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Presentacion

El proyecto de Colecciones Juridicas de la Corte Suprema, es una iniciativa surgida en el
afo 2014, en el marco del proyecto de gestidn del conocimiento del Poder Judicial. Esta
iniciativa fue impulsada por la Corte Suprema y destacados investigadores del mundo
académico, con el objetivo de ofrecer a los jueces, Ministros, académicos, estudiantes,
profesionales, y en general, a la comunidad toda, una serie de estudios doctrinarios y
analisis de tendencias jurisprudenciales en diversas tematicas de interés nacional e

internacional.

Elimpulso, pretende generar beneficios compartidos, facilitando, por una parte, el acceso
alconocimiento generado por el Poder Judicial -las sentencias-, y por otra, laconcrecion de
los principios de transparenciay publicidad del servicio judicial que este Poder del Estado
brinda con altas pretensiones de excelencia. Para ello, se aplican diversas metodologias
de recopilaciény analisis de informacion, particularmente de las sentencias, que permiten
identificar -de manera facil y completa- las aristas involucradas en el abordaje de un

determinado fendémeno juridico.

La pretensién de estas investigaciones por tema, es no s6lo compilar y complementar
la informacion disponible, sino también difundir los estudios, agregando un valor no
disponible en cualquier otra institucion: el contenido de las decisiones soberanas de los

tribunales de justicia.

Este ultimo fin ha dado paso al disefio y creacion de una publicacién: La Revista
Colecciones de la Corte Suprema, la que a través de diversos volumenes, pretende aportar
aladiscusion en temas centrales de politica publica, a través de un trabajo mancomunado,
gratuito y colaborativo, que robustezca los pilares de calidad, cercaniay acceso, sobre los

que diariamente se construye el sistema judicial.
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DERECHOS HUMANOS Y EMPRESAS

I. CONSIDERACIONES GENERALES

Con fecha 2 de enero de 2017, se dio inicio a la Coleccién denominada “Derechos
Humanos y Empresas”, investigacion juridica que se desarroll6, ademas, en el contexto
del Plan de Accion Nacional de Derechos Humanos y Empresas de Chile disefiado por
el Ministerio de Relaciones Exteriores, el que se encuentra actualmente en etapa de
implementacion’.

A. Aspectos metodoldgicos

Estudio descriptivo: Tiene como objeto central, identificar

. las tendencias sobre el impacto de la actividad empresarial
Nivel de

. . en el respecto y realizacion de los Derechos Humanos,? con
investigacion

especial foco en el comportamiento jurisprudencial de la Corte
Suprema.

Lainvestigacion controlara una mezcla de las siguientes
variables:

Variables

controladas 1. Dogmatica juridica

2. Investigacion juridica empirica

1 MINREL, Plan de Accién Nacional de Derechos Humanos y Empresas de Chile, agosto 2017, p. 78.
2 Ibid., p. 273.
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1. Cualitativo: Identificacion de las decisiones de los tribunales
de justicia relativas al impacto de la actividad empresarial en el
respecto y realizacion de los Derechos Humanos, y a través del
razonamiento deductivo, se extraeran los principales resultados
emanados de las decisiones jurisprudenciales.

Tipo de analisis

2. Cuantitativo: Levantamiento y andlisis de datos levantados
de lajurisprudencia disponible, tales como: tipo de ingreso, tipo
de término, integracion de la sala, tipo de votacion, entre otras
variables.

NS [T 1. Fichaje de jurisprudencia

investigacion 2. Tablas estadisticas confeccionadas a partir de la jurisprudencia

1. Jurisprudencia
2. Legislacion

3. Doctrina

B. Aspectos sustantivos

Identificar tendencias jurisprudenciales de la Corte Suprema
Objetivo general sobre el impacto de la actividad empresarial en el respecto y
realizacién de los derechos humanos

Identificar el tratamiento jurisprudencial de los siguientes temas:
1. Laresponsabilidad de las empresas de respetar y realizar los
derechos humanos;

2. Elimpacto de las empresas sobre los derechos econdémicos,

Objetivos especificos

socialesy culturales;

3. Elimpacto de las empresas sobre los derechos colectivos; y
4. El desarrollo de estandares en materia de debida diligenciay
de mecanismos adecuados de reparacion

Sentencias de la Corte Suprema dictadas entre los afios 2010 y 2017
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Il. LEGISLACION ASOCIADA

La legislacion asociada a esta coleccion se compone de:

. Declaracion Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas;
«  Pacto Internacional del Derechos Econémicos, Sociales y Culturales;

-  Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas;

- Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales;
. Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de las Naciones Unidas; y

«  Constitucién Politica de la Republica de Chile.
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IV. DOCTRINA Y/0 ARTICULOS DE INTERES

A. AGUILAR, GoNzALO et al, “Los recursos naturales de los pueblos indigenas
y las empresas: estandares interamericanos y jurisprudencia chilena”,
En: Anuario de Derechos Humanos 2015, Centro de Derechos Humanos
Universidad de Chile, 2015, pp. 183-193

Estearticulo, publicado en el Anuario de Derechos Humanos del Centro de Derechos Humanos
de la Universidad de Chile del afio 2015, examina tres preguntas que guian la investigacion:

« :Cuales son los estandares interamericanos en relacion con los derechos de los
pueblos indigenas a sus recursos naturales y que involucran la actuacion de las
empresas?

« :Cuales son las ensefanzas emanadas de la jurisprudencia interamericana que
podria contribuir a efectuar la articulacién empresas y derechos humanos de los
pueblos indigenas y sus recursos naturales?

« ¢La Corte Suprema ha incorporado los estandares establecidos por el sistema
interamericano en este &mbito?

Para dar respuesta a estas preguntas, el articulo revisa las dificultades que existen para
establecerresponsabilidadesenmateriade derechoshumanosaempresasylajurisprudencia
del sistema interamericano en la materia. Junto con lo anterior, se analizan los estandares
internacionales establecidos en materia de responsabilidad empresarial para, finalmente,
examinar la incorporacion de dichos estandares por parte de las cortes nacionales en el
ejercicio de la labor jurisdiccional.

17
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B. SCHONSTEINER, JUDITH et al, Estudio de Linea Base sobre Empresas y
Derechos Humanos, Universidad Diego Portales Chile, Santiago de Chile,
2016, 221 pp.

Enelcontextodeltrabajo que haimpulsadolas Naciones Unidas enlaultimadécada, el Estado
de Chile ha elaborado el Plan de Accién Nacional sobre Empresas y Derechos Humanos, el
cual fue lanzado en el mes de agosto del presente ano. Para ello, se encargd una evaluacion
independiente del estado de las cosas a un tercero no-involucrado, en este caso, los autores
através del Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales.

Este estudio linea base busca entregar hechosy la evaluacion de estos alaluz de estandares
pre-definidos, a saber, el Derecho Internacional de Derechos Humanos y los Principios
Rectoresde Naciones Unidas sobre Empresasy Derechos Humanos. Lametodologia utilizada
pararealizar la linea base pretende ser replicable en el tiempo, para evaluar los impactos del
Plan de Accion Nacional y otras politicas publicas, requlaciones y cambios de practicas, por
lo que se trabajo con matrices de preguntas elaborada a partir de los Principios Rectores,
mas precisamente, sobre los principios que dicen relacion con el rol y las obligaciones del
Estado.

En lo que dice relacion con la labor de los tribunales de justicia, este estudio analizo los
recursos judiciales y administrativos, incluyendo mecanismos no-judiciales como la
mediacion, para resolver conflictos que surjan en los distintos ambitos. Ello se realizo
especialmente ala luz de los Principios Rectores 25, 26, y 27.



DERECHOS HUMANOS Y EMPRESAS

C. SCHONSTEINER, JuDITH et al, “Brechas de Cumplimiento: El Estado,
Empresas y Derechos Humanos”, En: Informe Anual sobre Derechos
Humanos en Chile 2016, Ediciones Universidad Diego Portales, 2016, pp.
123-171

Este articulo, publicado en el Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile del
Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales del afo 2016, revisa una
serie de aspectos que integran el estudio linea base en materia de empresas y derechos
humanos realizado por el mismo Centro, entre ellos, los estandares internacionales que
le son aplicables al Estado de Chile; la responsabilidad de las empresas de respetar los
derechos humanos; el sistema constitucional-econémico vigente en el pais; la regulacién
de la prohibicion de discriminacion, igualdad de remuneraciones, planificacion territorial,
medioambiente, pensiones, tratados de libre comercio y el sistema de fiscalizacion; y
temas de acceso alajusticia por potenciales violaciones alos derechos humanos por parte
de actores empresariales.

Respecto de este ultimo punto, el articulo examina la eficacia e idoneidad de los recursos
judiciales existentes para la reparacion o restitucion de derechos humanos vulnerados
por las empresas, las barreras sociales y procesales que obstaculizan un eficaz acceso
a la justicia y la normativa en materia de responsabilidad civil, penal o administrativa
extraterritorial de las empresas que estén radicadas en Chile y que tengan actividades en
el extranjero.
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V. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

A. Introduccion

En cumplimiento de las metas de gestion correspondientes al indicador "Reportes
Colecciones Corte Suprema”, este informe se orienta a realizar un examen descriptivo
respecto de la tendencia jurisprudencial chilena en materia de Derechos Humanos
y Empresas, a fin de entregar informacion de caracter cualitativo y cuantitativo que
identifique los aspectos mas relevantes de los recursos que la Corte Suprema debe
conocer sobre la materia y el contenido de dichas decisiones. EI &mbito temporal de
analisis se circunscribié entre los 2010 al 2017. De este modo, se pretende ofrecer un
panorama global y vigente sobre la aplicacién y recepcion de los estandares de Derechos
Humanosy Empresas, en la jurisprudencia de la Corte Suprema.

El universo de sentencias sujetas a analisis ha sido recabado por la Direccion de Estudios
de la Corte Suprema a través de la plataforma informatica del Centro Documental del
referido tribunal. Se utilizaron como parametros de busqueda los siguientes descriptores:
responsabilidad de la empresa, derecho a la honra, derecho a laimagen, derecho al olvido,
derecho a la vida privada, tutela laboral, debida diligencia, entre otros. Dicha busqueda
arrojo un total de 20 sentencias relevantes, dictadas por las Salas del Maximo Tribunal,
en conocimiento de los recursos de casacion en el fondo, de apelacién a la accion de
proteccién, y recurso de unificacién de jurisprudencia laboral, las que previo analisis
cuantitativo y cualitativo -seglin se vera en las secciones sucesivas-, permitieron
identificar doctrinas en esta novedosa materia.
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B. Analisis descriptivo jurisprudencial

Este apartado presenta un examen cuantitativo del universo de sentencias analizadas,
agrupandose -para facilitar la lectura- en los siguientes criterios tematicos:

a. Namero de fallos

En el periodo analizado, se contempla un total de 20 fallos relevantes, 9 de los cuales
provienen de la Tercera Sala, 10 de la Cuartay 1de la Sala de Verano.

b. Tipo de recurso

Revisados bajo otro parametro los recursos en virtud de los cuales la Corte Suprema fue
llamada a pronunciarse, se concluye que del total de 20 pronunciamientos: 1 correspondio a
recurso de casacion en el fondo, 10 a apelaciones de recursos de protecciony 9 a recursos
de unificacién de jurisprudencia laboral.

Adicionalmente, contrastada la cantidad de sentencias dictadas por sala con el tipo de
recursos conocidos por la Corte Suprema, es posible extraer las siguientes conclusiones:

i. Todas las sentencias que dicto la Tercera Sala (9) fueron emitidas con ocasion del
conocimiento de apelaciones a recursos de proteccion resueltos por Cortes de
Apelaciones;

ii. La Cuarta Sala conocié en su gran mayoria de recursos de unificacién de
jurisprudencia laboral (9) y, excepcionalmente, 1recurso de casacion en el fondo por
infraccion ala Ley 20.609 que establece medidas contra la discriminacion;

iii. La Sala de Verano resolvid Unicamente 1recurso de apelacion promovido en contra
de una decision de la Corte de Apelaciones de Antofagasta dictada en relacién a un
recurso de proteccion.
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c. Tipo de término

Respecto al tipo de decisiones emanadas de la Corte Suprema en los respectivos recursos,
es posible colegir que:

i.  En aquel caso en que se conocié de un recurso de casacion en el fondo, este fue
rechazado;

ii. Delas10apelacionesasentenciasde Cortes de Apelacionesrecaidas sobre recursos
de proteccion, el 70% fueron acogidos (7)y el 30% rechazados (3);

iii. En conocimiento de los 9 recursos de unificacion de jurisprudencia laboral, la Corte
Suprema declard sentencia acogiendo dichos recursos en el 56% de los casos (5),
mientras que el 46% fueron rechazados (4).

d. Tribunal de origen

Con relacion al tribunal de origen cuya sentencia fue impugnada por el recurso conocido
ante la Corte Suprema, la Corte de Apelaciones de Santiago encabeza el recuento, con 10
sentencias; le siguen las Cortes de Puerto Montt, Temuco y Valparaiso, con 2 sentencias
cada unay, finalmente, las Cortes de Apelaciones de Antofagasta, Punta Arenas, lquique y
Chillan, con 1decisién objetada cada una.

e. Participantes en las decisiones

Enotroordende analisis, referente ala participacion de los Ministros y abogados integrantes
en las decisiones examinadas, la primera evidencia es la gran dispersion de intervinientes,
toda vez que 33 Ministros o abogados integrantes conocieron y resolvieron los asuntos en
estudio, lo que se explica -entre otros- por la variedad de salas involucradas. El detalle de
dicha participacion es el siguiente:
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Tabla 1. Ministros Corte Suprema participantes en las decisiones

_

Gloria Ana Chevesich R.

Maria Eugenia Sandoval G.

Sergio Munoz G.
Ricardo Blanco H.
Rosa Egnem S.

Manuel Valderrama R.
Andrea Munoz S.
Carlos Aranguiz Z.
Pedro Pierry A.

Heéctor Carrefio S.
Carlos Cerda F.
Patricio Valdes A.
Lamberto Cisternas R
Jorge Dahm O.
Guillermo Silva G.
Adalis Oyarzun Miranda
Sonia Araneda Briones
Gabriela Pérez P.

Arturo Prado P.

Tabla 2. Ministros suplentes Corte Suprema participantes en las decisiones

Ministro Suplente

Alfredo Pfeiffer R.
Juan Escobar Z.

Julio Miranda L.

