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COMENTARIO A LA SENTENCIA “PERSONAS DOMINICANAS
Y HAITIANAS EXPULSADAS VS. REPUBLICA DOMINICANA”,
DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Francisco Zuiga Urbina’

Resumen

Con fecha 28 de agosto de 2014, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos? dict6 sentencia en el denominado caso de “personas dominicanas y
haitianas expulsadas vs. Reptblica Dominicana”. Como se vera a continua-
cién, la sentencia es de radical interés al establecer la obligacion para el Estado
dominicano, no sélo de reajustar su legislacién a los estindares de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, sino incluso su Constituciéon
Politica, en lo relativo a la regulaciéon de la obtencién de la nacionalidad por
las personas nacidas en territorio dominicano.

1. Antecedentes

A fin de contextualizar el contenido de la sentencia que comentaremos a con-
tinuacién, resefiaremos las conclusiones que motivaron a la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos a requerir la intervenciéon de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; la posicién “soberanista” en que basé
su contestacion el Estado dominicano, asi como los cambios normativos que
sucedieron en Republica Dominicana, durante el proceso que culminé con la
sentencia de fondo, y que fueron tenidos a la vista y considerados por la Corte.

1 Profesor Titular de Derecho Constitucional, Departamento de Derecho Publico, Universidad de Chile.

2 Integrada por los jueces Humberto Antonio Sierra Porto (Colombia), Presidente; Roberto F. Caldas
(Brasil), Vicepresidente; Manuel E. Ventura Robles (Costa Rica), Eduardo Vio Grossi (Chile), y Eduardo
Ferrer Mac-Gregor Poisot (México).
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1.1. El requerimiento de la Comision Interamericana

El 12 de julio de 2012, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, “la Comision”) someti6 a la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (en adelante, “la Corte” o “la Corte Interamericana”) el caso numero
12.271 contra Republica Dominicana, relacionado con la “detencién arbitraria
y expulsion sumaria del territorio de Republica Dominicana” de presuntas
victimas haitianas y dominicanas de ascendencia haitiana, entre ellas nifias
y nifios, sin atenerse al procedimiento de expulsién normado en el derecho
interno de esa nacion centroamericana y del Caribe’. Ademas, la Comisién
considerd “que existian una serie de impedimentos para que los migrantes
haitianos pudieran inscribir a sus hijos e hijas nacidos en territorio domi-
nicano”, y para la obtencién de la nacionalidad dominicana por parte de las
personas de ascendencia haitiana nacidas en Reptblica Dominicana+.

3 Haiti y Repaiblica Dominicana son paises limitrofes que forman parte de una misma isla llamada de
La Espafiola y existe un permanente proceso migratorio desde el primer pais al segundo.

4 Las victimas del caso presentado por la Comision se pueden agrupar en familias, cuya situacién parti-
cular denunciada es la siguiente:
a) Familia Medina: integrada por Willian Medina, quien portaba su cédula de identidad dominicana;
su pareja Lilia Jean Pierre, nacida en Haiti, y los hijos de ambos: Awilda, Luis Ney y Carolina, los tres
con certificados de nacimiento y la primera también con cédula dominicana. Durante noviembre de
1999 y enero de 2000 funcionarios estatales, sin previa comprobacién de su documentacion oficial,
trasladaron a todos los miembros de la familia a la “carcel de Oviedo”, y después de varias horas fueron
expulsados junto con otras personas a territorio haitiano. Por otra parte, después de la audiencia pt-
blica celebrada en octubre de 2013, el Estado inform¢é que el 18 de octubre de ese afio la Junta Central
Electoral decidi6 autorizar la suspensién provisional de los efectos del acta de nacimiento del padre
y sus hijos, y solicitar ante los tribunales nacionales competentes la nulidad de sus declaraciones de
nacimiento.
b) Familia Fils-Aimé: integrada por Jeanty Fils-Aimé, su pareja Janise Midi, nacida en Haiti, y los hijos
de ambos, Antonio, Diane y Endry, respecto de quienes, al igual que lo sucedido con el padre, no fue
posible determinar su lugar de nacimiento ni nacionalidad. El 2 de noviembre de 1999 agentes esta-
tales detuvieron al padre en el mercado, y posteriormente llegaron a su casa y detuvieron a su pareja
y sus hijos, quienes fueron trasladados a la “Fortaleza de Pedernales, al lado de Aduanas”, y luego
expulsados del territorio dominicano hacia Haiti.
c) Familia Gelin: integrada por Bersson Gelin, de quien no pudo determinarse su lugar de nacimiento
ni nacionalidad, y su hijo William Gelin. El 5 de diciembre de 1999, mientras iba hacia su lugar de
trabajo, lo subieron a una “guagua” y lo llevaron a Haiti, separandolo de su hijo.
d) Familia Sensién: integrada por Antonio Sensién, nacido en Reptiblica Dominicana y con cédula del
pais, su pareja Ana Virginia Nolasco, de nacionalidad haitiana, y sus hijas: Ana Lidia y Reyita Antonia,
nacidas en Reptblica Dominicana y con cédulas del pais. En el afio 1994 la sefiora Nolasco y sus hijas
fueron detenidas por oficiales de migracion y trasladadas en un “camién” a la frontera con Haiti. El
sefior Sension recién después de ocho afios las encontrd, en 2002.
e) Familia Jean: integrada por Victor Jean, nacido en Reptblica Dominicana, su pareja, Marlene Mesi-
dor, nacida en Haiti y sus hijos: Markenson, nacido en Haiti y con pasaporte haitiano, y Miguel, Natalie
y Victoria. La Corte determiné que Victor, asi como Miguel, Natalie y Victoria nacieron en Republica
Dominicana, pero no contaban con documentos oficiales. En diciembre de 2000, agentes estatales
entraron a la casa de la familia y ordenaron a todos sus integrantes que subiera a un “bus”, que los dejé
en territorio haitiano.
f) Rafaelito Pérez Charles: nacido en Reptiblica Dominicana, con cédula dominicana. El 24 de julio de
1999, Pérez Charles fue detenido por agentes de migraciéon cuando salia de su trabajo, subido a una
“guagua” y llevado a un centro de detencién para luego ser expulsado a territorio haitiano.
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Segtn el requerimiento, las violaciones del Estado se insertaron en un
“algido contexto de expulsiones colectivas y masivas de personas, que afecta-
ba igualmente a nacionales y extranjeros, documentados e indocumentados,
quienes tenian su residencia permanente y un vinculo estrecho de relaciones
laborales y familiares con Reptblica Dominicana”. En particular, denuncio y
puso en evidencia “los impedimentos existentes para conceder la nacionali-
dad a las personas nacidas en territorio dominicano, a pesar de que el Estado
recepta el principio de ius soli”; que “el Estado no presenté informacién que
corroborara que el procedimiento de repatriacion, vigente al momento de los
hechos se hubiera aplicado efectivamente a las victimas”; que a las presuntas
victimas “no les fue provista asistencia juridica, ni tuvieron posibilidad de re-
currir la decisién adoptada, ni existié una orden de la autoridad competente,
independiente e imparcial que decidiera su deportaciéon”; ni el Estado “indicé
el recurso especifico al cual podrian haber accedido las victimas para proteger
sus derechos”. Asimismo, la Comisién agregd que “durante su detencion ar-
bitraria y expulsion, [las victimas] no tuvieron oportunidad de presentar esa
documentacién y en los casos en que fue presentada, ésta fue destruida por los
oficiales dominicanos”, lo que implic6é que las presuntas victimas se “vieran
privadas de acreditar su existencia fisica y su personalidad juridica”. Ademas,
“durante la detencién, las victimas no recibieron agua, alimentos ni asistencia
médica, [y] su expulsion conllevé el desarraigo, el desmembramiento de los
lazos y la estructura familiar, y afect6 el normal desarrollo de las relaciones
familiares, incluso para los nuevos miembros de la familia”.

El 13 de octubre de 2005 la Comisién aprobo el Informe de Admisibilidad
N° 68/05 y el 29 de marzo de 2012 la Comision emiti6 el Informe de Fondo
N° 64/12, con sus conclusiones, haciendo una serie de recomendaciones al
Estado dominicano, A juicio de la Comisién, dentro del plazo concedido de
dos meses, las recomendaciones no fueron satisfechas, por lo que someti6 el
caso a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el 12 de julio de 2012,
pidiendo, ademas, la adopcion de medidas de reparacion por parte del Estado.

La Comisi6én argument6 que algunas de las victimas eran ciudadanos do-
minicanos y poseian la documentaciéon necesaria para acreditar esa calidad,
pero que, durante su detencién arbitraria y expulsion, no tuvieron oportuni-
dad de presentar esa documentaciéon o fue destruida por oficiales dominica-
nos. También, denuncié casos en que el Estado dominicano se neg6 arbitra-
riamente a inscribir el nacimiento de alguna de las victimas y, de esa forma,
reconocerle su nacionalidad dominicana, vulnerando lo establecido por la
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Corte, cuando sefala que “el estatus migratorio de una persona no se trans-
mite a sus hijos” (como quedd establecido en el anterior caso denominado
“Nifias Yean y Bosico con Reptblica Dominicana”). Ademas, la Comisién pre-
cis6 que a ninguna de las presuntas victimas nacidas en territorio dominicano
les resulta aplicable la excepcidn al ius soli que rige actualmente en el derecho
dominicano, consistente en el “estatus legal de los padres”, ya que ésta fue
planteada en el 2004 y se constitucionaliz6 recién en 2010. La Comision le
dio una particular importancia a la sentencia (TC/0168/13) del Tribunal Cons-
titucional dominicano, del 23 de septiembre de 2013, que explicaremos mas
adelante, pues “podria tener el efecto de desnacionalizar retroactivamente a
miles de personas que adquirieron la nacionalidad dominicana, en aplicacién
de la Constituciéon entonces vigente [y] podria constituir un obstaculo para la
restitucion del derecho a la nacionalidad de las victimas del presente caso,
medida de reparacién esencial en el mismo”.

Asi, la Comisién denuncié que el Estado dominicano viol6 el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica y el derecho a la nacionalidad, con-
sagrados en los articulos 3 y 20 de la Convencién Americana, en cuanto a la
obligacién de respetar los derechos con el principio de igualdad y no discri-
minacion, establecidos en los articulos 1.1 y 24 de la Convencién en perjuicio
de las presuntas victimas, asi como los derechos del nifio, consagrados en el
articulo 19 del mismo instrumento, en perjuicio de las presuntas victimas que
al momento de los hechos eran nifias y nifios.

