exigible este derecho
empleando los recursos que sean necesarios para lograr este objetivo
(Wilhelmi y Pisarello, 2008, p. 151).

Ramiro Avila sefiala que las garantias normativas (que pertenecen a las
garantias politicas) son primarias porque si “(...) éstas tuvieran eficacia
inmediata, por su respeto y aplicacion, no tendria sentido otro mecanismo
juridico para garantizar su cumplimiento.”. En este contexto, si las normas que
regulan el derecho a la nacionalidad, garantizaran y respetaran este derecho
eficazmente, no habria la necesidad acudir a otras garantias para precautelar
este derecho y de esta manera, evitar su vulneracion (Avila, 2012, pp.189-190).

Las garantias normativas también son preventivas en tanto regulan la conducta
de los seres humanos, estableciendo derechos y obligaciones a través de
normas que mandan, prohiben o permiten. Estas garantias operan antes de la
vulneracion de los derechos como mecanismo de prevencion (Avila, 2012,
p.190) y deben estar en consonancia con la Constitucién y los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Por o mencionado, las normas que
regulan el derecho a la nacionalidad deben prevenir su vulneracion, evitando
que su aplicacion lo transgreda y como consecuencia de esto, otros derechos

resulten afectados.
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Por otra parte, Wilhelmi y Pisarello (2008, p.152) afirman que para garantizar el
cumplimiento de los derechos desde la proteccion institucional es necesario
gue las garantias normativas (mediante instrumentos juridicos) se articulen con
los componentes del aparato administrativo (funcionarios, recursos y equipos

técnicos).

Para estos autores, las garantias politicas son “(...) las garantias por
excelencia de los derechos fundamentales.” (Wilhelmi y Pisarello, 2008, p.153),
debido en gran parte al alcance general que poseen, y porque instauran
normas e instrumentos legislativos y administrativos que contribuyen a la
creacion de infraestructuras que viabilicen el desarrollo de los derechos
humanos, y contribuyan a la eliminacion de trabas que impiden el ejercicio de
los derechos. Sin embargo, considerando que estas garantias son originadas
por el poder politico, y éste no es perfecto ni inquebrantable, las garantias
politicas o primarias no siempre resultan eficaces, y para evitar que los
derechos se queden sin proteccion alguna existen unas garantias secundarias
o jurisdiccionales que actian cuando éstas no se cumplen o son insuficientes
(Wilhelmi y Pisarello, 2008, p. 153).

En cuanto a las garantias jurisdiccionales, éstas permiten que ante la
vulneracion del derecho a la nacionalidad, proveniente de la inobservancia o
errbnea aplicacion de las garantias primarias, se pueda impugnar esa
afectacibn en vias jurisdiccionales independientes e imparciales. Como
Wilhelmi y Pisarello (2008, p. 154) sefalaban, los derechos son justiciables y
sus titulares pueden exigir su cumplimiento, reparacion y sancion a quienes lo
hayan vulnerado. Si una norma, un acto del poder ejecutivo o administrativo
impide el reconocimiento del derecho a la nacionalidad, se puede activar una
garantia jurisdiccional que repare y sancione la afectacion a este derecho, e
incluso puede intervenir la fuerza publica para garantizar el cumplimiento de

sus resoluciones.
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El reconocimiento del derecho a la nacionalidad en las normas no representa
una garantia de su cumplimiento, y ante ese vacio, aparecen las garantias
jurisdiccionales que operan a través de tribunales ordinarios de primera
instancia, o también a tribunales superiores en los cuales se tramitan recursos
constitucionales, medidas de amparo, acciones por dafos y perjuicios, entre
otros (Wilhelmi y Pisarello, 2008, p. 154), conducentes a la materializacion de

este y otros derechos pertenecientes a las personas y grupos colectivos.

Ademas de las garantias institucionales sefialadas (primarias o politicas,
secundarias o jurisdiccionales), se encuentran también otros mecanismos de
proteccion de derechos como las defensorias del pueblo, las procuradurias y
las comisiones de derechos humanos (las comisiones de la verdad esclarecen
las causas y las consecuencias de las vulneraciones de derechos). Estos
organos de control tienen entre sus funciones y potestades, receptar denuncias
de vulneraciones de derechos y emitir resoluciones y recomendaciones a los

organos del poder publico (ya sea administrativo, ejecutivo e incluso judicial).

Finalmente, estos autores mencionados en los parrafos precedentes sefialan
gue dentro de la clasificacién de las garantias institucionales se localizan las
garantias supraestatales. Estas aparecen para evitar que los Estados no
cumplan con sus mecanismos de garantia y como consecuencia de sus actos,
vulneren derechos. Estas garantias (convenios, tratados, declaraciones)
establecen derechos, deberes y prohibiciones que traspasan la soberania de
los paises e imponen limites a la actuacién del Estado. Las garantias
supranacionales le significan al Estado someterse a disposiciones
internacionales, evitando asi, que los actos emanados por el poder publico que
vulneran los derechos de las personas, no sean reparados, ni sancionados
(Wilhelmi y Pisarello, 2008, p. 156). De igual manera actdan las garantias

jurisdiccionales supraestatales regionales e internacionales®® cuando las

% Estas garantias jurisdiccionales supraestatales son dispuestas érganos regionales como la
Corte IDH y en el marco internacional por los Comités de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, Tribunal Penal Internacional de Roma, Tribunal Internacional de Justicia de la Haya,
entre otros (Wilhelmi y Pisarello, 2008, p. 157).
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primarias se agotan o resultan insuficientes para garantizar los derechos. Por
ejemplo, el caso de las nifias Yean y Bosico fue conocido en primer lugar por
las instancias judiciales de Republica Dominicana y por 6rganos del poder
ejecutivo. No obstante; en vista de que les fue privado su derecho a la
nacionalidad y ninguna garantia primaria fue un mecanismo eficaz para
precautelarlo, el caso fue llevado a instancias supranacionales y asi fue como
lo conocid la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya sentencia
establecié obligaciones y sanciones para el Estado.

Por dltimo, como menciond anteriormente, ademas de las garantias
institucionales existen garantias ciudadanas o sociales de los derechos. Por
este motivo, Wilhelmi y Pisarello aseveran que las garantias no surgen
Unicamente de érganos de poder y desde el punto de vista de estos autores,

los mecanismos de garantia:

“(...) se encomiendan a érganos de poder que, precisamente por su
caracter como tales, se encuentran en una situacion propicia para
vulnerarlos. Es ingenuo confiar la proteccion de los derechos a la
simple autolimitacién del poder o a la existencia de érganos politicos

o judiciales “virtuosos”.” (Wilhelmi y Pisarello, 2008, p. 157)

Por lo expuesto se establecen garantias sociales que promueven las personas
afectadas “(...) en la construccién y proteccion de sus derechos.” (Wilhelmi y
Pisarello, 2008, p. 157). Este mecanismo pretende que la accion de las
personas promueva el respeto y garantia de cada uno de sus derechos.

Ahora, dentro de las garantias sociales se encuentra la garantia de
participacion institucional que involucra entre otros aspectos, al derecho al voto,
mediante el cual las personas eligen a sus representantes para la tutela de sus
derechos. En estas garantias que inciden directamente en la elaboracion de
garantias institucionales, incluyen también a las iniciativas legislativas
populares, asi como consultas y referéndums (Wilhelmi y Pisarello, 2008, p.
160).
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En la clasificacion de garantias sociales también se localizan las garantias de
participacion en el dmbito jurisdiccional, que tienen como funciones permitir el
acceso a las personas y a los grupos colectivos a las instancias jurisdiccionales
a través de mecanismos como los recursos de amparo, entre otros (Wilhelmi y
Pisarello, 2008, p. 160).

Asimismo existen garantias sociales autbnomas y éstas son “(...) mecanismos
de autotutela de los derechos que se suelen activar cuando se percibe que las
garantias institucionales se encuentran bloqueadas o resultan insuficientes
(...)” (Wilhelmi y Pisarello, 2008, p.158). Las huelgas, manifestaciones y demas
movimientos reivindicatorios de derechos forman parte de estas garantias. Es
asi que en paises como Republica Dominicana se evidencia actualmente como
estas garantias promovidas por las victimas de la vulneracion de su derecho a
la nacionalidad se fortalecen y provocan la atencion e interés del resto del
mundo. De esta manera se comienza a cuestionar las decisiones de los
organos de poder que deciden sobre el reconocimiento o privacion del derecho
a la nacionalidad, debido a que las condiciones de vida de las personas
afectadas por estas acciones del Estado representan la existencia de trabas
gue impiden el ejercicio y goce de una serie de derechos que dependen del
otorgamiento de la nacionalidad.

Por lo expuesto, este conjunto de garantias institucionales y sociales ofrece a
las personas y grupos colectivos mecanismos para acudir ante organismos
competentes cuando su derecho a la nacionalidad ha sido vulnerado,
impidiendo asi, el ejercicio eficaz de otros derechos. Como se indico
anteriormente, no es suficiente plasmar los derechos en las normas si no
existen medidas que puedan hacerlo efectivo y protegerlo. Por ello es vital que
los sujetos de derechos conozcan la existencia de estas garantias para
hacerlas exigibles y evitar que su derecho a la nacionalidad no sea reconocido.
Pero ademas, es fundamental que esas garantias sean independientes y gocen

de una autonomia que les permita actuar de tal manera que si existe una
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violacion a un derecho, pueda ser oportunamente reparado sin que haya

ninguna intromision por parte de otros poderes.

Si bien el derecho a la nacionalidad depende del reconocimiento que el Estado
otorgue a sus nacionales, no significa que tal decision sea arbitraria y ni esté
sujeta a revision, investigacion, reparaciéon y sancion, al contrario; es
precisamente por su condicion de derecho humano que requiere de

mecanismos (como las garantias) que permitan y protejan su goce y ejercicio.

2.3. Critica al derecho a la nacionalidad como requisito para el ejercicio
de otros derechos.

En el primer capitulo se destacdé que el significado y la importancia de la
nacionalidad estdn siendo cuestionados por la transnacionalidad, Estados
multinacionales y los efectos de la globalizacion. Esto se debe a que cada vez
hay mas personas en procesos de movilidad, lo cual conlleva a que se amplien
esos sentimientos de pertenencia y vinculos juridicos por otros Estados. Es
decir, los seres humanos adquieren derechos y obligaciones con mas Estados

y no solamente con aquel en el que nacieron.

Por consiguiente, la importancia que los Estados le otorgan a la nacionalidad
para el acceso a otros derechos implica desconocer la esencia humana de las
personas Yy la realidad actual de la sociedad, que envuelve a fendmenos tan

relevantes como la movilidad humana.

Si bien es cierto, el derecho a la nacionalidad es un derecho humano
imprescindible para que las personas y grupos colectivos puedan acceder a los
bienes materiales e inmateriales que necesitan para vivir dignamente, es al
Estado a quien le corresponde establecer los requisitos para que una persona
sea considerada como nacional de ese pais y asi mismo tiene la facultad de
sefalar las condiciones para que sea privada de ese derecho. No obstante, esa
potestad privativa de la nacionalidad se ve limitada por los instrumentos de
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derechos humanos y por las obligaciones que tiene el Estado: garantizar
(realizar acciones de caracter positivo que protejan ese derecho), respetar
(abstenerse de llevar a cabo actos que puedan vulnerar el derecho a la
nacionalidad) y no discriminar. Este interés de precautelar el derecho a la
nacionalidad pretende evitar que derechos como el reconocimiento a la

personalidad juridica, identidad, salud, educacién sean obstruidos.

En este sentido, los constantes cambios que enfrentan las sociedades invitan a
pensar que las legislaciones no deben restringir la libre circulacion de las
personas y su derecho a residir donde escojan. Los Estados deben aceptar que
esta realidad involucra la necesidad de evolucionar, crear normas Yy
mecanismos que se ajusten a las situaciones actuales de los seres humanos.
Se trata de garantizar que las personas vivan con dignidad y para esto
demandan que sus derechos, mas aun el derecho a la nacionalidad (por su

trascendencia frente al acceso a otros) no sea vulnerado.

Sobre esto lo ultimo, la potestad soberana que tienen los Estados para sefialar
sus condiciones respecto al reconocimiento de las personas como sus
nacionales, representa un riesgo con graves consecuencias para los seres
humanos. Esto se debe a que le corresponde al Estado sefalar sus
condiciones para otorgar la nacionalidad a las personas y en ocasiones éstas
no constituyen una garantia y respeto de ese derecho humano. En estos
términos, la potestad privativa del Estado constituye un limite para que las
personas y grupos colectivos alcancen una vida digna. Este riesgo se ve
reforzado por la facultad que tienen los Estados de establecer en sus
ordenamientos juridicos las causas para privar a las personas de su derecho a

la nacionalidad.

Por otra parte, si bien los Estados tienen la potestad de privar a las personas
de la nacionalidad, esta facultad se encuentra limitada por instrumentos
internacionales de derechos humanos, en los cuales se reconoce y protege al

derecho a la nacionalidad por su relevancia para la realizaciébn de otros
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derechos que dependen de él. Sin embargo, resulta paradojico que si le
corresponde al Estado decidir quiénes son considerados nacionales y quiénes
no —en otras palabras, tiene la potestad de conferir el derecho a la
nacionalidad, pero también puede privar a las personas de él-, establezca que
la nacionalidad es un requisito para el ejercicio de otros derechos humanos. En
este sentido, se puede entender que el Estado no respeta efectivamente el

derecho a la nacionalidad, sino que lo controla.

Por lo sefialado es importante destacar que si una persona carece de su
nacionalidad o es privada de ella, no sélo se enfrenta a situaciones de
discriminacion por parte del Estado y los particulares, sino que también se
encuentra limitada para acceder a los bienes materiales e inmateriales que
necesita para alcanzar una vida basada en la dignidad. Esto se debe a la
dificultad que le significa a una persona que no tiene nacionalidad, acceder a

un sistema de salud, educacién, empleo y a otros derechos.

Una persona que carece 0 es privada de su nacionalidad se encuentra limitada
para gozar de sus derechos. Es ahi cuando surge la reflexion de si un derecho
humano debe depender de las condiciones que impongan los Estados para
otorgarlo segun sus intereses 0 si es suficiente ser persona para que sus
derechos sean respetados y garantizados. En virtud de esa potestad que tiene
el Estado, basta que una persona cruce una frontera y se convierta en
extranjera para que se encuentre en riesgo de no ser reconocida como sujeto
de derechos y obligaciones. Es importante destacar que las condiciones
migratorias pueden llegar a discriminar la esencia de los seres humanos
cuando los Estados establecen diferencias excluyentes entre una persona

nacional y una extranjera para ejercer sus derechos y ejercerlos.
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2.4. Conclusiones.

En el desarrollo de este capitulo unos de los aspectos revisados han sido los
conceptos de derechos humanos planteados por los tedricos positivistas,
liberales y criticos para entender la importancia del derecho a la nacionalidad,
consagrado como un derecho humano. No obstante, es importante recordar
que las teorias revisadas no son las Unicas que han analizado el contenido y

los elementos de los derechos.

En primer lugar, se ha sefialado que la definicién de los derechos humanos es
ambigua, probablemente porque el uso desmedido de este término obstaculiza
su conceptualizacion. De igual manera, ese término continda siendo discutido
debido a que lo que se dice de ellos, no siempre es una realidad. Esto
evidencia que la fundamentacion de los derechos aun no finaliza y que varia
segun las realidades que viven las personas, pero también significa que no es
suficiente conceptualizar los derechos humanos para que sean ejercidos. En
este sentido, para evitar que sean uUnicamente enunciados universales, es
preciso crear, implementar y evaluar constantemente los mecanismos para

hacerlos efectivos, y que las personas y grupos colectivos accedan a ellos.

Segun la teoria positivista, para que los derechos humanos sean ejercidos, los
Estados deben incorporarlos en los ordenamientos juridicos y esto conlleva a
su proteccion, validez juridica y exigibilidad. El Estado cumple con una accién
abstentiva en tanto su deber consiste Unicamente en normar. De acuerdo a lo
expresado por los positivistas, el Estado no interviene creando mecanismos
para que los derechos sean garantizados eficazmente, pues su accion se agota
con el reconocimiento éstos en las normas. Otro aspecto destacable de la
teoria positivista es que desde su punto de vista, sélo las personas son sujetos
de derechos, cada una como un ser humano individual. Sin embargo, se ha
evidenciado que existen diferentes criterios de los tratadistas de esta teoria
respecto a los elementos de los derechos, es asi que para Pérez Lufio, los
grupos colectivos también son sujetos de derechos y obligaciones.
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Sobre esto ultimo, la teoria liberal también plantea que Unicamente las
personas son titulares de los derechos, sin considerar a los grupos colectivos.
Los liberales aseveran que los derechos son individuales pues les pertenecen a
cada persona, y universales debido a que todos los seres humanos los poseen.
Para estos teoricos, la vida, la propiedad y esencialmente la libertad son los
mas relevantes. Afirman que la libertad permite a las personas tomar
decisiones y actuar sin interferencias (excepto cuando éstas vulneran los
derechos de los demas). Para alcanzar este objetivo, los liberales consideran
que es necesaria la “neutralidad del Estado” para que se abstenga de intervenir

en las actividades de las personas, obstaculizando sus acciones.

A partir de esta revision, se analiz6 el derecho a la nacionalidad desde los
planteamientos de la teoria critica. La eleccion de esta teoria responde a que
contiene aspectos fundamentales para un andlisis mas aproximado de los

derechos humanos observando el contexto actual.

Primero, los teoricos criticos resaltan que los derechos son procesos, es decir;
dependen de las realidades de las sociedades, sus necesidades o
pretensiones. Partiendo de este argumento, el derecho a la nacionalidad es un
proceso que parte de las luchas de las personas que generalmente se han
encontrado en situaciones de vulnerabilidad por la carencia de este derecho en
relacion a quienes ostentan el poder. Debido a estas condiciones de
desigualdad, estas personas han tenido inconvenientes y limitaciones para el
acceso a los otros derechos indispensables para lograr una vida en
condiciones de dignidad que se desprenden de la nacionalidad, tales como el
derecho a la personalidad juridica, salud, educacion, identidad, trabajo y
vivienda, entre otros. Siendo el derecho a la nacionalidad un proceso, su
discusién no ha finalizado y actualmente su significado y relevancia estan
siendo cuestionados debido al auge de la movilidad humana, la globalizacion y
otros elementos que evidencian nuevas necesidades, intereses y prioridades

en las sociedades del mundo. Es asi que la nacionalidad, tal y como era
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concebida hace un siglo, ha variado, al igual que las circunstancias en las que

se encuentran los seres humanos.

Segundo, esta teoria, a diferencia de la positivista y liberal, reconoce no sélo a
las personas como sujetos de derechos, sino también a los grupos colectivos.
En este contexto, el derecho a la nacionalidad no pertenece Unicamente a cada
individuo por su calidad de persona, también se consideran a los grupos
colectivos como sujetos de este derecho. Por esta razén, a pesar de que la
nacionalidad es otorgada individualmente, la proteccion y el reconocimiento
que otorga el Estado a sus nacionales es generalizado y no se establecen
condiciones aisladas para conceder la nacionalidad a una persona, sino a un
colectivo que tiene en comun ciertos aspectos como el lugar de nacimiento (ius
soli), el origen de sus ascendientes (ius sanguinis) o realizan un acto voluntario

parar adquirirla llamado naturalizacion.

Por otra parte, en el transcurso del capitulo se ha evidenciado que los derechos
humanos no surgen al mismo tiempo, pues provienen de las luchas sociales
reivindicatorias de quienes han estado o0 se encuentran en situaciones de
vulnerabilidad. Entonces, bajo estas circunstancias que causan a las personas
y grupos la inaccesibilidad o restriccion del goce de sus derechos; aparece la
necesidad de que el Estado y los particulares cumplan con tres obligaciones
principales respecto a los derechos humanos: respetar, garantizar y no

discriminar.

En contraste con lo expuesto por las teorias positivista y liberal, la accion del
Estado no es exclusivamente abstentiva o de respeto, pues le corresponde
ademas, cumplir con la obligacién de garantizar y de no discriminacion. Es
decir, el Estado debe realizar acciones que permitan el acceso y ejercicio del
derecho a la nacionalidad a través de la adopcion de medidas juridicas,
administrativas, politicas, econdmicas y otras conducentes a su realizacion.

Asimismo, el Estado tiene la obligacién de cumplir con una tercera obligacion
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qgue es no discriminar a las personas o grupos colectivos, es decir que no debe

impedir o restringir el ejercicio de sus derechos por motivos excluyentes.

Bajo estos planteamientos se puede aseverar que no es suficiente que el
derecho a la nacionalidad sea inherente al ser humano para que puedan ser
ejercidos por las personas y los grupos colectivos en condiciones de igualdad,
libertad y dignidad, sino que resulta esencial adoptar medidas para su

proteccion y aplicacion.