DERECHOS HUMANOS Y EMPRESAS
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2
2
1

23



COLECCIONES JURIDICAS DE LA CORTE SUPREMA 2017

Tabla 3. Ministros suplentes Corte Suprema participantes en las decisiones

Leonor Etcheberry C. 7
Jorge Lagos G. 6
Carlos Pizarro W. 3
Arturo Prado P. 8)
Rodrigo Correa G. 2
Jaime Rodriguez E., 2
Ricardo Peralta V. 1
Alfredo Prieto B. 1
Luis Bates Hidalgo 1
Guillermo Ruiz Pulido. 1
Jaime Rodriguez E. 1

f. Detalle de votacion

Finalmente, en lo que concierne a la forma de concurrir a la sentencia, se advierte un
elevado porcentaje de decisiones unanimes (70% de los casos -14 de las 20 sentencias-),
presentandose 6 sentencias resueltas con al menos un voto en contra, representando el
30%. De esos disensos, la Ministra Sra. Egnem fue quien present6 el mayor nimero de
votos en contra (2), mientras que las Ministras Sras. Pérez y Sandoval, los Ministros Sres.
Aranguizy Cerda, el Ministro (s) Sr. Pfeiffer y el Abogado integrante Sr. Correa realizaron un
voto en contra.
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C. Analisis de hallazgos jurisprudenciales

A continuacion, se sefalaran las principales tendencias identificadas en el analisis juris-
prudencial desarrollado en esta Coleccion sobre Derechos Humanos y Empresas, separan-
dose tematicamente para mayor entendimiento.

a. Laresponsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos

De acuerdo a los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las empresas y
los derechos humanos, “[L]Jas empresas deben respetar los derechos humanos. Eso
significa que deben abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer
frente a las consecuencias negativas sobre los derechos humanos en las que tengan alguna
participacion”®. Esta obligacion alcanza a todas las empresas, independientemente de su
tamano, sector, contexto operacional, propietario y estructura, y demanda la proteccion de
los derechos humanos reconocidos tanto por el derecho doméstico como por el derecho
internacional de los derechos humanos. De este modo, se exige a las empresas evitar que
sus propias actividades generen consecuencias negativas sobre los derechos humanos
y hacer frente a esas consecuencias cuando estas se produzcan. Asimismo, la obligacion
implica la prevencion o mitigacion de las consecuencias negativas sobre los derechos
humanos directamente relacionadas con operaciones, productos o servicios prestados por
sus relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a generarlos, ademas de
la adopcion de un compromiso politico de asumir tal obligacion, generando procesos de
diligencia debida para identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas sobre como abordan
su impacto sobre los derechos humanos. Finalmente, los Principios Rectores demandan la
adopcién de procesos que permitan reparar todas las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos que hayan provocado o contribuido a provocar las empresas“.

Para efectos de identificar tendencias jurisprudenciales de la Corte Suprema relacionadas
con la obligacion de respetar los derechos humanos por parte de las empresas, se han
analizado sentencias vinculadas con vulneraciones de empresas a derechos civiles y

3 AG ONU, “Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, John Ruggie. Principios Rectores sobre
las empresas y los derechos humanos: puesta en prdctica del marco de las Naciones Unidas para
‘proteger, respetar y remediar’(Nueva York, 21 de marzo de 2011), Doc ONU A/HRC/17/31, p. 15.

4 Ibid.
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politicos. A partir de dicho analisis, se hanidentificado tendencias en materiade respetoalos
derechos a la libertad de expresion, la honra y laimagen que resultan de particular interés,
ya que han dado espacio en los ultimos anos al desarrollo, por parte de la jurisprudencia, del
denominado ‘derecho al olvido".

i. Obligacion de las empresas de respetar los derechos a la honra, la imagen y la
vida privada de las personas.

Al resolver sobre Recursos de Proteccion® intentados contra empresas por vulneraciones a
la garantia fundamental del articulo 19 nimero 4 de la Constitucion Politica de la Republica®,
la Tercera Sala de la Corte Suprema ha resuelto que ello procede tanto por la publicacion de
contenidos que menoscaban lareputacion, realizada sea en medios de comunicacion, seaen
avisos que importan la perturbacién del derecho alahonra, imagen, el nombreylareputacién
del recurrente’, como por omisiones constituidas, entre otros, por la falta de respuesta ante
solicitudes de eliminar de los motores de busqueda de internet una publicacion ya efectuada,
cuando esta reune los requisitos desarrollados previamente®.

Es relevante destacar, en este punto, que la Tercera Sala ha considerado procedente la
proteccién del derecho a la propia imagen a través de aquella accién constitucional, ya
que si bien “el articulo 20 de la Carta Fundamental no lo enumera determinadamente entre
las garantias susceptibles de ampararse por ese arbitrio cautelar; empero, tanto la doctrina,

5 Veéase el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile: “El que por causa de actos
u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de
los derechos y garantias establecidos en el articulo 19, numeros 1% 29, 32 inciso quinto, 42 59 69 9°
inciso final, 119,129, 132, 159, 162 en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccién y
libre contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 199, 219, 229, 23°, 24°, y 25° podrd ocurrir por
si o por cualquiera a sunombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptard de inmediato
las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida
proteccion del afectado, sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o
los tribunales correspondientes.

Procederd, también, el recurso de proteccion en el caso del N982del articulo 19, cuando el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion sea afectado por un acto u omision ilegal imputable a una
autoridad o persona determinada”.

6 Veéase el articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile: “La Constitucion asegura a
todas las personas: (...) 4%.- El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su
familia;”.

7  CORTE SUPREMA, Rol N° 33.280-2016 (sentencia de 3 octubre 2017), considerando 13°.

8 CORTE SUPREMA, Rol N° 22.243-2015 (sentencia de 22 octubre 2015), considerando 1°.
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como la jurisprudencia coinciden en que su proteccion deviene procedente y encuadra en
el articulo 19 N° 4 de la Constitucién, por encontrarse implicitamente comprendida en el
atributo de privacidad de la persona, que esa norma se encarga de tutelar (Corte Suprema,
Rol 9970-2015)"°. En este contexto, el derecho a la propia imagen ha sido entendido por la
Corte Suprema como ‘[R]eferido a una proyeccion fisica de la persona, que le imprime a
ésta un sello de singularidad distintiva entre sus congéneres dentro del dmbito de la vida
en sociedad y que, por consiguiente, constituye, junto con el nombre, un signo genuino de
identificacion de todo individuo”(Corte Suprema Rol N° 2506-2009)" ™.

ii. Las colisiones entre los derechos a la honra, la imagen y la vida privada de las
personas y el ejercicio de la libertad de expresion por parte de las empresas.

Las afectaciones a los derechos a la honra, a la imagen y a la vida privada sefialadas en el
numeral anterior, pueden generarse en el ejercicio del derecho a informar y de la libertad de
expresion de ciertas empresas, especialmente de aquellas cuyo giro sea el de comunicacion.
En aquel escenario se configuraria una colisién entre garantias constitucionales, respecto
de lo que la Tercera Sala de la Corte Suprema, en sentencia de octubre del afio 2015, ha
sefalado que: ‘[CJada uno tiene una esfera de accidn propia que puede llegar a superponerse
durante un tiempo, en el que es necesaria y util la informacion publica frente al derecho
personal que pueda invocarse, pero que decae con la extension de dicho transcurso de tiempo;
y en cambio deviene en atrabiliaria e indtil tanto para el derecho del individuo afectado para
reintegrarse a plenitud a la sociedad, como para esta ultima de consequir la pacificacion que le
interesa primordialmente y que una noticia caduca no facilita™.

De estaforma, los derechos en colision no tendrian un caracter absoluto y se encontrarian,
en consecuencia, sujetos a limites, tales como el ‘interés publico” en que la ciudadania
conozca de una determinada informacion®.

Paraenmarcar los alcances de dicho concepto, la Tercera Sala de la Corte Suprema ha citado
ala Corte Interamericana de Derechos Humanos®, que ha sostenido, en sentencia de 29 de

9 CORTE SUPREMA, Rol N° 33.280-2016 (sentencia de 3 octubre 2017), considerando 5°.
10 Ibid., considerando 3°.

11 CORTE SUPREMA, Rol N°22.243-2015 (sentencia de 22 octubre 2015), considerando 5°.
12 CORTE SUPREMA, Rol N°21.499-2014 (sentencia de 8 octubre 2014, considerando 4°.
13 Ibid., considerando 5°.
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noviembre de 2011 dictada en el caso “Fontevecchia y D’ Amico vs. Argentina”, que “en cuanto
al caracter de interés publico, en su jurisprudencia la Corte ha reafirmado la proteccion a la
libertad de expresion respecto de las opiniones o informaciones sobre asuntos en los cuales
la sociedad tiene un legitimo interés de mantenerse informada, de conocer lo que incide
sobre el funcionamiento del Estado, o afecta derechos o intereses generales o le acarrea
consecuencias importantes”.

Elaborando lo anterior, la misma Sala de la Corte Suprema ha sefalado que las distintas
instancias jurisdiccionales han sostenido “que el criterio que justifica la intervencion
regulativa en el ejercicio de los derechos en general y en la vida privada, en particular, es el i. p.,
entendido éste como una ‘necesidad social imperiosa’, ‘como aquello que afecta el bien comun’
0 como ciertos asuntos en los que por razén de su objeto resultan de interés colectivo o general’
conocer o difundir. Asi se ha pronunciado el Tribunal Europeo, el Tribunal de las Comunidades
Europeas (particularmente en derechos econémicos)y la Corte Interamericana”. Finalmente,
la Corte Suprema ha definido el concepto de interés publico citando doctrina, como el
académico Humberto Nogueira, que “ha dicho que “la relevancia publica de la informacién es la
Unica causa de legitimacion para afectar el derecho a la privacidad”y talinformacion “es aquella
que se refiere a asuntos de relevancia publica, a hechos o acontecimientos que afectan a las
instituciones y funciones publicas como asimismo, hechos o acontecimientos que afectan al
conjunto de los ciudadanos, ademds de las conductas constitutivas de delito, las restricciones
autorizadas por ley o por los tribunales de justicia competentes”.(Subrayado incorporado).
(Nogueira Alcald, Humberto. “Pautas para superar las tensiones entre los derechos a la libertad
de opinién e informacion y los derechos a la honra y la vida privada”. Revista de Derecho de la
Universidad Austral de Chile, v.17, 2004, pp. 155-156)"".

Resolviendo colisiones entre estos derechos, en contexto de infracciones alaley penal, la
Tercera Sala de la Corte Suprema ha concluido que tratandose de “un ilicito que resulta “de
interés colectivo o general conocer o difundir”y respecto del cual, es relevante el “resguardo
de derechos de terceros”, es claro que existe un interés publico en que la informacién sea
conocida, razén por la cual, la libertad de informacion prevalece sobre el derecho a la honra
ya la privacidad que invoca el recurrente.(Op. Cit.). Asi lo ha decidido esta Corte, en que
tratdndose de informacion sobre delitos, en los cuales el interés publico lo ha asimilado a la
relevancia publica, prevalece la libertad de informacion sobre los derechos antes indicados™.

14 CORTE SUPREMA, Rol N° 11.746-2017 (sentencia de 9 agosto 2017), considerando 6°.
15 Ibid.
16 Ibid., considerando 7°.
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Sin embargo, ello no es absoluto ya que la libertad de expresién “deberia ceder actualmente
en beneficio del derecho a la reinsercion social del que ha delinquido y de su derecho a
mantener una vida privada que la posibilite, como asimismo el derecho a la honra y privacidad
de su familia (...) Todavia, no se divisa el beneficio actual para la libertad de expresion de
mantener un registro digital detectable por cualquier motor de busqueda informdtico, de una
noticia que de todos modos puede ser consultada por métodos andlogos mediante el ejercicio
investigativo profesional de quien esté interesado en ello. De lo que se trata no es que la noticia
deje de existir, sino de no brindar accesos automaticos y facilitadores que hagan mds dificil o
imposible la recuperacién y reinsercion social del individuo y de su familia, caso este ultimo que
no deberia afectarse jamds™.

iii. El derecho al olvido

El desarrollo jurisprudencial generado a partir de las colisiones que pudieran provocarse en el
ejercicio de los derechos anteriormente sefnalados, se ha visto impactado por laincorporacion
de las nuevas tecnologias utilizadas por las empresas durante los ultimos afnos. Esto ha traido
nuevos elementos que han sido fundamentales para configurar el que se ha denominado
como ‘derecho al olvido’, que se “refiere sustancialmente a que una persona pueda aspirar a la
eliminacién de una informacion desfavorable sobre si misma que le provoque perjuicios actuales
y que se contenga en los sistemas informdticos disponibles, y ello por una razén plausible™. De
acuerdo alajurisprudencia de la Tercera Sala de la Corte Suprema, el ‘contenido esencial de ese
derecho(...)no es otro que evitar la diseminacién de informacién personal pasada que, habiendo
dejado de cumplir su finalidad, es capaz de producir un dafo en la persona™.

A pesar de reconocer que no existe en nuestro ordenamiento juridico nacional una solucién
legislativaexpresasobre este tema, la Tercera Salaha sefialado que “no cabe duda que nuestro
ordenamiento juridico protege el honor y vida privada de las personas en cuanto tales, incluso
antes y después de su constitucion juridica; y que sistemdticamente ha venido recogiendo la
tendencia mundial de reconocer el derecho al olvido respecto de conductas reprochables de
las personas -sean éstas penales, civiles o comerciales- después de un lapso de un tiempo,
como una forma de reintegrarlas al quehacer social.

17 CORTE SUPREMA, Rol N° 22.243-2015 (sentencia de 22 octubre 2015), considerando 5°.
18 CORTE SUPREMA, Rol N°22.243-2015, considerando 3°.

19 Ibid., considerando 4°.

20 Ibid.
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Precisamente, el factor tiempo se ha usado como el criterio decisivo: [S]i la informacion
se considera de interés periodistico (debido a la actualidad de su ocurrencia), el derecho
a la informacion prevalece; si no, el derecho al olvido prevalece sobre el derecho a la
informacion (todavia se puede acceder a la sentencia, pero ya no se incluyen los nombres de
los implicados)?'. La propia Tercera Sala ha desarrollado criterios para definir la cantidad
de tiempo necesario para que sea procedente el ejercicio del derecho al olvido. Sobre el
particular ha sefalado que [E]l lapso de mds de diez afos transcurridos desde la fecha
de la noticia -periodo suficiente para la prescripcion penal de la mayoria de los delitos
mds graves- resulta mds que suficiente para resolver provisoriamente y en cautela de las
garantias constitucionales antes mencionadas, que debe procurarse el “olvido” informdtico
de los registros de dicha noticia™?.

En relacion con lo anterior, la Ministra dofa Maria Eugenia Sandoval, en voto en contra en
sentencia de octubre del 2015, cita doctrina que menciona al ‘interés historico’'y el ‘interés
publico” como excepciones que se deben tener en cuenta para resolver el conflicto entre
el derecho al olvido y el derecho a la informacidn, configurandose como limitaciones al
primero. En este sentido, la Ministra sefala que [S]e pueden admitir dos excepciones.
Esto significa que el derecho a la informacion anulard el derecho al olvido a pesar del tiempo
transcurrido:

- para los hechos relacionados con la historia o cuando se trate de un tema de interés
histérico y.

- paralos hechos vinculados al ejercicio de la actividad publica por parte de una figura
publica.

El interés historico y el interés publico también se deben tener en cuenta para resolver el
conflicto entre el derecho al olvido y el derecho a la informacién”. (Terwangne, Cécile:
“Privacidad en Internet y el derecho a ser olvidado/derecho al olvido”, en Revista de los
Estudios de Derecho y Ciencia Politica de la UOC IDP Numero 13 (Febrero 2012), pp. 53-66)%.

21 Ibid.
22 Ibid., considerando 5°.
23 Ibid.
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b. Elimpacto de las empresas sobre los derechos econémicos, sociales y culturales.

Los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las empresas y los derechos humanos
sefalanque TL Jaresponsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se refiere
alos derechos humanos internacionalmente reconocidos -(sic)que abarcan, como minimo, los
derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos Humanos y los principios relativos
a los derechos fundamentales establecidos en la Declaracion de la Organizacion Internacional
del Trabajo relativa alos principios y derechos fundamentales en el trabajo™®. En consecuencia,
‘[ TJoda vez que las actividades de las empresas pueden tener unimpacto sobre prdcticamente
todo el espectro de derechos humanos internacionalmente reconocidos, su responsabilidad de
respetar se aplica a todos esos derechos, incluyendo aquellos reconocidos enla Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Socialesy
Culturalesy los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo.