1.2. La posicion de los representantes de las victimas: las regulaciones inter-
nas para la adquisicion de la nacionalidad dominicana y haitiana

Los representantes de las victimas® apoyaron las denuncias y las solicitudes
de la Comision. Agregaron que la reticencia de Republica Dominicana a
reconocer la nacionalidad dominicana a los hijos de haitianos nacidos en
su territorio, se ve agravada por cuanto, aunque Haiti recepta el ius sangui-
nis, “existen impedimentos [...] de iure y de facto para la adquisicién de la
nacionalidad de ese pais” para las presuntas victimas, pues el articulo 11
de la Constitucién de Haiti indica que “cualquier persona nacida de padre

5  Durante la etapa de fondo del proceso, las presuntas victimas estuvieron representadas por CEJIL,
la Clinica de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Columbia (en ade-
lante también “Clinica de Derechos Humanos” o “Universidad de Columbia”), el Grupo de Apoyo a
los Repatriados y Refugiados (en adelante también “GARR”) y el Movimiento de Mujeres Dominico-
Haitianas (en adelante “MUDHA”).
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o madre haitiana, quienes ademas sean haitianos de nacimiento y nunca
hayan renunciado a su nacionalidad, tendran derecho a la nacionalidad hai-
tiana desde su nacimiento”; pero en el caso de las victimas de este caso Haiti
“ha cuestionado la nacionalidad de los hijos nacidos en Reptblica Domi-
nicana, [pues] al menos uno de los padres es dominicano. Esto genera el
supuesto de que el articulo 11 de la Constitucién haitiana no les es directa-
mente aplicable”. Agregaron que “la legislaciéon sobre el acceso a la nacio-
nalidad haitiana de 1984 [...] establece que “un(a) nifio(a) nacido en un pais
extranjero de un padre extranjero y madre haitiana tendra la nacionalidad
extranjera hasta que ella o él alcance la mayoria de edad, momento en que
el nifio tendra derecho a adquirir la nacionalidad haitiana”, y que el articulo
8 de la misma norma sefiala que “el mayor de edad que desee adquirir la
nacionalidad haitiana debe vivir en ese pais y acudir al Tribunal competente
del lugar de su residencia”.

Respecto a las modificaciones que ha sufrido el ordenamiento interno
dominicano desde que comenzé el proceso ante el sistema interame-
ricano, el 2 de octubre de 2013, los representantes dieron a conocer a
la Corte la sentencia (TC/0168/13) del Tribunal Constitucional, del 23
de septiembre de 2013, ya referida. En particular, recordaron que en su
articulo 11 “la Constitucién Politica de 1994 (y sus precedentes desde
1929) establecia que son dominicanas todas las personas que nacieren
en el territorio de la Republica, con excepciéon de los hijos legitimos de
los extranjeros residentes en el pais en representacion diplomatica o los
que estan de transito en éI'”, y que la decision “establecié que ‘la juris-
prudencia tradicional dominicana reconoce como extranjeros en transito
a los que [...] carecen de permiso legal de residencia’”. Sefnalaron que
dicha interpretacion es “abiertamente contraria” a lo que determin la
Corte en su Sentencia sobre el caso “Nifas Yean y Bosico versus Repu-
blica Dominicana” en relacién con el concepto “en transito”, al definirlo
el Tribunal Constitucional como un estatus que puede ser permanente,
con independencia del tiempo que las personas han permanecido en el
territorio del Estado y de los vinculos desarrollados en él. Ademas, desta-
caron que la sentencia, en su quinto punto resolutivo, ordena a la Junta
Central Electoral efectuar una revisién minuciosa de los registros de na-
cimiento desde 1929, y hacer un listado de “extranjeros irregularmente
inscritos”. Adujeron que esto “afecta a todas las [presuntas] victimas de
este caso, pues todas ellas nacieron con posterioridad a 1929 [...] ademas
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de poner en riesgo el derecho a la nacionalidad de aquellos que han sido
reconocidos como dominicanos”®.

1.3. La contestacion de fondo del Estado dominicano: la regulacion de la ob-
tencion de la nacionalidad como atributo de la soberania

Por su parte, el Estado neg6 su responsabilidad. Advirtié que “el procedimien-
to atinente a la adquisiciéon de la nacionalidad forma parte de las materias
reservadas al dominio exclusivo del derecho interno dominicano”, siendo este
un “atributo inalienable de la soberania de los Estados”, inicamente limitado
por el respeto de los derechos humanos, y especificamente a la existencia del
riesgo de apatridia y/o la existencia de una norma discriminatoria. Agregd
que, respecto de las personas identificadas como victimas y que efectivamente
se encuentran inscritas y son dominicanas, el pleito carece de objeto; y que
respecto a las personas que no habrian obtenido sus documentos de identidad
dominicanos, no esta obligado a otorgarles la nacionalidad dominicana, pues
el Estado de Haiti aplica el sistema ius sanguinis para el reconocimiento de
su propia nacionalidad. En cuanto al principio de igualdad ante la ley y de no
discriminacién, manifesté que la inclusién de requisitos para la adquisicién

6 Al respecto, es oportuno destacar que la Corte constata en su sentencia que la mayoria de los Estados

Partes de la Convencién se basan en un sistema mixto, que combina la regla de la adquisicién de la
nacionalidad por ius soli con elementos de ius sanguinis. La sentencia resalta que Chile cuenta con una
regulacién similar a la de las constituciones dominicanas de 1955, 1966 y 1994, pues el articulo 10 de
la Constitucion chilena estipula que son chilenos “[lJos nacidos en el territorio de Chile, con excepcién
de los hijos de extranjeros que se encuentren en Chile en servicio de su Gobierno, y de los hijos de
extranjeros transetintes, todos los que, sin embargo, podran optar por la nacionalidad chilena”. Al res-
pecto, la Corte Suprema chilena ha sostenido que la nocién de “hijos de extranjeros transetntes” debe
entenderse en su sentido “natural y obvio”, usando la definicién de “transetinte” de la Real Academia,
esto es, “el que transita o pasa por un lugar, que esta de paso, que no reside sino transitoriamente en
un sitio”. Asi, para nuestra Corte Suprema, “es posible distinguir en Chile a personas domiciliadas y
transetntes, consistiendo el domicilio en la residencia acompanada del 4nimo real o presuntivo de per-
manecer en ella”. Por ello, la Corte Suprema ha considerado que ciudadanos extranjeros en situacién
migratoria irregular que se han mantenido en Chile con el &nimo de permanecer en él, no pueden ser
calificados como simples “extranjeros transeuntes”, por lo que la excepcién a la adquisicion de nacio-
nalidad chilena del articulo 1o de la Constitucién no puede ser aplicada a sus hijos nacidos en territorio
chileno (Corte Suprema, Rol 6073-2009, sentencia de fecha 28 de diciembre de 2009; Corte Suprema,
Rol 7580-2012, sentencia de fecha 22 de enero de 2013).
En el caso de Colombia, el articulo 96 de la Constitucién colombiana de 1991 indica que “son nacio-
nales colombianos [...] por nacimiento [...] los naturales de Colombia, con una de dos condiciones: que
el padre o la madre hayan sido naturales o nacionales colombianos o que, siendo hijos de extranje-
ros, alguno de sus padres estuviere domiciliado en la Reptblica en el momento del nacimiento”, los
tribunales colombianos han interpretado “domicilio” como una residencia legal. Asi, el Consejo de
Estado ha indicado que “el domicilio como concepto juridico supone el ingreso legal al pais” y la Corte
Constitucional colombiana ha entendido que “nunca han estado domiciliados en territorio nacional”
personas extranjeras respecto de las que “no se encontré que se hubiera expedido alguna visa” por
parte de Colombia y que “no presentan registro alguno como extranjeros residentes en el territorio na-
cional” (Consejo de Estado de Colombia, Radicaciéon ntimero 1653; Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T-1060/10).
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de la nacionalidad por nacimiento en el territorio del Estado no era discrimi-
natoria per se.

Ademas, recordé que al momento de los hechos denunciados, las excep-
ciones planteadas por la Constitucion para la adquisicién de la nacionalidad
dominicana por ius soli eran razonables de acuerdo con la jurisprudencia de
la propia Corte, pues estaban previstas en la ley en sentido formal y mate-
rial, perseguian un fin legitimo y cumplian con los requisitos de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad. Asimismo, invoco el principio de que “la irre-
gularidad no genera derecho”, indicando que “la persona que viola los pa-
rametros juridicos fijados para ingresar al pais como inmigrante, carece de
legalidad [...] para exigirle a ese mismo sistema institucional el otorgamiento
de nacionalidad”, por lo cual los hijos nacidos de madres que ingresaron de
forma irregular al pais no tendrian derecho a la nacionalidad dominicana. En
relacion a la presunta violacion al derecho al nombre, el Estado sehal6 que en
cuanto a las presuntas “victimas extranjeras” no le corresponde, en principio,
a Republica Dominicana garantizarles el derecho al nombre a esas personas.

1.4. La evolucion del marco normativo interno revisado por la Corte

Como senala la Corte, la Constitucién dominicana vigente al momento de los
hechos, era la de 1994 y la normativa sobre la adquisicién de la nacionalidad
se encontraba regulada por su articulo 11. Esta disposicion establecia el prin-
cipio del ius soli, con dos excepciones que se refieren a los hijos de personas
en representaciéon diplomatica o en trdnsito en el pais. Si bien al momento del
nacimiento de algunas de las presuntas victimas estaban vigentes las cartas
anteriores, éstas incluian disposiciones con textos similares.

Por su parte, el articulo 10 c) de la Ley N° 95 de Inmigracién de 14 de abril
de 1939, vigente al momento de los hechos, establecia que “[las] personas na-
cidas en Reptblica Dominicana, son consideradas nacionales de la Reptiblica
Dominicana, sean o no nacionales o de otros paises” y el Reglamento de Mi-
gracion N° 279 del 12 de mayo de 1939, vigente en la época de los hechos, en
su seccion V define “transetinte” como el extranjero que trate de entrar en la
Repuiblica con el propésito principal de proseguir a través del pais con destino
al exterior, para lo cual se fija un limite temporal de no mas de 10 dias.

