Corte de Tacna, contra Marcial Olcay Polape y otros, 9 de octubre de 1907

Una vez finalizada la Guerra del Pacífico la paz con Perú vino a firmarse en Lima, el 20 de octubre de 1883. Por este tratado dicha república cedió a perpetuidad a Chile el territorio de la provincia de Tarapacá. Además el tratado entregó a la administración chilena, por el término de diez años, las provincias de Tacna y Arica. Expirados los diez años, un plebiscito debería decir en votación popular la nacionalidad definitiva de dichos territorios, debiendo pagarse por el que los obtuviera, al país perdedor, una indemnización de 10 millones de pesos moneda chilena de plata o su equivalente en soles peruanos.
Hechos

Producto de la nueva soberanía en Chile en la ciudad de Tacna, se dictó la ley de 31 de octubre de 1884, la cual establece que todos los nacidos en dicho lugar son chilenos naturalizados, salvo los que dentro de un año desde la promulgación de esta ley manifestaran ante la municipalidad respectiva su deseo de continuar siendo peruanos.

El conflicto se produce cuando Marcial Oleay y Palape, nacido en Tarapacá, y que no cumplió con el trámite de inscripción para seguir siendo considerado como peruano, se excusa de inscribirse en el Registro Militar a la edad de 21 años – transcurridos 20 años de la expiración del plazo de la mencionada ley-.
En primera instancia
Argumentos de la defensa de Marcial Oleay y Palape: 

· No acepta la nacionalidad chilena por ser hijo de padres peruanos y desea conservar esta nacionalidad.

· Él ya ha prestado servicios al Ejército de Perú.

· Se acoge a lo que dispone la Constitución Chilena en el Art. 11 nº 4: “se pierde la ciudadanía: nº 4: por admitir empleos, funciones, distinciones o pensiones de un gobierno extranjero sin especial permiso del Congreso”. 

Decisión del Tribunal:

· En vista de que la perdida de la ciudadanía no implica la perdida de la nacionalidad, Marcial Oleay y Pelape está obligado a cumplir con sus obligaciones de servicio militar para con el gobierno chileno.

En segunda instancia.
Decisión de la Corte:

· Que el Art. 11 de la Constitución Política solo hace referencia a la perdida de la ciudadanía y no de la nacionalidad chilena.

· Que la calidad de nacional chileno es la que le impone el deber de inscribirse en el Registro Militar de acuerdo a lo dispuesto en el Art 156 de la misma Constitución: “Todos los chilenos en estado de cargar armas deben hallarse inscritos en los registros de las milicias si no están especialmente exceptuados por ley”

· Que la Constitución el su Art. 11 quiere decir que los que se encuentren en alguna de las circunstancias allí descritas pierden sus derechos políticos, ya sea activos (capacidad para ser ciudadano elector) y pasivos (capacidad para obtener cargos de elección popular y la capacidad para ser jurado)
· Por lo tanto, Marcial Oleay y Pelape ha perdido la ciudadanía y no la nacionalidad,
· Marcial Oleay y Pelape es chileno por no haberse acogido al plazo de la ley de 31 de octubre de 1884.

· Se confirma la sentencia de primera instancia.

Nacionalidad y Territorio
Conflicto del ius solis.
Ius soli (del latín, "derecho del suelo") es el criterio jurídico que puede adoptar un ordenamiento para la concesión de la nacionalidad. Según el Ius soli, una persona adquiere la nacionalidad de un país por el hecho de haber nacido dentro de su territorio.

Son chilenos: 1º los nacidos en el territorio de Chile...” Es la primera fuente originaria, el jus soli o derecho de la tierra, aplicado con entusiasmo y vigor por los países americanos desde los albores de su vida independiente con el fin de incorporar a sus jóvenes nacionalidades el mayor número de personas de sangre blanca o europea, que habían tenido oportunidad de recibir más sólida cultura, de la cual requerían para fortalecer sus capas dirigentes.