De esta forma, la obligacion de las empresas de respetar los derechos humanos alcanza
los denominados derechos econdmicos, sociales y culturales. Precisamente, sobre la
judicializacion de estos se ha realizado un analisis de jurisprudencia de la Corte Suprema,
siendo los derechos laborales los que han presentado mayor desarrollo en la jurisprudencia
nacional, entre otros, debido a la reforma a la justicia del trabajo que ha introducido al
recurso de unificacion de jurisprudencia laboral. Este ha permitido a la Cuarta Sala de la
Corte Suprema desarrollar variadas tendencias jurisprudenciales, siendo de particular
interés para esta Coleccion aquellas que dicen relacion con la accion de tutela laboral, que
precisamente busca proteger los derechos fundamentales de los trabajadores en el espacio
laboral, es decir, al interior de las empresas.

A continuacion, se presentaran los principales hallazgos que surgen desde el analisis realizado.

24 AG ONU, “Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, op. cit.
25 Ibid.
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i. Elrecurso de unificacion de jurisprudencia y el procedimiento de tutela laboral

Para alcanzar los hallazgos que se presentaran a continuacion, se han analizado recursos de
unificacion de jurisprudencia laboral interpuestos ante la Cuarta Sala de la Corte Suprema,
deducidos frente a decisiones alcanzadas por Cortes de Apelaciones respecto de acciones
de tutelalaboral. En consecuencia, esta seccion se iniciara recordando lo que entiende la ley
y lajurisprudencia respecto de estas instituciones juridicas.

A partir de lo sefalado, la Cuarta Sala ha entendido que el recurso de unificacion de
jurisprudencia procede “cuando, respecto de la materia de derecho objeto del juicio, existen
distintas interpretaciones sostenidas en uno o mas fallos firmes emanados de Tribunales
Superiores de Justicia. La presentacion respectiva debe ser fundada, incluir una relacion
precisay circunstanciada de las distintas interpretaciones respecto del asunto de que se trate
sustentadas en las mencionadas resoluciones y que haya sido objeto de la sentencia contra
la que se recurre y, por ultimo, se debe acompanar copia fidedigna del o de los fallos que se
invocan como fundamento.

Por su parte, el procedimiento de tutela laboral estd regulado en los articulos 4857 y
siguientes del Codigo del Trabajo y “procede: a) respecto de las cuestiones suscitadas
por aplicaciéon de las normas laborales que afecten los derechos fundamentales de los

26 CORTE SUPREMA, Rol N° 11.200-2075 (sentencia de 6 junio 2016), considerando 1°.

27 Veéase el articulo 485 del Codigo del Trabajo: “El procedimiento contenido en este Parrafo se aplicard
respecto de las cuestiones suscitadas en la relacion laboral por aplicacién de las normas laborales, que
afecten los derechos fundamentales de los trabajadores, entendiéndose por éstos los consagrados en
la Constitucion Politica de la Republica en su articulo 19, numeros 14, inciso primero, siempre que su
vulneracion sea consecuencia directa de actos ocurridos en la relacién laboral, 42 59 en lo relativo a
la inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada, 69 inciso primero, 122, inciso primero, y 162 en
lo relativo a la libertad de trabajo, al derecho a su libre eleccion y a lo establecido en su inciso cuarto,
cuando aquellos derechos resulten lesionados en el ejercicio de las facultades del empleador.
También se aplicara este procedimiento para conocer de los actos discriminatorios a que se refiere
el articulo 2° de este Codigo, con excepcion de los contemplados en su inciso sexto.

Se entendera que los derechos y garantias a que se refieren los incisos anteriores resultan
lesionados cuando el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador limita el pleno
ejercicio de aqueéllas sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o sin
respeto a su contenido esencial. En igual sentido se entenderan las represalias ejercidas en contra
de trabajadores, en razon o como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccion del Trabajo o
por el ejercicio de acciones judiciales.

Interpuesta la accion de proteccion a que se refiere el articulo 20 de la Constitucion Politica, en los
casos que proceda, no se podra efectuar una denuncia de conformidad a las normas de este Parrafo,
que se refieraa los mismos hechos.”.
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trabajadores -que la misma norma enumera-; b) tratdndose de los actos discriminatorios
que refiere el articulo 2° del Cddigo del Trabajo, con exclusion de las ofertas de trabajo; y
c)en los casos de situaciones de represalias ejercidas en contra de trabajadores, en razon
0 como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccién del Trabajo o por el ejercicio
de acciones judiciales - indemnidad laboral-"?%. Los derechos humanos protegidos a través
de este mecanismo ‘resultan lesionados cuando el ejercicio de las facultades que la ley
le reconoce al empleador limita el pleno ejercicio de aquéllas sin justificacion suficiente,
en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial. En igual
sentido se entenderdn las represalias ejercidas en contra de trabajadores, en razén o
como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccién del Trabajo o por el ejercicio de
acciones judiciales™.

Respecto delejercicio de estaaccion, la Cuarta Salahasenalado que TS Jon los principios de
eficacia, eficiencia y efectividad los que deben cobrar vigencia en toda accién que tiene por
objeto resguardar y amparar los derechos fundamentales de los trabajadores, corrigiendo
las actuaciones que los afecten o disponiendo las medidas de reparacion pertinentes, entre
ellas, las indemnizatorias. Es por lo mismo que el ejercicio de la accién ante la judicatura
pretende que, ante una causa determinada, como puede ser la vulneracion de los derechos
fundamentales del trabajador, se obtenga un efecto concreto que ponga término o repare
tal proceder, que, segun se ha dicho, se debe efectuar de una manera verdadera y real, no
en términos declarativos o quiméricos, puesto que se busca que el ejercicio de la facultad
jurisdiccional delos tribunales se empleey actie enprodelaobtencionylogrodelamparo que
ha considerado el legislador, en el evento que concurran los presupuestos antes indicados™.

Latuteladederechosfundamentaleseneltrabajoincorporaunaserie de normasespeciales
que caracterizan un procedimiento particular, entre ellas, aquella contenida en el articulo
493 del Cédigo del ramo®', sobre la cual la Cuarta Sala de la Corte Suprema ha sefnalado que
“no altera la carga de la prueba, sino que establece un estdndar menor de comprobacion, en
el cual bastard justificar “indicios suficientes”, es decir, proporcionar elementos, datos o
senales que puedanservirde base para que el acto denunciado pueda presumirse verdadero
y corresponderd al demandado justificar el despido. Asimismo, tampoco se modifica el

28 CORTE SUPREMA, Rol N°1.806-2015(sentencia de 8 marzo 2016), considerando 3°.

29 CORTE SUPREMA, Rol N°11.200-2015 (sentencia de 6 junio 2016), considerando 9°.

30 Ibid., considerando 8°.

31 Veéase el articulo 493 del Codigo del Trabajo: “Cuando de los antecedentes aportados por la parte
denunciante resulten indicios suficientes de que se ha producido la vulneracién de derechos
fundamentales, correspondera al denunciado explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y
de su proporcionalidad.”.
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sistema de valoracion de la prueba, conforme ala sana critica, previsto en el articulo 456 del
mismo cuerpo legal, puesto que al apreciar los indicios aportados por el denunciante habran
de considerarse sus caracteres de precision y concordancia, a la vez que expresarse las
razones juridicas, ldgicas o de experiencia que hayan conducido razonablemente al tribunal
a calificar la suficiencia de los mismos. Cumplida esta exigencia, es decir, comprobada la
verosimilitud de la denuncia, corresponderd al denunciado “explicar los fundamentos de las
medidas adoptadas y su proporcionalidad”, demostrando asi la legitimidad de su conducta,
sea aportando la prueba necesaria para destruir los indicios, o aquella que fuere ineludible
para justificar las medidas que ha dispuesto y la proporcionalidad de las mismas?.

Esta ‘prueba indiciaria” se aplica también a lo que la doctrina laboral denomina “garantia
de la indemnidad, y que, el texto del ramo, define como las represalias ejercidas en contra
de los trabajadores, en razén o como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccion
del Trabajo o por el ejercicio de acciones judiciales, puesto que si bien no se encuentra
prevista expresamente por el texto constitucional, igualmente emana de un derecho
fundamental, cual es la tutela judicial efectiva, prevista en el articulo 25 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, y reconocida explicitamente en el articulo 5 del Convenio
N2 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre terminacion del contrato de
trabajo, y que refuerza lo que ordena el articulo 2 del Cédigo del Trabajo, cuando senala que
‘corresponde al Estado amparar al trabajador en su derecho a elegir libremente su trabajo
y velar por el cumplimiento de las normas que regula la prestacion de los servicios”, por lo
que su vulneracion constituye, también, una forma o modalidad de quebrantar los derechos
fundamentales, ergo, le es aplicable el procedimiento contemplado en el articulo 493 del
mismo Cédigo, relativo a la prueba indiciaria™.

32 CORTE SUPREMA, Rol N°1.806-2015 (sentencia de 8 marzo 2018), considerando 5°.
33 Ibid., considerando 4°.
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ii. Alcance del procedimiento de tutela laboral

Respecto del alcance del procedimiento de tutela laboral, cabe mencionar una serie
de precisiones que ha realizado la Cuarta Sala de la Corte Suprema a través de su
jurisprudencia. En primer lugar, cabe sefalar que el articulo 489 consagra la accion de
tutela laboral por vulneracion de derechos fundamentales ocurridos ‘con ocasién del
despido’.

Enun primer momento, la Cuarta Sala interpreto dicha disposicion restrictivamente como la
regulacion exclusiva de “aquella situacion en que el empleador toma la decision de desvincular
al trabajador, con vulneracion de los derechos fundamentales protegidos. Resultando claro el
sentido de la disposicién en andlisis, no corresponde desentender su tenor literal, en cuanto
preceptua nitidamente que la procedencia de esta accion de tutela, ha sido regulada para el
evento especifico en que la vulneracion de garantias constitucionales se produzca con ocasion
del despido de un trabajador o, en otras palabras, cuando es el empleador el que proceda a
despedir al trabajador en las condiciones anotadas™“.

De esta forma, “en la medida que el articulo 489 del Cédigo del Trabajo regula una situacion
especial y particular de vulneracion de derechos, que opera con ocasion del despido
que lleva a cabo el empleador y que considera una indemnizacién sancionatoria, tal texto
debe ser objeto de interpretacidn restrictiva, esto es, que se ajuste a la especificidad de la
norma descartando su aplicacion a situaciones no previstas en ella, como ocurriria con la
consideracion del autodespido que se funda en vulneracién de derechos fundamentales™®.

Sin embargo, lajurisprudencia de la Cuarta Sala ha tenido un cambio en materia de aplicacion
del procedimiento de tutela laboral al autodespido, entendido como “el término de la relacion
laboral, cuando es el trabajador quien, por decision unilateral y en resguardo de sus derechos,
pone término al contrato de trabajo utilizando la figura del autodespido prevista en el articulo
171 del Codigo del ramo™®. En particular, la Sala ha sefalando que "no existe razén para excluir
el denominado “autodespido” o “despido indirecto” de la situacion que regula el articulo 489
del estatuto laboral, disposicion legal que precisamente se erige para proteger los derechos
fundamentales de los trabajadores, vulnerados con ocasion del término de la relacién laboral;
finalidad que no se cumpliria sisélo se estimaaplicable alcaso del dependiente que es despedido

34 CORTE SUPREMA, Rol N°2.202-2012 (sentencia de 18 enero 2013), considerando 4°.
35 Ibid., considerando 8°.
36 CORTE SUPREMA, Rol N°11.200-2015 (sentencia de 6 junio 2016), considerando 2°.
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por decision unilateral del empleador, de manera que los efectos de su ejercicio deben ser los
mismos que emanan cuando la relacion laboral se finiquita por voluntad del empleador. En
este contexto, si el empleador con ocasion del despido vulner¢ las garantias fundamentales
del trabajador - y no sdlo las obligaciones que emanan del contrato-, con mayor razon si éste
desea poner término a la conculcacion de sus derechos fundamentales y los propios del
contrato de trabajo, debe ser protegido por el ordenamiento juridico, a través de las mismas
acciones y derechos que tendria si es despedido por un acto voluntario de su empleador, lo
contrario significaria desconocer los citados principios que informan el Derecho del Trabajo y
dejar al trabajador en una situacion de desproteccion, porque se lo obliga a permanecer en una
relacion laboral que afecta sus derechos fundamentales™’.

Ademas, la aplicacion de los principios que ‘informan el Derecho Laboral, en especial
los de igualdad y no discriminacion, como del denominado de “proteccion”, una de cuyas
manifestaciones concreta es la ‘regla indubio pro operario”, impor tan que, en el quehacer
judicial, enfrentado el juez a varias interpretaciones posibles debe optar por la que sea mads
favorable al trabajador®. En definitiva, “la denuncia de tutela laboral por vulneracion de
derechos fundamentales es compatible con la institucion denominada “despido indirecto” y,
a resultas de lo cual, consideran que es procedente ejercerla dentro del marco normativo que
consagraelarticulo 489del Cddigo del Trabajo; porlo demds, esta hasidolalineajurisprudencial
que ha sido adoptada por esta Corte, tal como antes fue resuelto en los autos Rol N°11.200-15".

En segundo lugar, se ha discutido respecto del alcance del procedimiento de tutela laboral
para conocer de los actos discriminatorios a que se refiere el articulo 2° del Cédigo del
Trabajo. En particular, se ha debatido respecto de si es procedente extender tal proteccion
a la figura contemplada en la garantia constitucional del articulo 19 N2 16 inciso tercero de la
Constitucion Politica de la Republica*’, que establece, por cierto, una prohibicién mas amplia
alos actos de discriminacion arbitraria®.

37 CORTE SUPREMA, Rol N°18.465-2016 (sentencia de 5 septiembre 2016), considerando 9°.

38 Ibid., considerando 8°.

39 Ibid., considerando 10°.

40 Véase elarticulo 19 N°162 de la Constitucion Politica de la Republica: “La Constitucion asequra a todas
las personas: (...)16°. - La libertad de trabajo y su proteccion.
Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a la libre eleccion del trabajo con una justa
retribucion.
Se prohibe cualquiera discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin
perjuicio de que laley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos.
()

41 CORTE SUPREMA, Rol N°23.808-2014 (sentencia de 5 agosto 2015), considerando 5°.
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Para la Cuarta Sala, “la correcta interpretacion de la materia de derecho es aquella que
determina que la proteccion a la garantia de no discriminacion o principio de igualdad,
otorgada por el procedimiento de tutela laboral -de conformidad a lo dispuesto en el articulo
485 inciso segundo del Cédigo del Trabajo-, no queda limitada Gnicamente a aquellos actos
discriminatorios basados en los motivos o criterios que expresamente prevé el articulo 2°
inciso cuarto del Cddigo del Trabajo, sino que se extiende a todas aquellas discriminaciones
o diferencias arbitrarias, prohibidas por el articulo 19 N2 16 inciso tercero de la Constitucion
Politica de la Republica y por el Convenio OIT N2 111 de 19582, Justificando dicha decision,
la Cuarta Sala ha sefalado que una interpretacidn contraria significaria que “esta Corte
estaria autorizando que se consagre una distincién cuya justificacién y razonabilidad es
del todo cuestionable, al otorgar proteccion mediante este procedimiento a quienes sufran
discriminaciones fundadas en “motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion,
religion, opinion politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social.”, y negandola a
quienes sean victimas de discriminaciones motivadas por otras razones, distintas de la sola
“capacidad o idoneidad personal”, aun cuando aquellas puedan ser tan o mds ilegitimas como
las mencionadas. Resultando del todo evidente que el catdalogo contemplado en el articulo
22 del Codigo del Trabajo no puede en caso alguno tener pretensiones de exhaustividad, no
solo por resultar mds acotado que la proteccion otorgada por la norma constitucional, sino
porque también ha sido superado por normas posteriores que han ampliado dicho catdlogo
de conductas o criterios sospechosos™.

c.El desarrollo de estandares en materia de debida diligencia y de mecanismos
adecuados de reparacion.