Esta situacion fue cambiando a partir de 2004. Ese afio se public6 la nueva
Ley General de Migracién, que derogé la Ley de Inmigracion anterior. Ade-
mas, el 26 de enero de 2010 se publico la reforma de la Constitucién de Re-
publica Dominicana, que en su articulo 18.3 incluye una tercera excepcién
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respecto a la adquisicién de la nacionalidad dominicana por ius soli, donde se
prescribe que no seran dominicanas las personas nacidas en territorio nacio-
nal hijas e hijos de extranjeros “que se hallen en transito o residan ilegalmen-
te en territorio dominicano”.

Ademas, pendiente el proceso interamericano, el Tribunal Constitucional
dominicano emitio, el 23 de septiembre de 2013, la sentencia TC/0168/13, en
la cual se pronuncia acerca de la aplicacién del articulo 11 de la Constitucién
Politica del pais. Dado que fue un hecho ocurrido con posterioridad al inicio
del pleito, los representantes de las victimas solicitaron que dicha sentencia
fuese admitida como prueba superviniente.

La sentencia en cuestion, al pronunciarse sobre el recurso planteado por
una persona nacida en 1984 en Reptiblica Dominicana, de padres haitianos,
contra la negativa de la Junta Electoral Central a expedirle su cédula de identi-
dad y electoral dominicana, interpreto6 la excepcién contenida en la Constitu-
cién de 1966 (vigente a la fecha de su nacimiento) respecto a los hijos nacidos
en el pais, de padres extranjeros en transito. Consider6 que en el caso de la
recurrente era aplicable la excepcion constitucional al principio del ius soli, ya
que sus padres eran ciudadanos haitianos que, al momento del nacimiento,
no poseian cédulas de identificacion personal y debian ser considerados como
“jornaleros temporeros”, grupo que la Ley de Inmigraciéon, N° 95 de 1939, in-
tegraba dentro de la categoria de “extranjeros no inmigrantes”. Para el Tribu-
nal Constitucional, la categoria de “extranjeros en transito” que figuraba en to-
das las Constituciones dominicanas desde 1929, corresponde al conjunto de
cuatro grupos designados como “trabajadores extranjeros no inmigrantes”.
En este sentido, la categoria mas amplia de “extranjeros en transito” no debe
ser confundida con la de “extranjeros transetntes”, que no son mas que el se-
gundo grupo de personas, entre los cuatro aludidos que integran la categoria
de los “trabajadores extranjeros no inmigrantes” (“personas que transiten a
través del territorio de la Repuiblica en viaje al extranjero”).

Ademas de los cuatro grupos mencionados que quedarian cubiertos por
la nocién de “extranjeros en transito”, de acuerdo al articulo 11.1 de la Cons-
titucién de 1966, el Tribunal Constitucional se refirié a la situacién especi-
fica de los extranjeros que permanecen en el pais careciendo de permiso de
residencia legal o que hayan ingresado ilegalmente en el mismo: “[e]n este
sentido, estas personas no podrian invocar que sus hijos nacidos en el pais
tienen derecho a obtener la nacionalidad dominicana al amparo del precitado
articulo 11.1 de la Constitucion de 1966, en vista de que resulta juridicamente
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inadmisible fundar el nacimiento de un derecho a partir de una situacién
ilicita de hecho”. En definitiva, al no haber probado que por lo menos uno de
sus padres tuviera residencia legal en Reptiblica Dominicana al momento del
nacimiento de su hija, ni con posterioridad al mismo, a juicio del Tribunal
Constitucional, la recurrente no cumplia con el presupuesto establecido en el
precitado articulo 11.1 de la Constitucién de 1966, para adquirir la nacionali-
dad dominicana. El Tribunal Constitucional ordend, inter alia, “[e]fectuar una
auditoria minuciosa de los libros-registros de nacimientos del Registro Civil
de la Reptiblica Dominicana desde el veintiuno (21) de junio de mil novecien-
tos veintinueve (1929) hasta la fecha [...] para identificar e integrar en una lista
documental y/o digital a todos los extranjeros inscritos en los libros-registros
de nacimientos del Registro Civil de Reptiblica Dominicana”.

Luego, el 29 de noviembre de 2013, se emitié el Decreto N° 327-13, que
tiene como objeto, de acuerdo a su articulo 1, establecer un “Plan Nacional
de Regularizacion de extranjeros en situacion migratoria irregular en la Re-
publica Dominicana”. Ademas, el 23 de mayo de 2014, se sancionoé la Ley N°
169-14, la cual en sus consideraciones sefiala que tiene por sustento lo esta-
blecido en la sentencia TC/0168/13 y prevé la “regularizacion de actas del es-
tado civil”. El 23 de julio de 2014 se dict6 el Decreto N° 250-14, reglamentario
de la Ley N° 169-14, el cual se refiere al tramite de “registro y regularizacién
migratoria de los hijos de padres extranjeros en situacién migratoria irregular
que habiendo nacido en territorio de la Reptiblica Dominicana no figuran ins-
critos en los libros del Registro Civil” y que dio un plazo de 9o dias para que
las personas “sujetas al ambito de aplicacién de[l] reglamento para acogerse a
los beneficios de [...] la ley 169-14”, presenten sus solicitud.

2. La sentencia de fondo de la Corte Interamericana

2.1. Las infracciones a derechos de las victimas, en general

El 28 de agosto de 2014, la Corte en sentencia de excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, establece la responsabilidad internacional del
Estado dominicano por la violacién de diversos derechos establecidos en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos: reconocimiento de la per-
sonalidad juridica (articulo 3), nacionalidad (articulo 20), nombre (articulo
18), libertad personal (articulo 7), de circulacién y de residencia (articulo 22.1,
22.5 y 22.9), garantias judiciales (articulo 8.1), proteccién judicial (articulo
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25.1), protecciéon a la familia (articulo 17.1), y proteccién de la honra y de la
dignidad en relacién con la prohibicién de injerencias arbitrarias en la vida
privada y familiar (articulo 11.2). Todo lo anterior en relacién con el incum-
plimiento de la obligacién, establecida en el articulo 1.1 de la Convencion, de
respetar los derechos sin discriminacién. La Corte declar6, también, que el
Estado habia incurrido en la violacién de los derechos del nifio (articulo 19),
en perjuicio de las victimas que al momento en que ocurrieron los hechos
eran nifias o niflos’.

Finalmente, y es lo que resulta mis interesante para este comentario, la
Corte declar6 que el Estado dominicano incumpli6 su deber de adoptar dis-
posiciones de derecho interno, obligacién establecida en el articulo 2 de la
Convencion, en relacién con los derechos al reconocimiento de la personali-
dad juridica, el nombre y la nacionalidad, asi como por el conjunto de dichos
derechos, el derecho a la identidad, y el derecho a la igualdad ante la ley.

En su razonamiento, la Corte constaté que los hechos del presente caso
se insertaron en un contexto en que los migrantes de nacionalidad haitiana,
asi como la poblacién de nacionalidad dominicana con ascendencia haitiana,
se encontraban, cominmente, viviendo una pobreza mas grave que la de los
demas habitantes del pais, y sufrian con frecuencia tratos discriminatorios
por parte del resto de la poblacion e incluso de las autoridades. La Corte, en-
tonces, pudo acreditar la dificultad generalizada de este segmento de la pobla-
cién para obtener del Estado dominicano documentos personales de identi-
ficacién. Ademas, la Corte pudo comprobar que, al menos en la época de los
hechos del presente caso —durante un periodo cercano a una década, a partir
de 1990- en Reptblica Dominicana existia un patrén sistematico de expul-
siones mediante actos colectivos o procedimientos extrajudiciales arbitrarios,
que afectaba tanto a migrantes haitianos como a dominicanos de ascendencia
haitiana, basado exclusivamente en una concepcién discriminatoria.

El Estado present6 tres excepciones preliminares. Dos de ellas, relativas a
la falta de agotamiento de los recursos internos y a la falta de competencia de
la Corte ratione personae, fueron desestimadas. La otra, sobre la falta de com-
petencia ratione temporis fue admitida parcialmente por la Corte.

En lo que se refiere a los derechos al reconocimiento de la personalidad ju-
ridica, al nombre, a la nacionalidad, a la identidad, a los derechos del nifio, al

7 Cabe hacer presente que la Corte, en su sentencia, declaré improcedente pronunciarse sobre la su-
puesta violacién de los derechos a la integridad personal (articulo 5.1) y propiedad privada (articulo 21.1)
de las victimas.
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derecho a la igualdad ante la ley y las obligaciones de respetar los derechos sin
discriminacién y adoptar disposiciones de derecho interno, la Corte reiterd
su jurisprudencia. En particular, destacé el deber de los Estados de prevenir,
evitar y reducir la apatridia, y respetar el principio imperativo de proteccién
igualitaria y efectiva de la ley y la no discriminacién, por lo cual, segtin el cri-
terio de la Corte, el estatus migratorio de los padres no puede transmitirse a
sus hijos.

Respecto al derecho a la nacionalidad, consagrado en el articulo 20 de la
Convencion Americana, la Corte lo definié “como vinculo juridico politico
que liga una persona a un Estado determinado, permite que el individuo ad-
quiera y ejerza los derechos y responsabilidades propias de la pertenencia a
una comunidad politica. Como tal, la nacionalidad es un prerrequisito para
el ejercicio de determinados derechos” y constituye un derecho fundamental
de la persona humana, amparado, ademas, por otros instrumentos, como el
articulo 77 de la Convencién de los Derechos del Nifio. Recuerda la Corte que
la Convencién Americana recoge el derecho a la nacionalidad en un doble
aspecto: el derecho a tener una nacionalidad desde la perspectiva de dotar al
individuo de un minimo de amparo juridico en el conjunto de relaciones, al
establecer su vinculacion con un Estado determinado; y el de proteger al in-
dividuo contra la privacién de su nacionalidad en forma arbitraria, porque de
ese modo se le estaria privando de la totalidad de sus derechos politicos y de
aquellos derechos civiles que se sustentan en la nacionalidad del individuo.
En tal sentido, la Corte sefiala:

“[..] que la determinacién de quienes son nacionales sigue siendo com-
petencia interna de los Estados. Sin perjuicio de ello, resulta necesario
que dicha atribucién estatal se ejerza en concordancia con los parame-
tros emanados de normas obligatorias del derecho internacional a las
que los propios Estados, en ejercicio de su soberania, se hayan someti-
do. Asi, de acuerdo al desarrollo actual del derecho internacional de los
derechos humanos, es necesario que los Estados, al regular el otorga-
miento de la nacionalidad, tengan en cuenta: a) su deber de prevenir,
evitar y reducir la apatridia y b) su deber de brindar a los individuos una
proteccion igualitaria y efectiva de la ley y sin discriminacién.