Si bien el derecho a la nacionalidad es un derecho humano, en la mayoria de
las legislaciones continda siendo considerado un vinculo juridico politico que
une a las personas con Estado, y este lazo es definido segun sus intereses. Es
decir, los Estados tienen la discrecionalidad de establecer los requisitos para
obtener la nacionalidad (ya sea mediante ius soli, ius sanguinis y/o
naturalizacion), pero también sefiala cuales son sus condiciones para privar a
las personas de ese derecho y por consiguiente, impedir el goce y ejercicio de
los derechos que dependen del reconocimiento de la nacionalidad. En este
contexto se ha dicho que ser persona no es una condicidon suficiente para el
goce y ejercicio del derecho a la nacionalidad, aunque los derechos sean

intrinsecos a los seres humanos.

Sobre esto ultimo, el concepto de nacionalidad, visto desde la éptica de los
derechos humanos no debe ser un obstaculo que impida el ejercicio de otros
derechos, al contrario, hay que pensar y evaluar las consecuencias que
resultan de la potestad privativa de los Estados cuando éstos, haciendo uso de
su soberania, no permiten el goce del derecho este derecho o establecen
trabas que entorpecen su adquisicion. Por lo analizado, surge la necesidad de
implementar nuevos mecanismos de garantias de este derecho que se ajusten

a los cambios que experimenta el mundo y las necesidades de las personas.

La activacion de las garantias de los derechos se realiza para proteger los
derechos y asegurar su ejercicio. Si bien existen diversas clasificaciones de las
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garantias, las desarrolladas por Wilhelmi y Pisarello son mas comprensibles y
provienen de la teoria critica de los derechos, utilizada para el desarrollo de la
tesis. Se sefial6 que las garantias se dividen en institucionales y sociales,
siendo estas Ultimas empleadas cuando las institucionales o primarias resultan
insuficientes para garantizar a las personas el pleno goce y ejercicio de sus
derechos. Las garantias institucionales comprenden a las garantias politicas,

las garantias jurisdiccionales y las supraestatales.

Los hallazgos de este capitulo conllevan a afirmar que el derecho a la
nacionalidad es un derecho humano indispensable para la vida de las personas
y grupos colectivos, que necesita ser respetado y garantizado por los Estados y
los particulares debido a que la privacion o carencia de este derecho, implica
limitaciones al acceso a otros derechos como la identidad, educacion, trabajo,

salud, entre otros.

En razén de lo revisado, en el tercer capitulo se analizara las implicaciones
legales y sociales que conlleva que las personas no sean consideradas como
nacionales de ningun pais, es decir, se revisara la figura de la apatridia a partir
de los aspectos revisados desde el punto de vista de la teoria critica asi como,
cudél es el contenido del derecho a la nacionalidad en Ecuador y quiénes son

los sujetos de este derecho.
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CAPITULO IIl.

3. El contenido del derecho a la nacionalidad en Ecuador y las

consecuencias de su carencia o privacion en la apatridia

3.1. Evolucion del concepto de nacionalidad en la legislacion ecuatoriana.

El concepto de derechos humanos no ha sido estatico en el transcurso de los
afos, al contrario, ha evolucionado simultaneamente con las realidades
sociales manifestadas en varios momentos historicos. Por esta razén, en el
desarrollo de la tesis se realizé una revision de algunas de las teorias que
definen a los derechos humanos, mostrando su contenido y elementos desde
varias perspectivas. Este analisis permitié concluir que la teoria critica de los
derechos seria la guia para comprender el verdadero significado y relevancia

de los derechos humanos, asi como sus elementos.

En este sentido, en el primer capitulo de la tesis se inici6 un andlisis del
concepto clasico de nacionalidad, definida como un vinculo o nexo juridico y
politico entre el Estado y las personas, que establece derechos y obligaciones
reciprocos (Quinzio, 1969, p. 87) y representa también la proteccion, seguridad

y amparo juridico que brinda el Estado a sus nacionales.

También se dijo que la nacionalidad comprende un conjunto de sentimientos de
lealtad, apego y pertenencia de las personas hacia su pais. Este vinculo es
concedido por el Estado a las personas que, conforme a su legislacion,
cumplen con las condiciones para ser consideradas nacionales de ese pais.
Asimismo es potestad del Estado privar a las personas de su nacionalidad. De
esta manera, una persona puede haber nacido en un Estado determinado o
sentir que pertenece a €l y sin embargo; es posible que no haya sido
reconocida como nacional de ese pais, o haya sido privada de su nacionalidad

después de haberla obtenido, configurdndose una situacién de apatridia.
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Ahora bien, esa vision clasica que conceptualiza a la nacionalidad fue
cuestionada en el desarrollo del segundo capitulo de la tesis debido a que
excluye el verdadero contenido y los elementos de la nacionalidad, en virtud de
su reconocimiento como derecho humano. Para ello, en el capitulo precedente
fueron exploradas diversas concepciones doctrinarias que aclaran la esencia e

importancia del derecho a la nacionalidad en la vida de las personas.

Como resultado del andlisis mencionado, se desprende que al ser la
nacionalidad un derecho humano, éste proviene de procesos que se
construyen por las luchas reivindicatorias y realidades de las personas que se
encuentran generalmente en alguna relacion de desigualdad, y buscan
satisfacer sus necesidades e intereses mediante el goce y ejercicio de su
derecho a la nacionalidad, indispensable para la realizacion de otros. Esta
discusion, basada en la teoria critica de los derechos, demostro la relevancia
del derecho a la nacionalidad en la vida de las personas debido a que éste, por
si solo, permite a las personas acceder a bienes inmateriales y materiales tan
importantes para una vida digna como lo son la educacion, salud, trabajo,

vivienda, familia e identidad.

Partiendo de la revision de ambas concepciones, se concluyé que la
nacionalidad es un derecho humano que pertenece a cada persona por el
hecho de serlo y es un pre-requisito para el pleno goce y ejercicio de otros
derechos. Sin embargo, como se menciond en el segundo capitulo, muchos
paises aln mantienen en sus legislaciones el concepto clasico de nacionalidad.
Es por tal que en este capitulo se desarrollara un estudio del contenido del
derecho a la nacionalidad en Ecuador para mostrar cual es su reconocimiento y

contexto en el pais.

Entonces, ¢la legislacion ecuatoriana reconoce a la nacionalidad como un
vinculo juridico y politico entre las personas y el Estado, o como un derecho
que pertenece a todas las personas? Esta interrogante sera despejada a
continuacion partiendo del analisis del contenido del derecho a la nacionalidad,
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desde los preceptos expuestos por teoria critica. Asimismo se analizara el
segundo elemento planteado desde esa teoria: los sujetos. Esta revision
permitira comprender quiénes poseen este derecho y cuales son las
consecuencias del reconocimiento de la nacionalidad como vinculo o derecho

en el contexto ecuatoriano.

En primer lugar es necesario sefialar que la nacionalidad ecuatoriana ha sido
entendida desde las primeras constituciones hasta la actual, como un vinculo
entre el Estado y particulares. Esta afirmacion significa por una parte que el
Estado ecuatoriano tiene la potestad de conferir a las personas su
nacionalidad, asi como privarlas de ella. A través del reconocimiento de la
nacionalidad se genera un nexo que involucra entre otros aspectos, la
proteccion y amparo juridico del Estado a sus nacionales. Asimismo, este
vinculo simboliza la capacidad de participacibn de las personas en una
comunidad y el acceso a otros derechos, en tanto la nacionalidad ha sido
tradicionalmente concebida y regulada como un pre-requisito para la

adquisicion y ejercicio de derechos.

Esta vision clasica, aunque mantiene su esencia en la normativa, ha
evolucionado con el tiempo y su desarrollo se manifiesta claramente en las

diversas Constituciones del Ecuador.

Las Constituciones del Estado ecuatoriano siempre han establecido las formas
de adquisicién de la nacionalidad®’, ya sea por nacimiento o naturalizacion®.
En ambos casos, la nacionalidad se otorga mediante el reconocimiento del
Estado, evidenciando que la existencia de los seres humanos no garantiza sus
derechos, en tanto necesitan cumplir con ciertos requisitos y tramites para
obtener (en este caso) su nacionalidad. Si bien las Constituciones establecen

las condiciones generales para otorgar la nacionalidad a las personas, las leyes

¥'Ser nacional, no significaba ser sujeto de derechos de todos los derechos consagrados en la
Constitucion, para ello las personas requerian ser ciudadanas.

% |os requisitos para adquirir la naturalizacion han sido modificados segin las realidades
sociales y politicas de cada época.
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secundarias®®, son las que sefialan los procedimientos para adquirir ese nexo

entre el Estado y los seres humanos.

Hasta la promulgacién de la Constitucion de 1998, la legislacién ecuatoriana
consagraba a la nacionalidad como un nexo entre el Estado y las personas, sin
embargo; este reconocimiento no les aseguraba el goce y ejercicio de sus
derechos, pues para ello requerian ser consideradas ciudadanas bajo los
requisitos que las Constituciones de aquellas épocas exigian. Estas
condiciones que Ecuador demandaba, manifestaban que la ciudadania al igual

gue la nacionalidad, dependia de la potestad del Estado.

Por este motivo, es preciso aclarar cual ha sido la evoluciéon de la nacionalidad
y la ciudadania®® en la legislacion ecuatoriana. El cuadro descrito a
continuacion permite observar algunos de los cambios mas trascendentales
que han afectado a ambos conceptos, entendidos como vinculos que surgen
del reconocimiento del Estado. Entre ellos destacan los siguientes:

Tabla 1: La nacionalidad y ciudadania en las Constituciones de Ecuador.

CONSTITUCION 1830

NACIONALIDAD CIUDADANIA

Nacimiento y naturalizacion (Articulo | Articulo 12.- Para entrar en el goce de
9) los derechos de ciudadania, se
Articulo 10.- Los deberes de los | requiere:

ecuatorianos son: obedecer a las 1. Ser casado, 0 mayor de

¥ Las leyes secundarias que regulan la nacionalidad en Ecuador son la Ley General de
Registro Civil, Identificacion y Cedulacion (1976) y la Ley de Naturalizacion (1976), asi como
sus respectivos Reglamentos.

0 “La ciudadania alude basicamente a la pertenencia de individuos y grupos a una comunidad
politica; implica también la plena competencia de éstos ante su comunidad. Se trata de una
condiciébn que remite a derechos y obligaciones, a la existencia de normas y reglas
compartidas, y a la igualdad de los individuos ante las leyes y las instituciones” (Portal y
Aguado, en Castro y Tejera, 2012). De igual manera se ha definido a la ciudadania como “(...)
una construccioén social que se funda, por un lado, en un conjunto de condiciones materiales e
institucionales y, por el otro, en una cierta imagen del bien comun y de la forma de alcanzarlo.
Lo que equivale a decir que es siempre el objeto de una lucha, por mas que en determinados
lugares ésta pueda haberse resuelto desde hace mucho y haya tendido a naturalizarse.” (Nun,
2000, pp. 65-66).
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leyes y a las autoridades; servir y
defender la patria; y ser moderados y
hospitalarios.
Articulo 11.- Los derechos de los
ecuatorianos son, igualdad ante la ley
y opcidén igual a elegir y ser elegidos
para los destinos publicos teniendo

las aptitudes necesarias.

veintidos afos;

2. Tener una propiedad raiz, valor
libre de 300 pesos, o ejercer
alguna profesion, o industria Uutil,
sin sujecién a otro, como sirviente
domeéstico, o jornalero;

3. Saber leer y escribir.

CONSTITU

CION 1906

NACIONALIDAD

CIUDADANIA

Nacimiento (Articulos 10y 11)

Naturalizacion (Articulo 12)

Articulo 13.- Para ser ciudadano se
requiere tener veintiin afios de edad y

saber leer y escribir.

CONSTITU

CION 1929

NACIONALIDAD

CIUDADANIA

Nacimiento (Articulos 7 y 8)

Naturalizacion (Articulo 9)

Articulo 13.- Es ciudadano todo
ecuatoriano, hombre o mujer, mayor
de veintiin afios, que sepa leer y

escribir.

CONSTITU

CION 1967

NACIONALIDAD

CIUDADANIA

Nacimiento (Articulos 12y 13)

Naturalizacion (Articulo 14)

Articulo 21.- Requisitos.

Son Ciudadanos ecuatorianos los
mayores de dieciocho afios que
saben leer y escribir y estan, por
tanto, en aptitud de ejercer los
derechos politicos que establece la

presente Constitucion.

CONSTITU

CION 1998

NACIONALIDAD/CIUDADANIA

Art. 6.- Los ecuatorianos lo son por nacimiento o por naturalizacién. Todos los

ecuatorianos son ciudadanos v,

como tales,

gozan de los derechos
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establecidos en esta Constitucion, que se ejerceran en los casos y con los

requisitos que determine la ley.

CONSTITUCION 2008

NACIONALIDAD/CIUDADANIA

Art. 6.- La nacionalidad ecuatoriana es el vinculo juridico politico de las
personas con el Estado, sin perjuicio de su pertenencia a alguna de las
nacionalidades indigenas que coexisten en el Ecuador plurinacional. La
nacionalidad ecuatoriana se obtendra por nacimiento o por naturalizacion y no
se perderd por el matrimonio o su disolucién, ni por la adquisicion de otra

nacionalidad.

Como se puede observar en el cuadro, el goce y ejercicio de los derechos
contenidos en las Constituciones, dependia del otorgamiento de la ciudadania
a las personas ecuatorianas. Para reconocer la ciudadania*, el Estado (en

varias Constituciones como las de 1830,1906 o 1967%

) exigia condiciones
basadas en razones excluyentes y discriminatorias. Este hecho se puede
confirmar y comprender revisando el articulo 12 de la Constitucion de 1830,
que sefialaba los requisitos para el goce y ejercicio del la ciudadania, tales
como: “1) Ser casado, o mayor de veintidos afios; 2) Tener una propiedad raiz,
valor libre de 300 pesos y ejercer alguna profesion, o industria Gtil, sin sujecion

a otro, como sirviente domeéstico o jornalero; 3) Saber leer y escribir”.

Si bien este articulo no excluia directamente a las mujeres ecuatorianas, los
requisitos que demandaba la Constitucion de 1830 no podian ser cumplidos en
esa época por ellas, ni por indigenas, ni por aquellas personas que no
disponian del capital o bienes requeridos. Por tanto, para estas personas no

era suficiente su existencia y su reconocimiento como ecuatorianas para el

“'E| concepto de ciudadania ha sido definido como (...) La relacién entre la pertenencia de una
persona a una comunidad politica y los derechos y obligaciones de los que ella disfruta en esa
comunidad (...)” (Costa, 2008, p.20.)

“2 | as Constituciones de Ecuador de 1906 y 1967 contienen requisitos excluyentes para otorgar
la ciudadania. Estas disposiciones se basan en condiciones etarias, ya que para ser ciudadano
0 ciudadana era necesario ser mayor de veintiin afios (1906) o mayor de 18 afios (1967). De
este modo se desconocia a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos. Ambas
constituciones exigian ademas que las personas superan leer y escribir.
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goce y ejercicio de sus derechos. Entonces, su condicién como seres humanos

y sujetos de derechos era invisibilizada.

Estas condiciones claramente discriminatorias fueron modificadas en las
siguientes Constituciones como consecuencia, en gran parte, de las luchas que
emprendieron las personas o0 grupos tradicionalmente excluidos, cuyos
derechos habian sido vulnerados por la falta de reconocimiento de su
nacionalidad y ciudadania. Uno de los cambios transcendentales que se
manifiesta en las Constituciones, es que inicialmente la nacionalidad
representaba Unicamente un vinculo que unia a los Estados con sus nacionales
pero no significaba una via para el acceso y ejercicio de otros derechos, como
lo es en la actualidad. Antes, las personas debian ser ciudadanas para ser

sujetos de derechos.

Hoy en dia a pesar de que la regulacién de la nacionalidad ha evolucionado de
tal modo que en las Constituciones de 1998 y 2008 los conceptos de
ciudadania y nacionalidad no se diferencian como en las Constituciones
anteriores, ni poseen requisitos separados y excluyentes para su adquisicion,
aun se concibe a la nacionalidad como un vinculo juridico y politico entre el
Estado y las personas que les permite a éstas Ultimas gozar de los derechos

consagrados en la Constitucion.

Es decir, aunque la nacionalidad haya sido reconocida internacionalmente
como un derecho humano, la legislacion ecuatoriana mantiene el concepto
clasico que la define como un nexo. De este modo, concebir a la nacionalidad
como un vinculo y no como un derecho significa que el Estado tiene la potestad
de reconocer a las personas su condicion de nacionales, siempre que cumplan
con las regulaciones previstas en su legislacion; y asi como depende del
Estado el otorgamiento de la nacionalidad, también tiene la facultad de privar a

las personas de ese reconocimiento.
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Por otra parte, aunque la nacionalidad no sea reconocida como un derecho
intrinseco al ser humano en las legislaciones -en tanto los Estados son quienes
otorgan esa condicion-; es innegable que incluso cuando la nacionalidad es
entendida como un vinculo, “ésta conlleva al acceso a otros derechos. Por
consiguiente la nacionalidad, comprendida como un derecho humano o como
un vinculo, representa en ambos casos un pre-requisito para el ejercicio de
derechos tan fundamentales como lo son el derecho a la identidad, el derecho
a la salud y todos aquellos que surgen de la capacidad politica y civil de las
personas. Entonces se puede afirmar que de algun modo los derechos siempre
estdn sujetos a la nacionalidad de los seres humanos, aunque no sea

entendida como un derecho en las legislaciones.

En este contexto, la falta de reconocimiento de la nacionalidad como un
derecho humano demuestra que no es suficiente su positivizacion en los
instrumentos internacionales, asi como tampoco basta ser persona para
adquirirlo si existen condiciones adicionales para lograrlo. Siendo la
nacionalidad un derecho imprescindible para adquirir bienes materiales e
inmateriales que permitan a las personas tener una vida digna, es fundamental

contar con mecanismos que viabilicen esos procesos.

Ahora bien, para evidenciar cual es el contexto actual de la nacionalidad en la
legislacién ecuatoriana es preciso analizar su reconocimiento en la Constitucion
del 2008. Esta revision de la Constitucion y de normativa ecuatoriana permitird
comprender el contenido de la nacionalidad y su relevancia en el ejercicio de

los derechos.

3.1.2. El derecho a la nacionalidad en la Constitucion del 2008 y en la

legislacion secundaria.

La Constitucién de la Republica del Ecuador de 2008 consagra una definicion
de la nacionalidad y al igual que la Constitucién anterior, la equipara con la

ciudadania. Por esta razén, cualquier persona que sea nacional de Ecuador



91

también es ciudadana, es decir, se conforma un nexo juridico y politico que
genera derechos y obligaciones reciprocas. Por ello actualmente las personas
gue son reconocidas como nacionales del Estado ecuatoriano no necesitan
adquirir de forma separada su condicion de ciudadanas para acceder y ejercer

sus derechos, pues su nacionalidad implica por si sola el acceso a ellos.

Desde un punto de vista formal cabe destacar que la Constitucion de 2008, no
incluye al derecho a la nacionalidad dentro del Titulo Il “Derechos”, sino que lo
incorpora en el Titulo I como uno de los elementos constitutivos del Estado. En
este contexto se puede observar que la nacionalidad entendida como un
derecho humano no estd enmarcada como tal, pues en la Constitucion su
significado se refiere estrictamente a un nexo juridico politico que el Estado

mantiene con sus nacionales.

En cuanto al concepto de nacionalidad, el articulo 6 de la Constitucion de 2008
la define como el “(...) vinculo juridico politico de las personas con el Estado,
sin perjuicio de su pertenencia a alguna de las nacionalidades indigenas que
coexisten en el Ecuador plurinacional.” De esta forma no sélo se establece qué
es la nacionalidad ecuatoriana, pues ademas el Estado reconoce la
plurinacionalidad®®, en tanto muchas personas ecuatorianas pertenecen
también a nacionalidades indigenas. Si bien esta Constitucion innové en
muchos aspectos el marco constitucional preexistente®®, el concepto de
nacionalidad conserva rasgos clasicos que lo contemplan como un vinculo

juridico politico entre el Estado y las personas, y ho como un derecho.

Por otra parte, el mismo articulo indica (al igual que las anteriores

Constituciones) que la nacionalidad se obtendr4d por nacimiento o por

* La plurinacionalidad “(...) implica el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas
como naciones antes que como culturas”. (Condor, 2011, p.11).

* Uno de los cambios méas trascendentales que plantea la Constitucién del 2008, ha sido
reconocer en el articulo 1 que el Estado se constituye como un Estado de derechos vy justicia.
De esta forma el Estado se integra con la finalidad de garantizar el ejercicio de los derechos
que se encuentran plasmados en la Constitucién, generando mecanismos para su garantia y
respeto. En este contexto los derechos limitan el poder del Estado, pero al mismo tiempo le
imponen la obligacion de hacerlos efectivos (Avila, 2008, p.22).
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naturalizacion. También previene algunas de las causas mas comunes que
provocan su carencia y consecuentemente la apatridia, sefialando que no se
perderd por circunstancias vinculadas al matrimonio ni por la adquisicién de
otra nacionalidad* (queda abierta la posibilidad de poseer doble nacionalidad).
Es decir, la Constitucion de 2008 ofrece mayor proteccion a la nacionalidad y

amplia las condiciones de su adquisicién.