Los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las empresasy los derechos humanos
sefalan que [L Jos Estados deben adoptar las medidas apropiadas para asegurar la eficacia
de los mecanismos judiciales nacionales cuando aborden las violaciones de derechos humanos
relacionadas con empresas, en particular considerando la forma de limitar los obstdculos
legales, practicos y de otros tipos que puedan conducir a una denegacion del acceso a los
mecanismos de reparacion.”“. En ello, deberd entregarse especial preocupacion a las
personas y grupos en situacion de vulnerabilidad, ya que muchos de los obstaculos que

42 Ibid., considerando 10°.

43 Ibid., considerando 8°.

44 AG ONU, “Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, op. cit., p. 26.
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deben enfrentar “vienen dados o se ven agravados por las frecuentes desigualdades entre
las partes de las causas de derechos humanos relacionadas con empresas, en particular
por lo que respecta a los recursos financieros, el acceso a la informacidn y las competencias
profesionales. Ademds, ya sea por discriminacion activa o como consecuencia involuntaria de
la estructura y funcionamiento de los mecanismos judiciales, las personas pertenecientes a
grupos o poblaciones expuestas a un mayor riesgo de vulnerabilidad o marginacion enfrentan
a menudo obstdculos culturales, sociales, fisicos y financieros adicionales para acceder
a estos mecanismos, utilizarlos y aprovecharlos. Debe prestarse especial atencion a los
derechos y las necesidades especificos de estos grupos o poblaciones en cada etapa del
proceso de reparacion: acceso, procedimientos y resolucion™®.

En consideracion a dicho marco es que el analisis jurisprudencial que se presenta a
continuacion se concentrara en las tendencias jurisprudenciales identificadas en materia
de vulneraciones a los derechos humanos que han sufrido personas pertenecientes a
grupos vulnerables por el actuar de empresas. En esta oportunidad, se presentaran los
hallazgos que surgen desde aquellos casos en que se alega discriminacién en contra
de personas con discapacidad, con el objetivo de identificar estandares que debiesen
considerar las empresas para llevar a cabo sus procesos de debida diligencia y reparacion
enrelacion alos derechos de este grupo de la poblacién.

i. Los derechos de las personas con discapacidad

La Corte Suprema ha conocido de casos en que se alega discriminacion arbitraria en con-
tra de personas con discapacidad por parte de empresas, ya sea mediante apelaciones
a Recursos de Proteccion presentados ante Cortes de Apelaciones o a través de Recursos
de Casacion presentados en el contexto de causas por la Ley N°20.609 que establece me-
didas contra la discriminacion.

Envirtud del articulo 2 de dicha ley es que la Cuarta Sala de la Corte Suprema ha entendido
que “no toda distincién es arbitraria, sino sélo aquellas que carezcan de justificacion
razonable y que, asimismo, prive, perturbe o amenace el ejercicio legitimo de los derechos
fundamentales que establece la Constitucion y los Tratados Internacionales sobre Derechos

45 Ibid., p. 27.
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Humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes™®. Luego, la misma Sala agrega
que ‘[L]Ja disposiciéon que se analiza establece una serie de categorias preferentes para
considerar que, por su concurrencia, se comete un acto de discriminacion proscrito si se
invoca como elemento diferenciador, incluyéndose en este apartado, en cuanto interesa al
presente recurso, a la discapacidad, que, en ningun caso, podra invocarse para justificar,
validar o exculpar situaciones o conductas contrarias a las leyes o al orden publico. No
obstante lo anterior, se consideran razonables las distinciones, exclusiones o restricciones
que se encuentran justificadas en el ejercicio legitimo de otro derecho fundamental,
en especial los referidos en los nimeros 4°, 62 11°, 122, 15°, 162 y 21° del articulo 19 de la
Constitucién Politica de la Republica, o en otra causa constitucionalmente legitima™’.
Respecto de lo ultimo, quedara en manos del juez la ponderacion de los distintos derechos
constitucionales que pudieran estar en conflicto en cada caso concreto“®.

Por la situacion de vulnerabilidad y discriminacién en que se pueden encontrar algunas
personas con discapacidad, es que la Cuarta Sala ha resuelto que las normas que regulan
los derechos de las personas con discapacidad deben ser interpretadas “en el sentido que
mds les favorezcan y no en uno que restringa el goce de las garantias que les permitan el
mejor disfrute de sus derechos™®, de manera que las empresas no podrdn someter a una
persona “a un trato injustificado por la sola condicion de su discapacidad, sin fundarse en
la concurrencia de alguna de las garantias constitucionales que excluyan su antijuridicidad,
siendo, por cierto, improcedente que recurra a la normativa que la obliga a ser receptiva con
los discapacitados, esto es, la Ley N°20.422, pues una misma regla no puede servir de base
para estimar concurrente un acto discriminatorio como uno de exclusion™®.

Finalmente, la Tercera Sala de la Corte Suprema ha desarrollado estandares en materia de
derechos de personas con discapacidad a partir de la Convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad de las Naciones Unidas y la Ley N° 20.422 que establece
normas sobre igualdad de oportunidades e inclusion social de personas con discapacidad,
con lo que entrega luces de que ambas normativas son aplicables a las empresas, es decir,
las empresas deben respetar no solo las normas de derecho doméstico, sino que también
aquellas de derecho internacional de los derechos humanos®'".

46 CORTE SUPREMA, Rol N° 16.940-2016 (sentencia de 6 julio 2016), considerando 5°.

47 Ibid., considerando 5°.

48 Ibid.

49 |bid., considerando 7°.

50 Ibid.

51 CORTE SUPREMA, Rol N° 36.694-2017 (sentencia de 6 noviembre 2017), considerando 4°.
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En particular, respecto del derecho a la educaciéon y los mecanismos de seleccion, la
Tercera Sala sefala que, a partir de la Convencion y la Ley N° 20.422, “todo prestador
de servicios educacionales, sea publico o privado, tiene la obligacion de adecuar su
procedimiento de seleccién para asegurar igual trato a personas con discapacidad™?. En
este sentido, s6lo exigiendo similar estandar a instituciones publicas como privadas se
puede garantizar el “el derecho a la igualdad que la Carta Fundamental le asegura a todas
las personas en el numeral 22 de su articulo 19, derecho cuya optimizacién constituye el
objetivo primordial de las normas infringidas, al ordenar un trato diferenciado entre sujetos
que se encuentran en condiciones dispares, promoviendo, asi, la ecudnime participacion
en la admision al sistema educacional respecto de todos los postulantes, mds alla de sus
circunstancias fisicas™.

52 Ibid., considerando 5°.
53 Ibid., considerando 6°.
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VI. CONCLUSIONES

LosPrincipios RectoresdelasNaciones Unidas sobre lasempresasylosderechoshumanos
han incorporado nuevos estandares en materia de proteccion, respeto y realizacion de los
derechos humanos frente alactuar de las empresas. Sin duda que aun esuntemaincipiente
paravarios actores, pero ya han existido avances concretos que merecen reconocimiento,
entre ellos, el Plan de Accion Nacional de Derechos Humanos y Empresas de Chile lanzado
por el Ministerio de Relaciones Exteriores en el mes de agosto del presente ano.

Endicho contextoesque se haelaborado esta Coleccion Juridica sobre Derechos Humanos
y Empresas, de la cual se puede concluir que los Principios Rectores de las Naciones Unidas
no han permeado aun, directamente, la jurisprudencia de la Corte Suprema. Sin embargo,
existen hallazgos interesantes respecto de la obligacion de las empresas de respetar los
derechos humanosy los estandares que deben seguir para cumplir con ello.

Asi, a lo largo de esta Coleccion se ha intentado abarcar distintos derechos vy titulares
de estos, de lo que ha resultado anélisis en materia de obligaciones de las empresas de
respetar los derechos ala honra, laimageny la vida privada de las personas; las colisiones
que pueden generarse con estos derechos al momento de ejercer la libertad de expresion
y el desarrollo del derecho al olvido como consecuencia de ello; el contenido y alcance del
procedimiento de tutela laboral como mecanismo para proteger los derechos humanos
de los trabajadores en los diversos lugares de trabajo; y los derechos de las personas con
discapacidad ante el actuar de las empresas.

Las tendenciasy hallazgos jurisprudenciales en materia de derechos humanosy empresas

noseagotanenestaColeccion. Porelcontrario, en éstase hanpriorizado temas especificos
para precisamente motivar el debate en la materia.
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IDENTIDAD CULTURAL

|. CONSIDERACIONES GENERALES

Con fecha 2 de enero de 2017, se dio inicio a la Coleccion denominada “Identidad cultural”,
investigacion juridica que se desarroll6 en conjunto con el Dr. Juan Jorge Faundes Penafiel,
académico de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Catolica de Temuco,
en el contexto del proyecto Fondecyt Iniciacion denominado “El derecho fundamental a
la identidad cultural de los pueblos indigenas en Chile, debates y problemas a la luz de la
jurisprudencia conforme al Convenio N° 169 de la OIT".

A. Aspectos metodologicos

Documental: Depende fundamentalmente de la informacion
G ERVESEBETE G recogida o consultada en diversas fuentes del derecho
susceptibles de ser procesadas, analizadas e interpretadas'.

Estudio descriptivo: Tiene como objeto central, exponer las
caracteristicas del tratamiento del derecho fundamental
alaidentidad cultural en Chile?, con especial foco en el
comportamiento jurisprudencial de los tribunales superiores de
justicia.

Nivel de

investigacion

Lainvestigacion controlara una mezcla de las siguientes
variables:

1. Dogmaticajuridica: Concepcion del problema juridico desde
una perspectiva estrictamente formalista, descontando todo
elemento factico o real que se relacione con la institucién, norma
juridica o estructura legal®.

Variables
controladas
2. Investigacion juridica empirica: Pone el acento en la eficiencia
de lanorma ante el hecho, problema o persona regulados, y
busca determinar si se cumple o no con las finalidades sociales
de duracion que el legislador pretendio¢ asequrar a la institucién o
norma juridica al momento de su dictacion®.

1 ALVAREZ, GABRIEL. Curso de investigacion juridica, Santiago de Chile, Legal Publishing, 32 edicion, 2008, p. 273.
2 Ibid., p. 273.
3 Ibid., p. 273.
4 Ibid., p. 274.
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El estudio incorporara secciones de analisis:

1. Cualitativo: Identificacion de las decisiones de los tribunales
de justicia relativas al derecho fundamental a la identidad
cultural, y a través del razonamiento deductivo, se extraeran
los principales resultados emanados de las decisiones
jurisprudenciales.

2. Cuantitativo: Investigacion estadistica de los siguientes
factores provenientes de la jurisprudencia disponible:

a. Corte Suprema:

i. Rol
ii. Sala
iii.  Integracionde lasala
iv.  Recurso o accion
v.  Recurrente(s)
vi.  Sexo y/o nacionalidad
vii.  Afnodeingreso
viii.  Fechadeingreso
ix.  Afnode ladecision
x.  Fechade ladecisién
xi.  Duracion de la causa
xii. ~ Contenido de la decisién
xiii.  Votacion
xiv.  Voto disidente
xv.  Autor de la disidencia
xvi.  Prevencioén
xvii.  Autor de la prevencion
xviii.  Redactor(a)

Tipo de analisis

Cortes de Apelaciones: Contenido de la decisién

1. Fichaje de jurisprudencia
Herramientas de
2. Tablas estadisticas confeccionadas a partir de la

investigacion

jurisprudencia

1. Doctrina
Fuentes 2. Legislacion

3. Jurisprudencia internacional
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B. Aspectos sustantivos

Objetivo general

Objetivos especificos

Identificar el tratamiento del derecho fundamental a la
identidad cultural en la jurisprudencia chilena.

1. Identificar el universo de sentencias de los tribunales
superiores de justicia que tratan sobre la materia

2. Efectuar un analisis de las tendencias jurisprudenciales
habidas en el periodo estudiado

3. Conocer el comportamiento del sistema recursivo en la
materia

4. |dentificar las principales opiniones doctrinarias sobre la
identidad cultural

5. Detectar los estandares normativos internacionales
disponibles

6. Evaluar la aplicacion del uso del control de convencionalidad
por parte de los tribunales superiores de justicia de Chile

Sentencias dictadas entre el 01de enero de 2009 y el 31de julio
de 2017
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Il. LEGISLACION ASOCIADA

La legislacion asociada a esta coleccion se compone de:

46

Decreto N° 236 de 2008, del Ministerio de Relaciones Exteriores, que promulga el
Convenio N° 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes de la
organizacion internacional del trabajo;

Ley N°19.253, que establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los
indigenas, y crea la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena;

Ley N° 17.729, que establece normas sobre indigenas y tierras de indigenas,
transforma la Direcciéon de Asuntos Indigenas en Instituto de Desarrollo Indigena,
establece disposiciones judiciales, administrativas y de desarrollo educacional en
la materiay modifica o deroga los textos legales que sefala;

o

Decreto Ley N° 2.568 de 1979, del Ministerio de Agricultura, que modifica la Ley N
17.729, sobre proteccién de indigenas, y radica funciones del Instituto de Desarrollo
Indigena en el Instituto de Desarrollo Agropecuario; y la

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.
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l1l. BIBLIOGRAFIA DISPONIBLE

A. Libros

- AYLWIN, JOSE, MEZA-LOPEHANDIA G, MATIAS, YANEZ, NANCY, Los Pueblos indigenas y el
derecho. LOM Ediciones, Santiago de Chile, 2003.

- BRICKLE, PATRICIO, Y NORAMBUENA, MIGUEL, Devenir, patrimonio e identidad nacional:
breve ensayo sobre lo propio, Ediciones Metales Pesados, Santiago de Chile, 2011.

- CASTRO Luclc, MILKA, Los Desafios de la Interculturalidad: Identidad, Politica y Derecho.
LOM Ediciones, Santiago de Chile, 2004.

- LARRAIN, JORGE, ;/América Latina moderna?: globalizacion e identidad. LOM Ediciones,
Santiago de Chile, 2011. 2da edicion.

- VERA, FRANCISCA, SOTO, MARCELA, YANEZ, NANCY, Nosotros los chilenos: Pueblos
indigenas olvidados y extintos. LOM Ediciones, Santiago de Chile, 2005.

B. Capitulos de Libros

- CHARTERS, CLAIRE Y STAVENHAGEN, RODOLFO, “LadeclaraciondelaONU sobre losderechos
de los pueblos indigenas: como se hizo realidad y qué nos anuncia”. En: Charters, Claire
y Stavenhagen, Rodolfo, El desafio de la Declaracion. Historia y futuro de la declaracion de
la ONU sobre pueblos Indigenas, IWGIA, Copenhague, 2009, pp. 10-15.

- CASTRO Lucic, MILKA, “La cuestion indigena: shacia territorios como base cultural o
identidad sin territorios?”, En: Actas del Tercer Congreso Chileno de Antropologia,
Temuco, Noviembre 1998, Colegio de Antropdlogos, Santiago, pp. 1134-1140.