En cuanto a su deber de prevenir, evitar y reducir la apatridia, los Esta-
dos tienen la obligacién de no adoptar practicas o legislacion, respecto
al otorgamiento de la nacionalidad, cuya aplicaciéon favorezca el incre-

450



mento del nimero de personas apatridas. La apatridia tiene como con-
secuencia imposibilitar el goce de los derechos civiles y politicos de una
persona, y ocasionarle una condicién de extrema vulnerabilidad”®.

La Corte recuerda que el articulo 20.2 de la Convencién Americana sefiala
que una persona nacida en el territorio de un Estado tiene derecho a la na-
cionalidad de ese Estado y “si no tiene derecho a otra”. Asi, “el Estado debe
tener certeza respecto a que la nifia o el nifio nacida o nacido en su territorio,
en forma inmediata después de su nacimiento, podra efectivamente adquirir
la nacionalidad de otro Estado, si no adquiere la nacionalidad del Estado en
cuyo territorio naci6”. Por ello, la Corte vuelve a remitirse al caso de las Nifias
Yean y Bosico, oportunidad en que senal6 que “la condicion del nacimiento
en el territorio del Estado es la Ginica a ser demostrada para la adquisicion de
la nacionalidad, en lo que se refiere a personas que no tendrian derecho a otra
nacionalidad, si no adquieren la del Estado en donde nacieron”.

Ahora, respecto a la relacion del derecho a la nacionalidad con el principio
de igualdad y no discriminacion, la Corte recuerda que “los Estados deben
abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, di-
recta o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de
facto” , y estan obligados “a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar
situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de de-
terminado grupo de personas”. Asi, el principio de protecciéon igualitaria y
efectiva de la ley y de no discriminaciéon determina que los Estados, al regu-
lar 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 dere-
chos. “Ademas, los Estados deben combatir las practicas discriminatorias en
todos sus niveles, en especial en los 6rganos publicos, y finalmente deben
adoptar las medidas afirmativas necesarias para asegurar una efectiva igual-
dad ante la ley de todas las personas”. Asi, la Corte sefala que los Estados
tienen la obligacion de garantizar el principio de la igualdad ante la ley y no
discriminacién, independientemente del estatus migratorio de una persona

8 Corte IDH, caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Reptblica Dominicana, Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de fecha 28 de agosto de 2014, pérrs.

256-257.

9 Lacita de la sentencia es al caso Veliz Franco y otros versus Guatemala. Corte IDH, caso Veliz Franco
y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de fecha 19
de mayo de 2014, parr. 214 y 206.
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en un Estado y dicha obligacion se proyecta en el ambito del derecho a la na-
cionalidad, reiterando el precepto de que “el estatus migratorio de los padres
no puede transmitirse a sus hijos”.

En cuanto al derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, prote-
gido en el articulo 3 de la Convencién Americana, la Corte se cita a si misma
para afirmar que la personalidad juridica “implica la capacidad de ser titular
de derechos (capacidad y goce) y de deberes”™. Por ello, afirma que “el Estado
debe respetar y procurar los medios y condiciones juridicas para que el dere-
cho al reconocimiento de la personalidad juridica pueda ser ejercido libre y
plenamente por sus titulares”. La Corte concluye que “[u]na persona apatrida,
ex definitione, no tiene personalidad juridica reconocida, ya que no ha estable-
cido un vinculo juridico-politico con ningin Estado”. Ademads, destaca que “el
derecho a la nacionalidad forma parte de lo que se ha denominado derecho a
la identidad, definido por esta Corte como ‘el conjunto de atributos y caracte-
risticas que permiten la individualizacién de la persona en sociedad y, en tal
sentido, comprende varios otros derechos segtin el sujeto de derechos de que
se trate y las circunstancias del caso’™.

Por su parte, la Corte destaca la especial gravedad de los casos en los cuales
las victimas son nifias y nifios, por ser titulares de los derechos establecidos
en la Convencion Americana, “ademas de contar con las medidas especiales
de proteccion contempladas en su articulo 19, las cuales deben ser defini-
das segtn las circunstancias particulares de cada caso concreto”. Por ello, la
Corte establece el criterio de que “toda decisidn estatal, social o familiar que
involucre alguna limitacién al ejercicio de cualquier derecho de una nifia o
un nifio, debe tomar en cuenta el principio del interés superior del nifio y
ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia”. Por ello,
sefiala, citando al Comité de los Derechos del Nifio, “que la falta de registro
de una nifa o un nino puede repercutir negativamente en el sentimiento de
identidad personal del nifio, y los nifios pueden ver denegados sus derechos a
la atencién de salud, la educacion y el bienestar social basicos™".

Segtn la apreciacion de los hechos que hizo la Corte, los documentos per-
sonales de Willian Medina fueron destruidos por los oficiales dominicanos du-
rante su expulsion, mientras los demas miembros de su familia no tuvieron la

10 Lacita de la sentencia es al caso Bamaca Velasquez versus Guatemala. Corte IDH, caso Bamaca Velas-
quez vs. Guatemala, Fondo, sentencia de fecha 25 de noviembre de 2000, parr. 179.

11 ONU, Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 7 (2005) “Realizacién de los Dere-
chos del Nifio en la primera infancia”, CRC/C/GC/7/Rev.1, 20 de septiembre de 20006, parr. 25.
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ocasion de presentar sus documentos a los funcionarios, pues la expulsion se
efectud sin que se comprobaran debidamente sus documentos ni sus nacio-
nalidades. De acuerdo a la sentencia, Rafaelito Pérez Charles tampoco pudo
presentar sus documentos, ya que al momento de ser detenido los agentes
estatales, no le permitieron buscar los documentos que se encontraban en
su vivienda. Segiin la sentencia, tales hechos produjeron la afectacion de los
derechos al nombre, a la personalidad juridica y a la nacionalidad, afectando
en general el derecho a la identidad y la obligacién del Estado de respetar los
derechos sin realizar discriminacion entre las personas. Peor atn, en el caso
de las nifias y nifios, el Estado no tuvo en consideracion el principio de interés
superior del nifo.

Por otro lado, la Corte se pronunci6 sobre los derechos a la libertad per-
sonal, las garantias judiciales, de circulacién y de residencia, y la proteccion
judicial, en relacién con la obligacién de garantizar los derechos sin discri-
minacion y, adicionalmente, los derechos del nifio. De esa manera, la Corte
reiterd su jurisprudencia sobre los mencionados derechos consagrados en
los articulos 7, 8, 19, 22.1, 22.5 y 22.9, 25.1 y 1.1 de la Convencién, haciendo
referencia a que cualquier restriccion al derecho a la libertad personal debe
darse Gnicamente por las causas y en las condiciones fijadas de antemano
por las Constituciones Politicas de cada pais y o por las leyes derivadas de
las Cartas Fundamentales (aspecto material), y con estricta sujecién a los
procedimientos objetivamente definidos en aquellas Constituciones y leyes
(aspecto formal). Ademas, la Corte aludi6 al elenco de garantias minimas
del debido proceso legal, que se aplica en la determinacién de derechos y
obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”, asi
como a los estindares relacionados con procesos de expulsion, sobre lo cual
ha sostenido que “el debido proceso debe ser garantizado a toda persona
independientemente del estatus migratorio”. Asimismo, la Corte ha consi-
derado que un proceso que pueda sentenciar la expulsiéon de un extranjero
debe ser individual, de modo de evaluar las circunstancias personales de
cada sujeto, y cumplir con la prohibicion de expulsiones colectivas. También
resalté que en los procesos de expulsion en que se encuentren involucrados
nifias y nifos, el Estado tiene el deber de observar las garantias que tienen
como objetivo la protecciéon del interés superior de los nihas y nifios, de
modo que cualquier decisién de los 6rganos judiciales o administrativos
que deban decidir acerca de la separaciéon familiar, como consecuencia de
la condicién migratoria de uno o ambos progenitores, debe contemplar las
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circunstancias particulares del caso concreto, garantizando asi una decisién
individual.

En suma, seglin la sentencia de la Corte, en los casos de expulsion el Esta-
do debe observar: (a) la historia inmigratoria, el lapso temporal de la estadia y
la extension de los lazos del progenitor y/o de su familia con el pais receptor;
(b) 1a consideracién sobre la nacionalidad, guarda y residencia de los hijos
de la persona que se pretende deportar; (c) el alcance del dafio que genera la
ruptura familiar debido a la expulsién, incluyendo las personas con quienes
vive la nifia o el nifio, asi como el tiempo que la nifia o el nifio ha permanecido
en esta unidad familiar; y (d) el alcance de la perturbacion en la vida diaria
de la nifia o del nifio si cambiara su situacién familiar debido a una medida
de expulsién de una persona que estd a cargo del menor, de manera tal que
permita ponderar estrictamente dichas circunstancias a la luz del interés su-
perior de la nifa o nifio, en relacién con el interés publico imperativo que se
busca proteger.

Cabe destacar el hecho de que la Corte considerd que el criterio funda-
mental para determinar el caracter “colectivo” de una expulsion de extran-
jeros (acto prohibido por el articulo 22.9 relativo al Derecho de Circulacién
y de Residencia de la Convencién), no estd determinado por el niimero de
extranjeros afectados por la expulsion, sino a ponderar si la medida estuvo o
no basada en un anilisis objetivo de las circunstancias individuales de cada
extranjero. Asimismo, la Corte se refiri6 a la prohibiciéon de que una persona
pueda ser expulsada de un territorio en el cual tiene nacionalidad, establecida
en el articulo 22.5 (Derecho de Circulacién y de Residencia) de la Convencién
Americana.