Ahora bien, sin perjuicio de la falta de reconocimiento de la nacionalidad como
derecho humano, es necesario resaltar que este vinculo faculta o reprime por si
solo el acceso a los derechos de las personas. Siendo asi que la nacionalidad
se configura como un elemento o requisito esencial para conseguir los bienes
materiales e inmateriales que todas las personas requieren para la satisfacciéon
de sus necesidades, intereses y derechos. Por estas razones, la carencia o
privacion de la nacionalidad representa vulneraciones a un conjunto de

derechos que dependen de ella.

Es evidente que aunque las personas poseen derechos intrinsecos por su
calidad de seres humanos, éstos no son otorgados automéaticamente a raiz de
Su nacimiento, ya que sus derechos son exigibles en la medida que las

personas poseen o no un vinculo con su Estado.

Sobre esto Ultimo, pareceria poco probable que existan casos de personas
apatridas en Ecuador considerando que el pais posee una Constituciéon
garantista de derechos, que incorpora una concepcion mas amplia de la
nacionalidad y agrega varias opciones para obtener la condiciéon de nacional,
en virtud de que la carencia del nexo impediria o limitaria sustancialmente el
acceso a otros derechos humanos. Sin embargo, no todas las personas poseen
una nacionalidad en Ecuador. Existen varios casos que seran analizados en el
transcurso de estos dos ultimos capitulos para demostrar cual es o fue la
situacion de estas personas en el pais ante la pérdida o carencia de su derecho

a la nacionalidad, asi como las consecuencias de estos hechos. Uno de los

5 Al sefialar exclusivamente estas situaciones por las cuales no se perderia la nacionalidad,
permite que existan otras motivaciones que generen su privacion.
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casos que visibiliza la importancia de la nacionalidad y los efectos de su

carencia es el siguiente:

La Defensoria del Pueblo de Ecuador avocd conocimiento del Recurso de
Revision interpuesto por la Directora Provincial de Registro Civil, Identificacion
y Cedulacion de Imbabura, en relacion al caso de la sefiora Olga Lucy Erazo,
de nacionalidad colombiana, quien ademéas no tenia un estatus migratorio
regular en Ecuador. Segun consta en la Resolucién Defensorial No. 037-DDP-
2010, la sefiora Erazo no pudo inscribir el nacimiento de su hijo nacido en
Ecuador debido a que el Registro Civil exigia -como requisitos adicionales para
la inscripcion- la presentacion del movimiento migratorio y documentos de
estadia (visa) de la mama del nifio, debido a que era de origen extranjero y su
condicion migratoria era aparentemente irregular. Es decir, en virtud de la
nacionalidad y condicion migratoria de su madre, el Registro Civil negé la
inscripcion del nacimiento de un nifio nacido en Ecuador, aunque este hecho
causara una situacién de apatridia y pese a que el nifio tenia derecho a ser
inscrito en su pais, unicamente por haber nacido en él segun la Constitucion de

Ecuador.

El movimiento migratorio es un documento que certifica las salidas y entradas
de personas nacionales o de otro origen en Ecuador. Este documento se
tramita en las Jefaturas de Migracion del pais y como requisito esencial,
solicitan el pasaporte de la persona que pide el certificado. En ocasiones las
personas que ingresan al pais como producto de su desplazamiento forzado,
huyen de su pais sin los documentos que solicitan las autoridades nacionales.
Por otra parte, los documentos de visa no siempre tienen la vigencia necesaria
para indicar que una persona tiene una condicibn migratoria regular en
Ecuador. Es decir, si una persona tiene una visa expirada y no ha podido
renovarla debido a que los requisitos para obtener una visa no son
generalmente faciles, agiles ni econdmicamente accesibles, demostraria que

su condicién en el pais es irregular y se enfrentaria a conflictos legales que
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podrian generar el desistimiento de acudir ante instancias migratorias, Registro

Civil y otras.

En este caso, la actuacion del Registro Civil de Imbabura vulneraba un
conjunto de derechos del nifio que se desprendian del reconocimiento de su
nacionalidad, tales como los derechos a la identidad, igualdad y no

discriminacioén, entre otros.

La Constitucion (Art. 11, numeral 3) sefiala que el ejercicio de los derechos se
rige por principios, tales como el principio de aplicacion directa de derechos, el
cual establece que las servidoras y servidores publicos, administrativos o
judiciales tienen el deber de aplicar la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos de manera directa e inmediata y para
ello no exigiran condiciones ajenas a estas normas. Asi como tampoco se

podré alegar falta de normas para justificar la vulneracion de los derechos.

A pesar de lo mencionado, el Registro Civil de Imbabura respald6 su decision
en la Resolucion DIGERCIC-DAJ-2010-214, de fecha 16 de julio de 2010. Este
documento sefialaba que las personas extranjeras no regularizadas debian
presentar adicionalmente los documentos indicados en los parrafos

precedentes y ademas resaltaba que:

“(...) los ciudadanos y ciudadanas no regularizados, valiéndose de la
figura juridica-administrativa de la inscripcion de nacimiento, estan
inscribiendo y consecuentemente reconociendo a hijos que nos son
suyos, a efectos de conseguir luego la Visa 9-6 de Amparo y

regularizarse en el pais (...)".

Por lo expuesto, esta resolucién constituia una discriminacion debido a que
establecia diferencias entre las personas con condicién migratoria regular y las
irregulares. El argumento que obligaba la presentacion de documentos
adicionales se basaba en la nacionalidad de las personas y en razones no
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comprobadas relativas al interés de adquirir un “status” migratorio determinado
aprovechando la posibilidad de lograrlo a través del amparo, desconociendo
asi; los derechos, principios y garantias consagrados en la Constitucion de
2008 y en los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Esta Resolucién tenia que haber observado y respetado el articulo 9 de la
Constitucion de la Republica, en relacién a la igualdad de derechos y deberes
de las personas extranjeras y ecuatorianas. El hecho de haber solicitado a la
mama del nifio la presentacion de documentos adicionales para la inscripcion
del nacimiento de su hijo nacido en Ecuador, por no tener una condicién
migratoria regular, tiene dos connotaciones: primero esto significa que la
Resolucién diferencia los deberes de las personas extranjeras y ecuatorianas, y
segundo; esto significa ademas atribuir diferencias entre las personas
extranjeras con una situacion migratoria regular y aquellas que se encuentran
irregulares en el pais. En suma, en las dos situaciones se evidencia la

aplicacion de requisitos contrarios a la Constitucion.

Como resultado de esta resolucion del Registro Civil, el nifio cuya nacionalidad
le fue privada, permanecié durante meses en situacion de apatridia sin una
identidad legalmente reconocida por el pais en el que habia nacido. Esta
carencia del vinculo legal con el Estado ecuatoriano impedia que el nifio
obtuviera un nombre y apellido, y fuese considerado sujeto de derechos en
igualdad de condiciones. Por consiguiente, aunque en Ecuador la nacionalidad
no es considerada un derecho humano sino un vinculo, éste representa de
igual modo el acceso a otros derechos y por ello es ineludible la
responsabilidad que tiene el Estado frente a su otorgamiento, mas aun cuando
se trata de una persona que pertenece a un grupo de atencion prioritaria y cuyo
interés superior esta por encima de los derechos de cualquier persona.

Cuando un ser humano carece de una identidad legalmente reconocida,
tampoco posee un vinculo familiar legalmente establecido con sus

progenitores. En el caso revisado, aun si la sefiora Erazo hubiera querido
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solicitar una visa de amparo respaldada por la nacionalidad de su hijo, no lo
hubiera logrado. Incluso cuando este acto es absolutamente aceptado y valido
para la obtenciébn de la nacionalidad ecuatoriana segun la Constitucién de
2008. De esta manera, los perjuicios que causaba la falta de inscripcién del
nacimiento del nifio, afectaba asi mismo a su ndcleo familiar y a los derechos

gue como madre, la sefiora Erazo tenia sobre su hijo.

Por las caracteristicas del derecho a la nacionalidad, el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia establece en el articulo 33 que todos los nifios, niflas y
adolescentes tienen derecho a la identidad y uno de los elementos que la
conforman es la nacionalidad, asi como el nombre y las relaciones de familia.
De esta manera, el Cdodigo reconoce el vinculo entre estos derechos que deben
ser garantizados desde el nacimiento de estas personas mediante el

otorgamiento de su nacionalidad.

Partiendo de lo mencionado, se puede afirmar que el derecho a la nacionalidad
es fundamental para todos los seres humanos. Sin ella, las personas pueden
resultar impedidas del disfrute de sus otros derechos. Asi como el Cddigo de la
Nifiez y Adolescencia consagra al derecho a la nacionalidad y su importancia
en relacion al derecho a la identidad, la Ley General de Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion de 1976 regula su adquisicion. Esta norma expresa
en el articulo 97 que la cédula acredita la identidad personal de los habitantes
de Ecuador. La relevancia de la obtencion de la cédula se debe a que es un
documento que permite no sélo reconocer legalmente la identidad de las
personas, sino que al mismo tiempo les concede la posibilidad de realizar
acciones tan basicas pero tan elementales para los seres humanos como la
apertura de una cuenta en un banco, viajar, ingresar a instituciones, la
inscripcién del nacimiento de sus hijos e hijas, adquirir y registrar bienes con su
nombre. Sin embargo, la obtencibn de una cédula de identidad implica

necesariamente la adquisicion previa de una nacionalidad.
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De igual manera, para adquirir la nacionalidad ecuatoriana mediante
naturalizacion, es necesario -segun la Ley de Naturalizacion (Registro Oficial
66 de 14-abr-1976) y su Reglamento- que la persona solicitante haya residido
ininterrumpidamente en Ecuador por mas de tres afios desde la fecha de la
expedicién de su cédula ecuatoriana®® y “manifieste su voluntad de renunciar a
su nacionalidad de origen o a cualquiera otra nacionalidad que haya adquirido.”
(Reglamento de la Ley de Naturalizacion, 1976, articulo 2). Sobre esto ultimo,
esta disposicion de renuncia a la nacionalidad quedaria obsoleta desde que
esta vigente la Constitucién del 2008*", pero ejemplifica la asimetria entre la
legislacibn secundaria actual y el marco constitucional. Asimismo el
Reglamento de la Ley de Naturalizacion en su articulo 3 indica que la solicitud
que se presenta ante el Ministerio de Relaciones Exteriores para obtener la
Carta de Naturalizacion debe incluir, entre varios elementos, la nacionalidad de

la persona interesada.

En este contexto, una persona que carece de una nacionalidad y desea
solicitar la naturalizacion ecuatoriana no podria hacerlo, pues es indispensable
que posea con anterioridad una nacionalidad que la vincule a un Estado. Por lo
tanto, una persona apatrida en Ecuador no obtendria su nacionalidad por
nacimiento (si ésta le es negada como en el caso del Registro Civil de Ibarra),
pero tampoco podria solicitar la nacionalidad ecuatoriana mediante
naturalizacion. De ahi que el reconocimiento de la nacionalidad se convierta en

una condicion indispensable para el ejercicio de cualquier derecho.

¢ para que una persona adquiera la cédula ecuatoriana, y por ende ser ciudadana, es
necesario tener una nacionalidad previamente, en tanto debe presentar el original y copia de
pasaporte, asi como la visa vigente. Ademas, el Estado exige a las personas extranjeras la
presentacion de un certificado de cedulacidon que expide la Direccion General de Extranjeria del
Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana. Para obtener este certificado, las y los
solicitantes deben haber adquirido una visa de inmigrante, y segun la Ley de Extranjeria (2004)
entre las condiciones para el otorgamiento de las visas, se encuentra la nacionalidad.

47 Segun el articulo 424, “La Constitucidon es la norma suprema y prevalece sobre cualquier
otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia
juridica.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)
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Asimismo, el Reglamento de Afiliacién, Recaudacion y Control Contributivo
(modificado el 6 de enero de 2014) indica en gran parte de su normativa que
uno de los requisitos principales para la tramitacion de la afiliacion al IESS, es
la obtencién de una cédula de ciudadania o identidad; y en el caso de personas
extranjeras, un documento de identificacion. Una persona que carezca de estos
documentos no podria acceder al Sistema de Salud ecuatoriano y estaria en
riesgo ante esta vulneracion de su derecho a la salud. Si el nifio Vallejo Erazo,
hijo de la sefiora Olga Erazo, hubiese necesitado atencién médica (mas aun
considerando que era un recién nacido), probablemente no la hubiese recibido,
al menos no en las mismas condiciones que un nifio o nifia reconocido como

nacional de algun Estado.

Como se puede observar, existe un sinnumero de actividades que requieren un
documento legal de identidad, ya sea cédula de ciudadania o pasaporte
(requerido generalmente en el caso de personas de otro origen nacional).
Todos estos documentos se desprenden de la nacionalidad, lo que implicaria
un riesgo constante de vulneracion de derechos para quienes no hayan sido
reconocidos como nacionales de ningun pais y por consiguiente sean
apatridas. Otro ejemplo que evidencia la necesidad de adquirir este derecho (o
vinculo segun la legislacion ecuatoriana) es la apertura de cuentas. Los Bancos
que ofrecen estos servicios en Ecuador exigen como documento indispensable
para iniciar el tramite, la presentacion de una cédula ecuatoriana o pasaporte

en el caso de personas extranjeras.

Si una persona que no posee nacionalidad desea aperturar una cuenta en una
institucion bancaria para recibir, por ejemplo; la pensién alimenticia de sus hijos
o hijas, no podria realizarlo de forma automética. Para ello, aunque los
derechos sean de aplicacion directa y es obligacién de todas las personas e
instituciones asegurar el cumplimiento de la Constitucién, seguramente
requeriria la activacion de garantias que le permitieran llevar a cabo esa accion
en tanto la legislaciobn secundaria contiene disposiciones contrarias a la

Constitucion e instrumentos internacionales.
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Ahora bien, existen numerosas cuestiones relativas a la nacionalidad de las
personas que deben ser destacadas para comprender el contexto de este
vinculo en el pais. La Constitucion de 2008 establece que todas las personas,
ecuatorianas o extranjeras que se encuentran en el territorio ecuatoriano tienen
los mismos derechos y deberes que las ecuatorianas (articulo 9). De esta
manera, la Constitucion promueve el reconocimiento de todas las personas y
grupos colectivos como sujetos de los mismos derechos y obligaciones, sin

considerar su origen nacional como una condicion para ejercerlos.

Sin embargo, esta afirmacion no es absoluta pues el Estado ecuatoriano si
establece excepciones en cuanto a los derechos de participacion. El articulo 61
de este cuerpo legal indica, por ejemplo, que éstos sélo pueden ser gozados y
ejercidos por personas ecuatorianas, estableciendo como excepcién en el
altimo inciso que “(...) Las personas extranjeras gozaran de estos derechos en
lo que les sea aplicable.” Mientras que el articulo 63 manifiesta que las
extranjeras y extranjeros si pueden ejercer el derecho al voto (no hace
referencia a otros derechos de participacion) siempre que hayan residido

regularmente en Ecuador al menos cinco afos.

Por lo expuesto, se entiende que el derecho a la participacion esta ligado
estrechamente al reconocimiento de la nacionalidad de las personas y si
depende del Estado el otorgamiento de este derecho humano, las personas
que carezcan de él no serian consideradas sujetas de este derecho ni de
aguellos que para su ejercicio requieran una identidad legal proveniente del

reconocimiento de una nacionalidad.

Por otra parte, el articulo 66 de la Constitucion, también es fundamental para
las personas, mas aun para aquellas que migran. El numeral 14 de este
articulo consagra el derecho a transitar por el territorio ecuatoriano, a escoger
su residencia y a entrar y salir libremente del pais (exceptuando a quienes
tienen una prohibicién judicial). Sin embargo, al igual que ocurre con el derecho
a la nacionalidad, el derecho a migrar resulta relativo porque son los Estados
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los que en sus disposiciones migratorias sefialan quiénes entran y por cuanto
tiempo, incluso pueden limitar el ingreso y la salida de sus propios nacionales.
Ademas para migrar es necesario contar con un documento de identidad que
permita a las personas movilizarse fuera del pais e incluso internamente. Si
una persona carece de nacionalidad y no posee documentos que justifiquen su
identidad, se vera privada también de su derecho a migrar si no adquiere el
pasaporte azul o de apatridas que brindan los Estados a quienes hayan sido

reconocidos bajo ese estatus.

Otro aspecto destacable relacionado a la nacionalidad de las personas es la
ambigiedad del articulo 83 de la Constitucion. En él se enumeran los deberes
y responsabilidades Unicamente de las personas ecuatorianas. Es por tal que
nuevamente aparece la interrogante respecto a las personas extranjeras, pues
segun lo sefialado en el articulo 9 de la Constitucién, todas las personas (sin

considerar su origen nacional) poseen los mismos derechos y deberes.

En resumen, la Constitucion reconoce a la nacionalidad, no como derecho, sino
como un vinculo juridico politico que une a los seres humanos con su Estado,
condicionado por la aceptacién y reconocimiento de este Ultimo*. Por
consiguiente, no se concibe a la nacionalidad como un derecho inherente a las
personas, que depende Unicamente de su existencia, pues para adquirirla es
necesario el cumplimiento de ciertas condiciones establecidas en los
ordenamientos juridicos de los Estados e incluso de la activacién de garantias
que permitan el ejercicio de este derecho. No obstante, aun el reconocimiento
de la nacionalidad como vinculo representa para las personas el acceso a los
bienes materiales e inmateriales que constituyen una vida digna, ya que sin él
no pueden hacer exigible su condicion como sujetos de derechos y la
capacidad civil y politica que se desprende de la nacionalidad. Esta visién

clasica de entender y concebir a la nacionalidad como un nexo, permite que de

8 Aunque la Constitucion del 2008 no incorpore a la nacionalidad como un derecho humano,
no se puede negar que lo sea. Es mas, asi esta reconocido en los instrumentos internacionales
de derechos humanos (suscritos y ratificados por Ecuador).
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alguna manera sea el Estado quien ejerce el control de un derecho humano

que permite o impide el acceso a otros derechos.

En conclusion, ninguna de las acciones sefialadas anteriormente, podrian
llevarse a cabo eficazmente si la persona que desea ejercer sus derechos
carece de nacionalidad, y aunque ésta no esté reconocida o contemplada en la
legislacién ecuatoriana como derecho humano, no se puede negar que lo es 'y
que posee caracteristicas que van mas alla de su significado como derecho
autonomo, en tanto implica necesariamente el goce y ejercicio de otros
derechos humanos. Por lo analizado, es fundamental entender quiénes son
sujetos del derecho a la nacionalidad para posteriormente analizar cuales son
las obligaciones y garantias del Estado para garantizar a estas personas su
derecho a la nacionalidad y los efectos que se derivan de éste. Finalmente
cabe resaltar que en Ecuador no existe aln una ley especifica que regule los
casos de apatridas y este vacio normativo repercute en la garantia del derecho
a la nacionalidad.

3.1.3. Sujetos del derecho ala nacionalidad en Ecuador

Como se analiz6 en el capitulo anterior, los derechos tienen sujetos y éstos son
las personas y los grupos colectivos. Por tal, es importante comprender
quiénes son sujetos del derecho a la nacionalidad en la legislacion ecuatoriana

y qué significa serlo.

El derecho a la nacionalidad, al igual que el resto de derechos, tiene una
dimensién individual y colectiva. Esto significa que el derecho a la nacionalidad
pertenece a cada persona individualmente pero al mismo tiempo pertenece a
un grupo colectivo que comparte aspectos en comun como por ejemplo el lugar

de nacimiento, en este caso, en Ecuador.

El articulo 7 de la Constitucibn manifiesta que las personas son sujetos de la

nacionalidad (entendido como vinculo) por nacimiento, cuando han nacido en
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Ecuador (ius soli); también por haber nacido en otro pais si su padre o madre
nacieron en Ecuador, incluyendo a sus descendientes hasta el tercer grado de
consanguinidad (ius sanguinis) y; por pertenecer a comunidades, pueblos o
nacionalidades reconocidos por el Estado y que se encuentren en zonas
fronterizas. Ahora bien, en Ecuador la nacionalidad puede ser exigida por todas
las personas que se encuentren en alguno de los escenarios sefialados en el

parrafo precedente.

Si una persona nace en el territorio ecuatoriano, tiene derecho a que su
nacionalidad sea reconocida inmediatamente después de su nacimiento y para
obtenerla no deberia existir ninguna condicién adicional a ese hecho. En este
sentido, la nacionalidad no debe depender bajo ninglin concepto de la
condicion migratoria de los padres, asi como tampoco de otras circunstancias
que se deriven de aspectos ajenos al nacimiento de cada una de las personas.
Por consiguiente el primer momento en el que el Estado esta en la obligacion
de reconocer la nacionalidad de un ser humano, es a raiz de su nacimiento
mediante la inscripcion del mismo. Es decir, cada nifio o nifia desde su
nacimiento se convierte individualmente en sujeto de derechos y es un deber
ineludible del Estado otorgarle la condicion de nacional a estas personas que
de lo contrario serian apatridas.