- CASTRO Luclic, MILKA, “Fortalecimiento de la identidad indigena: una paradoja del
racismo en Chile”En: Zambrano, Carlos Vladimir, Etnopoliticas y racismo. Conflictividad
y desafios interculturales en América Latina, 12ed., Universidad Nacional de Colombia,
Bogota, pp. 29-45.

- CASTRO Lucic, MILKA, “La comunidad indigena: nutrimento de identidad”. En: Di Castro,
Elizabetta y Lucotti, Claudia (coords.), Construccion de Identidades, Universidad
Nacional Auténoma de México, Ciudad de México, 2012, pp. 283-292.
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C. Articulos de Revistas
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CASTRO Lucic, MILKA, “Identidades indigenas, dialogos interculturales. Desafios de
nuestra época’, Revista del CESLA, N° 4, pp. 7-25.

CASTRO Lucic, MILKA, “Derecho Indigena y Pluralismo en América Latina”. Revista
Ameérica Indigena Vol. LVIII, N21-2, 1998. Instituto Indigenista, México, pp. 7-16.

CASTRO Lucic, MILKA, “El derecho de los pueblos indigenas en un estado que avanza
hacialamodernizacion: el caso chileno”. Version modificada. Revista América Indigena,
Vol. LVIII, N21-2, 1998. Instituto Indigenista, México. pp. 51-77.

CASTRO Lucic, MILKA, “El derecho de los pueblos indigenas en un Estado que avanza
hacia la modernizacion”, Boletin El correo de Juristas solidaridad, Marzo, p. 6.

CASTRO Lucic, MILKA, “Desafios de las politicas interculturales en Chile: derechos
indigenas y desarrollo econémico”. Revista venezolana de sociologia y antropologia,
N° 38, Septiembre-Diciembre 2003., pp. 520-538.

. Tesis

PEYSER ALCIATURI, ALEXIA, Desarrollo, cultura e identidad: el caso del mapuche
urbano en Chile. Tesis presentada para la obtencién del grado de Doctor en Ciencias
Sociales (Poblacién, Desarrollo y Medio Ambiente). Universidad Catdlica de Lovaina,
Departamento de Ciencias Sociales, Lovaina, 2003.

MuNOz CARCAMO, ANDRES, Derechos culturales en cuanto derechos humanos:
aproximaciones a su contenido y alcance desde el derecho internacional, Rita Lages
De Oliveira, (dir.), Tesis pregrado, Universidad de Chile, Departamento de Derecho,
Santiago de Chile, 2016.
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. Webgrafia

- DONDERS, YVONNE, “El marco legal del derecho a participar en la vida cultural’[en linea].
Disponible en: <http://www.culturalrights.net/descargas/drets_culturals82.pdf>. Fe-
cha consulta: 26/06/2017.

- HARVEY, EDWIN, “Derechos culturales”. Documento de la coleccion de la Catedra Unes-
co de Derechos Culturales, Universidad de Palermo, [En linea]. Disponible en: <http://
www.ufrgs.br/difusaocultural/adminseminario/documentos/arquivo/Derechoscultu-
rales-harvey.pdf>. Fecha consulta: 28/06/2017.

- Ruiz CHIRIBOGA, OSWALDO, “El derecho a la identidad cultural de los pueblos indige-
nas y las minorias nacionales: una mirada desde el sistema interamericano”. [En li-
neal.Disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/tablas/r23477.pdf>. Fecha consulta:
28/06/2017.

- LIMABAEZ, NAYELI, "La proteccion de laidentidad cultural de los pueblos indigenas enla
Corte Interamericanaatravés de derechos individuales ejercidos colectivamente”.[En
linea]. Disponible en: <https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3536/9.
pdf>. Fecha consulta: 28/06/2017.
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IV. DOCTRINA Y/0 ARTICULOS DE INTERES

A. SALAZAR BENITEZ, Octavio, “El derecho a la Identidad Cultural como
elemento esencial de una ciudadania compleja”, Revista de Estudios
Politicos N° 127, 2005, pp. 297-322.

Este articulo, fue publicado en la Revista de Estudios Politicos de Espafa, en el afio 2005.
Trata la tematica del derecho a la identidad cultural, en cuatro apartados. El primero de
ellos, hace referencia a como el concepto tradicional de ciudadania se ha ido “erosionando”,
debido a la consolidacion de sociedades multiculturales, que hacen disimil el concepto de
ciudadania con la nacionalidad.

El segundo apartado del articulo, en la misma linea, sefala que el panorama del Estado
moderno, se traducia en homogeneidad social, que se concreta en la ley como un
instrumento de igualdad, sin considerar, en consecuencia las situaciones y circunstancias
sociales especificas. Advierte el autor que, actualmente, vivimos en sociedades cada vez
mas plurales y complejas, lo que exige un cambio de paradigma, una ciudadania que se
separa del concepto de nacionalidad.

El tercer apartado del articulo, hace referencia a las diferencias visibles, que muestran a
esta ciudadania compleja. En ese marco, se vuelve necesario que se llegue a una auténtica
universalizacion de los derechos, entendiendo que debe hacerse sobre la base de las
diferencias.

La parte final del articulo, trata concretamente el derecho a la identidad cultural, sefialando
que es deber de los ordenamientos juridicos, incorporar la diferencia, como un valor
integrante de la igualdad, cobrando asi protagonismo el derecho a la propia cultura, a la
propia identidad, como un elemento fundamental para el desarrollo del individuo.
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B. RUIZ CHIRIBOGA, Oswaldo, “El derecho a la Identidad Cultural de los
pueblos indigenas y las minorias nacionales. Una mirada desde el sistema
interamericano”, Sur. Revista Internacional de Derechos Humanos N° 5,
2006, pp. 43-69.

Estearticulo, fue publicado enlaRevistaInternacional de Derechos Humanos, ensunumero5,
en 2006. En su exposicion el autor pretende dar un panorama desde el Sistema Internacional
de Derechos Humanos respecto del derecho de la identidad cultural de pueblos indigenas
y minorias nacionales. Hace referencia, en un primer término, a la definicion de “identidad
cultural”, configurandolo como un concepto dinamico y heterogéneo, en consideracion a
que cada grupo étnico-cultural agrupa diferentes subgrupos, como por ejemplo: ancianos,
mujeres, jovenes, personas con discapacidad.

En una segunda parte, el articulo hace referencia al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, compuesto por: la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, con la limitante de no existir ningun instrumento
vinculante® que, en especifico, consagre los derechos de los grupos étnicos-culturales. Se
recurre asi a la interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la
que sin hacer una consagracion expresa, permite la construccion del derecho a la identidad
cultural con base a ciertos articulos que contiene.

El autor concluye sudocumento sefialando que, tanto el Proyecto de Declaracion Americana
Sobre Derechos de los Pueblos Indigenas como su similar en el ambito de la ONU, seguiran en
discusion por un buen tiempo, y aunque en definitiva llegaran a ser aprobados, no llegarian a
constituir un tratado o convenio plenamente vinculantes. En sintesis, el Convenio 169 de la
OIT, sequira siendo el Unico instrumento vinculante sobre pueblos indigenas. Recomienda,
finalmente, que deben seguir buscandose caminos alternativos a nivel internacional para
velar por el respeto del derecho a la identidad cultural -como se esbozé a lo largo del texto-
gue no se traduce en un reconocimiento expreso, y que es aun tarea pendiente.

5 Ala fecha de publicacion del articulo la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
no habia sido aprobada. Disponible en <http://www.oas.org/es/centro_noticias/comunicado_prensa.
asp?sCodigo=C-075/16>.
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C. DEL REAL ALCALA, J. Alberto, “El derecho a la identidad cultural: Criterios
de fundamentacion”, Derechos y Libertades: revista de filosofia del
derecho y derechos humanos, junio 2013, N° 29, pp.183-216.

El presente articulo que fue publicado en la Revista Derechos y Libertades, numero 29, en
2013, busca dar una base al derecho a la identidad cultural, seflalando primeramente, que
este debe entenderse en el contexto de una sociedad civil multicultural, abordando las
diferencias, no como discriminatorias, sino desde el punto de vista de la desigualdad.

Eltexto se desarrolla en unalinea argumentativa en base a fundamentos morales, es decir, la
dignidad humana como autonomia moral de persona, su capacidad de elegir, y por otro lado,
la capacidad de razonar, de reconocer en el otro como sujeto de identidad cultural.

Con relacion a la justificacion juridica del derecho a la identidad cultural, el autor analiza la
configuracién normativa de éste, desde un plano general, a partir de su naturaleza juridica,
siguiendo con los problemas que plantea su titularidad y los contenidos en virtud de los
cuales se configura como derecho subjetivo.

Como conclusiones se senala que, en el &ambito positivo, el reconocimiento del derecho a la
identidad cultural se configura como un derecho de libertad y a la vez derecho de igualdad.
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V. Analisis Jurisprudencial

A. Introduccion

Encumplimientodelasmetasdegestiéncorrespondientesalindicador’ReportesColecciones
Corte Suprema”, este informe se orienta a realizar un examen descriptivo respecto de la
tendencia jurisprudencial chilena en materia de reconocimiento del derecho fundamental a
laidentidad cultural, a fin de entregar informacion de caracter cualitativo y cuantitativo que
identifique los aspectos mas relevantes de los recursos que la Corte Suprema debe conocer
en la materia, el contenido de dichas decisiones y los actores relevantes que en ellas tienen
lugar. El ambito temporal de analisis se circunscribié entre el afilo 2009 al primer semestre
de 2017. De este modo, se pretende ofrecer un panorama global y vigente sobre la aplicacion
y recepcion del derecho fundamental a la identidad cultural, en la jurisprudencia de la Corte
Suprema.

El universo de sentencias sujetas a analisis ha sido proporcionado por el Centro Documental
de la Corte Suprema, a partir de la solicitud realizada por la Direccién de Estudios de la Corte
Suprema. Se indicaron como parametros de busqueda los siguientes descriptores: Convenio
169 de la OIT, derecho fundamental, identidad, cultura, tierras, indigenas. Dicha busqueda
arrojo un total de 37 sentencias relevantes, dictadas por las Salas del Maximo Tribunal en
conocimiento de los recursos de casacion en la formay en el fondo, de apelacion a la accion
de proteccion, y otros recursos, tal como el de queja, las que previo andlisis cuantitativo y
cualitativo -segun se vera en las secciones sucesivas-, permitieron identificar doctrinas en
esta novedosa materia.
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B. Analisis descriptivo jurisprudencial

Este apartado presenta un examen cuantitativo del universo de sentencias analizadas,
agrupandose -para facilitar la lectura- en los siguientes criterios tematicos:

a. Numero de fallos

En el periodo analizado, se contempla un total de 37 fallos relevantes, 8 de los cuales
provienen de la Primera Sala, 5 de la Segunda, 21de la Terceray 3 de la Cuarta.

a. Tipo de recurso

Revisados bajo otro parametro los recursos en virtud de los cuales la Corte Suprema fue
llamada a pronunciarse, se concluye que del total de 37 pronunciamientos, 9 de ellos
correspondieron a recursos de casacion en el fondo, 1a recursos de queja, 9 a recursos de
casacionenlaformayenelfondo, 14 arecursos de apelacioninterpuestos contra sentencias
de Cortes de Apelaciones que se pronuncian sobre recursos de proteccion de garantias
fundamentales, 1 a casacion enlaforma, 1 arecurso de apelacion de amparoy 2 a nulidad.

Adicionalmente, contrastada la cantidad de sentencias dictadas por sala, con el tipo de
recursos conocidos por la Corte Suprema, es posible extraer las siguientes conclusiones:

i. Las sentencias que dictd la Primera Sala fueron emitidas con ocasion del
conocimiento del recurso de casacion en el fondo, de los recursos de casacion en
la formay en el fondo interpuestos conjuntamente, y una apelacién a un recurso de
proteccion (4, 3y 1respectivamente);

ii. LaSegundaSalaconocié2recursosde nulidad1recurso de apelaciénaunrecursode
amparo, 1recursos de casacion enla formay en el fondoy 1queja.

iii. La Tercera Salaresolvio 13 recursos con ocasion del conocimiento de apelaciones a
recursos de proteccion resueltos por Cortes de Apelaciones, 5 recursos de casacién

en el fondoy 3 de casacion enlaformay fondo.

iv. La Cuarta Sala conocio 2 recursos de casacion en la formay fondo y 1recurso de
casacion en la forma.

54



IDENTIDAD CULTURAL

b. Tipo de término

Respecto al tipo de decisiones emanadas de la Corte Suprema en los respectivos recursos,

es posible colegir que:

i. Enaquellos casos en que se conocit en virtud de recursos de casacion en el fondo,
1 de ellos fue declarado inadmisible, 5 fueron rechazados, 1 invalidados y dictada
sentencia de reemplazoy 2 anuladosy dictada sentencia de reemplazo.

ii. Enconocimiento del unico recurso de queja, este fue rechazado.

iii. En conocimiento de los recursos de apelacién, en 6 casos se confirmd la sentencia
impugnada, en otros 2 se revocd, rechazandose el recurso de proteccion; en 1 se

desestimoy en 4 casos se acogio el recurso.
iv. Elunicorecurso de casacion en la forma fue rechazado.

v. Finalmente, de las 9 ocasiones en que se conocieron recursos de casacién en la
formay en el fondo, en 6 oportunidades se rechazaron, en una oportunidad se omitio
pronunciamiento, en una oportunidad se acogio y en una oportunidad se invalidé

dictando sentencia de reemplazo.

c. Tribunal de origen

Con relacion al tribunal de origen cuya sentencia fue impugnada por el recurso conocido
ante la Corte Suprema, la Corte de Apelaciones de Temuco encabeza el recuento, con 14
sentencias; le sigue la Corte de Apelaciones de Valdivia con 9 sentencias; luego la Corte
de Apelaciones de Santiago con 5 decisiones objetadas; la Corte de Apelaciones de Puerto
Montt con 3 sentencias objetadas; luego con 2 decisiones objetadas la Corte de Apelaciones
Antofagasta; y con 1 decisién impugnada las Cortes de Apelaciones de Arica, Concepcion,

Copiap0, y el Tercer Tribunal Ambiental.

a. Participantes en las decisiones

Enotroorden de analisis, referente a la participacion de los Ministros y abogados integrantes
en las decisiones examinadas, la primera evidencia es la dispersion de intervinientes, toda
vez que 37 Ministros o abogados integrantes conocierony resolvieron los asuntos en estudio,
lo que se explica -ciertamente- por la variedad de salas involucradas. Sin embargo, quienes
mas aparecen concurriendo a la resolucion de estos casos son el Ministro Sr. Mufioz en 13
oportunidades, el Sefior Sequra en 4 sentencias, y los Sres. Juica, Ballesterosy Valdés en 3
fallos.
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f. Detalle de votacion

Finalmente, en lo que concierne a la forma de concurrir a la sentencia, se advierte un
elevado porcentaje de decisiones unanimes (59,4% de los casos -22 de las 37 sentencias-),
presentandose 9 sentencias resueltas con al menos un voto en contra, y en 3 oportunidades
se registrd alguna prevencion. De esos 9 disensos, los Ministros Sr. Munoz y Sra. Egnem
fueron quienes, en dos ocasiones, se restaron de la decision mayoritaria.