En cuanto al derecho a la libertad personal, la Corte concluy6 que las vic-
timas fueron privadas de su libertad antes de ser expulsadas hacia Haiti sin
que fuesen informadas de las razones especificas por las cuales fueron sujetas
a deportacion, tal como preveia la Ley de Inmigraciéon N° 95 y el Reglamento
de Migraciéon N° 279 del propio Estado y, en consecuencia, esas personas no
pudieron acudir ante el tribunal competente para impugnar la procedencia
de su detencion, ni tuvieron la posibilidad de ejercer un recurso efectivo que
examinara la legalidad de la medida. Finalmente, la Corte constaté que las pri-
vaciones de libertad fueron arbitrarias, pues las detenciones estaban susten-
tadas en las caracteristicas raciales de las victimas. Por ello, la Corte declaré
que el Estado vulner6 el articulo 7 en sus numerales 2, 3, 4, 5y 6 (Derecho a
la Libertad Personal), y adicionalmente, el articulo 19 (Derechos del Nifio) de
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la Convencioén. La Corte concluyd, también, que durante las expulsiones no
se realizaron evaluaciones individuales de las circunstancias particulares de
cada uno de los expulsados, en violacion del articulo 22.9 (Derecho de Circu-
laciéon y de Residencia) de la Convencién Americana.

En cuanto a la prohibicién de la expulsién de una persona del territorio
del Estado en el cual tiene nacionalidad, la Corte constaté que las victimas
del pais que —conforme a la regulacién interna del Estado en la época de las
infracciones— tenian nacionalidad dominicana, vieron vulnerado su derecho a
la nacionalidad por lo que deben ser consideradas con tal nacionalidad respec-
to a la aplicacion del articulo 22 de la Convencién. Ademas, la Corte considerd
que si bien algunas de las victimas pudieron de facto regresar al territorio
dominicano, la destrucciéon de los documentos de nacionales dominicanos
que contaban con documentacién, asi como la expulsién de dominicanos que
carecian de documentaciéon oficial, tuvieron por resultado el impedimento
de las victimas de poder regresar al territorio dominicano de forma legal, y
circular y residir libre y legalmente en Reptblica Dominicana. El Estado, de
tal forma, viold los derechos de las victimas a ingresar al pais en el cual tienen
nacionalidad y a circular y residir en su territorio, consagrados en los articulos
22.1y 22.5 (Derecho de Circulacion y de Residencia) de la Convencién Ame-
ricana.

Respecto a las garantias judiciales, la Corte establecié que la persona so-
metida a un proceso de expulsiéon ha de contar con ciertas garantias minimas,
a saber: (a) ser informada expresa y formalmente de los cargos en su contra y
de los motivos de la expulsion o deportacion; (b) en caso de decisiéon desfavo-
rable, debe tener derecho a someter su caso a revision ante la autoridad com-
petente y presentarse ante ella para tal fin; y (c) ser formal y fehacientemente
notificada de la eventual decisiéon de expulsion, que debe estar debidamente
motivada conforme a la ley. De acuerdo a la sentencia, ninguna de estas ga-
rantias fueron cumplidas por el Estado dominicano, lo que vulner6 el articulo
8.1 (Garantias Judiciales) de la Convencién Americana. La Corte determind
que debido a las circunstancias particulares del caso, las victimas no contaron
con la posibilidad de un acceso real o efectivo al derecho a ser protegidos por
la Justicia lo cual viol6 el derecho a la proteccion judicial, reconocido en el
articulo 25.1 (Proteccién Judicial) de la Convencién.

Respecto a la proteccién de la honra y la dignidad, la Corte consideré que
el Estado viol6 el derecho a la proteccion de la familia (articulo 17.1 de la Con-
vencion) en perjuicio de las familias Gelin y Sension, ademas de infringir

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 455



el articulo 19 (derechos del nifio) en el caso de los hijos de estas familias.
Por otra parte, la Corte determiné que las injerencias en los domicilios de
las familias Jean, Medina y Fils-Aimé no fueron justificadas por no haberse
ajustado al procedimiento previsto en la ley interna, y que por lo tanto fueron
injerencias arbitrarias en la vida privada de dichas familias, en violacion del
articulo 11.2 de la Convencion.

A pesar de lo anterior, la Corte concluyd que no era procedente pronun-
ciarse respecto a la alegada violacion de los derechos a la integridad personal
y a la propiedad privada reconocidos en los articulos 5y 21 de la Convencién.

3. El deber de adoptar disposiciones de derecho interno segtin la sen-
tencia

Por su importancia, dedicaremos un capitulo aparte para resefiar lo que sefia-
16 la Corte sobre esta materia.

El deber de adoptar disposiciones de derecho interno esta establecido en
el articulo 2 de la Convencién Americana. La Corte ha establecido que dicha
norma impone a los Estados Partes la obligacién general de adecuar su de-
recho interno a las normas de la propia Convencién, para garantizar y hacer
efectivo el ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en este organis-
mo internacional.

La Corte explica luego que tal adecuacién implica la adopcién de dos tipos
de medidas: primero, la expediciéon de normas y el desarrollo de practicas con-
ducentes a la efectiva observancia de dichas garantias, y segundo, la supresion
de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien una violacién
a las garantias previstas en la Convencién, ya sea porque desconozcan esos
derechos o libertades o porque obstaculicen su ejercicio.

Ahora bien, la Corte ha sehalado que “las disposiciones de derecho interno
que se adopten para tales fines han de ser efectivas (principio del effet utile),
lo que significa que el Estado tiene la obligacion de consagrar y adoptar en
su ordenamiento juridico interno todas las medidas necesarias para que lo
establecido en la Convencion sea realmente cumplido y puesto en practica”.

En relacion con la familia Jean, cuyo padre e hijos nacieron en el territorio
dominicano, pero no habian sido registrados ni contaban con documentacién
que acreditara su identidad y nacionalidad, la Corte examiné tal omisién y
constaté que antes de la vigencia de la reforma constitucional de 2010 vy, al
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menos antes de la sancion en 2004 de la Ley General de Migracién (Ley N°
285-04), no habia en Repuiblica Dominicana una practica estatal constante ni
una interpretacion judicial uniforme, en el sentido de negar la nacionalidad a
los hijos de extranjeros en situacion irregular. Ademas, consideré insuficiente
el argumento estatal de que las victimas no quedarian apatridas por cuanto en
Haiti rige el ius sanguinis. La Corte considerd, en consecuencia, que el Estado
viol6 los derechos al reconocimiento de la personalidad juridica, al nombre
y a la nacionalidad, consagrados en los articulos 3, 18 y 20 de la Convencién
Americana Yy, adicionalmente, el derecho a la identidad y los derechos del nifio
consagrados en el articulo 19.

Por otro lado, a la luz del principio iura novit curia, la Corte determind el
incumplimiento del articulo 2 de la Convencién, es decir, del deber de adoptar
disposiciones de derecho interno de la Convencién Americana, respecto a la
sentencia TC/o168/13 del Tribunal Constitucional de Reptiblica Dominicana,
emitida el 23 de septiembre de 2013, y a los articulos 6, 8 y 11 de la Ley N° 169-
14, del 23 de mayo de 2014. Como se explicd previamente, en dicha sentencia
el Tribunal Constitucional dominicano interpreté el derecho constitucional
del pais que estaba vigente antes de la reforma constitucional de 2010, consi-
derando aquel fragmento de la Carta donde se sostiene que:

“Los extranjeros que [...] se encuentran en situacién migratoria irregu-
lar [...] no podrian invocar que sus hijos nacidos en el pais tienen de-
recho a obtener la nacionalidad dominicana [...] en vista de que resulta
juridicamente inadmisible fundar el nacimiento de un derecho a partir
de una situacién ilicita de hecho”.

La Corte Interamericana, al respecto, not6é que la diferencia entre las per-
sonas nacidas en territorio dominicano que son hijas de extranjeros no se
realiza en base a una situacién particular de ellas, sino fundada en la situacién
de sus padres, respecto a la regularidad o irregularidad de su condicién migra-
toria. Pero, a juicio de la Corte, la situacion de los padres, no debiera utilizarse
como explicacion para aplicar tratos diferentes a personas que nacieron en el
territorio dominicano. La Corte no encontr6 motivos para apartarse de lo ya
establecido en su sentencia sobre el caso de las “Nifias Yean y Bosico versus
Republica Dominicana”, en el sentido de que “el estatus migratorio de una
persona no se transmite a sus hijos”, y determiné que la diferenciacién indi-
cada en la sentencia TC/0168/13 resultaba discriminatoria para la poblacién
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dominicana de ascendencia haitiana, un grupo que ha resultado afectado de
manera desproporcionada por aquel criterio diferenciador. Lo anterior, enton-
ces, desemboca en una violacion del derecho a la igualdad ante la ley recono-
cido en el articulo 24 de la Convencién.

Ademas, como se vio, la sentencia del Tribunal Constitucional al inter-
pretar que los hijos de migrantes en situacion irregular no tenian derecho
a la nacionalidad dominicana, pese a haber nacido en territorio del Estado,
orden¢ a los poderes del Estado elaborar y ejecutar una politica general a fin
de auditar los registros de nacimientos desde 1929 y detectar a “extranjeros
irregularmente inscritos”. La Corte coligié que las victimas de nacionalidad
dominicana y cuya documentacion fue desconocida por las autoridades al
ser expulsadas, podrian verse afectadas en el goce de sus derechos cuando
las autoridades dominicanas revisaran sus actas de nacimiento, pudiendo
determinar que se encuentran “irregularmente inscritas”. Por esta razon, la
Corte concluy6 que, dados sus alcances generales, la sentencia del Tribunal
Constitucional constituye una medida que incumple con el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno, normado en el articulo 2 de la Convencién
Americana, en relacién con los derechos al reconocimiento de la personalidad
juridica, al nombre y a la nacionalidad, el derecho a la identidad y el derecho
ala igual proteccién de la ley.

Por su parte, la Ley N° 169-14, reglamentada por el Decreto N° 250-14,
establece un procedimiento por el que los hijos “de padres extranjeros en
situaciéon migratoria irregular que habiendo nacido en el territorio nacional
no figuren inscritos en el Registro Civil”, podrian adquirir la nacionalidad do-
minicana por “naturalizacién” supeditada a un requisito administrativo nun-
ca antes establecido en ninguna Constitucion: el acto formal de registro. La
Corte hizo notar que al ser consideradas extranjeras las personas indicadas, y
someterlas a un procedimiento para acceder a la nacionalidad que les corres-
pondia desde su nacimiento, la Ley N° 169 se constituia en un obstaculo para
la plena vigencia del derecho a la nacionalidad de las victimas. En tal senti-
do, la Corte declara que resulta un acto violatorio de la obligacién de adoptar
disposiciones de derecho interno, en relacién con los mismos derechos ya
invocados™.