En este sentido, es fundamental que los nacimientos de los nifios y nifias sean
inscritos inmediatamente®. El registro de nacimiento vincula a las personas con
el Estado ecuatoriano (en este caso) y sin este reconocimiento legal de su
existencia, este grupo de seres humanos (sujetos de derechos) no podria
acceder plenamente a su derecho a la identidad, salud, familia, educacion,
entre otros. Tal es la relevancia de la inscripcion del registro después del
nacimiento, que incluso la Convencion de los Derechos del Nifio establece en

el articulo 7 lo siguiente: “El nifio sera inscrito inmediatamente después de su

9 Seguin UNICEF “El registro de nacimiento es la constancia oficial del nacimiento de un nifio
que un determinado nivel administrativo del Estado asienta en un archivo, bajo la coordinacion
de un particular ramo del gobierno. Constituye un registro permanente y oficial de la existencia
del nifio.” (UNICEF, 2002, p. 2)
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nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer sus padres y a ser

cuidado por ellos.”

En relacion a esto ultimo, el “ser” y el “deber ser” de la nacionalidad y la
inscripcion de los nifios y nifias como nacionales de un pais es diferente el uno
del otro. Si bien la Convencién mencionada establece la obligacién de que las

personas sean inscritas>® después de su nacimiento, esto no siempre sucede.

Existen millones de casos de personas apatridas, que como resultado de las
normativas que conservan ciertos paises en relaciéon a los hijos e hijas de
personas refugiadas o miembros de grupos victimas de discriminacién, se ven
impedidas de adquirir su derecho a la nacionalidad. (UNICEF, 2002, p. 3). En
estos lugares mantienen leyes que imponen trabas o impiden la inscripcién de
las personas segun su condicion migratoria o incluso la de sus progenitores.
Sin embargo, estos casos también suceden en los paises que no poseen una
normativa ni politicas adecuadas para una inscripcion inmediata del nacimiento
de los nifios y nifias a pesar de que hayan nacido en el territorio nacional, como

ocurre en Republica Dominicana actualmente.

Ademas de lo mencionado, el Estado puede vulnerar el derecho a la
nacionalidad de una persona cuando después de haberla obtenido es privada
de ella, como resultado de una sancién administrativa o penal, asi como
cuando el Estado obliga a determinadas personas a cumplir condiciones que
ponen en riesgo la adquisicion de la nacionalidad, generando su carencia y
consecuentemente, la vulneracion de este derecho. Esto sucede en paises que
aun conservan regulaciones expresas de la nacionalidad de las mujeres
casadas, mediante las cuales ellas pierden su nacionalidad y adquieren la de
sus conyuges. Sin embargo, mientras se produce el cambio de nacionalidad,

las mujeres adquieren la condicién de apatridas y si se divorcian o el esposo

* UNICEF ha expresado que “Un nacimiento completamente registrado y documentado,

acompafiado de un certificado de nacimiento, contribuye a garantizar el derecho del nifio a
tener un origen y una nacionalidad y también a salvaguardar sus demas derechos humanos.”
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fallece, hay legislaciones que estipulan la privacién de la nacionalidad como
consecuencia de estos hechos (Division de las Naciones Unidas para el
Adelanto de la Mujer, 2003, pp.2-5).

Como se indicoé anteriormente, el derecho a la nacionalidad tiene también una
dimensién colectiva. Todas las personas que cumplen con las condiciones
establecidas en la Constitucion de la Republica de Ecuador para ser
reconocidas como nacionales del Estado poseen caracteristicas en comun,
tales como el lugar de nacimiento o el origen nacional de sus progenitores, y
otras. Estas personas pertenecen a un grupo colectivo compuesto por quienes
son nacionales de Ecuador. Entonces, si el Estado realiza alguna accion
vinculada a la nacionalidad ecuatoriana como por ejemplo una reforma
normativa, afectaria positiva o negativamente al colectivo de personas que

poseen esa nacionalidad.

Por otra parte, antes de continuar con el desarrollo de los sujetos, cabe
recordar lo mencionado en el capitulo anterior acerca de la naturalizacién. Se
dijo que es una forma de adquisicion voluntaria de la nacionalidad y brinda a
las personas la posibilidad de adquirir una nacionalidad diferente a la que les
pertenece de origen. Para ello, los y las solicitantes deben cumplir con las
condiciones que exigen los Estados para otorgarla. En un pais como Ecuador,
es fundamental la existencia de la naturalizacién, en tanto los flujos migratorios
son abundantes y los Estados deben crear e implementar mecanismos que
viabilicen y protejan a quienes se encuentran en alguna situacion de movilidad

humana.

La Constitucién del 2008 manifiesta en el articulo 8 que las personas también
son ecuatorianas y ecuatorianos por naturalizacion si poseen una carta de
naturalizacion, si son menores de edad y han sido adoptadas por una
ecuatoriana o ecuatoriano, si nacieron en el exterior pero su madre o padre
tienen nacionalidad ecuatoriana por naturalizacion, si contraen matrimonio o

tienen union de hecho con una ecuatoriana o ecuatoriano y finalmente, si han



105

prestado servicios relevantes al pais segun la legislacion de Ecuador. Es decir,
que las personas también son sujetos de la nacionalidad ecuatoriana cuando
después de haber solicitado voluntariamente la naturalizacion, es otorgada por
el Estado una vez se haya verificado el cumplimiento de los requisitos legales
que exige la legislacion nacional para este tramite. Por lo mencionado se
deduce que su otorgamiento depende de la potestad del Estado. Sin embargo,
aungue la naturalizacion no es un derecho, genera los mismos derechos y
obligaciones que poseen las personas ecuatorianas por nacimiento y de esta
manera se podria afirmar que quienes adquieren la nacionalidad ecuatoriana
por naturalizacién también son sujetos del derecho a la nacionalidad. Por otra
parte este articulo también sefiala que en ningln caso la adquisicién de la
nacionalidad por naturalizacion obligara a las personas a renunciar a su
nacionalidad de origen y sélo se perdera por renuncia expresa'.

Ahora, para aclarar la dimension colectiva de los sujetos del derecho a la

nacionalidad, se realizara un analisis basado en un caso ocurrido en Ecuador.

El 8 de septiembre de 2010, el Ministerio de Relaciones Exteriores Comercio e
Integracion emitio el Boletin de Prensa No. 631 en el que se mostraba una lista
de 174 personas que adquirieron la nacionalidad ecuatoriana por
naturalizacion, utilizando aparentemente documentos adulterados en sus
uniones de hecho y matrimonios. De estas personas, cinco eran de
nacionalidad china, otra de nacionalidad pakistani, otra colombiana y el resto
poseian nacionalidad cubana. El Ministerio finalmente resolvié “Declarar lesivos
los actos administrativos que disponen Declarar la Nacionalidad Ecuatoriana
por Naturalizacion, por lesionar el interés publico y la potestad estatal, de las
siguientes personas: (...)". [Esta resolucion, ademas contenia otras

disposiciones de las cuales es preciso indicar las escritas a continuacion:

*'La renuncia expresa debe ser observada como un riesgo de perder la nacionalidad. Por
ejemplo, en Cuba, segun el articulo 32 de su Constitucion, se pierde la ciudadania (entendida
como nacionalidad) de origen al adquirir otra. Es decir, esta opciéon de renuncia implica la
posibilidad de que una persona que no posee otra nacionalidad, renuncie a la ecuatoriana y se
configure la apatridia.
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e “Suspender de manera inmediata el goce de los derechos
inherentes a la calidad de ecuatoriano por naturalizacion (...)

o Disponer que la Direccibn General de Documentos de Viaje,
inactive los pasaportes otorgados y notifique a la Policia de

Migracion para que proceda a su retiro (...).”

Las repercusiones de esta declaratoria de lesividad fueron mas graves para las
personas cubanas, debido a que el articulo 32 de la Constituciébn de la

Republica de Cuba establece lo siguiente:

“Los cubanos no podran ser privados de su ciudadania, salvo por
causas legalmente establecidas. Tampoco podran ser privados del
derecho a cambiar de ésta. No se admitira la doble ciudadania. En
consecuencia, cuando se adquiera una ciudadania extranjera,
se perdera la cubana. La ley establece el procedimiento a seguir
para la formalizacion de la pérdida de la ciudadania y las

autoridades facultadas para decidirlo.”

En virtud de este articulo, cuando las 167 personas cubanas mencionadas en
la lista adquirieron la nacionalidad ecuatoriana mediante naturalizacion,
perdieron automaticamente la nacionalidad cubana®. Por consiguiente, la tnica
nacionalidad que estas personas tenian cuando fue emitida la declaratoria de
lesividad, era la ecuatoriana y al perderla por el acto administrativo resuelto por
el Estado ecuatoriano, se quedaron en situacion de apatridia. Estas 167

personas no eran cubanas, pero tampoco ecuatorianas.

En suma, la disposicion del Ministerio de Relaciones Exteriores afecto el
derecho a la nacionalidad de este grupo o colectivo de personas -sujetos de
derechos-, quienes al estar privadas de la Unica nacionalidad que poseian se

enfrentaron de un momento a otro a una realidad en la que su identidad y

*2 | a legislacion cubana equipara a la ciudadania con el concepto de nacionalidad, por tanto, la
pérdida de la ciudadania significa la pérdida de la nacionalidad.
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vinculo con el Estado ecuatoriano se disolvi6 y no existia para ellos el

reconocimiento como nacionales de ningun pais.

Si bien los procedimientos para obtener la nacionalidad ecuatoriana son
individualizados, la Constitucion de Cuba establece parametros que son
aplicables a una colectividad. En este caso, todas las personas que adquieren
otra nacionalidad y pierden su ciudadania cubana resultan afectadas por esta
norma. El articulo 32 de la Constitucién de la Republica de Cuba no esta
destinado a una persona en particular, sino a cada una de las personas que
cumplen con las condiciones del articulo, de tal forma que los 167 cubanos y
cubanos que resultaron perjudicados por la pérdida de su ciudadania cubana y
por la privacion de su nacionalidad ecuatoriana, se convirtieron en un colectivo
que puede hacer exigible su derecho humano a la nacionalidad, ya sea como

personas individuales o un grupo sujeto de derechos.

En razon de lo sefialado, son sujetos de derecho a la nacionalidad todas las
personas y grupos colectivos (desde una dimension individual y colectiva), que
cumplen con las condiciones establecidas en la legislacion del Estado
ecuatoriano. En Ecuador, la Constitucion establece que la nacionalidad se
adquiere por nacimiento o por naturalizacion; y segun la legislacion secundaria
le corresponde al Estado (haciendo uso de su potestad soberana) sefalar los
procedimientos para su obtencion, pérdida y readquisicién. De esta manera, se
mantiene la concepcién clasica que define al derecho a la nacionalidad como
un vinculo entre el Estado y sus nacionales y no como un derecho. No
obstante, al ser la nacionalidad un derecho humano reconocido
internacionalmente, son las personas quienes como sujetos de derechos
pueden y deben hacer exigible su derecho a la nacionalidad, en tanto éste por
si solo es indispensable para la realizacion de otros derechos esenciales para

las vidas de los seres humanos.
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3.2. Conclusiones.

En resumen, si bien la exploracion de las Constituciones del Ecuador visibiliza
la evolucion y los procesos que han involucrado a los conceptos de
nacionalidad y ciudadania en el pais, la Constituciéon del Ecuador de 2008 no
consagra a la nacionalidad como un derecho humano, sino como un elemento
constitutivo del Estado que es otorgado segun las reglas previstas en esta
norma y en las secundarias. Es decir, para la legislacion ecuatoriana, la
nacionalidad no es mas que un vinculo juridico politico entre el Estado y las
personas, que a pesar de constituir un pre requisito para el acceso, goce y
ejercicio de otros derechos fundamentales de los seres humanos, su
otorgamiento y privacion depende de un conjunto de normas y condiciones

establecidas por el Estado.

Sobre esto ultimo, es necesario destacar la nocion clasica de la nacionalidad
que mantiene el Estado ecuatoriano en su legislacion. Es asi que incluso la
normativa secundaria contiene algunos aspectos excluyentes y carentes del

enfoque de movilidad humana.

Por otra parte, en Ecuador no existe ninguna ley especifica para regular la
situacion de las personas apatridas y esto genera un vacio que impide o
dificulta la prevencion y las soluciones de esos casos en el pais. Las normas
actuales que establecen las formas de acceder a la naturalizacién, las que
sefalan los procedimientos para la inscripcién y la obtencién de documentos de
identidad y visas no prevén alternativas para las personas apatridas. Es mas,
los tramites relativos a la contratacion laboral de una persona, su matrimonio, la
compra o venta de bienes e incluso la inscripcién de su defuncion, requieren la
presentacion de un documento legal de identidad que evidentemente la vincule

con un Estado.
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Estos ejemplos evidencian que en Ecuador no se reconoce la condicion de las
personas apatridas en tanto es esencial ser nacional de un pais para ser

considerado sujeto de derechos y obligaciones.

Otro de los hallazgos del capitulo es respecto a los sujetos del derecho a la
nacionalidad en Ecuador. En este sentido se afirmé que los sujetos tienen una
dimensién individual y colectiva. Por consiguiente los actos (ya sean
administrativos, judiciales, politicos) que involucran al derecho a la nacionalidad
generan consecuencias para las personas (considerando a cada una desde su
individualidad), pero en ocasiones también implica efectos para el colectivo de
seres humanos que tienen en comun la nacionalidad ecuatoriana. En este
contexto, fueron analizados dos casos que visibilizan las diferencias de estos

aspectos.

Finalmente, si el derecho la nacionalidad es indispensable para los seres
humanos debido a que por si sola constituye un requisito esencial para el goce
y ejercicio otros derechos, y existen personas que carecen o han sido privadas
de él, ¢de qué manera el Estado ecuatoriano protege el derecho a la
nacionalidad? ¢Cémo cumple con las obligaciones de respeto, garantia y no
discriminacion para evitar casos de apatridia? ¢Cuéles son las garantias
reconocidas en Ecuador y como se aplican para garantizar a todas las
personas este derecho? En virtud de lo mencionado, en el siguiente capitulo
seran analizados a la luz de la teoria critica de los derechos y desde el
contexto ecuatoriano, los dos ultimos elementos de los derechos humanos:

obligaciones y garantias.
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CAPITULO IV.

4. Obligaciones y garantias del derecho a la nacionalidad en Ecuador.

4.1. Obligaciones del Estado ecuatoriano frente al derecho humano a la

nacionalidad.

En el transcurso de la tesis se analizd el concepto de nacionalidad y sus
implicaciones en la vida de los seres humanos. En el primer capitulo se reviso
principalmente el significado de la nacionalidad entendido como un vinculo
juridico y politico entre el Estado a los particulares. Se indicé que a pesar de
que este concepto se mantiene en las normas, la existencia de fenébmenos y
como la globalizacion, los Estados multinacionales, el auge de la tecnologia y
en general los efectos de la movilidad humana estan comenzando a cuestionar
la existencia de fronteras y nacionalidades que liguen a las personas
Unicamente con su Estado, en tanto es cada vez mas comun que las personas
(especialmente quienes migran) adquieran sentimientos de pertenencia hacia

otras comunidades o paises.

Sin embargo, la nacionalidad ya sea entendida como vinculo o como derecho,
es fundamental en la vida de los seres humanos debido a que les permite el
acceso a los derechos que se desprenden de ella. No obstante, el
reconocimiento internacional de la nacionalidad como derecho humano,
significa que es intrinseco a las personas y por esta razdn deber ser
garantizado desde su nacimiento, sin considerar otras condiciones ajenas a

esta particularidad.

Por lo mencionado, en el segundo capitulo se planteé un debate sobre la
conceptualizacién de los derechos humanos, con la finalidad de explicar qué
implica reconocer a la nacionalidad como uno de estos. Este concepto fue
explorado desde las teorias positivista, liberal y teoria critica de los derechos,
escogiendo a ésta ultima para desarrollar el significado y las implicaciones del
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derecho humano a la nacionalidad desde la teoria critica de los derechos. En
este sentido los elementos que fueron revisados responden al contenido del
derecho a la nacionalidad, los sujetos, las obligaciones del Estado y las

personas, y por ultimo las garantias.

Posteriormente en el capitulo tercero de la tesis, se inici6 un estudio del
contenido del derecho a la nacionalidad desde el contexto ecuatoriano para
evidenciar cuél es su concepcién y como esté reconocido en la legislacion del
pais. El resultado de esa revision permiti6 comprender que el derecho a la
nacionalidad no esta reconocido como derecho humano en la normativa de
Ecuador, sino que su definicion mantiene los rasgos clasicos caracteristicos
que lo consagran como un vinculo juridico y politico que une a las personas

con sus Estados generando derechos y obligaciones reciprocas.

Por otra parte se sefial6 quiénes son considerados sujetos del derecho a la
nacionalidad, resaltando que su division consiste en dos dimensiones:
individual y colectiva. Para explicar estas acepciones, se mostraron dos casos
que ejemplifican las caracteristicas de los sujetos de derechos desde ambas

perspectivas.

Continuando con esta linea, a partir del estudio de los casos mencionados en
el capitulo anterior, se analizara las obligaciones de respeto, garantia y no
discriminacion del Estado ecuatoriano, y como éste ha cumplido con ellas en el
contexto del derecho a la nacionalidad.

El andlisis que se va a realizar en el presente capitulo versa sobre el
tratamiento que brinda el Estado ecuatoriano al derecho a la nacionalidad y a la
apatridia como consecuencia de la falta o privacibn de ese derecho. Este
capitulo permitira comprender qué le significa al Estado cumplir con sus
obligaciones en materia de derechos humanos y para comenzar, se revisara la

obligacion de respeto.



112

4.1.1. Obligacion de respeto del derecho a la nacionalidad.

Primero es importante recordar que los derechos humanos, entre ellos el
derecho a la nacionalidad, requieren que el Estado cumpla con tres
obligaciones. La obligacion de respetar le significa abstenerse de hacer algo
gue amenace el efectivo ejercicio de los derechos o provoque su vulneracion
(Melish, 2003, pp.175-176). Por este motivo el Estado no debe implementar
normas o realizar acciones que impidan el reconocimiento de la nacionalidad

de las personas, o conlleven a la privacién de este derecho.

En este contexto, es importante destacar el pronunciamiento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en cuanto a la obligacion de respeto. La

Corte IDH ha sefialado que

“Los Estados tienen la obligacibn de no adoptar préacticas o
legislacion, respecto al otorgamiento de la nacionalidad, cuya
aplicacion favorezca el incremento del numero de personas
apatridas, condiciébn que es derivada de la falta de nacionalidad,
cuando un individuo no califica bajo las leyes de un Estado para
recibirla, como consecuencia de su privacion arbitraria, o bien por el
otorgamiento de una nacionalidad que no es efectiva en la practica.”

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005, parr. 142).

Bajo estos lineamientos cabe destacar que actualmente el Registro Civil de
Ecuador enumera los requisitos que deben cumplir los padres y madres para la
inscripcion del nacimiento de sus hijos e hijas. Entre ellos destacan: “Presencia
de los padres o uno de ellos en el caso de ser casados entre si.” y, “Presencia
de ambos padres cuando su estado civil sea soltero o diferente estado civil.” La
imposicion de estas condiciones pone en riesgo el registro del nacimiento de un
nifio o nifia, si su madre o padre soltero desconoce el paradero del otro

progenitor. Si bien hay mecanismos legales que permiten la inscripcion de los
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nifios Unicamente con los datos de un padre o madre, este proceso no es

automatico y discrimina a las personas por su estado civil.

El Registro Civil de Ecuador no sefiala en ningdn momento cuél es el
procedimiento de inscripcion de los nacimientos si se trata de un caso con las
condiciones sefialadas en el parrafo precedente. De esta forma, esa
disposicion no sdélo es ambigua sino que ademas representa un obstaculo para

la adquisicion de la nacionalidad de los nifios y nifias en el pais.

El Estado debe facilitar las opciones de registro de los nacimientos de los nifios
y nifias, limitar y disminuir las barreras administrativas, asi como abstenerse de
imponer condiciones que amenacen el derecho a la nacionalidad, en vista de
que estas acciones pueden provocar su privacion o carencia y generar casos
de apatridia. Estas abstenciones le supone al Estado el cumplimiento de la

obligacion de respeto.

Debido a esta situacion, las personas que adquieren la condicion de apatridas
pierden no sélo su derecho a la nacionalidad, sino también aquellos derechos
que dependen de éste, tales como el reconocimiento de su personalidad
juridica y por consiguiente, su calidad de sujetos de derechos y obligaciones, e

incluso —en ciertas circunstancias- pierden su derecho a la identidad.