C. Analisis de hallazgos jurisprudenciales

Con la publicacion en 1993 de la Ley N°19.253 que Establece normas sobre proteccion, fomento
y desarrollo de los indigenas, y crea la Corporacién Nacional del Desarrollo Indigena, se busco
establecer como objetivo que el Estado de Chile construyera “una relacion diferente con los
pueblosindigenasde Chile, enlacual primaraelrespetoylaresponsabilidad...”. En ese contexto
dicho cuerpo normativo establecié en su articulo primero el deber de “respetar, proteger y
promover el desarrollo de los indigenas, sus culturas, familias y comunidades, adoptando las
medidas adecuadas para tales fines y proteger las tierras indigenas....". Asimismo, el articulo 7°
de la norma citada, senala en su inciso segundo que “El Estado tiene el deber de promover las
culturas indigenas, las que forman parte del patrimonio de la nacion chilena”.

A través de la aplicacién e interpretaciéon de la norma sefalada, nuestros tribunales y, en
este caso particular, la Corte Suprema, ha recogido lo establecido por la ley, toda vez que
ha atendido al contexto sociocultural de las comunidades indigenas al momento de fallar
aquellas causas donde aparecen como involucrados algunos de sus miembros. De ese modo
se ha expresado en el siguiente considerando:

“...atendido el contexto social cultural en que se encontraban inmersos al momento de la
comision de los ilicitos sancionados en este procedimiento, que corresponde al mismo en
que se encontraban afectos los demas enjuiciados a quienes si se les reconocid, maxime si
ambos participaban en calidad de integrantes y colonos, respectivamente, de la comunidad
de Caunficu, y por ende, eran leales a su lonco, practicando las costumbres y habitos
ancestrales de esa colectividad...”.

6 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N°19.253 Establece normas sobre
proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas y crea la corporacién nacional de desarrollo
indigena [en linea]. Disponible en: <https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7053/
HLD_7053_37a6259cc0c1dae299a7866489dff0bd.pdf> p. 3. Fecha de consulta: 15/12/2017.

7 CORTE SUPREMA, Rol N° 2863/2010 (sentencia de 11 de enero 2011), Considerando 2°.
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Basados en el argumento del contexto cultural de los pueblos indigenas, los ministros de la
Corte Suprema han desarrollado una serie de analisis interrelacionados con diversos temas,
tales como la vinculacion de los indigenas con el territorio y la proteccion de las mismas
en tal contexto; el deber de consulta; la aplicacién de instrumentos antropoldgicos para la
prueba de la costumbre e, incluso, el derecho a laimagen.

A continuacion, se identificaran los principales hallazgos presentes en el analisis jurispru-
dencial desarrollado en la coleccidn de identidad cultural, separandose tematicamente para
un acabado entendimiento.

a. El reconocimiento de la identidad cultural a través del territorio

Actualmente el concepto de identidad cultural no se encuentra acufiado en nuestra
legislacion como un derecho fundamental, en consecuencia, no es posible accionar de
proteccion con el fin que los tribunales se manifiesten ante la perturbacién o amenaza
por tal razén. Sin embargo, resulta interesante evidenciar como se ha ido construyendo el

|u

concepto de “identidad cultural” a la hora de fallar controversias en las que esta involucrada

una persona de alguna etnia.

i. De la vinculacion espiritual con la tierra

En esa linea el maximo tribunal ha reconocido la importancia que tiene la tierra, el entorno
para los indigenas de nuestro pais, en especial para los miembros del pueblo mapuche,
reconociendo incluso, en ciertas ocasiones, que su forma de organizacion es anterior a
nuestras leyes. En ese sentido la Corte ha dicho que:

“...los pueblos originarios, independientemente de su raigambre y ascendiente, tienen
una muy fuerte ligazon con su entorno y, en particular, con la tierra en que habitan,
en la que encuentran su vocacion, cultivdndola, trabajandola y cuidando de ella.
Puntualmente, para el pueblo mapuche la tierra -fuente de energia- no es del Hombre,
sino que éste le pertenece a aquélla, de la que viene y a la que vuelve al final de su vida.

Antes de la creacion del Estado Chileno el sistema mapuche reconocia un orden social
y politico, como asimismo, una organizacion territorial autorrequlada y construida con
primacia sobre la idea de comunidad, entre otros bienes, del suelo, cuya tenencia se
entiende colectiva.
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Estudios en la materia expresan: ‘el concepto mapu es una construccion que la
sociedad mapuche ha realizado para fundamentar su existencia y estructuracion.
La base del crecimiento, existencia y evolucion de los pueblos indigenas es la tierra,
consistente en el suelo, subsuelo y el entorno ecoldgico en que se han asentado
histéricamente las diversas poblaciones (...) la tierra o el mapu es duena (o) de las
personas, porque las personas son los brotes, hijos de la tierra y de ahi deviene
el término fAuke mapa (madre tierra). Nosotros somos che (gente), y como che, por
tanto, pertenecemos al waj mapu, que es el todo, el globo.” (Javier Quidel Cabral,
“Reflexiones sobre el ordenamiento y autorregulacién o sistema juridico mapuche”,
articulo publicado en “Resolucién de Conflictos en el Derecho Mapuche”; Universidad
Catdlica de Temuco, Escuela de Derecho; pdg. 248)*.

En el mismo sentido, la Corte Suprema ha entendido que la vulneracion a la propiedad
del pueblo indigena no significa propiamente un atentado a su patrimonio, sino que “al
orden colectivo y al mentado equilibrio del cosmos™.

ii. De la utilizacion del territorio ancestral en condiciones de igualdad y no

discriminacion

Asimismo, en consideracion al elemento territorio y su utilizacion, el maximo tribunal se ha

manifestado a proposito de la efectivizacion del derecho alaigualdad y alano discriminacion,

respecto de los pueblos indigenas que habitan en dicho lugar, para lo cual senala:

8
9
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’(...)es el parecer de estos juzgadores que la intromision desordenada, desautorizada
e inconsulta de inversionistas que pretenden ejecutar un proyecto inmobiliario que,
en lo fisico, se ubicaria a no mads de 35 metros de distancia del punto critico donde
se resguarda tal patrimonio, sumado al trdfago propio del hdbitat en el que se
desenvolveria la poblacién que alli resida, perturba el derecho legitimo que tienen
las recurrentes, tanto al libre ejercicio y desarrollo de sus creencias religiosas y
ritos sagrados, garantido para ellas y sus congéneres por el apartado 6° del articulo
19 de la carta fundamental, de modo que, de tolerar que se los pase a llevar, se los
diferenciaria, arbitrariamente, del resto de las personas que, no perteneciendo

CORTE SUPREMA, Rol N°3154/2010 (sentencia de 26 de septiembre 2012), Considerando 5°.
CORTE SUPREMA, Rol N° 2863/2010 (sentencia de 11 de enero 2011), Considerando 5°.
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a la etnia de las actoras, no ven inconvenientes para el libre ejercicio de iguales
prerrogativas, contraridndose de esa forma, ademds, la garantia de igualdad y no
discriminacion que sienta el numeral 2° del propio articulo 19.

Uno y otro, pues, se ven afectados como consecuencia directa e inmediata de la
invasion que de hecho se estd produciendo en los sitios singularizados™.

iii. De la proteccion de las tierras pertenecientes a etnias originarias frente a
fluctuaciones inmobiliarias

El articulo 13 de la Ley 19.253 sefiala que las tierras indigenas gozaran de la proteccion
de dicho cuerpo normativo, por lo mismo, no podran ser “...enajenadas, embargadas, ni
adquiridas por prescripcion, salvo entre comunidades o personas indigenas de una misma
etnia...”. Especial regulacion existe también respecto de la division de las tierras indigenas,
desarrollado esto en el articulo 16° y 17° del cuerpo legal ya citado. En ese sentido, nuestro
maximo tribunal se ha manifestado, sefalando:

“(...) El principio basico es, como se ve, el reconocimiento y proteccion de la tierra indigena
perteneciente a la comunidad originaria, velando por su explotacion y precaviendo su
enajenacion e ingreso para circular en el mercado inmobiliario comuin en que negocian los
no indigenas, como una forma de cautelar la pervivencia de costumbres e idiosincrasia
ancestrales. Todo esto entendido como un asunto de interés nacional, bajo el prisma de lo
dispuesto en el articulo 13 de la Ley N219.253.

En otras palabras, la preceptiva especial vela porque las transacciones o negocios de los
que resulten enajenaciones, gravamenes, prohibiciones o la misma prescripcion de tierras
indigenas se produzcan entre personas pertenecientes a una misma etnia.

Que en dicho contexto la indivisibilidad de las tierras indigenas aparece como la directriz

principal, mientras que la division de las mismas se presenta por excepcion, en los casos
especificos que la ley prevé.

10 CORTE SUPREMA, 26/09/2013, rol 3.010/2013, Considerando 11°.
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Concretamente, son los articulos 16 y 17 de la ley especial en comentario, los que estatuyen
el régimen aplicable al mentado afan de division. Las cortapisas que ponen estas normas
son demostrativas del recelo del legislador frente a actos de divisién; sin embargo, dado que
no cabe ni conviene al interés de los propios pueblos originarios una prohibicion absoluta en
la materia, la ley brinda un mecanismo para optar al fraccionamiento de dichos inmuebles,
aunque debiendo guardar ciertas condiciones".

Asi se tendera a la proteccion de las tierras indigenas, cuando se cumplan los requisitos que
el legislador ha dispuesto para su proteccion. En tal contexto resulta interesante mencionar
un recurso de casacion en el fondo que rechazo lo sefialado por la demandada, en el sentido
de proteger las tierras que tienen la calidad de indigena:

“DECIMO SEXTO: Que las normas contenidas en la Ley N219.253 son de orden publico, en
cuanto se fundamentan en razones de interés nacional y tienen sin duda un caracter
proteccionista de las tierras indigenas, asumiendo que los pueblos aborigenes existentes
en Chile son los poseedores originarios de la tierra y que ésta es para ellos, el fundamento
principal de su viday su cultura.

Ahora bien, establecido que el inmueble objeto del contrato de promesa de compraventa
tiene la calidad de tierra indigena, se encuentra afecto a la prohibicion del articulo 13 de
la Ley 19.253, de modo que una compraventa que recaiga sobre este bien raiz, celebrada
entre partes que no poseen las calidades que la misma norma exige, sera ineficaz y no
producira obligacion alguna, porque el estatuto especialisimo que les es aplicable implica
vigencia in actum y efectos inmediatos que prevalecen sobre las normas generales sobre
irretroactividad de las leyes e impiden la aplicacion y subsistencia de la ley antigua, incluso
para aquellas situaciones juridicas nacidas con anterioridad”™.

iv. De la consideracion a la identidad cultural frente a la planificacion territorial

La planificacion territorial en nuestro pais corresponde a la administracion del Estado,
conforme a la norma general establecida en la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado®, que permite la realizacion del articulo 1° de la
Constitucién Politica de la Republica, con el fin de “crear condiciones sociales que permitan a
cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material”.

11 CORTE SUPREMA, 26/09/2012, rol 3154/2010, Considerandos 6°y 7°.
12 CORTE SUPREMA, Rol N°8228/2010 (sentencia de 09 de enero 2013), considerando 16°.
13 Véase especialmente los articulos 3°y 12.
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En el ejercicio de su potestad de planificacion territorial, la administracién publica debe
velar por el efectivo cumplimiento de la maxima constitucional sefalada, para lo cual debera
tomar también en consideracion la significacion cultural de un entorno o territorio indigena
al momento de formular los correspondientes instrumentos. La forma de hacerlo, segun lo
ha dispuesto la Corte Suprema, es mediante laimplementacion de la consulta establecida en
el Convenio N°169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes™. Asi
lo dispone en el considerando que se expresa a continuacion:

“...Sin embargo, desplegar informacién no constituye un acto de consulta a los
afectados, pues éstos, en ese escenario, no tienen posibilidades reales de influir en
la nueva planificacién territorial del lugar donde estdn localizados, cuya gestacion,
en la especie, habria tenido en miras la proteccion de los derechos de esos pueblos y
garantizar el respeto de su integridad. Es decir, la autoridad administrativa recurrida
aspira a allanar las dificultades que estdn experimentando las comunidades indigenas
atacamenas provocadas por las nuevas condiciones de vida y de trabajo que lesimpone
el vertiginoso desarrollo del drea geogrdfica de San Pedro de Atacama, prescindiendo
de la participacion y cooperacion de éstas.

En otras palabras, es posible constatar que se ha optado para la elaboracion de un
instrumento de planificacion territorial que atafie a toda una cultura indigena, sin
atender a elementos de andlisis propios de la realidad por la que se reclama, como son
su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones y sus instituciones...”™.

v. De la consideracion a la identidad cultural frente a la implementacion de
proyectos de inversion que puedan causar impacto ambiental en territorios
indigenas

El legislador chileno ha advertido la necesidad de evaluar el riesgo ambiental que puede
suponer la implementacion de proyectos o actividades, en cualquiera de sus fases,
disponiendo a ese respecto el denominado “Sistema de Evaluacion Ambiental” a que deberan
someterse en caso de estar indicados en cualquiera de las letras del articulo 10 de la Ley N
19.300 sobre bases generales del medio ambiente. Agrega, ademas, que el instrumento por el

14 AdoptadaporlaConferencia General de laOrganizacion Internacional del Trabajo, en su Septuagésima
Sexta Reunion, el 27 de junio de 1989. Vigente en Chile a partir de la publicacion del Decreto N° 236 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, de 02 de octubre de 2008.

15 Corte Suprema, 13/07/2011, rol 258/2011, Considerando 8° parte final.
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cual deberan ingresar a dicho sistema, correspondera al “Estudio de Impacto Ambiental”, en
caso que el proyecto implique, por ejemplo, el reasentamiento de comunidades humanas, o
alteracion significativa de los sistemas de vida y costumbre de grupos humanos®. A tal efecto,
y considerando que estamos en presencia de una potestad administrativa, en este caso
también se hace indispensable el tramite de la consulta indigena”, en especial consideracion a
la eventual afectacion de las costumbres e identidad cultural de los pueblos originarios.

Enese sentido, se destaca la siguiente reflexion emanada de los Ministros de la Corte Suprema:

“QUINTO: (...) De ello se sigue que cualquier proceso que pueda afectar alguna realidad
de los pueblos originarios, supone que sea llevado a cabo desde esa particularidad y en
direccion aella. Ha de ser asipor cuanto las medidas que se adopten deben orientarse a
salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, la cultura y el medio
ambiente de los pueblos interesados.

NOVENO: Que se debe considerar ademds que las instancias de participacion que
aduce haber utilizado el encargado del proyecto en la ADENDA N° 3y que corresponden
al contacto directo que se ha realizado con las comunidades con el objeto de socializar
el proyecto, a través de reuniones y asambleas, distan de satisfacer las especiales
caracteristicas que posee la consulta cuya omision se reprocha. En efecto, las
empleadas en este procedimiento de evaluacion consistieron en informar a los vecinos
acerca de la descripcion del proyecto, el estado del mismo y lo que se pretende
desarrollar a futuro, todo lo cual no constituye un acto de consulta a los afectados, pues
éstos, en ese escenario, no tienen posibilidades reales de influir en la gestacion y forma
de desarrollo del mismo, en consideracion a la necesidad de proteccion de los derechos
de esos pueblos y garantizar el respeto de su integridad.

DECIMO: Que tal proceder deviene en que la Resolucion de Calificacién Ambiental
impugnada, incumple la obligacion de fundamentacién de los actos administrativos,
porque no es fruto de un claro proceso de consulta en el que se hayan tenido en cuenta
las aspiraciones y formas de vidas de las comunidades originarias interesadas.