12 La Corte examind la Circular N° o17 de 29 de marzo de 2007 y la Resoluciéon N° 12-2007 de 10 de
diciembre de 2007, objetadas por las mismas razones por la Comisién y los representantes, pero con-
sider6 que no resultaban contrarias a la Convenciéon Americana.
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4. Las medidas de reparacién ordenadas y, en particular, la orden de
adecuar el derecho interno

Habiendo establecido previamente las infracciones cometidas por el Estado
dominicano, la Corte concluy6 que su sentencia constituia per se una forma
de reparacion. Sin perjuicio de ello, ordené que el Estado dominicano, en los
plazos y modalidades establecidos en la propia sentencia, debiera realizar las
siguientes acciones:

A) Como medidas de restitucion:

(a) Adoptar las medidas necesarias para que las victimas dominicanas,
seglin el caso, sean debidamente registradas y cuenten con la documen-
tacion necesaria para acreditar su identidad y nacionalidad dominicana.
En el caso de las victimas que son investigadas, dejar sin efectos las
investigaciones administrativas, asi como los procesos judiciales civiles
y penales en curso vinculados a sus registros y documentacion;

(b) Adoptar las medidas necesarias para que una victima haitiana pue-
da residir o permanecer en forma regular en el territorio de Reptiblica
Dominicana.

B) Como medida de satisfaccion: publicar en el Diario Oficial de Reptiblica
Dominicana y en un diario de amplia circulacion nacional, por una sola vez,
el resumen oficial de la sentencia y publicarla en forma integra en un sitio
web del Estado

C) Como garantias de no repeticion:

(a) Realizar programas de capacitacion de caracter continuo y per-
manente de los miembros de las Fuerzas Armadas, agentes de con-
trol fronterizo y agentes encargados de procedimientos migratorios
y judiciales, vinculados con la materia con el fin de asegurar que
los perfiles raciales no constituyan, de ningtin modo, el motivo para
realizar una detencién o expulsion; la observancia estricta de las ga-
rantias del debido proceso durante cualquier procedimiento relacio-
nado con la expulsién o deportaciéon de extranjeros; que no se reali-
cen, bajo ningin supuesto, expulsiones de personas de nacionalidad
dominicana; y que no se realicen expulsiones de caracter colectivo
de extranjeros;

(b) En lo que mas nos importa para este comentario, la Corte indicé
adoptar las medidas de derecho interno, necesarias para evitar que la
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sentencia del Tribunal Constitucional TC/0168/13, emitida el 23 de sep-
tiembre de 2013, y lo dispuesto por los articulos 6, 7 y 11 de la Ley N°
169-14, emitida el 23 de mayo de 2014, contintien produciendo efec-
tos juridicos. Ademas, dictaminé adoptar las medidas necesarias para
dejar sin efecto toda norma de cualquier naturaleza, sea ésta consti-
tucional, legal, reglamentaria, administrativa, o cualquier practica,
o decisién, o interpretaciéon, que establezca o tenga por efecto que la
estancia irregular de los padres extranjeros motive la negacién de la
nacionalidad dominicana a las nifias y nifios nacidos en el territorio de
Republica Dominicana. La Corte ordena, también, adoptar las medidas
legislativas, inclusive, si fuera necesario, constitucionales, administra-
tivas y de cualquier otra indole, que sean necesarias para regular un
procedimiento de inscripcién de nacimiento accesible y sencillo, que
permita asegurar que todas las personas nacidas en el territorio domini-
cano puedan ser inscritas inmediatamente después de su nacimiento,
independientemente de su ascendencia u origen y de la situacién mi-
gratoria de sus padres.

Finalmente, la Corte ordena al Estado dominicano pagar indemnizaciones
por dafios materiales e inmateriales, asi como por el reintegro de costas y gas-
tos, y restituir al Fondo de Asistencia Legal de Victimas la cantidad sefialada
en la sentencia.

5. Sistema interamericano: ni control de convencionalidad ni supra-
constitucionalidad sin texto expreso. Un excursus.

5.1. Los problemas del control de convencionalidad
Si bien esta sentencia afecta a un pais lejano al nuestro, dentro del continente
americano y con multiples diferencias en lo que se refiere a nuestra realidad
social y juridica, nos da la oportunidad y se convierte en una excusa para re-
visar sumariamente la doctrina del control de convencionalidad de la Corte
Interamericana y su recibo en nuestro pais. Lo anterior sin perjuicio de que,
los comentarios que se haran a continuacién sobre tal control puedan resultar
o no validos o compatibles para todas las jurisdicciones constitucionales de la
regioén con el sistema interamericano.

Por supuesto, admitimos el valor de la doctrina y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como la necesidad de un
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didlogo jurisprudencial para una mas efectiva proteccion de los derechos fun-
damentales en el derecho interno®. Sin embargo, como hemos sefialado en
otra ocasion, consideramos dudosa la posibilidad de un control de conven-
cionalidad de la Corte Interamericana, cuando dicha Corte ésta inserta en
una jurisdiccion complementaria, subsidiaria, integrante de un sistema de
proteccion internacional-regional de derechos humanos y no de un sistema
supranacional de proteccién.

Las comparaciones entre el sistema interamericano y el sistema europeo
sirven para ilustrar este punto. Desde una perspectiva del Estado nacional y su
Constitucion, la distincién entre el sistema nacional, el sistema internacional y el
sistema supranacional es muy relevante™. La Corte Interamericana es un tribunal
que, por su acusado activismo judicial, reconoce un reducido ambito al margen
de apreciacién (solucién) nacional. A esa limitacién se suma el también acusado
déficit democratico de los tratados internacionales y que la diferenciaciéon entre
proteccion internacional y proteccién supranacional de derechos, con fuente en
tratados internacionales, es una diferenciacién no sélo conceptual sino que de
tratamientos internacionales y politicos diferenciados por parte de los Estados a
la hora de incorporar o habilitar tratados internacionales®.

Estas cuestiones son relevantes para sostener que el control de conven-
cionalidad carece de soporte real en un sistema de proteccién internacional-
regional, como es el sistema interamericano, y que carece de soporte consti-
tucional en nuestro pais, en particular. La experiencia europea de un orden
supranacional, como es la Unién Europea, en su complejidad y tratamiento
desde las constituciones de los Estados miembros, lo demuestra: es una ex-
periencia en que el “derecho constitucional internacional” se abre a diversas
féormulas para proceder a la habilitacién mediante cesion o transferencia de
competencias soberanas, produciéndose asi complejas relaciones entre los

13 Ver Manili, Pablo Luis, “La recepcién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos por el De-
recho Constitucional Iberoamericano”, en Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Memoria del
VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, (UNAM-II]), México, 2002, pp. 37I-410.

14 Zufiiga, Francisco, “Chile ante un Parlamento (Sub) Regional. Necesidad de una Reforma Consti-
tucional”, Ponencia en Jornadas Argentino-Chileno-Peruano-Uruguayas de Asociaciones de Derecho
Constitucional, Montevideo, octubre de 2011.

15 Sobre el déficit democratico de la férmula supranacional europea, ver Pescatore, Pierre, “Les exigences
de la démocratie et de la legitimité de la communauté européenne”, en Cahiers de Droit Européen,
1974; Reich, C., “Qu'est-ce que... le déficit democratique?”, en Revue du Marche Comun, 1991; y Na-
varro Batista, Nicolas, “El déficit democratico y la reforma de las instituciones comunitarias”, en Olesti
Rayo, A. (coord.), Las incertidumbres de la Unién Europea después del Tratado de Amsterdam, Barcelona,
2000.
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tribunales constitucionales y el Tribunal de Justicia de las Comunidades®.

A propésito, es util acordarse de las palabras de Henderson, quien nos
recuerda que para determinar la forma y el momento de la incorporacién de
los tratados de derechos humanos a un ordenamiento nacional, debe anali-
zarse si el Estado ha adoptado “una posicién dualista o monista respecto a la
relacion entre ordenamiento juridico internacional y ordenamiento juridico
interno”. Asi:

En el caso de la adopcién de un sistema dualista que, por otra parte, era
el que predominaba y se ensefiaba en las escuelas de derecho algunas
décadas atras, el ordenamiento juridico internacional y el ordenamien-
to juridico interno, son dos sistemas juridicos separados. En virtud de
este sistema, para que una norma de fuente internacional pudiera tener
algtin valor en el ordenamiento interno de un pais, es necesario un
expreso acto de transformacion legislativa, esto es, una ley que “rescri-
ba” el contenido de la norma internacional, siguiendo el procedimiento
interno establecido para la aprobacién de leyes.

Con la adopcién de un sistema monista, ambos ordenamientos juridi-
cos, el interno y el internacional, se interconectan y se constituyen en
un Unico sistema juridico estrechamente relacionado, donde los trata-
dos internacionales se incorporan de forma automatica luego de haber
sido ratificados soberanamente por los Estados, y por ende, también
se constituyen en normas de aplicacién inmediata para los tribunales
nacionales".

La ausencia de soporte constitucional del control de convencionalidad en
el ordenamiento chileno dice relaciéon con varias cuestiones capitales, sobre
las cuales se observa un profundo disenso en nuestra doctrina:

(a) La Constitucién chilena, como es sabido, contiene una regla de incor-
poracién a nuestro ordenamiento de los tratados, pero tal regla de incorpo-
racién, a nuestro juicio, claramente no es una regla de habilitacién. Una de-
mostracién de ello es la reforma constitucional del afio 2009, necesaria para
la ratificacion del Estatuto de Roma sobre la Corte Penal Internacional, como
ya lo habia fallado nuestro Tribunal Constitucional.