Como se sefial6 en el capitulo anterior, si bien la nacionalidad no esta
reconocida como un derecho humano en la legislacion ecuatoriana (partiendo
desde la Constitucion de la Republica), el vinculo que representa este derecho
es indispensable para el acceso a cualquier derecho humano. Por ello, es
fundamental que el Estado cumpla con sus obligaciones de respeto, garantia y
no discriminacion en relacion con el derecho a la nacionalidad, para asegurar a
las personas los bienes materiales e inmateriales que resultan del ejercicio de

ese derecho.
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Un caso que evidencia la falta del cumplimiento de la obligacion de respeto por
parte del Estado ecuatoriano es el caso analizado en el capitulo anterior acerca
de las 167 personas cubanas, cuya nacionalidad ecuatoriana fue cancelada
después de que el Ministerio de Relaciones Exteriores emitiera una declaratoria
de lesividad. Esta resoluciéon administrativa privo a estas personas de la Unica
nacionalidad que en ese momento poseian y su principal efecto fue la
suspension del goce de los derechos que se desprendian de la naturalizaciéon
de estas personas.

Ahora bien, para comprender la obligacion de respeto del Estado ecuatoriano

en este caso, es importante considerar ciertos aspectos fundamentales.

Primero, segun el articulo 76 de la Constitucion de 2008, en todos los procesos
en los que se establecen derechos y obligaciones se debe garantizar el debido
proceso, lo cual involucra que las personas sean juzgadas por las autoridades
competentes. En el caso mencionado, fue el Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio e Integracion el que determind la suspension de los
derechos de estas personas, a pesar de que segun el articulo 97 del Estatuto
del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva consagraba —
hasta la actualidad- que: “(...) La anulacibn por parte de la propia
administracion de los actos declarativos de derechos y no anulables, requerira
la declaratoria previa de lesividad para el interés publico y su impugnacién ante
el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo.>*".Es decir, para que se
llevara a cabo esta accion de lesividad era necesario que el Ministerio emitiera
una resolucion ministerial declarando la lesividad de los actos emanados por
esa autoridad (sin suspender los derechos adquiridos por estas personas), y
posteriormente hubiera presentado una accion de lesividad antela via judicial
(Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo de Pichincha). Es preciso

destacar que esta figura aparece cuando la administracion pretende suspender

*% El articulo 1 de la Ley de la Jurisdiccién de Contencioso Administrativo consagra que “El
recurso contencioso - administrativo puede interponerse por las personas naturales o juridicas
contra los reglamentos, actos y resoluciones de la Administracion Publica o de las personas
juridicas semipublicas, que causen estado, y vulneren un derecho o interés directo del
demandante.”
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un acto que generé derechos y por ello no puede ser anulado en via
administrativa. Si bien el Ministerio de Relaciones Exteriores no estaba
juzgando los casos de estas personas —ya que no es la institucibn competente
para hacerlo-, su resolucion suspendio el ejercicio de los derechos de esas

personas y por ende, no respeto el debido proceso (Arcentales, s/f, pp.38-41).

En este sentido, el Estado ecuatoriano a través del Ministerio de Relaciones
Exteriores debié abstenerse de suspender los derechos que se derivaban de
las naturalizaciones, especialmente en el caso de las personas de nacionalidad
cubana, ya que ademas de no ser competencia de la funcién ejecutiva, la

consecuencia inmediata de ese acto era la generacion de casos de apatridia.

En resumen, el Estado no cumplié con su obligacion de respeto ya que no se
abstuvo de realizar acciones que pusieran en riesgo o impidieran el ejercicio
del derecho a la nacionalidad de estas personas, mas aun cuando este
derecho que les fue privado es un pre-requisito para el acceso a otros
derechos. Este caso pone en evidencia que habiendo disposiciones legales
expresas respecto a la sustentacion de la accidén de declaratoria de lesividad, el
Ministerio llevd a cabo un procedimiento diferente al establecido en la ley.
Como resultado de esta accion, los derechos que se derivaban de la condicién

de nacionales de estas personas fueron anulados.

Otro elemento adicional a esta situacién es que el Ministerio de Relaciones
Exteriores dispuso que “(...) la Direccion General de Documentos de Viaje,
inactive los pasaportes otorgados y notifique a la Policia de Migracion para que
proceda a su retiro (...)"” (Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e
Integracién, 2010). Esta orden implicaba que aquellas personas sancionadas
por la resolucion del Ministerio, no contaban con un documento activo que
reconociera su nexo con el Estado ecuatoriano, y por otra parte; tampoco
ostentaban un documento habilitante que las relacionara con Cuba, ya que
tampoco mantenian su ciudadania de origen a partir de su vinculacién como

nacionales del Ecuador. Estas personas fueron despojadas de su nacionalidad
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de origen y de la adquirida, obteniendo como resultado la condicién de

apatridas.

En este caso se manifiesta que el Estado no cumplié con su obligacion de
respeto al disponer el retiro de los pasaportes de las 167 personas y
consecuentemente, la suspension de los derechos que se derivaban de la
naturalizacion. El Estado pudo haberse abstenido de realizar estas acciones,
considerando fundamentalmente que las personas de origen cubano, una vez
adquirida la nacionalidad ecuatoriana por naturalizacion, habian perdido su
ciudadania cubana equivalente a la nacionalidad segun la normativa de ese
pais. Por esto, cualquier restricciébn o privacion al derecho de la nacionalidad
ecuatoriana de estas personas, implicaba necesariamente afectar a su
personalidad juridica y por tanto, a su condicion de sujetos de derechos y

obligaciones.

Por lo expuesto, las acciones ejecutadas por el Ministerio de Relaciones
Exteriores provocaron 167 casos de apatridas. La institucion pudo haber
respetado el debido proceso establecido en el ERJAFE, evitando asi, emitir una
resolucién que anul6 los derechos de esas personas y que probablemente,
afecto a los derechos de sus hijas e hijos nacidos en Ecuador con posterioridad

a este acto.

Ademas, el Ministerio de Relaciones Exteriores dispuso en su resoluciéon dos
aspectos ambiguos que afectaban a estas 167 personas y vulneraban este
derecho, dejandolas en situacion de apatridia. Por un lado el Ministerio resolvié:
“Suspender de manera inmediata el goce de los derechos inherentes a la
calidad de ecuatoriano por naturalizacion.” y al mismo tiempo, “Disponer que la
Direccion General de Asesoria Juridica del Ministerio de Relaciones Exteriores,
Comercio e Integracion prosiga la accion de Lesividad ante el Tribunal Distrital
de lo Contencioso Administrativo.” Por consiguiente, el Ministerio se arrogd
funciones que tenian que ser resueltas por el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo en relacion a suspensién de derechos de las
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personas vinculadas a los presuntos casos de fraude, y simultdneamente dio
inicio el Unico trdmite que podia declarar la lesividad de los actos

administrativos mencionados.

Ahora bien, mientras el Estado ecuatoriano apligue normas que sean contrarias
a la proteccibn y garantia de los derechos humanos; el derecho a la
nacionalidad no va a ser completamente respetado. Establecer politicas con
caracter excluyente o discriminatorio para otorgar la nacionalidad a las
personas o brindar los accesos necesarios para la validez de este derecho,
impide o dificulta su ejercicio. De igual manera las trabas administrativas que el
pais mantenga o incorpore en su ordenamiento tienen los mismos efectos

perjudiciales para las personas.

El Registro Civil solicita documentos de identidad actualizados y vigentes a
todas las madres y padres que acudan a inscribir el nacimiento de sus hijos.
Estos documentos pueden ser la cédula de identidad, el pasaporte o el carnet
de refugiado. Sin embargo, en el caso de la cédula de identidad ecuatoriana
ésta no se obtiene con todos los tipos de visa, sOlo aplica a las visas de
inmigrantes —caracteristica que excluye a un numero elevado de poblacién
migrante-, el pasaporte también debe ser actualizado y al ser un documento
extranjero puede ser Unicamente renovado en los Consulados. No obstante, los
Consulados se encuentran regularmente en las ciudades principales y por ello,
las personas que viven en los sectores rurales tendrian que desplazarse a las
capitales pese a que en ocasiones sus condiciones econémicas no se lo
permiten. Algo similar ocurre con el carnet de refugiado, el cual no siempre es
renovado debido a diversas situaciones como la extincion de motivos que

respalden la calidad de refugiado, e incluso debido a politicas del Estado.

Entonces en estos casos, la inscripcion del nacimiento de los nifios y nifias
cuyos progenitores son de otro origen nacional se dificulta y en ocasiones

puede resultar inaccesible para las personas que solicitan el tramite.
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En suma, la obligacion de respeto le impone al Estado el deber de “no hacer”,
si como consecuencia de sus acciones, amenaza o transgrede el derecho a la
nacionalidad. En este sentido, es necesaria la neutralidad del Estado evitando
su interferencia en los actos que pongan en riesgo el ejercicio de los derechos
de las personas. El Estado debe abstenerse de generar e implementar normas,
politicas publicas, actos administrativos y ejecutivos que perjudiquen el derecho

a la nacionalidad.

Después de haber revisado las implicaciones que le supone al Estado la
obligacion de respeto, es necesario recordar que en el segundo capitulo de la
tesis se examind otra obligacibn de los Estados en materia de derechos
humanos: la obligacion de garantizar. Para entender el contexto de esta
obligacion en el Estado ecuatoriano, se realizara un andlisis a partir de uno de

los casos expuestos en el tercer capitulo.

4.1.2. Obligaciéon de garantia del derecho a la nacionalidad.

Asi como existe la obligacién de respetar (de naturaleza negativa), los Estados
también deben cumplir con una obligacion positiva que consiste en adoptar
medidas (ya sea judicial, legislativa, ejecutiva o de otra indole) para asegurar a
las personas el libre y pleno ejercicio de sus derechos. Dentro de esta segunda
obligacion que recae en el Estado, estan incluidos ciertos deberes que
consisten en prevenir, investigar, sancionar, restablecer o reparar los efectos
de su violacién y, asegurar un contenido minimo de los derechos. Mientras que
la obligacion de respetar significa la abstencion del Estado cuando sus
acciones pueden provocar la vulneracion de derechos, la obligacién de
garantizar representa la realizacion de acciones que permitan y promuevan el

ejercicio de los derechos (Melish, 2003, p. 177).

La necesidad de garantizar el derecho a la nacionalidad se debe a que no es
suficiente que el Estado ecuatoriano se abstenga de realizar actos o
implementar medidas que vulneren este derecho para que las personas
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accedan a él y lo ejerzan. Los derechos humanos necesitan ademas, que los
Estados lleven a cabo acciones positivas que aseguren su ejercicio, pues como
se dijo en el capitulo segundo, la positivizacibn de los derechos no los
garantiza por completo y para ello es necesario implementar mecanismos.
Estas acciones pueden consistir en politicas publicas, econdmicas, normas,

institucionalidad y otras.

Sobre esto ultimo, el Estado no debe realizar acciones positivas Unicamente
para garantizar el derecho a la nacionalidad. Las personas apatridas también
tienen derechos y por este motivo, el Estado debe adoptar las herramientas
gue sean necesarias para el bienestar de los seres humanos que se
encuentran en situacion de apatridia. Sin embargo, en materia de politicas
publicas vinculadas a la apatridia, el Estado apenas tiene unos acuerdos
ministeriales acerca de la expedicion de los documentos de viajes de las
personas apatridas, o también llamados pasaportes azules (Acuerdo Ministerial
140, Registro Oficial 181. 11 de octubre de 2000) (Cadena, 2011, p.9).

Otro de los nudos criticos que la situacion de las personas apatridas en
Ecuador es que no existe una base de datos que determine cuantos casos hay
en Ecuador (Cadena, 2011, p.10). Esta falta de investigacion se debe
probablemente a la carencia de una institucion encargada especificamente de
las cuestiones relativas a la apatridia. Si bien en Ecuador existe el Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, no posee una dependencia
separada de la del refugio que se encargue exclusivamente de analizar,
investigar y adoptar las recomendaciones internacionales para identificar y
reducir los casos de apatridia en el pais, evidenciando que éste sigue siendo
un “fantasma legal” que no ha logrado aumentar significativamente el interés de

los Estados.

El Estado ecuatoriano tampoco ha creado ni implementado una normativa
especifica para la prevencion, identificacion, reduccién y solucion de la

apatridia en el pais. Esto es porgue los Unicos procedimientos que Ecuador
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tiene en vinculacion a la apatridia, son aquellos que versan sobre el refugio y
son precisamente las autoridades de la Direccion de Refugio quienes atienden

los casos de las posibles personas.

Segun lo observado, el Estado debe cumplir con su obligacion de garantizar el
derecho a la nacionalidad y en el caso de los apétridas, debe asegurar sus
derechos en igualdad de condiciones; a través de las normas aplicables a la
realidad actual y que tengan como uno de sus objetivos la disminucion de
casos de apatridas y mediante la incorporacion de una institucionalidad
especifica para estos asuntos.

No obstante cabe resaltar que dentro del Plan Nacional para el Buen Vivir 2013
— 2017 de Ecuador, se encuentra un conjunto de directrices de politicas
publicas en materia de movilidad humana cuyo fin es “Garantizar la proteccion
y fomentar la inclusibn econdmica y social de personas en situacion de
movilidad humana, asi como de sus diversos tipos de familias (...)” (PNVB
2013-2017); y para garantizarlo el Estado debe realizar las siguientes acciones:

“2.7.a. Impulsar e implementar un marco normativo para la
movilidad humana, recogiendo los aportes de la participacion de la
sociedad civil y las organizaciones de personas en situacion de
movilidad humana.

2.7.d. Fortalecer y articular un sistema de regularizacion de
extranjeros que garantice y proteja sus derechos en Ecuador.

2.7.9. Promover la implementacion de mecanismos
supranacionales articulados al Sistema Integral de Proteccion
Especial, para garantizar la proteccion de derechos de las personas
en situacién movilidad humana, con criterios de corresponsabilidad
internacional.

2.7.h. Incorporar en el Subsistema Integral de Informacion de
Vulneracion de Derechos las particularidades y necesidades de las

personas en situacion de movilidad humana a fin de facilitar el
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disefio, la ejecucion y la evaluacion de programas de atencion y
proteccion que garanticen sus derechos.

2.7.i.  Desarrollar mecanismos de prevencién, control y sancion
frente a actos de discriminacion y violacion de derechos de personas
en situacion de movilidad humana.

2.7.j.  Fomentar e implementar instrumentos
educomunicacionales para el respeto a la dignidad de los seres
humanos, la erradicacion de todas las formas de xenofobia y
racismo Yy la efectiva inclusion de personas en situacion de movilidad
humana, desde la construccién de patrones culturales que afirmen
una ética solidaria.

2.7 . m. Promover acciones de atencién integral a personas en
situacion migratoria irregular, refugiadas y otras en necesidad de
proteccion internacional, fomentando el logro de soluciones

duraderas, con corresponsabilidad internacional.”

Por otro lado, un caso que permite distinguir los deberes que la obligacion de
garantia le significa al Estado ecuatoriano, es el de la sefiora Olga Erazo. Este
caso consistia en que el Registro Civil de Imbabura negé la inscripcion del
nacimiento de su hijo, el nifio Vallejo Erazo, nacido en el territorio ecuatoriano.
El Registro, respaldado por la Resoluciéon DIGERCIC-DAJ-2010-214, exigia la
presentacion del movimiento migratorio de la sefiora Erazo y otros documentos

que demostraran cual era la situacion migratoria de ella en el pais.

Esta accion del Registro Civil afectaba tanto a los derechos del nifio Vallejo
Erazo, como a los de su madre. Sin su registro de nacimiento, la existencia del
nifio y su vinculo filial con sus progenitores no estaba legalmente establecido,
asi como tampoco su relacion juridica con el Estado ecuatoriano y por tanto, el
acceso a sus derechos como nacional de Ecuador, no fue garantizado. Por otra
parte si la sefiora Erazo -quien supuestamente se encontraba irregular en el
pais- hubiera pretendido adquirir una visa de amparo (como sefalaba el
Registro Civil), respalddndose de la nacionalidad de su hijo ecuatoriano, no
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hubiera podido llevar a cabo esta accion, aiun cuando tenia el derecho de

hacerlo.

Por lo mencionado, la Defensoria del Pueblo de Ecuador a través de la
Resolucion Defensorial No. 037-DDP-2010, concluyd que el Registro Civil no
garantizo el derecho a la nacionalidad del nifio, y puso en riesgo sus derechos
a la identidad, igualdad y no discriminacién e incluso, e inobservo el principio

del interés superior del nifio.

El nifio Vallejo Erazo tenia derecho a ser reconocido como nacional del pais
simplemente por el hecho de haber nacido en el territorio ecuatoriano, sin
considerar la situacion migratoria regular o irregular de su progenitora. Para
cumplir con esta obligacion, el Estado ecuatoriano tenia que haber realizado
una accion positiva que consistia en la inscripcion del registro de nacimiento

del nifio por ius soli.

Ahora bien, como se menciond anteriormente, la obligacion de garantia
comprende un conjunto de deberes, entre ellos el deber de prevenir. Si se
analiza este deber desde el punto de vista de la obligacién de asegurar a todas
las personas el derecho a su nacionalidad, se puede destacar los siguientes

aspectos:

El deber de prevenir abarca todas las medidas juridicas, politicas
administrativas que sirven para proteger los derechos humanos de las
transgresiones de agentes publicos y privados (Melish, 2003, p.178). En el
tema especifico del derecho a la nacionalidad, es evidente que una de las
principales formas de protegerlo es a través de la creacion e implementacién
de normas que incorporen a este derecho y sefialen procedimientos claros para

su adquisicion.

Desde el Plan Nacional del Buen Vivir y la Constitucion de la Republica, el
Estado debe aprovechar los insumos que se encuentran en estos documentos
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y formular las politicas publicas que sean necesarias para garantizar el derecho
a la nacionalidad y prevenir su vulneracion debido a la carencia de mecanismos
gue viabilicen el ejercicio de este derecho. Por esta razén la creacién de una
Ley de Movilidad Humana®* tiene como objetivo brindar proteccién especifica a
las personas que se encuentran en alguna situacion de migracion y asi,
equiparar progresivamente las normas secundarias que regulan el derecho a la

nacionalidad y el derecho a migrar, con la Constitucion.

Segun el Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, el proyecto

de la Ley de Movilidad Humana integral permitira:

= “Construir una legislacion que refleje lo principios de la
Constitucion del 2008.

= Regular a nivel nacional las distintas modalidades migratorias,
desde el enfoque constitucional de la libre movilidad.

= Articular mas de una docena de cuerpos normativos en un solo
cuerpo legal.

= Pero sobre todo, saldar la deuda social con nuestros migrantes
gue desde un enfoque de derechos permita el acceso a los distintos
programas de desarrollo en salud, educacién e insercion laboral.”

(Cancilleria, sff)

Si esta Ley mantiene los parametros establecidos por la Constitucion y los
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, podria configurarse como
una herramienta para prevenir casos de apatridas y garantizar el derecho a la
nacionalidad. El Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana ha
manifestado que la Ley contendra las leyes relativas a esta tematica de tal
forma que se equipararia a los nuevos contextos o realidades sociales y
preceptos legales. Ademas por mandato constitucional, este proyecto debe

garantizar el principio de progresividad (Articulo 11, numeral 8) que sefiala que

* El Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, y la Asamblea Nacional del
Ecuador se encuentran formulando, recogiendo aportes y dialogando con personas e
instituciones vinculadas al tema de Movilidad Humana.
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el contenido de los derechos debe ser desarrollado de manera progresiva
mediante normas, jurisprudencia y politicas publicas. Para ello el Estado debe
generar y garantizar las condiciones que permitan el reconocimiento y ejercicio
de los derechos. Y adicionalmente la Constitucion establece en este articulo
que cualquier “(...) accion u omisién de caracter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos” es

inconstitucional.

Ahora, la Constitucién vigente define qué es nacionalidad y quienes son
considerados nacionales del Estado ecuatoriano, ya sea por nacimiento o
naturalizacion. De igual manera la Ley de Naturalizacién sefiala cudles son los
requisitos para solicitar el derecho a la nacionalidad por este medio
dependiendo de las circunstancias del solicitante, asi como también la Ley de
Registro Civil, ldentificacion y Cedulacién consagra las condiciones para el
reconocimiento de los nacimientos de las personas. Todas estas normas
visibilizan el deber de prevenir que posee el Estado, ya que mientras existan
regulaciones que fijen los parametros para adquirir el derecho a la
nacionalidad, el Estado previene que las personas carezcan de éste y por

consiguiente, sean apatridas.

Otra forma de prevenir es a través del seguimiento del cumplimiento de las
normas (Melish, 2003, p.181). En el caso de la sefiora Erazo no fue suficiente
gue la Constitucion estableciera los pardmetros generales para obtener la
nacionalidad, ni se considerd que su aplicacion debia ser directa e inmediata
para garantizar al nifio la inscripcion de su nacimiento y los derechos conexos
que se derivan de ese acto. Es por tal que el Estado ecuatoriano debia realizar
un seguimiento a la aplicacién de las normas para prevenir la vulneracién de un

derecho que es esencial para el ejercicio de otros.