Tal carencia torna ilegal la decision al faltar a un deber de consulta que debia acatar
la autoridad por imperativo legal, lo que lesiona la garantia de igualdad ante la ley,
porque al no aplicarse la consulta que el Convenio dispone, niega trato de iguales a
dichas comunidades indigenas.".

16 Articulo 11de la Ley N°19.300 sobre bases generales del medio ambiente.
17 Conforme lo advertido en el apartado iv supra.
18 CORTE SUPREMA, 13/06/2017, rol 8508/2017, Considerando 8°.
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b. El reconocimiento de la identidad cultural a través del derecho a la propia imagen

Sefiala la doctrina de nuestro pais que el derecho a la propia imagen consiste en la “facultad
de decidir sobre el uso de suimagen sin intromisiones ilegitimas, en la medida que expresan
cualidades morales de la persona y emanaciones concretas de su dignidad de ser humano,
configurando su ambito personal e instrumento basico de su identificacion, proyeccion
exterior y reconocimiento como ser humano™®. En tal sentido, se aprecia una libertad para
decidir prestar o no el consentimiento para la captacion, reproduccién y publicacién de la
propiaimagen en forma reconocible y visible.

Aesterespecto, unade las novedades analizadas corresponde ala consideracion del derecho
a laimagen de las personas indigenas, en consonancia con el deber que tiene el Estado de
proteger a los pueblos originarios y sus costumbres, tal como lo dispone el Convenio N° 169
de la OIT, realizada por nuestro Maximo Tribunal, tal como se replica:

“(...)Ademds, destacaron que el asunto sometido a su conocimiento trata del derecho
a la propia imagen, que forma parte de los llamados derechos de la personalidad y que
tiene proteccion constitucional a través de normas como las relativas a la honra de la
personay de su familia.

(...) Por ultimo, recordando el origen étnico del actor, expusieron que el Estado tiene
el deber de proteger a los indigenas y sus costumbres de acuerdo a lo prescrito en
el Convenio de la 0.1.T. N° 169 y que el dafio causado al demandante consiste en el
detrimento subjetivo por la publicacion de una imagen suya desarrollando la labor de
machi sin su autorizacion, afectando tanto suimagen como la relacion del actor con la
comunidad de la que forma parte™°.

Enconsecuencia, hade entenderse que“alarealidad corpéreadel serhumano es necesario el
agregarle la dimension cultural, ya que los individuos actuamos sobre nuestro propio cuerpo
moldeando laimagen que queremos presentar frente alos demas™, por lo tanto, estamos en
presencia de una situacion que deviene en el reconocimiento de la identidad cultural.

19 NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO, “El derecho a la propia imagen como derecho fundamental implicito.
Fundamentacion y caracterizacion”, lus et Praxis, 13(2), 2007, p. 252 y ss.

20 CORTE SUPREMA, Rol N° 481/2013 (sentencia de 25 de septiembre 2013), considerando 5°.

21 NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO, “El derecho a la propia imagen como derecho fundamental implicito.
Fundamentaciony caracterizacion”, op. cit.
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c.Elreconocimiento de laidentidad cultural através de informes periciales antropolégicos

Un siguiente hallazgo jurisprudencial en materia de identidad cultural corresponde a la
utilizacion de ciertos medios de prueba que, a juicio de los sentenciadores, dan fe de la
existencia e importancia de un determinado contexto y/o identidad cultural. Se trata de los
informes periciales antropoldgicos, a que se alude en el siguiente extracto de una sentencia
de la Corte Suprema:

“...esta Corte atendido las conclusiones del informe antropoldgico de fojas 1729, que
corresponde a una experticia confeccionada en virtud del mandato estatuido en el
articulo 54 de la Ley N° 19.253 que establece normas sobre Proteccién, Fomento y
Desarrollo de los Indigenas, en armonia con lo preceptuado en los articulos 5, 6, 8,
9y 10 del Convenio N2 169, de la 0..T. sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, normativas acordes, ademds, con lo preceptuado en los articulos 5°
de la Constitucion Politica de la Republica, 26y 27 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, publicado este ultimo en el Diario Oficial con data 29 de abril de
1989, dard aplicacién a su contenido por considerarlo atingente al caso”?.

En el mismo sentido, conociendo la Corte Suprema de un recurso de casacion en la forma
y fondo, dicté sentencia de reemplazo, sefialando que debe considerarse el contexto
socio cultural a la hora de atender a la resolucion de un conflicto, considerando ademas lo
expresado en los informes antropoldgicos:

“...movil que se sustenta en la identidad y contexto cultural de la Comunidad Indigena
en estudio, cuyas demandas recurrentes decian relacién con la restitucion de sus
tierras ancestrales, usurpadas luego de la constitucion de los fundos historicos en la
segunda mitad del siglo XIX, cuestion que tiene trascendencia a la luz del peritaje de
fojas 1729, confeccionado por el antropdlogo de la Corporacion Nacional de Desarrollo
Indigena de la Region del Bio-Bio, don Fernando Sagredo Cdceres, que explica la
problemdtica que derivo en los hechos sancionados en esta causa como un conflicto
provocado por disputas de cardcter territorial, acentuado por la irrupcion al Alto Bio Bio
de la organizacién indigena identificada como “Consejo de Todas las Tierras”, ajena al
contexto cultural de las comunidades pehuenches, (...)'?.

22 CORTE SUPREMA, Rol N°2863/2010 (sentencia de 11 de enero 2011), considerando 3°.
23 CORTE SUPREMA, Rol N° 2863/2010 (sentencia de 11 de enero 2011), considerando 4°.
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d. El reconocimiento de la identidad cultural a través de la aplicacion de la lex specialis

Es importante senalar, finalmente, que la Corte Suprema, al aplicar el método de
interpretacion de la “lex specialis derogat legi generale”, esta haciendo primar la aplicacion de
laLey N°19.253 sobre proteccion, fomentoy desarrollo de los indigenas, y creala Corporacion
Nacional de Desarrollo Indigena respecto de otras normas, en los casos que sea procedente,
reconociendo tangencialmente la identidad cultural de los pueblos originarios. Asi ha
sucedido, por ejemplo, en materia de derechos de aguas, como se dispone a continuacion.

“Que de acuerdo con el contenido de las normas antes expuestas, resulta innegable
que la obligacion de pago de patente por no uso de las aguas, importa un gravamen
que afecta el derecho de aprovechamiento de aguas, que en el presente caso resulta
incompatible con la circunstancia de tratarse de derechos de aprovechamiento de
aguas de personas y comunidades indigenas, adquiridos con fondos provenientes de
la Ley Indigena, no susceptibles de ser gravados, ni menos aun embargados, como se
dispone en el procedimiento ejecutivo de cobro de patente.

Estaincompatibilidad se aprecia con mayor nitidez si se considera que el procedimiento
de cobro puede derivar en la enajenacion forzada del derecho afecto al pago de patente,
el que puede ser adquirido por cualquier persona interesada, lo que desde luego
transgrede el articulo 13 de la normativa indigena, que prohibe la enajenacion de estos
derechos, salvo entre personas o comunidades indigenas de una misma etnia.

SEPTIMO: Que en consecuencia, las normas especiales de la Ley Indigena a que se ha
hecho referencia, impiden aplicar a los reclamantes la obligacion de pago de patente por
no uso de las aguas, en mérito de lo cual deben ser excluidas del listado contenido en la
Resolucién Exenta N?4.200 de la Direccién General de Aguas™.

En el mismo sentido, el Maximo Tribunal ha sefialado que, respecto de los procesos de regula-
rizacion de tierras indigenas, debe respetarse lanormativa especial pertinente, indicando que:

“(...) la ley N2 19.253, que establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de
los indigenas y crea la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena, en su Titulo VII
contempla reglas especiales respecto de los procedimientos judiciales, estableciendo,
en su articulo 56 que “las cuestiones a que diere lugar el dominio, posesion, division,
administracion, explotacion, uso y goce de tierras indigenas, y los actos y contratos que

24 CORTE SUPREMA, Rol N°7899/2013 (sentencia de 05 de abril 2014), considerando 6°.
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se refieran o incidan en ellas, y en que sean parte o tengan interés indigenas, serdn
resueltas por el Juez de Letras competente en la comuna donde se encontrare ubicado
el inmueble, de conformidad con las disposiciones de los libros | y Il del Cddigo de
Procedimiento Civil con las modificaciones que la misma norma establece.

Establecido como ha quedado en el proceso que la propiedad cuya regularizacion
se pretende es tierra indigena, la demanda deducida por el oponente, que intenta
impedir la reqularizacién de la posesion y constitucion del dominio sobre ese predio,
debe sujetarse al procedimiento especial previsto para esta clase de bienes, por
tratarse de normas de orden publico que responden al principio constitucional del
debido proceso y cautelan mds eficazmente la proteccion de las tierras indigenas,
en cuanto exigen la intervencion de la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena,
entidad encargada de evacuar ante el tribunal de primera instancia, un informe juridico,
técnicoy socioeconomico acerca de la cuestion debatida, adjuntando los instrumentos
fundantes que sean pertinentes?.

VI. CONCLUSIONES

Del analisis cuantitativo del universo de sentencias de la Corte Suprema analizadas en
materia de derecho fundamental a la identidad cultural, la gran mayoria de las decisiones
proviene de la Primeray la Tercera Sala?. En ese contexto se puede evidenciar que la Primera
dedica sus labores principalmente al conocimiento y resolucion de recursos de casacion en
el fondo o de recursos de casacion en la forma interpuestos conjuntamente con casaciones
en el fondo, mientras que la Tercera, lo hace en forma mayoritaria respecto de recursos de
apelacion en materia de derechos fundamentales.

Con respecto al analisis de tendencia, en términos generales puede evidenciarse que el
derechoalaidentidad cultural, aunque es novedoso paraladoctrina, hasidoreconocido por
nuestra jurisprudencia a través de la interpretacion de las normas dispuestas al efecto. A
mayor abundamiento, incluso ha colaborado con la construcciony desarrollo del concepto
de identidad cultural, entendido por RUIZ CHIRIBOGA como “el derecho de todo grupo étnico

25 CORTE SUPREMA, Rol N° 9581/2013 (sentencia de 05 de mayo 2014), considerandos 7°.
26 DelaTercera Sala provienen 21decisionesy de la Primera Sala 8 decisiones.
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cultural y sus miembros a pertenecer a una determinada cultura y ser reconocido como
diferente; conservar su propia culturay patrimonio cultural tangible o intangible; y ano ser
forzado a pertenecer a una cultura diferente o ser asimilado involuntariamente por ella"?’.

Resulta posible advertir, ademas, que nuestra jurisprudencia es coherente con los
parametros establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Sarayaku vs. Ecuador (2012), a proposito del que ratifico el derecho a la identidad cultural,
al sefalar que “el reconocimiento del derecho a la identidad cultural es ingrediente y via de
interpretaciontransversal paraconcebir, respetarelgoceyejercicio de los derechos humanos
de los pueblo y comunidades indigenas protegidas por la Convencion...” ?%. De tal modo, se
destaca que la Corte Suprema, desde el afio 2009, viene incorporando y reconociendo este
derecho, siguiendo la tendencia de la jurisprudencia internacional?®.

Finalmente, si bien nuestros tribunales de justicia han propendido al desarrollo del
concepto de derecho identidad cultural y a su aplicacion, ello no pretende significar su
elevacion al caracter de “fundamental”, en el entendido de aquellos derechos que son
recurribles directamente via accion constitucional de caracter cautelar, toda vez que no
esta incorporado formalmente en el listado contenido en el articulo 20 de nuestra Carta
Magna. No obstante, en procura de la implementacion efectiva de la proteccion de las
costumbres, cultura y territorio ancestral, la Corte Suprema ha dado amplias y directas
senales de su reconocimiento.

27 Ruiz CHIRIBOGA, OSWALDO, “El derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas y las minorias
nacionales: Una mirada desde el sistema interamericano’, Sur - Revista Internacional de Derechos
Humanos N°5, afio 3, 2008, p. 45.

28 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku VS. Ecuador.
Sentencia de 27 de junio de 2012. pp. 66. [en linea] Disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_245_esp.pdf>. Fecha de consulta: 17/12/2017.

29 Sibien laincorporacion del derecho a la identidad cultural -con el caracter colectivo- es ratificado
en 2012 en el fallo Sarayaku vs Ecuador, con anterioridad a esa fecha la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en casos relativos a comunidades indigenas y tribales habia declarado
violaciones en perjuicio de los derechos sus integrantes. Lo anterior es posible evidenciarlo en
casos como Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua de 2001; Comunidad Moiwana
Vs. Suriname de 2005; Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay de 2005; Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay de 2006; Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam de 2007 y Caso Xkamok
Kasek Vs. Paraguay de 2010.
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EXTRADICIONES PASIVAS

|. CONSIDERACIONES GENERALES

Con fecha 2 de enero de 2017, se dio inicio a la Colecciéon denominada “Extradiciones

pasivas’, investigaciéon juridica que, desarrollada en conjunto con la Direccion de

Asuntos Internacionales y Derechos Humanos de la Corte Suprema (DAIDH), cumplira las

caracteristicas que a continuacion se detallan.

A. Aspectos metodoldogicos

Tipo de investigacion

Nivel de

investigacion

Variables
controladas

1
2 Ibid., p. 273.
3 Ibid., p. 273.
4 lbid., p. 274.

Documental: Depende fundamentalmente de la informacion
recogida o consultada en diversas fuentes del derecho
susceptibles de ser procesadas, analizadas e interpretadas'.

Estudio descriptivo: Tiene como objeto central, exponery
comparar las tendencias de los Ministros de la Corte Suprema
de Chile?al fallar los casos de extradiciones pasivas.

La investigacion controlara una mezcla de las siguientes
variables:

1. Dogmatica juridica: Concepcion del problema juridico desde
una perspectiva estrictamente formalista, descontando todo
elemento factico o real que se relacione con la institucion,
norma juridica o estructura legal®.

2. Investigacion juridica empirica: Pone el acento en la
eficiencia de la norma ante el hecho, problema o persona
regulados, y busca determinar si se cumple o no con las
finalidades sociales de duracion que el legislador pretendio
asegurar a la institucion o norma juridica al momento de su
dictacion®.

ALVAREZ, GABRIEL, Curso de investigacion juridica, op. cit.
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El estudio incorporara secciones de analisis:

1. Cualitativo: Identificacion de las decisiones de los tribunales
de justicia relativas a los casos de extradiciones pasivas, y a
través del razonamiento deductivo, se extraeran los principales
resultados emanados de las decisiones jurisprudenciales.

2. Cuantitativo: Investigacion estadistica de los siguientes
factores provenientes de la jurisprudencia de la Corte Suprema:

Tipo de procedimiento
Rol

Ano

Fecha de ingreso
Ministro instructor

Pais requirente
Requerido(s)

Género del requerido(a)
Delito

Tipo de defensa
Convenciones o tratados invocados
m.  Ultima medida cautelar
n. Contenido de la decisién

Tipo de analisis

=2 Sl G @ ey (@) e

R —

Como principales herramientas, la investigacion utilizara:
Herramientas de 1. Fichaje de jurisprudencia

investigacion 2. Tablas estadisticas confeccionadas a partir de la

jurisprudencia

Sibien la principal fuente del estudio estara dada por la
jurisprudencia nacional, también se utilizaran, cuando sea
pertinente:

Fuentes 1. Doctrina
2. Legislacion nacional

3. Experiencias comparadas
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B. Aspectos sustantivos

Objetivo general

Objetivos

especificos

Exponery comparar las tendencias de los Ministros de la Corte
Suprema de Chile al fallar los casos de extradiciones pasivas

1. Realizar un examen cualitativo del tratamiento dado a las
extradiciones pasivas, segun:

a. Ministroinstructor
b. Pais

c. Delito

2. Comparar el tratamiento de los casos, segun:

a. Ministro instructor

b. Pais

c. Delito
3. ldentificar tendencias en el tratamientos de las causas de
extradiciones pasivas, segun:

a. Ministroinstructor

b. Pais

c. Delito

Sentencias dictadas entre el 01 de enero de 2009y el 31de julio
de 2017

n
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Il. LEGISLACION ASOCIADA

Lalegislacion asociada a esta coleccion se compone de:

72

Caédigo Organico de Tribunales.