16 Ver Mufioz, Santiago, Constitucién, lustel, 2004.

17 Henderson, Humberto. “Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden interno: la
importancia del principio pro homine”, en Revista IIDH, vol. 39, pp. 71-72.
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(b) La Constitucién chilena no le confiere a los tratados internacionales,
como sostienen erradamente algunos autores, jerarquia o competencia de-
terminada en el derecho interno, sino, aplicacién preferente; sin perjuicio de
que reglas de derecho internacional comun codificadas en la Convencién de
Viena —como las reglas pacta sunt servanda y bona fide—, puedan servir de base
para determinar la responsabilidad del Estado. Esto no es baladi: es la Cons-
titucion la que debe resolver el tema de la jerarquia de los tratados en el orde-
namiento, pues “[e]l tema de la jerarquia con la que se incorporan los tratados
internacionales de derechos humanos tampoco es resuelto por lo dispuesto
en el derecho internacional, sino que, una vez mas, son las propias constitu-
ciones nacionales las que indefectiblemente definen de qué modo ingresan
aquellos en el ordenamiento juridico interno”*.

(c) Esta aplicacién preferente de los tratados internacionales, en general
requiere determinar previamente si estos instrumentos necesitan o no de una
adecuacién del ordenamiento interno; ademas, es preciso también determi-
nar si sus disposiciones son o no autoejecutivas y si poseen la estructura-
densidad normativa suficientes para su aplicacién directa. Asi lo ha sostenido
nuestra jurisprudencia constitucional.

(d) A pesar de lo dicho no han faltado en la doctrina local posiciones doc-
trinales que sostienen la constitucionalidad o supraconstitucionalidad de los
tratados de derechos humanos™ o su materializacién constitucional a través
de un “bloque constitucional de derechos”*°, todo a partir de la taumattrgica
regla del inciso 2° del articulo 5° de la Constitucion Politica de la Reptblica.
La citada norma constitucional es una norma de conducta y no de organiza-
ci6én; una garantia institucional de derechos, general y en si vacia, dado que
requiere acoplarse a las competencias protectoras de derechos que confiere el
ordenamiento juridico nacional a los cuadros organicos del Estado. El inciso
2° del articulo 5° establece un deber negativo de respeto y un deber positivo de
promocién de derechos fundamentales y derechos humanos contenidos en
tratados internacionales ratificados y vigentes; pero no configura una clausula
atributiva de competencias a los poderes publicos, sino que queda supeditada
al reparto de competencias que la Constitucién realiza en colaboracion con la

18 Ibid., p. 75.

19 Medina Quiroga, Cecilia, “Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, en Cuadernos de Anali-
sis Juridico, N° 6, 1996, pp. 59-72.

20 Nogueira Alcald, Humberto, Lineamientos de interpretacién constitucional y del bloque constitucional de
derechos. Santiago, (Librotecnia), 2006.
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ley. Por lo tanto, fruto de ese reparto de competencias es que los tribunales de
justicia tienen la funcién de tutela judicial directa de derechos fundamentales
y de derechos humanos y, en el ejercicio de tal funcién, pueden utilizar el de-
recho internacional convencional, ya sea aplicindolo directamente o recono-
ciendo su caracter de complemento garantista infraconstitucional del sistema
de derechos fundamentales.

(e) Sin embargo, nuestro pais posee un sistema de jurisdiccién constitu-
cional concentrado, no difuso, por lo que la vinculacién de los tribunales a
la ley es primaria y fundamental. De esta manera, el eventual conflicto entre
tratados de derechos humanos y la ley debe ser considerado por los tribunales
como un conflicto de fuentes, confiriéndoles a los tratados aplicaciéon prefe-
rente cuando corresponda. Atn asi no pueden justificar la inaplicacién de la
ley fundada en un supuesto control de convencionalidad o en cumplimiento
de pautas hermenéuticas o decisiones judiciales de la Corte Interamericana,
porque tales sentencias son obligatorias para el Estado pero no son fuente
formal del derecho para los tribunales, ya que las fuentes formales son los
tratados, y s6lo cuando cumplen las condiciones para su aplicacion directa. En
otras palabras, s6lo un juego de logomaquia juridica puede llevar a sostener
que las sentencias de la Corte Interamericana que ordenan dejar sin efecto ac-
tos o decisiones de los poderes publicos del Estado podrian, bajo el pretexto de
su obligatoriedad o cumplimiento sin formula de pase o exequatur propio de
sentencias extranjeras, ser invocadas por tribunales nacionales para disponer
la inaplicacién o invalidacién de los actos afectados.

(f) En nuestro medio, se ha pretendido salvar este obsticulo, relativo al
sistema de fuentes del derecho, con la categoria equivoca del “bloque consti-
tucional de derechos”* consecuencia de la taumatirgica regla del inciso 2° del
articulo 5° de la Constitucién, que permite rematerializar todos los derechos
como derechos fundamentales por ser derechos “esenciales”, con un funda-
mento basal en valores como la dignidad, igualdad y libertad. Esta categoria,
propia de un enfoque neoconstitucional o neoiusnaturalista, pugna con la
Constituciéon como subsistema de normas y con el principio democratico que
reside en la soberania del pueblo la disposicién contramayoritaria de un siste-
ma politico a través de técnicas como derechos fundamentales y sus garantias.
Por otra parte, el mentado “bloque constitucional de derechos” transforma

21 Nogueira Alcald, Humberto. “Los derechos esenciales o humanos contenidos en los tratados interna-
cionales y su ubicacion en el ordenamiento juridico nacional: doctrina y jurisprudencia”, en Revista Ius
et Praxis, afio 9, N° 1, 2003, pp. 403-466.
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derechos de fuente convencional en derechos de fuente constitucional, una
metamorfosis propia del arte de los “nuevos alquimistas” del derecho, con
demoledores resultados para la seguridad juridica al sobredimensionar el de-
recho constitucional practicamente sin limites.

(g) Si pensamos exclusivamente en el caso chileno, se puede caer en la
tentacién de creer que el “bloque constitucional de derechos” puede consti-
tuirse en una salvacion frente al déficit de la Constituciéon chilena vigente en
materia de derechos y garantias, cuyo origen se puede encontrar en el para-
guas ideolégico autoritario y neoliberal del orden constitucional. No obstante,
tal salvamento, creacion de los “nuevos alquimistas”, es una reconstruccion
dogmatica ideologicamente sesgada y expresion de un notorio elitismo episte-
molégico, propio del neoconstitucionalismo, que le asigna a la élite de jueces,
letrados, profesores y consultores, la misién de reinventar la Constitucion y la
proteccion de derechos. Se olvida, de esta forma, lo que resulta obvio: el déficit
de derechos y garantias constitucionales y de proteccion judicial de derechos
es un problema eminentemente politico, de cambio constitucional, legal y de
cultura juridica.

(f) Por Gltimo, en cuanto al engarce del control de convencionalidad con el
control de constitucionalidad, quisiera hacer una observaciéon. Como sefala
Sagiiés, el control de convencionalidad no ofreceria mayores problemas en
paises con sistema de control difuso o desconcentrado, como Argentina, en
que todo juez es competente para ejercitar la revision de constitucionalidad-
convencionalidad; pero la cuestién se vuelve problematica cuando el sistema
de control de constitucionalidad esta concentrado en un tribunal, una corte
suprema o una sala constitucional de la Corte Suprema2?. De este modo, la
obligacién de los tribunales nacionales en orden a practicar directamente el
control de convencionalidad sin habilitacién constitucional o de fuente do-
méstica, de oficio, es un sinsentido?.

5.2. La pretendida supraconstitucionalidad del ordenamiento interamericano
de derechos humanos
Ahora bien, para el caso de esta sentencia en particular, hay que destacar un

22 Sagiiés, Néstor Pedro, “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”, en Estudios
Constitucionales, afio 8, N° 1, 2010, p. 122.

23 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Silva Garcia, Fernando, “El control de convencionalidad de la juris-
prudencia constitucional”, en Memoria del X Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Lima,
septiembre de 2009.
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tema no tan ampliamente abordado como seria necesario hacerlo. Como se
sabe, las potestades publicas del Estado, como objeto de control de conven-
cionalidad, comprenden un amplio abanico de decisiones, que son fruto del
ejercicio de las potestades constituyentes: legislativa, gubernativa, adminis-
trativa, judicial y de control. Es decir, el control de convencionalidad supone
logica y sistémicamente, en cuanto control de regularidad, en razén de las
infracciones que se le imputen al Estado, admitir en la practica al derecho
material interamericano, la Convencién Americana o el “corpus iuris conven-
cional” interamericano como “supraconstitucionales”. Desconocemos, en el
orden doméstico, la razén que funda esta supuesta supraconstitucionalidad
del ordenamiento interamericano: o la precisa fuente positiva de tal supra-
constitucionalidad se encuentra muy oculta al observador critico o se basa en
el recurso al eterno derecho natural o a las cadenas ideoldgicas.

Como se sabe, las constituciones nacionales de los paises americanos incor-
poran y/o jerarquizan los instrumentos internacionales de derechos humanos de
cuatro maneras diferentes: con una jerarquia superior a la Constitucién (supra-
constitucional); con una jerarquia equivalente a la Constitucion (constitucional);
con una jerarquia inferior a la Constitucién, pero por encima de las leyes nacio-
nales (supralegal); y con una jerarquia equiparada a las leyes nacionales (legal).

En los sistemas de supraconstitucionalidad, los tratados internacionales
de derechos humanos prevalecen por encima de la Constitucién nacional,
debido a que son los propios textos constitucionales los que disponen tal so-
lucién. Asi, los casos de la Constitucion de Guatemala de 1985 o la Carta de
Honduras de 1982%4.

En los sistemas de constitucionalidad del derecho internacional de los de-
rechos humanos, las constituciones nacionales colocan los tratados interna-
cionales de derechos humanos en la misma jerarquia normativa de la consti-
tucion. Es, nuevamente, la propia Constitucion la que concede a los tratados
el rango constitucional. Asi, los casos de las constituciones de Argentina
(reformada profundamente en 1994) y Brasil (de 1988) y, discutiblemente, la

24 Podriamos incluir el caso de Venezuela, cuyo articulo 23 de su Constitucién dispone la jerarquia cons-
titucional de los tratados de derechos humanos, y ademis sefala que los tratados sobre derechos
humanos “prevalecen en el ordenamiento interno, en la medida que contengan normas sobre su goce
y ejercicio mas favorables a las instituidas por esta Constitucién”. Con todo, como hicimos ver en otra
ocasion, en el caso “Lopez Mendoza versus Venezuela”, el Tribunal Supremo de Justicia, Sala Consti-
tucional, a rafz de una “accién innominada de constitucionalidad” declaré inejecutable e inconstitu-
cional la sentencia interamericana. Ver: Ztiiiga, Francisco, “Control de convencionalidad y tribunales
nacionales. Una aproximacién critica”, en Nogueira, Humberto, El didlogo transjudicial de los tribunales
constitucionales entre si'y con las cortes internaciones de derechos humanos, (Librotecnia), 2012, pp. 417-433.
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carta peruana de 1993%.