El territorio a que se refiere la Ley Fundamental es, desde luego, el natural o físico, comprendido en sus límites geográficos o, como dijo la Corte Suprema, en sentencia de abril de 1924, la superficie de tierra en que el país ejerce su soberanía a título de tenencia, de posesión o de dominio, y siempre que sea independiente de la soberanía de otra nación (Gaceta, 1924, 1 semestre, Nº 44). Así fue constantemente reconocida la calidad de chileno a los nacidos en los territorios de Tacna y Arica, no sólo durante los diez años previstos en el Tratado de Ancón de 1884, sino en todo el lapso de ocupación de esas provincias, que se prolongó hasta el Tratado de Lima, de 3 de junio de 1929, en cuyo art. 10 se señala el procedimiento para determinar la nacionalidad de los nacidos en esa región.

Según el parecer de la unanimidad de nuestros comentaristas, comprende también, para estos efectos, el territorio de Chile los demás lugares que de acuerdo con los principios del derecho internacional, ya recordados al definir este concepto, participan de la ficción de territorialidad (ver ob. cit. de los señores Roldán, pág. 114; Estévez, pág. 72; Bernaschina, Tomo II, pág. 77; Andrade, pág. 62; y, en relación a la actual Carta, Molina, pág. 73; Quinzio, pág. 45; Pfeffer, Tomo I, pág. 282).
Se ha discutido el carácter de la nacionalidad que se genera por el nacimiento en el territorio
Jorge Huneeus (ob. cit., Tomo I, pág. 22) opinaba que tal nacionalidad era simplemente ofrecida, y sobre dicha doctrina se basaron algunos fallos, pero la tesis contraria se impuso en la sentencia de la Corte de Tacna de 9 de octubre de 1907 (RDJ, Tomo V, sec. 2ª, pág. 97) y de la Corte Suprema de 6 de octubre de 1917 (RDJ, Tomo XV, sec. 1ª, pág. 91), las cuales concuerdan en que el precepto otorga por sí solo la nacionalidad chilena sin que requiera además el consentimiento de quien la recibe.
 

Desde el 3 de marzo de 1866, la Corte de Santiago había establecido que una persona nacida en Chile, hija de padre francés, es chilena, a pesar de estar inscrita en los registros consulares franceses y haber sido declarada francesa por un tribunal francés (Gaceta, 1866, 1 semestre, Nº 217, pág. 149).
La Constitución de 1980, al igual que la precedente, consagra dos excepciones al principio del jus soli.
1) La primera en favor de “los hijos de extranjeros que se encuentren en Chile en servicio de su Gobierno”
2) La segunda excepción se establece en favor de “los hijos de extranjeros transeúntes
DETERMINAR SI ES APLICABLE EL DIP Y POR QUÉ

Naturalización o nacionalización:

La naturalización o nacionalización es el proceso por el cual un ciudadano de un país adquiere la nacionalidad de otro país con el cual ha adquirido algunos vínculos producto de la estadía que mantuvo de manera legal en dicho país. Para aquellas personas que cumplen con los requisitos para la mayoría de edad, al adoptar una nacionalidad por naturalización, adquieren también la calidad de ciudadanos de ese país.

La mayoría de países establecen que para que un ciudadano de otro país adquiera su nacionalidad, debe primero renunciar a su nacionalidad anterior ante un funcionario público de su país. Sin embargo existen convenios bilaterales o multilaterales por el cual los ciudadanos de un país pueden adquirir la nacionalidad y la ciudadanía del otro país sin necesidad de renunciar a la anterior

Perú: 
La Constitución Política del Perú establece que la nacionalidad peruana se obtiene por nacimiento, por opción o por naturalización. Estos dos últimos supuestos se verificarán sólo si es que la persona tiene residencia en el Perú.

Un ciudadano extranjero, para optar por la nacionalidad peruana, deberá residir legalmente en el Perú un mínimo de dos años y renunciar a su nacionalidad de origen. Los ciudadanos españoles y los miembros de la Comunidad Andina de Naciones no tienen la necesidad de renunciar a su nacionalidad de origen.

Chile:
El nuevo texto de la CPR de Chile establece el criterio de ius solis en la determinación de la nacionalidad. Se encuentra establecido en su capítulo II a partir de l artículo 10.