En un contexto general, al Estado le corresponde hacer seguimiento y
evaluacion no sélo de las normas sino también de las politicas publicas

relativas al derecho a la nacionalidad. La existencia de personas apatridas en
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Ecuador le significa al Estado realizar investigaciones acerca de la aplicacion
de sus normas, y esencialmente los vacios que pudieran encontrarse en ellas.
Todo ello con la finalidad de prevenir y evitar las causas que permiten el
incremento de casos de apatridas en el pais, asi como identificar los espacios
donde generalmente se produce el riesgo de generar esta condicién a las

personas.

Asimismo, se puede prevenir mediante la eliminacion de obstaculos
estructurales. De ahi que el Estado ecuatoriano debe cumplir con su obligacion
de remover los obstaculos que impidan el goce y ejercicio de los derechos
humanos. En ocasiones estos obstaculos o barreras son de caracter

administrativo.

En Ecuador, por ejemplo, las dependencias del Registro Civil que se
encuentran en las zonas donde habitan poblaciones indigenas no ofrecen
todos los servicios necesarios para realizar actos tan fundamentales como lo es
la inscripcion del nacimiento de los nifios. Por esto, a veces los nifios y nifias
gue acuden a la escuela lo hacen sin este requisito, o simplemente no pueden

acudir a las instituciones educativas (Plan y UNICEF, 2010, p.7).

Con la finalidad de disminuir la cantidad de nifios y nifias que no han sido
reconocidos como nacionales del Estado ecuatoriano debido a la falta de
inscripcion de sus nacimientos, el pais adopté varios mecanismos para
disminuir 'y eliminar progresivamente las barreras estructurales que
ocasionaban estos casos. De este modo, el Estado ejecutd tres camparas
acerca de la inscripcion y cedulacion, aumentando los horarios de atencion asi
como los recursos para brindar los servicios necesarios. Ademas de estas
acciones, el Estado articulé a varias instituciones del Estado pertenecientes a
los sectores de salud y educacion, en colaboracién con el Registro civil para
ampliar los mecanismos de inscripcion de los nacimientos (Plan y UNICEF,
2010, p.7).
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Ademas de estos deberes encaminados a prevenir la vulneracion de los
derechos humanos, existe también el deber de investigar los hechos que
producen tales actos (Melish, 2003, 185). Es decir, el Estado debe llevar a cabo
las investigaciones que sean necesarias para determinar por ejemplo cual fue
la vulneracion, cémo se produjo, quiénes fueron responsables de esas
acciones. Los resultados de esas investigaciones permitirdn al Estado observar
y actuar sobre las causas que generan la vulneraciéon de derechos, pero
también conlleva a que el éste asuma las responsabilidades por los actos

emanados de su poder.

Entonces, ante la vulneracion del derecho a la nacionalidad, le corresponde al
Estado investigar los motivos por los cuales las autoridades niegan o privan a
las personas de este derecho. En el caso del nifio Vallejo Erazo, la Defensoria
del Pueblo de Ecuador investigé los hechos debido a que las autoridades del
Registro Civil de Imbabura interpusieron un Recurso de Revision ante la
Defensoria. Sin embargo, las investigaciones no se deben realizar Gnicamente
a peticion de parte, pues de ser asi, muchos casos de vulneraciones de

derechos no serian visibilizados.

En este contexto, al Estado ecuatoriano le correspondia iniciar investigaciones
que revelaran qué habia ocurrido en el caso del nifio Vallejo Erazo y cual era la
situacion de los nifios y nifias apatridas en el pais en relacién a la obtencion de
su nacionalidad. De este modo el Estado podria ofrecer soluciones en un
contexto mucho mas amplio e incluso, adoptar medidas para evitar que existan
mas casos similares. Sobre esto ultimo, el Estado debia analizar las normas
que siendo contrarias a la Constitucion de la Republica, estaban siendo
utilizadas para las resoluciones que impedian a las personas la adquisicion su
nacionalidad ecuatoriana. Asimismo, el Estado tenia que haber investigado la
existencia de otros obstaculos que impidieran o dificultaran el goce y ejercicio

del derecho a la nacionalidad.
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Por lo mencionado es imprescindible que las instituciones del Estado que sean
competentes en temas relativos a migracioén y nacionalidad manejen sistemas
de observancia de leyes y politicas publicas que les permita reconocer los
casos de apatridas, las causas que provocan estas situaciones y de esta
manera puedan prevenir futuros casos de apatridia. Estos mecanismos
ayudarian a detectar de forma practicamente inmediata la existencia de estos
casos de modo que el Estado podria formular politicas con un enfoque de
movilidad humana que sean transversalizadas en todos los niveles del

gobierno.

Continuando con los deberes vinculados a la obligacion de garantizar, existe el
deber de sancionar. Respecto a este tema, la Corte IDH ha establecido que las
sanciones evitan futuras violaciones de derechos humanos, los protegen y son
necesarias para evitar la impunidad. Es por tal que la Corte ha definido a la

impunidad de la siguiente forma:

“(...) la falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captura,
enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de
los derechos protegidos por la Convencién Americana, toda vez que
el Estado tiene la obligacion de combatir tal situacion por todos los
medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la repeticion
cronica de las violaciones de derechos humanos y la total
indefensibn de las victimas y de sus familiares.” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 1998, parr. 173).

Del parrafo precedente se identifica que el deber de sancionar esta ligado
indiscutiblemente a los deberes de prevenir e investigar y los tres tienen como
finalidad evitar la vulneracién de los derechos. Para ello el Estado debe fijar
sanciones (previa investigacion) a las personas que hayan estado involucradas

en los hechos que produjeron la transgresion de derechos humanos.
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En el caso de las 167 personas de nacionalidad cubana (originaria) que fueron
privadas de su derecho a la nacionalidad ecuatoriana y de otros derechos
conexos mediante una declaracién de lesividad, el Estado suspendié los
derechos de estas personas y neg6 haber omitido el debido proceso. Por
consiguiente el Estado ecuatoriano no investigo lo sucedido, y evidentemente

tampoco culpd ni sanciond a las personas responsables de estos procesos.

La carencia de una investigacion completa que evidencie las circunstancias en
las que estas 167 personas perdieron su nacionalidad ecuatoriana adquirida
por naturalizacion, deja abierta la posibilidad de que nuevamente ocurra lo
mismo y el numero de personas apatridas en el pais aumente. En este sentido
cabe resaltar que si el Estado no cuenta con una dependencia o Unidad
encargada especificamente de la identificacion y prevencidon de casos de
apatridas, estos casos no tendran el espacio institucional que necesitan para
ser profundamente evaluados e investigados y podrian ser mezclados con la

tematica de refugio, perdiendo su especificidad.

Finalmente el deber de reparar consiste en restablecer o restituir el dafio
causado por la vulneracién de los derechos y reparar las consecuencias del
acto u actos que hayan causado perjuicios (Melish, 2003, p. 187). Este deber
fue cumplido en el caso del nifio Vallejo Erazo debido a que la Defensoria del

Pueblo se resolvié

“(....DISPONER, COMO MEDIDA DE CUMPLIMIENTO
OBLIGATORIO E INMEDIATO EN MATERIA DE PROTECCION DE
LOS DERECHOS, que la Directora Provincial de Registro Civil,
Identificacion y Cedulacién de Imbabura proceda sin demora alguna
con la inscripcion del hijo de la peticionaria (...).”(Resolucion
Defensorial No. 037-DDP-2010).

Igualmente la Defensoria corrigié la actuacion de su Delegado en Imbabura
disponiendo en la Resolucién que
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“(...) En esta parte se rectifica la Resolucién venida en grado, en
vista de que el Delegado Provincial del Defensor del Pueblo de
Imbabura (E), simplemente exhorté a dicha funcionaria [se refiere a
la autoridad del Registro Civil] a que realice el mencionado acto
administrativo; (...)". (Resolucién Defensorial No. 037-DDP-2010)

En este caso se manifiesta el cumplimiento del Estado respecto a su deber de
reparar, de lo contrario el nifio afectado por la Resolucién y su familia, hubieran
permanecido impedidos de los derechos que les correspondian y que se
derivaban del derecho a la nacionalidad ecuatoriana. Como se deduce de lo
expresado en este capitulo, las obligaciones de respeto y garantia involucran
acciones tanto de caracter negativo como positivo. EI cumplimiento de estos
deberes representa la proteccion y amparo que el Estado brinda a las personas

en el pais para el efectivo goce y ejercicio de sus derechos.

No obstante, estas obligaciones no han sido cumplidas en su totalidad y por
ello se han generado casos de apatridia en Ecuador. Por estas razones resulta
indispensable que el Estado emprenda acciones para garantizar el derecho a la
nacionalidad, pero también es necesario que se abstenga de realizar actos que

amenacen o vulneren el ejercicio del mismo.

Finalmente, partiendo de la obligacidbn de garantizar es importante revisar y
comprender cual es el reconocimiento legal internacional de la apatridia y de
qué manera se incorpora esta situacion en el pais después de la ratificacién de
las Convenciones que regulan los casos de apatridas. Esta revision parte del
interés de entender el contenido de la apatridia y si éste de algun modo,
involucra una vulneracién al derecho a la nacionalidad debido a que las
Convenciones relativas a la apatridia no constituyen una verdadera proteccién
a ese derecho, sino que establecen una condicion legal diferente para las

personas que no son consideradas nacionales.
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4.1.2.1. El reconocimiento y regulacién de la apatridia.

La Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954°°. Esta Convencion
—ratificada por Ecuador el 2 de octubre de 1970- define que apatrida es “toda
persona que no sea considerada como nacional suyo por ningun Estado,

conforme a su legislacion”.

En esta Convencion se reconoce dos tipos de apatridia: de jure y de facto. Son
apatridas de jure “Los individuos que no han recibido la nacionalidad
automaticamente o a través de una decision individual conforme a la legislacion
de cualquier Estado (...).”(Achiron, 2009, p.11). También son llamadas “(...)
personas que son apatridas conforme a la ley aplicable.” (Achiron, 2009, p.11)

Son apétridas de facto cuando las personas no pueden establecer su

nacionalidad, o en otras palabras:

“(...) los Estados con los que un individuo puede tener un vinculo
genuino no estan de acuerdo respecto de cual de ellos es el Estado
gue ha otorgado la nacionalidad a esa persona. El individuo no
puede por lo tanto demostrar que €l o ella es un apétrida de jure
pero él o ella no tiene nacionalidad efectiva, y no disfruta de la

proteccion nacional.” (Achiron, 2009, p.11).

La existencia de una Convencién que reconoce la apatridia como una situacion
legal, se contradice de cierto modo con la concepcion del derecho a la
nacionalidad consagrado en los instrumentos internacionales como un derecho
humano. Es decir, la figura de la apatridia conlleva a aceptar que el derecho a
la nacionalidad no es intrinseco al ser humano, y que puede ser vulnerado

dando origen a un status legal diferente al de las personas nacionales, que de

*° Este instrumento surge a partir del proyecto de Protocolo sobre Apatridia que se pospuso al
no ser analizado detalladamente durante la Conferencia de Plenipotenciarios de 1951. Por esta
razon, se cred Unicamente la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados. Posteriormente
el Protocolo sobre Apatridia adquirié el caracter de Convencion y asi fue como se originé la
Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954 (Achiron, 2009, p.10).
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cierta manera regulariza la carencia de la nacionalidad, sin concederla. En este
contexto, si los apatridas adquieren esta condicién por no ser considerados
nacionales de ningun Estado conforme a su legislacién, queda bajo la potestad
y soberania de los Estados reconocer o no el derecho a la nacionalidad de las

personas.

Por otra parte si bien la Convencion de 1954 define en el articulo 1 quiénes son
apétridas, este instrumento no establece los mecanismos para identificar a
estas personas. La Convencion despliega disposiciones generales relativas a
un conjunto de obligaciones y derechos esenciales que los Estados deben
procurar a los apatridas; asi como medidas administrativas que deben adoptar
los paises y, entre estas medidas, destaca la obtencion de documentos de
identidad®®. Para ello evidentemente seria elemental la creacién e
implementacion de disposiciones internas en Ecuador que permitan y

garanticen tales mecanismos.

La Convencion de 1954 contiene algunas excepciones concernientes a quiénes

considera apatridas. No se reconocen como apatridas:

“(...) i) A las personas respecto de las cuales haya razones
fundadas para considerar:

a) Que han cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un
delito contra la humanidad, definido en los instrumentos
internacionales referentes a dichos delitos;”

b) Que han cometido un delito grave de indole no politica fuera del
pais de su residencia, antes de su admision en dicho pais;

c) Que son culpables de actos contrarios a los propdsitos y principios
de las Naciones Unidas.” (Convencion sobre el Estatuto de los
Apatridas, 1954, articulo 1).

*°E| articulo 27 de la Convencién de 1954 impone a los Estados la expedicién de documentos
de identidad a las personas apatridas
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De acuerdo a lo sefialado se puede destacar que incluso la condicion de
apatridia tiene restricciones, por lo cual si una persona carente de nacionalidad
incurre en alguna de estas excepciones no puede ser reconocida como
apatrida, pero tampoco se aclara si esta persona tiene la opcién de obtener una

nacionalidad.

En virtud de lo mencionado, la Convencion de 1954 resultaba insuficiente y
ambigua para prevenir y eliminar la apatridia. Es por tal que fue creada la
Convencion para Reducir los casos de Apatridia de 1961, ratificada por
Ecuador en el afio 2012, después de aproximadamente 51 afios desde que
Ecuador suscribiera la Convencion para reducir los casos de Apatridia de 1961
el 30 de agosto del mismo afio. Los principales objetivos de la Convencion de
1961 son evitar y reducir la apatridia, asi como ofrecer soluciones a los
conflictos y vacios que se generen en los Estados por el tema de la

nacionalidad.

Para asegurar, de algun modo, el derecho a la nacionalidad de las personas, el

articulo 1 de la Convencion de 1961 consagra que:

“1. Todo Estado contratante concedera su nacionalidad a la persona
nacida en su territorio que de otro modo seria apatrida. Esta
nacionalidad se concedera:

a) De pleno derecho en el momento del nacimiento, o

b) Mediante solicitud presentada ante la autoridad competente por el
interesado 0 en su nombre, en la forma prescrita por la legislacion
del Estado de que se trate. Salvo lo dispuesto en el péarrafo 2 del

presente articulo, la solicitud no podra ser rechazada.”

Todo Estado contratante cuya legislacion prevea la concesion de su
nacionalidad mediante solicitud, segun el apartado b del presente
parrafo, podra asimismo conceder su nacionalidad de pleno derecho
a la edad y en las condiciones que prescriba su legislacion nacional.”
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Entonces, se reconocen dos formas de adquirir la nacionalidad y, de cumplirse
al menos la primera obligacion de garantizar este derecho a quienes nazcan en
sus territorios, podria reducirse significativamente el numero de apatridas e
incluso; esta situacion legal podria dejar de existir eventualmente. Este aspecto
es relevante debido a que de lo contrario, los nifios y nifias podrian heredar al
nacer la condicién de apatridas perteneciente a sus progenitores. Es por tal que
la Convencién de 1961 establece que el derecho a la nacionalidad debe ser
reconocido a cada persona, independientemente de la situacion legal de sus
ascendientes. Aqui se puede destacar el caso del nifio Vallejo Erazo, quien
pese a su origen de nacimiento (Ecuador), no fue reconocido como nacional de

Su pais por circunstancias relativas a la condicién migratoria de su madre.

Respecto a la segunda disposicion del articulo 1 de la Convencion de 1961,
aunque permite a las personas realizar su solicitud de nacionalidad, no
garantiza el otorgamiento de este derecho, pues para ello las personas deben
cumplir con los requisitos legales que los Estados determinen.

No obstante, en general se puede afirmar que la Convencién de 1961 aporta a
los Estados mayores herramientas para definir, dentro de sus legislaciones,
mecanismos o salvaguardas que eviten y reduzcan la apatridia (especialmente
cuando las personas que se encuentren en riesgo de ser apatridas son nifios y

nifas).

Esta Convencién ademas consagra en los articulos 5, 6, 7, 8, 9 y 10 la
posibilidad de que una persona renuncie, pierda o sea privada de su
nacionalidad siempre que, como consecuencia de estas acciones, no resulte la
apatridia. Por tanto, los Estados deben considerar previamente cual seria el
resultado de la privacion o renuncia de la nacionalidad de una persona, para
evitar que carezca de este derecho. Sin embargo este instrumento, al igual que
la Convencién de 1954, contiene excepciones que permitirian la apatridia. Por
ejemplo, de conformidad con el literal b, del numeral 2 del articulo 8 de la
Convencién de 1961, se puede privar a un ser humano de su nacionalidad si
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ésta fue adquirida por fraude o declaracién falsa, aunque esta accion involucre
despojar a una persona de su Unica nacionalidad y consecuentemente se
origine la apatridia, tal y como ocurri6 en el caso de las 167 personas
naturalizadas ecuatorianas (aunque el procedimiento para la suspension de sus

derechos no fue correcto).

La importancia de haber ratificado la Convencion de 1961, le significa a
Ecuador la obligacion de efectivizar mecanismos para evitar y reduccion la
apatridia en el pais. A partir de esta ratificacién, segun el Informe®’ de la
Comision Especializada Permanente de de Soberania, Integracién, Relaciones
Internacionales y Seguridad Integral de la Asamblea Nacional del Ecuador, el
Estado deberd aplicar los criterios adecuados para eliminar los casos de
apatridia, asi como desarrollar la institucionalidad necesaria para manejar esta

situacion.

Segun Johanna Roldan de ACNUR, uno de los nudos criticos de la apatridia en
Ecuador, que consta en el informe mencionado, es la falta de un procedimiento
interno™® que sirva para determinar la condicién de la apatridia y la elaboracién
e implementacion de un estatuto juridico para estas personas, parecido al que
existe en el pais respecto a la condicién de refugiados. Por ello, la ratificacién
de la Convencion de 1961, es elemental para la regulacion de los casos de
apatridas en el pais, de tal modo que se puedan prevenir futuros casos y

puedan ser reducidos.

Finalmente estas obligaciones referentes a la nacionalidad y a la condicion de
apatridas no son las Unicas que posee el Estado. El respeto y la garantia de los

derechos deben estar ligados a otra obligaciéon que es fundamental para la

" El informe fue presentado mediante Oficio No. 253-CSIRISI-FBP-AN, de fecha 21 de abril de
2012, suscrito por Fernando Bustamante Ponce. Presidente de la Comisién Especializada
Permanente de Soberania, Integracion, Relaciones Internacionales y Seguridad Integral.

%8 Actualmente la Direccion de Refugio y ACNUR se encuentran trabajando en la elaboracién
de un reglamento para los casos de apatridia. También existen proyectos como el Ante
Proyecto de la Ley de Movilidad Humana propuesto por la Defensoria del Pueblo, que de ser
aprobados eventualmente, podrian regular los casos de apatridia.
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eliminacion de inequidades ante el acceso a los derechos. Esta obligacion

consiste en no discriminar.

4.1.3. Obligacién de no discriminacion por la condicién nacional de las

personas.

Otra obligacion que tiene el Estado ecuatoriano en materia de derechos
humanos es la obligacion de no discriminar. Para cumplir con este deber el
Estado debe abstenerse de generar actos que anulen o menoscaben el
derecho a la nacionalidad de las personas y grupos colectivos por motivos
excluyentes relacionados a causas étnicas, de sexo/género, edad, lugar de
nacimiento, y otras. Esta obligacion le impone al Estado la responsabilidad de
evitar que sus legislaciones, politicas publicas y practicas administrativas
vinculadas a la nacionalidad de las personas, sean discriminatorias (Nash, s/f.,
pp.65-66). Por este motivo al Estado ecuatoriano le corresponde evitar y
eliminar aquellos aspectos que pongan en riesgo o perjudiquen el ejercicio

efectivo del derecho a la nacionalidad.

De modo similar la Corte IDH se ha pronunciado acerca de la obligacion de no

discriminacion, estableciendo lo siguiente:

“La Corte considera que el principio de derecho imperativo de
proteccion igualitaria y efectiva de la ley y no discriminacion
determina que los Estados, al regular los mecanismos de
otorgamiento de la nacionalidad, deben abstenerse de producir
regulaciones discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios
en los diferentes grupos de una poblacién al momento de ejercer sus
derecho. Ademas, los Estados deben combatir las préacticas
discriminatorias en todos sus niveles, en especial en los érganos
publicos, y finalmente debe adoptar las medidas afirmativas

necesarias para asegurar una efectiva igualdad ante la ley de todas



136

las personas.” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005,
parr. 141).

Los casos revisados en estos dos capitulos y el contexto general en el que se
encuentra el pais para solucionar o reducir los casos de apatridas en Ecuador

invitan a reflexionar sobre el cumplimiento de las obligaciones del Estado.