Cuando la jerarquia adoptada por la Constituciéon es la denominada supra-
legal o subconstitucional de primer grado, los tratados internacionales de de-
rechos humanos no pueden modificar la Constituciéon, porque se hallan por
debajo de esta, pero si prevalecen sobre las leyes nacionales. Ejemplos encon-
tramos en las constituciones de Costa Rica, El Salvador, Colombia o Paraguay.

Ahora bien, como se sefial6 también hay paises con sistemas “legales” de
incorporacién de los tratados internacionales, en que la respectiva Constitu-
ci6én dispone que los tratados internacionales de derechos humanos tienen el
mismo rango que la ley interna. Asi sucede en los casos de Estados Unidos,
Uruguay y México®®.

En definitiva, como se aprecia, los tratados internacionales sobre derechos
humanos y los érganos encargados del control del cumplimiento de las obli-
gaciones que mediante tales instrumentos asumen los Estados, pueden tener,
en cada ordenamiento nacional, un rango superior, equivalente o inferior a la
Constitucion (y en este caso, superior o equivalente a la legislacion ordinaria).
Sin embargo, tal situacion es establecida por las propias constituciones de los
Estados partes y en ningtn caso por el derecho internacional.

Asi, correspondiendo a la jurisdiccién constitucional de cada pais (ejercida
por uno o varios tribunales, dependiendo del caso) interpretar y controlar el
Derecho de la Constitucién (de cada Constitucién), no corresponde que la
Corte Interamericana entre a realizar dicho ejercicio; y, menos corresponde
que, en base a las normas del derecho internacional, ordene o exhorte a un
Estado a reformar su Constitucién.

Esto adquiere mayor relevancia al considerar que la Corte Interamericana
sostiene que el derecho material de control no consiste exclusivamente en las
normas de la Convencién Americana, sino también en las interpretaciones de
las reglas convencionales emanadas de la propia Corte, vertidas tanto en sen-
tencias como en opiniones consultivas y en el “corpus iuris convencional”, sin
que exista claridad de si tal derecho material comprende tratados del sistema,

25 Bazan Chacon, Ivan, “Aplicacion del derecho internacional en la judicializaciéon de violaciones de dere-
chos humanos”, en Coordinadora Nacional de Derechos Humanos (Lima), Para hacer justicia. Reflexio-
nes en torno a la judicializacién de casos de violaciones de derechos humanos, 2004.

26 Aunque la Suprema Corte de Justicia mexicana (SCJN), en sentencia de noviembre de 1999, interpretd
que en virtud del articulo 133 de la Constitucién, los tratados internacionales se encuentran en un se-
gundo plano inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por encima de la ley federal y local. Para
la SCJN, s6lo la Constitucién es la Ley Suprema a la que hace referencia el articulo 133. De esta forma,
la SCJN abandono la tesis que habia sustentado desde 1992 de la equiparacion entre los tratados y
las leyes federales. Henderson, Humberto. “Los tratados internacionales de derechos humanos en el
orden interno: la importancia del principio pro homine”, en Revista IIDH, vol. 39, p. 82.
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extrasistema y otros instrumentos®.

Finalmente, aunque es un problema general y no sélo relativo a la pre-
tendida supraconstitucionalidad del ordenamiento interamericano, es me-
nester referirse al problema relativo al efecto del juicio de convencionalidad
practicado por la Corte Interamericana, es decir, a la “inconvencionalidad” o
“anticonvencionalidad”. Esta declaracion transita entre los extremos del bino-
mio inaplicacién-invalidacion del acto estatal que involucra la responsabilidad
del Estado e infringe el derecho material de la Corte. En el caso Almonacid
Arellano vs. Chile®, la inconvencionalidad se traduciria en la invalidez de la
norma de rango legal (autoamnistia dispuesta por un decreto ley), por carecer
“desde un inicio” de efectos juridicos, produciendo un deber judicial concreto
de inaplicacién de la norma invalidada. Quedan en la penumbra los efectos
temporales de la sentencia interamericana, pero todo indica que son efectos
ex tunc o retroactivos, ya que apuntan a un hecho que en definitiva obliga a
recurrir al sistema interamericano. De esta manera, la inconvencionalidad
plantea, en la perspectiva de los tribunales de la naciéon, un grueso problema y
es que no les permite declarar inconstitucional o “derogar” la ley, sino confor-
me a los mecanismos previstos en el derecho interno. Quizas este problema
es menor en un sistema de jurisdiccién constitucional difuso o mixto, pero en
nuestro pais, las vias son el control concreto de constitucionalidad: via accién
de inaplicabilidad, via cuestién de inconstitucionalidad, con el consiguiente
control abstracto, o la reforma legal.

Afortunadamente, la Corte tuvo en consideracion en su sentencia el pro-
blema planteado anteriormente, al ordenar al Estado dominicano, en los pun-
tos resolutivos, textualmente:

18. El Estado debe adoptar, en un plazo razonable, las medidas nece-
sarias para evitar que la sentencia TC/0168/13 y lo dispuesto por los
articulos 6, 8 y 11 de la Ley No. 169-14 contintien produciendo efectos
juridicos, en los términos del parrafo 468 de la presente Sentencia.

19. El Estado debe adoptar, en un plazo razonable, las medidas necesa-
rias para dejar sin efecto toda norma de cualquier naturaleza, sea ésta
constitucional, legal, reglamentaria o administrativa, asi como toda

27 Araya Corao, Carlos, “Recepcion de la jurisprudencia internacional sobre derechos humanos por la
jurisprudencia constitucional”, en Derecho Procesal Constitucional, (Porrta), 2001.

28 Corte IDH, caso Almonacid Arellano vs. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas sentencia de fecha 26 de septiembre de 2006.
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practica, o decision, o interpretaciéon, que establezca o tenga por efecto
que la estancia irregular de los padres extranjeros motive la negaciéon
de la nacionalidad dominicana a las personas nacidas en el territorio de
Repuiblica Dominicana, en los términos del parrafo 469 de la presente
Sentencia.

20. El Estado debe adoptar, en un plazo razonable, las medidas legislati-
vas, inclusive, si fuera necesario, constitucionales, administrativas y de
cualquier otra indole que sean necesarias para regular un procedimien-
to de inscripciéon de nacimiento que debe ser accesible y sencillo, de
modo de asegurar que todas las personas nacidas en su territorio pue-
dan ser inscritas inmediatamente después de su nacimiento, indepen-
dientemente de su ascendencia u origen y de la situacion migratoria de
sus padres, en los términos del parrafo 470 de la presente Sentencia.

Como se ve, la Corte establece expresamente que las medidas que tome el
Estado estardn destinadas a “evitar” que la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal yla Ley N° 169-14 “contintien produciendo efectos”; debe “dejar sin efecto
toda norma de cualquier naturaleza” y “adoptar, en un plazo razonable, las
medidas legislativas, inclusive, si fuera necesario, constitucionales, adminis-
trativas y de cualquier otra indole” En suma, deja establecido que los efectos
de la sentencia son hacia el futuro, lo cual es mucho mas adecuado desde un
punto de vista de su técnica, lo que quiere decir que la sentencia no es auto-
ejecutable, porque la Corte Interamericana no es una “instancia” ni una “corte
de casacién supranacional”.

8. Conclusiones.

La sentencia comentada y que aborda diversas cuestiones desde la apatri-
dia como estatus no admitido por el sistema a los derechos asegurados en
la Convencién —el derecho a la nacionalidad, el derecho al reconocimiento
de la personalidad, el derecho al nombre, la libertad personal (en conexioén
con el derecho de expulsion del Estado y sus estandares minimos, la prohi-
bicion de expulsiones colectivas o de nacionales, sin garantias), la proteccién
de la honra, dignidad y familias, todo sin afectar el principio de igualdad y
de no discriminacién— sirve de pretexto para revisitar el control de conven-
cionalidad que ejerce la Corte Interamericana y sus presupuestos como la
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supraconstitucionalidad de la Convencién o del amorfo “corpus iuris intera-
mericano”. También, sirve de pretexto para revisitar brevemente los alcances
que en nuestro pais tiene el inciso 2° del articulo 5° de la Constitucién Politica
de la Repuiblica y la cuestion relativa a la posicion de los tratados de derechos
humanos en el ordenamiento nacional o la doctrina del “bloque constitucio-
nal de derechos”.

En particular, la sentencia comentada deja en evidencia la vis expansiva
de la doctrina interamericana acerca del control de convencionalidad en dos
aspectos sensibles: el primero, la decisiéon acerca del deber de adoptar me-
didas de derecho interno, en cumplimiento del articulo 2 de la Convencién,
como ejercer el poder constituyente derivado para reformar la Constitucion
de Repuiblica Dominicana (ya reformada por el poder constituyente derivado,
en 2010) o los articulos 6,8 y 11 de la Ley N° 169-14, lo que no es nuevo en la
jurisprudencia del sistema; y el segundo, la colision de decisiones judiciales
(Corte y Tribunal Constitucional local) y de controles, negando la especialidad
y supremacia del control doméstico al enjuiciar la sentencia TC 0168/13 de 23
de septiembre de 2013.

Tal colisién de jurisdicciones (interamericana y constitucional) se da en el
marco del control concentrado de constitucionalidad residenciado en un Tri-
bunal Constitucional, que desde la doctrina del control de convencionalidad
puede estar asestando un golpe mortal al sistema de controles del poder del
Estado en la Reptblica Dominicana.

Lo expuesto nos obliga a reanudar el debate acerca del alcance que debe-
mos dar al control de convencionalidad, dado que se trata de un camino bidi-
reccional (Corte-tribunales domésticos), y que en su lectura maxima y activis-
ta puede importar un serio desbarajuste en el disefio del arreglo institucional
de los Estados.-
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