Código Bustamante: 
El Código de Derecho Internacional privado establece en su Capítulo I, las normas establecidas a propósito de la Nacionalidad y la Naturalización. De este modo en el artículo 9 dispone “Cada Estado contratante aplicará su propio derecho a la determinación de la nacionalidad de origen de toda persona individual o jurídica y de su adquisición, pérdida o reintegración posteriores, que se hayan realizado dentro o fuera de su territorio, cuando una de las nacionalidades sujetas a controversia sea la de dicho Estado. En los demás casos, regirán las disposiciones que establecen los artículos restantes de este capítulo”.
Luego su artículo 13 señala que “A las naturalizaciones colectivas en el caso de independencia de un Estado se aplicará la ley del Estado nuevo, si ha sido reconocido por el Estado juzgador, y en su defecto la del antiguo, todo sin perjuicio de las estipulaciones contractuales entre los dos Estados interesados, que serán siempre preferentes.”

Ahora bien, tomando en consideración la legislación aplicable al caso, tenemos las siguientes conclusiones:

1. Tanto el Estado de Perú como el Estado de Chile aceptan que el criterio de nacionalidad es el ius solis.

2. El tratado que las partes suscriben en materia de naturalización, hace mención expresa de la manera de resolver los conflictos en este sentido, de modo que podemos entender que existe una estipulación contractual entre los dos Estados, de modo que según el Código DIP cabe la preferencia de este tratado.

3. La aplicación de la garantía que se establece en este tratado tiene un plazo de duración que se encuentra vencido, de modo que, no cabe su aplicación retroactiva.
De este modo, concluimos que no existe un conflicto de derecho internacional privado, debido a que al momento de llevarse a cabo este caso, Chile tiene soberanía sobre Tacna y por tal, le corresponde la aplicación de su legislación sin que la legislación peruana – quien llegó a un acuerdo en esta materia con Chile- pueda inmiscuirse en la determinación de la nacionalidad.

Ahora bien, es por este mismo hecho no cabe la aplicación del artículo 11 de la CPR, debido a que este no considera en ningún caso la pérdida de ciudadanía como la posibilidad de dejar apatrido al que no cumple con ciertas obligaciones, sino más bien, busca la sanción – en este caso con la suspensión de los derechos políticos- a hechos que atentan contra el orden público y el respeto a la nación.
4 Si las normas de fondo no estuvieran vigentes; ¿Cuál sería el derecho aplicable por la Corte en el 2007?
1º A la fecha las normas constitucionales poseen el mismo contenido, aun cuando presentan variantes como veremos a continuación.

El artículo 10 de nuestra actual Constitución dispone:

Art. 10. Son chilenos:

1. Los nacidos en el territorio de Chile, con excepción de los hijos de extranjeros que se encuentren en Chile en servicio de su Gobierno, y de los hijos de extranjeros transeúntes, todos los que, sin embargo, podrán optar por la nacionalidad chilena

Por su parte el artículo 11 de nuestra Carta Fundamental prescribe que:

Art. 11. La nacionalidad chilena se pierde

2. Por decreto supremo, en caso de prestación de servicios durante una guerra exterior a enemigos de Chile o de sus aliados.

Olcay nació luego de la firma del tratado de Ancón, por lo que no se cumple el supuesto que contiene el artículo 11 nº 2. De lo que se colige que  no se puede amparar en lo preceptuado en este artículo como defensa.

2º En cuanto a las normas de Derecho Internacional el Código de Bustamante apoya la decisión de los tribunales chilenos al preceptuar:

Art. 13. A las naturalizaciones colectivas en el caso de independencia de un Estado se aplicará la ley del Estado nuevo, si ha sido reconocido por el Estado juzgador, y en su defecto la del antiguo, todo sin perjuicio de las estipulaciones contractuales entre los dos Estados interesados, que serán siempre preferentes

En este caso la estipulación contractual sería el Tratado de Ancón, pues en él se estipula que el territorio de Tarapacá pasará a ser chileno y teniendo presente que es el ius solis el factor de atribución de  la nacionalidad tanto de Chile como de Perú, se puede entender que desde ese momento todas las personas que allí habitan son chilenas.

Por tanto, Olcay habría sido juzgado de la misma manera aplicando tanto  las normas de derecho interno como de derecho internacional vigentes a la fecha.
Carla Infanti Fonseca
Rocío Vergara Sassarini
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