La Resolucion DIGERCIC-DAJ-2010-214 de fecha 16 de julio de 2010,
mediante la cual la Direccion General Registro Civil, Identificacion y Cedulacion
establecio que para la inscripcién del nacimiento de hijos e hijas de personas
extranjeras no regularizadas, se requiere —ademas de los documentos
generales- la presentacion del Movimiento Migratorio de los padres del nifio o
nifa que sera inscrito, puede ser analizada como un posible caso de
vulneracion. Esta disposicidon sefalaba requisitos adicionales para este tramite
considerando la condicién migratoria irregular de los progenitores en el pais, y
desconocia las disposiciones establecidas en la Constitucion de 2008
referentes a la adquisicion de la nacionalidad, y establecia diferencias entre las
personas extranjeras regulares y aquellas que no lo eran. Es decir, la
nacionalidad de los nifios y nifias nacidos en territorio ecuatoriano dependia de
la situaciébn migratoria de sus padres y en caso de no entregar la
documentacion adicional requerida, no obtenian su nacionalidad ecuatoriana

por nacimiento.

Si bien esa resolucion fue derogada posteriormente, el Estado ecuatoriano aun
conserva en sus legislaciones aspectos discriminatorios vinculados a la
nacionalidad de las personas, aunque éstos no se refieran directamente a las

modalidades de adquisicion de este vinculo.

En este sentido es relevante sefialar que el articulo 60 del Cédigo Organico
Integral Penal recientemente aprobado, establece cudles son las penas no
privativas de la libertad y una de ella es la “Expulsién y prohibicién de retorno al

territorio ecuatoriano para personas extranjeras”. En consecuencia, el articulo
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61 manifiesta que las extranjeras y extranjeros que hayan sido sancionados
con una pena privativa de libertad mayor a cinco afios, una vez cumplida esta
sancion “(...) queda prohibida de retornar a territorio ecuatoriano por un lapso
de diez afios.” *° Es decir, una persona de otro origen nacional que cometa un
delito en Ecuador sera sancionada dos veces por un mismo delito, ya que por
una parte cumplira la pena privativa de libertad por el delito que cometi6 y
después tendra que someterse a un proceso de expulsion. Si se observa este
articulo desde el punto de vista constitucional que resalta y promueve la
igualdad entre personas ecuatorianas y extranjeras en cuanto a sus derechos y
deberes, asi como la prohibicion de discriminacion por razones de etnia, lugar
de nacimiento y otras (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, numeral
2, articulo 11). Por lo expuesto, este articulo establece condiciones excluyentes

y sesgadas en contra de las personas extranjeras.

Por otra parte, tanto la Ley de Extranjeria como la Ley de Migracion
(reformadas el 2004 y el 2005 respectivamente) y sus respectivos reglamentos
también son anteriores a la Constitucion del 2008. En este contexto, las
disposiciones de estas leyes no son garantistas, ni promueven la libre
movilidad humana asi como lo hace la carta magna. La Ley de Migracion
regula el ingreso y salida de personas extranjeras bajo modalidades
seguritistas que muestran el alcance de unas politicas migratorias ajenas a la
realidad actual. La misma concepcion se observa en la Ley de Extranjeria, que
sefala las condiciones para la permanencia de las personas extranjeras en el
pais, muchas de ellas por sus caracteristicas no son accesibles para un gran
namero de migrantes que ingresan al pais. Por ejemplo, para obtener una visa
de inmigrante o residente, es necesario que las personas cumplan con las
condiciones del Estado que generalmente no son asequibles para gran parte
de la poblacién migrante que ingresa al pais. Entre las categorias que hay para

% El tltimo inciso de este articulo establece que “No se realizar la expulsién en los casos en
que la persona extranjera haya contraido matrimonio, se le haya reconocido la unién de hecho
con una persona ecuatoriana con anterioridad a la fecha del cometimiento de la infraccién o
tenga hijas o hijos ecuatorianos nacidos con anterioridad al cometimiento de la infraccién.”
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obtener estas visas, se requiere ser rentista, inversionista en bienes raices,

apoderado general, religiosos, prensa extranjera y otros.

En suma, el Estado ecuatoriano tiene tres obligaciones principales en relacion
al derecho a la nacionalidad (asi como con el resto de los derechos humanos).
Estas obligaciones consisten en respetar, garantizar y no discriminar. Como se
ha indicado en el transcurso del capitulo, el Estado no siempre cumple con sus
obligaciones, de tal manera que estas omisiones o0 acciones han perjudicado a
las personas en su necesidad de adquirir o0 mantener el derecho a la
nacionalidad que les corresponde. Partiendo de esta realidad que visibiliza los
perjuicios que el Estado puede causar a los seres humanos por el
incumplimiento de sus deberes, surge la necesidad de contar con mecanismos
que permitan el ejercicio efectivo de los derechos. Estos mecanismos son las

garantias.

4.2. Garantias para hacer efectivo el derecho a la nacionalidad en

Ecuador.

Es indudable que la positivizacién de los derechos representa un apoyo a su
exigibilidad. Por otra parte, también las obligaciones del Estado que consisten
en el respeto y garantia de los derechos y no discriminacion, son
fundamentales para hacer efectivos los derechos humanos. Sin embargo, estos
elementos no han sido suficientes para evitar la vulneracién de los derechos,

tampoco para garantizar su goce y ejercicio sin obstaculos.

Si bien los derechos humanos pertenecen a las personas por el hecho de serlo,
esta afirmacion no basta para que sean ejercidos. Las personas, por si solas,
no siempre acceden a sus derechos, mucho menos aquellas que se
encuentran en alguna situacion de vulnerabilidad o desventaja. De ahi la
importancia de activar mecanismos que viabilicen el acceso a los derechos. Por
consiguiente, estos mecanismos 0 garantias brindan proteccion a los intereses

0 necesidades de las personas (Wilhelmi y Pisarello, 2008, p.150) y mediante
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su aplicacion se disminuyen las brechas o las trabas que impiden o ponen en

riesgo el ejercicio de los derechos humanos.

En el capitulo segundo, las garantias fueron desarrolladas como un elemento
mas de la teoria critica de los derechos humanos y se destacé que estan
divididas en garantias institucionales y garantias ciudadanas o sociales de
derechos (Wilhelmi y Pisarello, 2008, pp.151-156). En este sentido, el analisis
de este subcapitulo se basara en la vinculacion de las garantias con el derecho
a la nacionalidad y su aplicacion en el contexto ecuatoriano. De igual manera
se exploraran las garantias como mecanismos para la protecciéon de los

derechos de las personas apatridas en el pais.

Primero, las garantias institucionales son aquellas que se llevan a cabo por
organos del poder publico (ejecutivo, judicial y legislativo) del Estado. Estas
garantias se dividen dos grupos: garantias politicas o primarias y garantias
institucionales. Las garantias politicas consisten en las normas vy
principalmente en los actos que surgen del legislativo y ejecutivo (Wilhelmi y
Pisarello, 2008, p.151.).

En Ecuador existen garantias politicas que han sido ejecutadas para garantizar
ciertos derechos, entre ellos el derecho a la nacionalidad. Las normas son
necesarias para limitar el poder del Estado y evitar que prive arbitrariamente a
las personas de su nacionalidad, y por otra parte, brinda a los derechos un
caracter de exigibilidad y cumplimiento por parte del Estado ecuatoriano.

Una de las principales funciones de las garantias normativas (que proviene de
las garantias politicas) es la prevencion, pues en el caso del derecho a la
nacionalidad, evitan que las personas carezcan de este derecho indispensable
para la obtencion de los bienes materiales e inmateriales que cualquier ser
humano necesita para vivir en condiciones dignas. Es decir, las garantias

normativas no estdn destinadas Unicamente a sancionar ni a enumerar un
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catdlogo de derechos, sino también a prevenir posibles vulneraciones a los
derechos (Avila, 2012, p. 191).

Si se observa esta garantia en la Constituciéon de la Republica, se puede
evidenciar que consagra diversas modalidades de adquisicion de la
nacionalidad y limita las opciones para su pérdida o privacion, evitando asi,
casos de apatridia. Mientras que, como se sefialé anteriormente, la legislacion
secundaria contiene aspectos discriminatorios que incluso contradicen las
disposiciones constitucionales. Por estas razones, no se puede aseverar que la
normativa ecuatoriana relativa a la nacionalidad garantiza la adquisicion de ese
derecho a todas las personas que por nacimiento o naturalizacion, deben ser
reconocidas como nacionales de Ecuador, en tanto su regulacidon contiene
vacios 0 aspectos contradictorios que causan ambigtedades y dificultan el

acceso al derecho a la nacionalidad.

Por otra parte la Constitucion de la Republica reconoce las garantias
normativas y en el articulo 84 establece que la Asamblea Nacional tiene la
obligacion de adecuar, formal y materialmente las leyes en funcién de los
principios y derechos consagrados en la Constitucion y los tratados
internacionales, con el objetivo de garantizar la dignidad humana y los
derechos de las personas, pueblos y comunidades. De ahi se deriva la
articulacion de nuevas normas que garanticen el pleno ejercicio de los
derechos, entre ellos los relativos a la nacionalidad y a la movilidad humana.
De igual modo esta garantia limita las reformas de las normas y la Constitucion

si los cambios que se realizan atentan contra los derechos

La Constitucion también sefiala en el articulo 85 que las politicas publicas y los
servicios publicos son parte de las garantias normativas. En este contexto, la
formulacién, ejecucion, evaluacion y control de las politicas y servicios publicos
forman parte de las garantias normativas que hacen efectivo el derecho a la
nacionalidad. Estas garantias deben estar encaminadas a satisfacer las

necesidades de las personas dentro del marco del buen vivir e incorporar la
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participacion de las personas y grupos colectivos en la ejecucion y activacion

de estos mecanismos.

En cuanto a las garantias politicas, éstas permiten la creacién de
infraestructuras que faciliten el acceso a los derechos y eliminan las barreras
que afecten al desarrollo de éstos (Wilhelmi y Pisarello, 2008, p.153). Ahora
bien, las garantias politicas dependen de la potestad del Estado y por ello, no
son perfectas ni completamente eficaces, en tanto pueden responder a los
intereses del Estado ecuatoriano y no siempre al bien coman. Por este motivo,
las cuestiones relativas a la nacionalidad, especialmente la naturalizacion,
pueden ser modificadas segun los intereses del Estado respecto a los flujos

migratorios que se manifiestan en el pais.

En el caso de las 167 personas que fueron privadas de su naturalizacion
ecuatoriana, el proceso que dejo a estas personas en situacion de apatridia no
fue iniciado en la institucibn competente y ademas el Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio e Integracion dispuso la suspension de sus derechos a
pesar de que esa orden debia ser establecida Unicamente en la via judicial. Si
bien existe una norma (ERJAFE) que regula el procedimiento para realizar una
declaratoria de lesividad y ademas la Constitucién consagra el principio del
debido proceso, estas legislaciones no fueron suficientes para evitar que las
personas indicadas perdieran su derecho a la nacionalidad de manera

arbitraria.

Entonces como medida de prevencion y proteccion de derechos, existen otras
garantias secundarias que aparecen cuando las garantias primarias no se
cumplen o son insuficientes para garantizar los derechos. Estas garantias
secundarias o también llamadas jurisdiccionales permiten a las personas acudir
a las vias judiciales e impugnar los actos emanados por el poder ejecutivo,
judicial o legislativo y lograr una sancion y reparaciéon para las victimas de los
perjuicios causados por el Estado. Estas garantias operan a través de juzgados

y generalmente se aplican como recursos constitucionales (Wilhelmi y



142

Pisarello, 2008, p.154). Ademas de los juzgados, existen otras garantias
institucionales en el pais, como la Defensoria del Pueblo y las Comisiones de la
Verdad.

En el caso del nifio Vallejo Erazo se activo una garantia institucional mediante
la Defensoria del Pueblo. La situacion del nifio llegd al conocimiento de la
Defensoria y a través de su resolucion, pudo ser registrado como nacional del
Estado ecuatoriano y por ende, adquirié una identidad a la que también tenia

derecho.

La Constitucibn de la Republica establece cuales son las garantias
jurisdiccionales, que pueden ser propuestas por las personas, grupos,
comunidades, pueblos, o nacionalidades cuando una accion u omision produjo
vulneraciones de derechos. Estos mecanismos son la accion de proteccion,
cuyo objetivo es el amparo directo y eficaz de los derechos cuando éstos son
vulnerados por autoridades publicas no judiciales, o contra politicas publicas
cuando priven a las personas el goce y ejercicio de sus derechos. Esta accion
también procede cuando una persona particular viola derechos o provoca
dafos, si presta servicios publicos impropios, si actua por delegacion o si la
persona que ha sido afectada por estos actos u omisiones se encuentra en
subordinacion, indefensiéon o discriminacion (Constitucion de la Republica de
Ecuador, 2008, articulo 88).

De igual manera la Constituciébn consagra otros tipos de garantias como la
accion de habeas corpus, cuya activacion consiste en recuperar la libertad de
quien se encuentre privado de ella de forma ilegal, arbitraria o ilegitima y
proteger su vida e integridad. Mientras que la accién de acceso a la informacion
publica se activa para garantizar a ella cuando ha sido negada expresa o
tacitamente o no ha sido proporcionada completamente (Constitucion de la
Republica de Ecuador, 2008, articulo 91). Adicionalmente la Constitucion
establece la accion de héabeas data, la accion por incumplimiento y la accién
extraordinaria de proteccion.
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Ademas de estas garantias, aparecen las garantias supraestatales cuya
relevancia radica en evitar que los Estados incumplan con sus obligaciones y
los mecanismos sefalados en los parrafos precedentes. Las garantias
supraestatales se traducen en Convenios, tratados internacionales,
Declaraciones y demas instrumentos que imponen limites a la actuacion del
Estado para evitar que sus decisiones sean arbitrarias y perjudiquen los
derechos de las personas. De igual manera, son necesarios para exigir las
sanciones y reparaciones ante las eventuales vulneraciones de los derechos
(Wilhelmi y Pisarello, 2008, p. 156).

En relacién al derecho a la nacionalidad y las garantias supraestatales, es
necesario destacar que Ecuador ha ratificado las dos principales Convenciones
relativas a la apatridia: la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas de
1954 ratificada por Ecuador en 1970y, la Convencién para Reducir los casos
de Apatridia de 1961, ratificada en el afio 2012. Adicionalmente la Convencién
de los Derechos del Nifio también enmarca el derecho a la nacionalidad y ha
sido ratificada por Ecuador. Sin embargo, ninguna de estas Convenciones ha
logrado impedir la existencia de casos de personas apatridas en el pais. Esto
se debe fundamentalmente a que la legislacion ecuatoriana no esta en armonia
con las Convenciones mencionadas y tampoco hay una institucionalidad
especifica que detecte, prevenga y reduzca y solucione posibles casos de

apatridas.

También existen las garantias jurisdiccionales supranacionales regionales e
internacionales que se desarrollan cuando las garantias primarias han sido
agotadas. Las garantias son supranacionales internacionales cuando han sido
dispuestas por organismos como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
el Tribunal Internacional de Justicia de la Haya, el Tribunal Penal Internacional,

entre otros; y regionales cuando han sido dispuestas por ejemplo por la Corte

% Este instrumento surge a partir del proyecto de Protocolo sobre Apatridia que se pospuso al
no ser analizado detalladamente durante la Conferencia de Plenipotenciarios de 1951. Por esta
razon, se cred Unicamente la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados. Posteriormente
el Protocolo sobre Apatridia adquirié el caracter de Convencion y asi fue como se originé la
Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954 (Achiron, 2009, p.10).
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Interamericana de Derechos Humanos. Si bien las denuncias por vulneraciones
de Derechos que han sido conocidas por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y posteriormente por la Corte IDH, no han estado
relacionadas al derecho a la nacionalidad, se evidencia que las garantias
supranacionales regionales se han activado en diversas ocasiones y como
consecuencia Ecuador ha tenido que cumplir con las obligaciones impuestas
por estos organismos. No obstante, queda abierta la posibilidad de continuar
empleando las garantias que sean necesarias para el cumplimiento de los

deberes del Estado ecuatoriano en materia de derechos humanos.

En situaciones relativas a la nacionalidad, la Corte Interamericana ha conocido
casos relevantes para la jurisprudencia regional como los casos de las nifias
Yean y Bosico vs. Republica Dominicana y el Castillo Petruzzi vs. Perd. De
igual manera la Corte Internacional de Justicia de la Haya resolvié el Caso
Nottebohm. Asimismo, si eventualmente el caso de Juliana Deguis y las
150.000 personas (aproximadamente) que perdieron su nacionalidad
dominicana, quedando apatridas, conducen su caso a instancias
internacionales (Comision y Corte Interamericana de Derechos Humanos)

activarian las garantias supranacionales para restituir sus derechos.

Finalmente, las dltimas garantias analizadas desde el pensamiento tedérico
critico son las garantias sociales. Estas son promovidas por las personas
cuando las garantias primarias y secundarias no funcionan correctamente y
sirven esencialmente como mecanismos para la protecciéon de los derechos de
los seres humanos (Wilhelmi y Pisarello, 2008, p. 157). Dentro de estas
garantias se destacan las sociales autonomas, utilizadas esencialmente
cuando las garantias institucionales no son suficientes para activarlas, las
personas realizan huelgas, manifestaciones y otros movimientos
reivindicatorios que cuestionan las acciones del Estado y buscan una solucion
a sus conflictos, en tanto representan un obstaculo para el disfrute de sus

derechos.
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Las modificaciones del concepto de nacionalidad en las Constituciones de
Ecuador no han sido casuales. Estos actos demostraron la necesidad de
disminuir las barreras que el Estado imponia a determinadas personas
(mujeres, indigenas, nifos, nifias y adolescentes) para el acceso al derecho a
la nacionalidad, basandose en requisitos excluyentes y discriminatorios. En
este contexto, las personas estan llamadas a empoderar las garantias sociales
e impedir que el Estado ecuatoriano imposibilite el ejercicio de su derecho a la
nacionalidad; mas aun cuando los flujos migratorios en el pais han aumentado
y debido a la legislacibn secundaria actual, existen vacios que pueden

ocasionar mas casos de apatridas.

En conclusién si bien los derechos estdn consagrados en la legislacion
nacional y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, esta
positivizacidbn no garantiza el ejercicio de los derechos y por esta razén es
indispensable contar con estos mecanismos llamados garantias, para exigir el
cumplimiento de los derechos cuando éstos son impedidos por las acciones del
Estado ecuatoriano. El derecho a la nacionalidad requiere de la articulacion de
normas, institucionalidad y politicas publicas para evitar que existan casos de
personas apatridas. De lo contrario, deben ser activadas las garantias
analizadas con la finalidad de proteger un derecho del cual se desprende un
conjunto de bienes materiales e inmateriales como la identidad, salud,
educacion, trabajo que son necesarios para asegurar una vida digna los seres
humanos. Lo ideal seria que las garantias institucionales se activen como
medidas de prevencion y no como soluciones a la vulneracién del derecho la
nacionalidad. Es decir, el primer objetivo de las garantias deberia ser evitar que
aumenten los casos de personas apatridas contrarrestando las causas que
generan esta situacion. Para ello se deben eliminar los vacios legales y las
regulaciones que mas alla de prevenir los casos, los aumentan o contienen
disposiciones discriminatorias que amenazan el efectivo goce del derecho a la
nacionalidad en Ecuador. De esta forma seria innecesaria la activacion de las
garantias secundarias o jurisdiccionales, las supranacionales e incluso las

sociales.
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4.3. Conclusiones

En el desarrollo de este capitulo fueron analizadas las obligaciones del Estado
respecto al derecho a la nacionalidad para evitar los casos de apatridia y las
garantias como mecanismos para hacer efectivo el ejercicio de este derecho.
Estos dos elementos analizados desde la corriente de la teoria critica, finalizan

la discusién acerca del derecho humano a la nacionalidad.

Para comprender la esencia de estos elementos se hizo un estudio de casos
que llama a reflexionar acerca del reconocimiento de la nacionalidad en

Ecuador y como el pais ha cumplido con sus obligaciones en estas situaciones.

En primer lugar, partiendo de los temas analizados en el segundo capitulo se
expuso que los Estados tienen tres obligaciones respecto a los derechos
humanos. La primera es la obligacién de respeto, que impone al Estado el
deber de abstenerse de causar cualquier situacién que tenga como resultado la
vulneracion del derecho a la nacionalidad de las personas. En este contexto, se
destac6 que el Estado incumplid con esta obligacion en tanto sus acciones
conllevaron a permitir el origen de 167 casos de apatridas en el pais debido a
que no se abstuvo de ejecutar los actos conducentes a esta situacion.

Adicionalmente, fueron revisadas las otras dos obligaciones. La obligacion de
garantizar, que implica una accién positiva por parte del Estado, ya sea
prevenir, investigar, sancionar, remediar o restituir, y la obligacion de no

discriminar.

La obligacién de garantizar el derecho a la nacionalidad implica que el Estado
debe adoptar acciones en favor del disfrute de este derecho, no Unicamente
cuando éste haya sido vulnerado, sino antes de que se produzcan hechos que
ocasionen su carencia o privacion. Se destaco que el Estado ecuatoriano no

cuenta con una politica publica adecuada para manejar los casos de apatridas
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en el pais, asi como tampoco existe una institucionalidad encargada de

prevenir, identificar, reducir y solucionar la situacion de estas personas.

El Estado ecuatoriano tampoco tiene una legislaciéon relativa a la apatridia a
pesar de haber suscrito las Convenciones que versan sobre ella. Estos
instrumentos le imponen al Estado el deber de adecuar las regulaciones y la
institucionalidad en razén de los casos de apatridas. La regulacion de los temas
relativos a la nacionalidad de las personas debe ser evaluada y pensada de tal
manera que las posibilidades de ser privado o carecer de este derecho sean
minimas. Si bien Ecuador es subscriptor de las Convenciones que regulan la
apatridia, principalmente la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas de
1954 y la Convencion para reducir los Casos de Apatridia de 1961, esta accion
no ha sido suficiente para garantizar el derecho a la nacionalidad de todas las
personas que habitan en el pais. Esta falta de legislacién paralela a los
principios, garantias y derechos humanos hace posible la existencia de
apatridas en Ecuador.

Estos hechos que ejemplifican los efectos de la falta del cumplimiento de las
obligaciones por parte del Estado, invitan a pensar en la necesidad de contar
con mecanismos efectivos de proteccion de derechos que impidan la
vulneracion de éstos, mas aun cuando el derecho en cuestion, resulta

indispensable para el acceso a otros.

Partiendo de la realidad de las personas que no poseen nacionalidad y como
consecuencia; sus bienes materiales e inmateriales para lograr una vida digna
no son satisfechos por el Estado, se inicio la revision de las garantias. Estas
garantias funcionan como mecanismos para la proteccién de sus derechos,

asegurando que de alguna manera éstos sean ejercicios plenamente.

Por consiguiente resulta indispensable la activacion de las garantias porque
como se ha observado, el derecho a la nacionalidad no se garantiza por si solo
y por ello no se puede aseverar que todas las personas poseen este derecho,



148

de ser asi, no habria casos de personas apatridas en el pais como resultado de
las politicas y legislacion ecuatoriana que distan de una verdadera proteccion y
garantia del derecho humano a la nacionalidad. Estas garantias,
indispensables para evitar disposiciones arbitrarias del Estado, se dividen en
garantias institucionales, que como se ha comprobado mediante la revision de
los casos expuestos no siempre funcionan; y a su vez, existen las garantias
sociales, que se activan cuando las primeras son insuficientes para garantizar a

las personas el goce y ejercicio de sus derechos.

Para finalizar el capitulo se analizé el reconocimiento de la apatridia, su
significado y su contexto en relacién al derecho humano a la nacionalidad. Se
menciond que existen dos instrumentos internacionales ratificados por Ecuador
que regulan la apatridia que le significan al Estado abstenerse de realizar actos
gue generen casos de apatridas en el pais, asi como un deber de prevencién
gue nace de la obligacion de garantizar a las personas su derecho a la
nacionalidad. No obstante, estas Convenciones son insuficientes para lograr
sus objetivos que son la prevencién y reduccion de la apatridia, pues como ya
fue evidenciado, la legislacion ecuatoriana relativa a la nacionalidad, no esta
equiparada a la Constitucion y mucho menos a los instrumentos de derechos
humanos. Al existir estos vacios en la normativa ecuatoriana, no solamente
existe el riesgo de que las personas carezcan, pierdan o se vean privadas de
su nacionalidad; también se puede evidenciar que la inexistencia de una
regulacion especifica, impide la formacién de una institucionalidad que regule y
reduzca eficazmente los casos de las personas apatridas.

Por dltimo, se cuestiond la existencia de la apatridia como una condicion
paralela a la nacionalidad que implica desconocer la esencia de este derecho
humano. Es decir la apatridia se constituye como una figura legal diferente a la
nacionalidad, en tanto significa que ningun Estado ha reconocido a las
personas que poseen esa condicidon. De esta manera, se permite la carencia de
este derecho a cambio de un status legal que no consigue proteger ni asegurar
el ejercicio pleno de los derechos de las personas apétridas en las mismas
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condiciones de las personas nacionales de cualquier Estado. En este sentido,
la concepcién de la apatridia y su reconocimiento en los instrumentos
internacionales y en las legislaciones conexas, adquieren un caracter
discriminatorio que debe ser contrarrestado mediante la aplicacion de garantias
eficaces que aseguren el ejercicio del derecho a la nacionalidad a todas las

personas.
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CONCLUSIONES

El desarrollo de la tesis permite concluir que tradicionalmente se ha
conceptualizado a la nacionalidad como un vinculo juridico y politico
entre las personas y los Estados que genera derechos y obligaciones
reciprocas. Este nexo otorga a las personas nacionales la proteccion y
amparo juridico de su Estado, asi como la capacidad civil y politica de
participar en la sociedad.

No es suficiente ser persona para ejercer los derechos. La nacionalidad
es necesaria para el reconocimiento de la personalidad juridica de las
personas y sin ella, los seres humanos no son considerados sujetos de

derechos y obligaciones.

La nacionalidad no debe ser un pre-requisito para el ejercicio de los
derechos conexos que se desprenden de ella. Esto implica que la
condicion nacional de una persona tiene mayor relevancia que su
calidad de ser humano para ser considerada sujeto de derechos y

obligaciones.

La nacionalidad involucra también sentimientos de apego, lealtad y
pertenencia en las personas, aun cuando carezcan del reconocimiento
legal como nacionales o hayan sido privadas de éste. Estos sentimientos
pueden ser ampliados a comunidades mas extensas o a sitios ajenos al
pais de nacimiento de las personas. Fendomenos como la movilidad
humana y la globalizacion han aumentado, cambiando las realidades y
percepciones de las personas, por lo cual; cada vez es mas comun que
las personas sientan que pertenecen a otras colectividades y no

Gnicamente de su lugar de origen.

Este vinculo llamado nacionalidad es otorgado por el Estado bajo los
requisitos regulados por la legislacién nacional, de igual manera le
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corresponde al Estado sefialar las causas que originan la pérdida de la
nacionalidad y en general todos los aspectos relativos a los procesos

migratorios en su territorio.

La consecuencia de la privacion o carencia de la nacionalidad es la
apatridia. Las personas apatridas no son reconocidas como nacionales

de ningun pais.

La definicion clasica de la nacionalidad no la concibe como un derecho
intrinseco a las personas, a pesar de que asi esta reconocida en los
instrumentos internacionales. Por tanto, cuando los Estados niegan,
limitan o impiden la adquisicion de la nacionalidad, afectan a un derecho

humano.

Segun la teoria critica de los derechos, la nacionalidad es un derecho
humano que proviene de procesos que surgen las luchas de las
personas en distintos momentos historicos y responden a las realidades,

necesidades e intereses de las sociedades.

Las luchas por el derecho a la nacionalidad son generadas
principalmente por las personas que se encuentran en alguna situacion
de desigualdad debido a la carencia de este derecho. Como
consecuencia, son privadas del acceso a los bienes materiales e
inmateriales que necesitan todos los seres humanos para alcanzar una

vida en condiciones dignas.

Los bienes materiales e inmateriales que se desprenden del derecho a
la nacionalidad son, entre otros: la identidad, el derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica, salud, educacién, trabajo.
Todos estos derechos son indispensables para la satisfaccion de las

necesidades de las personas.
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Siendo el derecho a la nacionalidad un proceso, la discusion de su
conceptualizacidén e importancia en la vida de las personas sigue latente
debido a que las circunstancias de las sociedades han variado y ahora
los conceptos vinculados a los territorios, fronteras y nacionalidad estan

siendo cuestionados por los efectos de la globalizacion.

Desde el punto de vista de la teoria critica, los sujetos del derecho a la
nacionalidad tienen dos dimensiones: individual y colectiva. La primera
se refiere a que cada persona adquiere su derecho a la nacionalidad de
forma individual. Segun la dimension colectiva, los grupos de personas
también son sujetos del derecho a la nacionalidad, en tanto las
regulaciones y acciones que vinculan a este derecho afectan a la
colectividad conformada por las personas nacionales. En ambos casos,
tanto las personas como los grupos colectivos pueden exigir el

cumplimiento de su derecho a la nacionalidad.

En virtud de que la nacionalidad es un derecho humano, los Estados
tienen el deber de cumplir con tres obligaciones: respetar, garantizar y
no discriminar. La obligacion de respeto involucra la abstenciéon por parte
del Estado, si como resultado de sus acciones se origina un riesgo o
vulneracion al derecho a la nacionalidad. El Estado ecuatoriano debe
abstenerse de privar a las personas de su nacionalidad, especialmente
Si este acto genera casos de apétridas. Asi como tampoco debe aplicar
la legislacion secundaria cuando ésta atenta contra el derecho a la
nacionalidad y a los principios, derechos y garantias consagrados en la
Constitucion. No todas disposiciones relativas a la nacionalidad en el
pais, se encuentran en armonia con los preceptos constitucionales y de

derechos humanos.

La obligacion de garantizar consiste en realizar acciones de caracter

positivo que protejan y aseguren el ejercicio del derecho a la
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nacionalidad. Esta obligacién involucra que el Estado lleve a cabo

acciones de prevencion, investigacion, sancidn y reparacion.

Para garantizar el derecho a la nacionalidad, es necesario eliminar las
disposiciones que ponen en riesgo la adquisicion de este derecho. De
igual modo, el Estado ecuatoriano debe formular politicas publicas que
disminuyan el riesgo de carecer del derecho a la nacionalidad y asegurar
a quienes no lo poseen una solucion duradera, y al acceso a sus
derechos en condiciones equitativas. Esto se debe principalmente a que

Ecuador no posee legislacion especifica que regule la apatridia.

La obligacién de no discriminar le significa al Estado abstenerse de
restringir o privar a las personas de su derecho a la nacionalidad como

resultado de acciones basadas en razones excluyentes.

Debido a la necesidad de asegurar el ejercicio del derecho a la
nacionalidad, considerando que su carencia origina casos de apatridia y
la privacion de este derecho depende de la potestad del Estado, surge la
necesidad de activar mecanismos o garantias que viabilicen el acceso a
los derechos. Como resultado de la apatridia, las personas pueden ser
impedidas de ejercer los derechos conexos que dependen de la
nacionalidad, de ahi parte la necesidad de emplear estos mecanismos.
Las garantias se dividen en institucionales y sociales, ambas pueden ser
empleadas para eliminar las brechas y demas obstaculos que

imposibilitan el ejercicio del derecho a la nacionalidad.

La evolucion de la nacionalidad en Ecuador se puede observar desde la
Constitucion de 1830 hasta la del 2008, la realidad del pais ha cambiado
y la necesidad de satisfacer los bienes inmateriales y materiales de las
personas mediante el goce y ejercicio de su derecho a la nacionalidad,

impulsé numerosas modificaciones normativas.
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19. A pesar de las luchas que se emprendieron para garantizar este derecho
a todas las personas, aun en la Constitucion del 2008 (que se
caracteriza por ser garantista), no se reconoce a la nacionalidad como
un derecho humano, sino como un elemento constitutivo del Estado. De
esta manera, se observa como la nacionalidad mantiene la clasica
definicion que la concibe como un vinculo entre las personas y el

Estado, y no como un derecho intrinseco a los seres humanos.

20.Aunque la Constitucion de la Republica no reconoce a la nacionalidad
como derecho humano, es innegable que si lo es. Sin embargo, este
problema aumenta debido a que la Constitucion no es el Unico
instrumento legal que regula la nacionalidad. Ademas de este cuerpo
legal, existe una legislacion secundaria que la acompafa y la cual
tampoco se encuentra en armonia con los preceptos de derechos

humanos que reconocen a la nacionalidad como parte de ellos.

21.La importancia del derecho a la nacionalidad es tal que por si sola
constituye un pre requisito para el acceso a otros derechos humanos. La
nacionalidad permite a quienes la poseen el goce y ejercicio de
derechos como la identidad, la salud, educacion, trabajo y otros. En
Ecuador, el acceso de estos derechos se dificulta si una persona carece

de una nacionalidad que le otorgue su identificacion legal.

22.Si bien Ecuador ha suscrito y ratificado todos los instrumentos
internacionales vinculados a la situacion de las personas apatridas, la
legislacién secundaria del pais no es compatible con la Constitucion del
2008 y en muchos aspectos se contradicen (por lo que ciertas
disposiciones secundarias se entenderian derogadas). Estas
ambiguiedades implican un riesgo para el derecho a la nacionalidad y
generan causas que pueden conllevar al surgimiento de mas casos de

apatridia.
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23.La creacion de instrumentos internacionales que regulan la situacion de
las personas apatridas conlleva a aceptar tacitamente que el derecho a
la nacionalidad no pertenece a los seres humanos soélo por su
existencia, ya que para estas personas existe un status legal diferente,
que no les otorga la misma calidad de sujetos de derechos y

obligaciones que poseen los nacionales de un pais.

24.La apatridia no es un derecho, es un status legal que también esta
condicionado a las reglas establecidas en las Convenciones que la
definen y regulan. La condicibn de apatrida no significa el goce y
ejercicio de los mismos derechos y obligaciones que tienen las personas
nacionales de un Estado. De hecho, la Convencion de 1961 sefala un
minimo de derechos que facilitarian una vida digna a los apatridas, pero
Su situacion no se equipara a la de las personas que poseen una

nacionalidad.

25.El reconocimiento de la apatridia restringe y disminuye el ejercicio de los
derechos y provoca desigualdades entre las personas. Sin embargo, es
la Unica via que reconocen los Estados para que las personas sean

sujetos de ciertos derechos y obligaciones.

26.La apatridia concede derechos y obligaciones a las personas pero es
considerada como una solucién temporal que debe ser modificada
mediante la aplicacibn de soluciones duraderas. En el caso de la
apatridia, la Unica solucion perpetua que podria impedir la vulneracion
de los derechos de estas personas, es el otorgamiento de una

nacionalidad.

27.La falta de una legislacion especifica que regule la apatridia en Ecuador,
como la carencia de politicas publicas y una institucionalidad que

establezca los procedimientos para la determinacién especifica de los
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casos de apatridas, impide su prevencion, reduccion y solucién en el

pais.

En todas las regiones del mundo existen casos de apatridas, Ecuador no
es la excepcion. Si bien esta situacion ha sido tradicionalmente
invisibilizada, es necesario reflexionar acerca de las implicaciones que
tiene la carencia o privacion de la nacionalidad a los sujetos de este
derecho. En Ecuador se han producido casos de apatridia y en este
sentido es importante evaluar y analizar cual ha sido la actuacién del
Estado para impedir que las personas adquieran la condicion de
apatridas y como han actuado para garantizar el derecho a la
nacionalidad, y por qué aun esta situacion sigue estado latente en el

pais.
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RECOMENDACIONES

1. Uno de los nudos criticos de la situacion de las personas apatridas en
Ecuador es la carencia de una base de datos actualizada con el nimero
de casos de apatridia en el pais. Esta informacion es necesaria en
cuanto el Estado tiene la obligacion de garantizar el derecho a la
nacionalidad a las personas. Para esto, se recomienda al Estado
ecuatoriano que en cumplimiento de sus obligaciones, adopte medidas
de prevencion, como la realizacibn de un registro que visibilice
cuantitativamente el nimero de personas que poseen esta condicion,
con el objetivo de contextualizar los casos de apatridia en el pais y crear

e implementar mecanismos para su reduccion.

2. Para cumplir con la obligacién de respeto, el Estado debe conocer y
analizar las causas que generan casos de apatridas en Ecuador. De
esta manera podrd abstenerse de realizar acciones que provoquen 0
aumenten los casos de apatridia, tales como la aplicacion de una norma
que restrinja este derecho, o una politica publica que obstaculice el
acceso a la nacionalidad. En un sentido contrario, el Estado podra
asimismo, realizar acciones de caracter positivo que consistan en la
busqueda de soluciones para los casos de apatridia, partiendo del

conocimiento previo e investigacion de su situacion en Ecuador.

3. Se ha observado que el primer momento en el que el Estado esta
llamado a garantizar a las personas el derecho a su nacionalidad, es a
raiz de su nacimiento, mediante un registro legal de este hecho. Los
derechos a la nacionalidad y a la identidad estan ligados entre si, y por
ello se recomienda al Estado ecuatoriano que amplie la cobertura de los
servicios de inscripcion de nacimientos en el pais, especialmente en las
fronteras y en poblaciones con escaso acceso a las instituciones del
Registro Civil. Para ejecutar esta accion es importante la articulaciéon

entre las instituciones de salud y registro.
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4. En el pais no existe una institucion encargada especificamente de los
casos de personas apatridas, éstos son conocidos generalmente por las
dependencias de refugio. El Estado necesita una institucion cuyas
funciones consistan en prevenir, detectar, reducir y solucionar los casos
de apatridas en Ecuador. Esta accion parte de la obligacion que posee el
Estado de garantizar sus derechos a todas las personas que se
encuentran en esta situacion, considerando las particularidades de su
condicion legal. Las personas apétridas necesitan un lugar donde acudir
para que sus casos sean resueltos y analizados con la especificidad que

requieren, pues no siempre la apatridia esta vinculada al refugio.

5. En Ecuador no hay un procedimiento legal ni politicas publicas concretas
para la identificacion y reduccion de los casos de apatridas en Ecuador.
Por consiguiente, se dificulta el acceso de estas personas a un proceso
claro y establecido previamente para adquirir el estatus de apatrida, asi
como se generan confusiones acerca de las atribuciones las
instituciones que tienen conocimiento de estos casos. Por estos motivos,
se recomienda al Estado la creacion de procedimientos legales y
politicas publicas especificas para los casos de apatridas, que permitan
a las personas conocer acerca de cudles son las directrices que deben
seguir si no han sido reconocidas como nacionales de ningun pais.
Asimismo, estas politicas publicas promoverian los mecanismos para la
reduccion de la apatridia, y aclararian las competencias de las
instituciones encargadas de estos casos.

6. La legislacion secundaria ecuatoriana vinculada a la nacionalidad de las
personas no reconoce la apatridia, ni la incorpora como una condicién
migratoria. Estas normas no contienen procedimientos ni regulaciones
acerca de las personas apatridas. Por esta razon el Estado ecuatoriano
debe armonizar la legislacidn secundaria relativa a la adquisicion y
pérdida del derecho a la nacionalidad, con la Constitucion de la

Republica y los instrumentos internacionales de derechos humanos para
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prevenir futuros casos de apatridia y garantizar el reconocimiento de su
nacionalidad a las personas. En este sentido, se recomienda al Estado
revisar y adecuar fundamentalmente la Ley de Naturalizacion y la Ley de
Registro Civil, Identificacion y Cedulacién, adaptando estas normas a las
disposiciones consagradas en las Convenciones relativas a la

nacionalidad y la apatridia.

El Estado ecuatoriano debe garantizar el ejercicio del derecho a la
nacionalidad plenamente mediante la formulacién, transversalizacion,
seguimiento y evaluacion de politicas publicas vinculadas a la
nacionalidad. De igual manera, debido a la falta de politicas destinadas a
la situacion de la apatridia, es necesario que el Estado introduzca estas
garantias que permitan a las personas apatridas el ejercicio de sus

derechos en igualdad de condiciones.

En relacion a la obligacion de no discriminar, el Estado ecuatoriano debe
prohibir y eliminar las disposiciones legales discriminatorias basadas en
la condicién nacional de las personas, pues su aplicacion arriesga la
adquisicién del derecho a la nacionalidad y consecuentemente podria
llegar a producir un aumento de casos de apatridia. Si bien el Cddigo
Organico Integral Penal recientemente aprobado no contiene sanciones
que priven a las personas de su nacionalidad, es necesario que el
Estado se comprometa a prohibir cualquier sancion judicial o
administrativa basada en la nacionalidad de las personas como ocurre
con una de las medidas no privativas de libertad que se encuentra

actualmente en este cuerpo normativo.

La Unica solucion duradera que posee la apatridia es la adquisicion de la
nacionalidad, ya sea por nacimiento o naturalizacion. El Estado debe
cumplir con su obligacién de garantizar a las personas su derecho a la
nacionalidad y evitar los apatridas mantengan este status legal

indefinidamente. En el caso de la naturalizacién, los requisitos para su
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obtencion deben ser disminuidos o modificados para las personas
apatridas, en tanto las trabas administrativas que este tradmite supone,
pueden obstaculizar la obtencion de la nacionalidad ecuatoriana. En este
sentido, para dar cumplimiento a la obligacién de respeto, el Estado
debe abstenerse de solicitar a las personas apatridas documentos que
por su situacion no poseen o condiciones que dificulten el proceso de

obtencion de la nacionalidad, tales como la presentacion de pasaportes.
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