Ley N°1018. Aprueba tratado de extradicion entre Chile Bélgica Gran Bretafia Brasil
Portugal Uruguay y Paraguay. Ministerio de Relaciones Exteriores.

Ley N° 1013. Tratado extradicion entre Chile y Ecuador. Ministerio de Relaciones
Exteriores.

Ley N°905. Convencion de extradicion celebrada entre Chile y Espafia suscrita el 30
de diciembre de 1895y protocolo complementario de 1de agosto de 1896. Ministerio
de Relaciones Exteriores.

Decreto N° 411. Tratado de extradicion y asistencia judicial suscrito entre los
gobiernos de Chile y Nicaragua el 28 de diciembre de 1993. Ministerio de Relaciones
Exteriores.

Decreto N°1417. Tratado de extradicion suscrito entre las republicas de Chile y Corea
el 21de noviembre de 1994. Ministerio de Relaciones Exteriores.

Decreto N° 1844. Tratado de extradicion entre los gobiernos de Chile y Australia
suscrito el 6 de octubre de 1993. Ministerio de Relaciones Exteriores.

Decreto N° 31. Tratado de extradicion y asistencia judicial en materia penal entre los
gobiernos de Chile y Espana suscrito el 14 de abril de 1992. Ministerio de Relaciones
Exteriores.

Decreto N°1011. Tratado de extradicion y asistencia juridica mutua en materia penal
entre los gobiernos de Chile y México suscrito el 2 de octubre de 1990. Ministerio de
Relaciones Exteriores.

Decreto N° 355. Tratado de extradicion entre Chile y Venezuela suscrito el 2 de junio
de 1962. Ministerio de Relaciones Exteriores.

Decreto N°1180. Tratado de extradicién entre Chile y Brasil. Ministerio de Relaciones
Exteriores.

Decreto N° 1152. Tratado de extradicion entre Chile y Perd firmado en Lima el 5 de
noviembre de 1932. Ministerio de Relaciones Exteriores.
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Decreto N° 942. Ratifica la Convencion sobre extradicion suscrita en Montevideo el
26 de diciembre de 1933. Ministerio de Relaciones Exteriores.

Decreto N° 792. Ratifica la Convencion adicional al Tratado de extradicion suscrito
entre Chile y Bélgica el 29 de mayo de 1899. Ministerio de Relaciones Exteriores.

Decreto N° 500. Ordena cumplimiento del tratado de extradicion celebrado entre
Chile y Bolivia el 15 de diciembre de 1910. Ministerio de Relaciones Exteriores.

Decreto N° 696. Ordena el cumplimiento del Tratado de extradicion con Uruguay
concluido y firmado en Montevideo el 10 de mayo de 1897.

Decreto N° 1472. Ordena el cumplimiento del Tratado de extradicion celebrado en
Bogota el 16 de noviembre de 1914 entre Chile y Colombia. Ministerio de Relaciones
Exteriores.

Decreto N° 1152. Aprueba la ratificacion del tratado sobre extradicion suscrito en
Montevideo por los Gobiernos de Paraguay y Chile el 22 de marzo de 1.897. Ministerio
de Relaciones Exteriores.
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C. Articulos de Revistas

AGUILAR CAVALLO, GONZALO, “Extradicion y derechos humanos: Algunas reflexiones
a partir del caso Fujimori (sentencia dictada por la Corte Suprema con fecha 21 de
septiembre de 2007)', lus et Praxis, Vol. 13 N° 2, 2007, pp. 423-433.

CAPELLA Y R0OIG, MARGALIDA, “;Qué queda del delito politico en el Derecho Internacional
contemporaneo? (Observaciones en los dmbitos de la extradicion y del asilo”, Revista
Electronica de Estudios Internacionales, N° 28, 2014, pp. 1-43.

LANGER, MAXIMO, “The diplomacy of universaljurisdiction: the political branches and the
transnational prosecution of international crimes”, American Journal of International
Law, N° 105, 2011, pp. 1-49.

MARTIN SOLERNG, DIEGO, “Extradicion”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, N° 5,
2011, pp. 119-131.

MONTENEGRO TORRES, MARIA LUISA, “Tres nudos criticos en los procesos de extradicion
activa: vision jurisprudencial”, Revista Juridica del Ministerio Publico, N° 68, 2016, pp.
97-119.

SALIM-HANNA SEPULVEDA, ROBERTO, “Extradicion desde la Grecia antigua hasta el siglo
XXI", Revista del Abogado. Publicacion del Colegio de Abogados de Chile, N° 68, 2016,
pp. 15-17.

SANCHEZ DOMINGO, MARIA BELEN, “La extradicion en el Espacio Judicial Iberomaericano:
De un modelo de cooperacion a una integracion juridica”, REIB: Revista Electrdnica
Iberoamericana, Vol. 2, N°1, 2008, pp. 61-74.

SILVA SILVA, JORGE ALBERTO, “Marco general de la competenciay cooperacién procesal
penal internacional”, Opinion Juridica: Publicacion de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Medellin, Vol 15, N° 30, 2016, pp. 67-92.

D. Webgrafia

Red Hemisférica de intercambio de informacion para la asistencia mutua en materia
penal y extradicion. Procedimientos de extradicién vigentes en Chile [en linea].
Disponible en <https://www.oas.org/juridico/mla/sp/chl/sp_chl-ext-gen-proc.html>.
Fecha de consulta: 28/06/2017.
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Iv. DOCTRINA Y/0 ARTICULOS DE INTERES

A. AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, “Extradiciéon y derechos humanos: Algunas
reflexiones a partir del caso Fujimori (sentencia dictada por la Corte
Suprema con fecha 21 de septiembre de 2007)", lus Et Praxis, Vol. 13 N° 2,
2007, pp- 423-433.

Estearticulo publicado enlaRevista lus Et Praxis, revisa una serie de aspectos que se extraen
del caso del Sr. Alberto Fujimoriy la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de

nuestro pais.

La publicacion exhibe una exposicion de los argumentos de la defensa del ex Presidente
de Peru, basados en ejes de prescripcion e inmunidad, los cuales no fueron acogidos por
el Maximo Tribunal. Luego, en un andlisis sobre el fallo, se realiza una reflexion del caso en
torno a las fuentes en materia de extradicion, para esto, se revisa la existencia de tratados
que existan entre ambos Estados, aquellos aspectos no regulados, normas supletorias y los
principios generales del Derecho Penal Internacional en esta materia.

En este contexto, el autor sostiene que hubiese sido deseable que el fallo en comento
contuviese una mayor referencia a principios de Derecho Internacional Penal, mostrando
plenavigencia en nuestro Derecho interno. Sin perjuicio de lo anterior, destaca la conclusion
alaquellego la Corte Suprema toda vez que marco un importante precedente al conceder la
extradicion de un ex Jefe de Estado acusado de crimenes de lesa humanidad.
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B. PEREZ MANZANO, Mercedes, “La Extradicion: Una Institucion Constitucio-
nal”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 22 Epoca, N° extraordinario 2,
2004, pp. 213-242

El articulo trata la extradicion desde una perspectiva constitucional y jurisprudencial
europea, realizando un analisis conceptual respecto de la procedencia del instrumento
judicial de la extradicion en el contexto del ejercicio del ius puniendi por los Estados fuera de
sus fronteras territoriales.

Para examinar lo anterior, el articulo explora el origen, evolucién y estructura de los modelos
de extradicién desde mediados del siglo XVIII a la actualidad, para luego abarcar casos
jurisprudenciales de extradicién seguidos por Tribunales Europeos con perspectiva de
derechos humanos.

Dicho lo anterior, comenta la imperiosa necesidad de controlar jurisdiccionalmente la
extradicién en el Estado requirente, en aras de examinar y prevenir toda vulneracion a
derechos fundamentales, forjando la importancia de poseer un Estatuto reconocido
internacionalmente capaz de tutelar los derechos y garantias de todas las personas.

A la postre, permite la reflexion en torno a la flexibilizacién de soberanias desde una
perspectiva integradora de los Estados dando pie a un marco de internacionalizacién
juridica efectiva, examinando, ademas, casos puntuales referentes a ciertos Estados que,
en atencién a su cultura, cuentan con escaso desarrollo e implementacion del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, y que, por tanto, requieren de una excepcion de
extradicion.
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C. PICAND ALBONICO, Eduardo, “La Cooperacion Internacional y la Asistencia
Judicial entre la Corte Penal Internacional y el Estado de Chile. Unidad
Especializada en Cooperacion Internacional y Extradiciones”, Revista
Juridica del Ministerio Publico, N° 38, 2009, pp. 171-195.

La Unidad Especializada en Cooperacion y Extradiciones del Ministerio Publico, presenta un
analisis explicativo sobre el Proyecto de Ley que tipifica y sanciona en Chile los crimenes de
genocidio, lesa humanidad y guerra®, proyecto que sienta las bases para que Chile ratifique
el Estatuto de Roma de 1988, que crea la Corte Penal Internacional®.

En este contexto, el contenido de la publicacion explica la regulacion que efectua el Estatuto
de Roma en términos de cooperacion internacional entre los Estados. En concreto, abarca
la evolucién y principios basicos, entre otras generalidades, respecto de la cooperacién
penal internacional en el Estatuto de Roma, revisa aspectos procedimentales de la
tramitacion requerimientos de asistencia internacional y solicitudes de detencion y entrega
de imputados. Ademas examina lo relativo al traslado de personas condenadas por la Corte
Penal Internacional (CPI).

Finalmente, enlasegundaparte, elarticulo trataelmarconormativo que regulalacooperacion
internacional y la extradicion en nuestra legislacion con el objeto de sostener que legislacion
vigente debera adaptarse en con el objeto de establecer una 6ptima relacion de cooperacion
internacional entre el Estado de Chile y la Corte Penal Internacional en estas materias.

5 Lainiciativa legal se publico en el Diario Oficial con fecha 18 de julio de 2009 y se denomina Ley N°
20.357 que tipifica crimenes de lesa humanidad y genocidioy crimenesy delitos de guerra.

6 A partir del Decreto 104 publicado en el Diario Oficial con fecha 1 de agosto de 2009 se promulga el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. De conformidad con el Articulo 126, parrafo 2, del
referido Estatuto de Roma, éste entrara en vigencia para Chile el 1 de septiembre de 2009.
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V. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

A. Introduccion

La extradicidn pasiva es una institucién por medio de la cual un Estado (requirente), solicita
a otro (requerido), la entrega de un individuo que ha delinquido dentro de su territorio, pero
que se encuentra dentro del territorio del otro pais’.

A través de esta figura, “el Estado extiende su jurisdiccion fuera de los limites de su territorio
para castigar al sujeto que ha infringido sus normas y ha causado un dano social, evitando de
este modo la impunidad de los delitos.

En Chile, desde el 16 de junio de 2005°, es el Codigo Procesal Penal el que determina los
requisitosy condiciones que debe cumplir unasolicitud de este tipo para que sea procedente.
En efecto, el articulo 440 de dicho cuerpo normativo dispone que “Cuando un pais extranjero
solicitare a Chile la extradicién de individuos que se encontraren en el territorio nacional y que
en el pais requirente estuvieren imputados de un delito o condenados a una pena privativa
de libertad de duracién superior a un ano, el Ministerio de Relaciones Exteriores remitird la
peticion y sus antecedentes a la Corte Suprema”™.

7 PENA, RAMON. “La extradicion”. Revista Chilena de Derecho, Vol. 1, No. 3/4, 1974, pp. 375y 376.

8 Ibid., p. 376.

9 Senala el inciso 2° del articulo 485 del Cédigo Procesal Penal, que “A partir del 16 de junio de 2005,
también se aplicard a las solicitudes de extradicion pasiva y detencion previa a las mismas que reciba
la Corte Suprema, que versen sobre hechos ocurridos en el extranjero con posterioridad a la entrada
en vigencia de este Cddigo en la Region Metropolitana de Santiago. En consecuencia, los Ministros
de esa Corte a quienes, en virtud del numero 3° del articulo 52 del Codigo Orgdnico de Tribunales,
correspondiere conocer las extradiciones pasivas que versen sobre hechos acaecidos con anterioridad
a dicha entrada en vigencia, continuardn aplicando el procedimiento establecido en el Codigo de
Procedimiento Penal”.

10 Con anterioridad a la entrada en vigencia del Cddigo Procesal Penal, regian los articulos 644 a 656
del Cdédigo de Procedimiento Penal, que otorgaba la competencia para conocer de estos asuntos, al
Presidente de la Corte Suprema en primera instancia, y se tramitaba con forma de juicio, y llevada a
cabo lainvestigacion por el mismo juez, de manera similar a un sumario criminal.
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Recibidos los antecedentes, un Ministro de la Corte Suprema conoce en primera instancia de
la solicitud de extradicion, para lo que debe fijar dua y hora de audiencia, a la vez que poner
en conocimiento del representante del Estado requirente y del imputado, la peticién y los
antecedentes respectivos'.

En términos generales, el juez, para conceder una extradicion pasiva, debe analizar la
concurrencia de -al menos- los siguientes requisitos copulativos:

. Laidentidad de la persona requerida;

«  Queeldelito que se le imputare, o aquél por el cual se le hubiere condenado, sea de
aquellos que autorizan la extradicion segun los tratados vigentes; o a falta de éstos,
en conformidad con los principios de derecho internacional; y

. Que de los antecedentes del procedimiento pudiere presumirse que en Chile se
deduciria acusacion en contra del imputado por los hechos que se le atribuyen'™.

Eneste contexto, yaproposito de lasmetas de gestion trimestrales del proyecto Colecciones
Juridicas de la Corte Suprema, correspondientes a esta Direccion, el presente informe da
cuentadel estudiodelasdecisionesdelaCorte Supremaemitidas en causas de extradiciones
pasivas, ingresadas entre los anos 2005 y 2017.

El analisis realizado tiene un caracter cualitativo y cuantitativo, resaltdndose los aspectos
mas relevantes de la jurisprudencia que la Corte Suprema, a la vez que se identifica la
existencia de tratados, normas, y tipos de solicitudes de extradicion pasiva, entre otros
aspectos. Con esto se pretende evidenciar el panorama global vigente en la aplicacion de las
normas de extradicion pasiva en la jurisprudencia de la Corte Suprema.

El universo de casos analizados fue proveido por la Direccién de Asuntos Internacionales 'y
Derechos Humanos de la Corte Suprema, constituyendo un corpus de analisis ascendente a
un total de 273 causas dentro del periodo sefialado.

11 Codigo Procesal Penal, art. 441.
12 Codigo Procesal Penal, art. 449.
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B. Analisis descriptivo jurisprudencial

En este apartado se presenta una descripcién estadistica del universo de casos analizados,
en base a una serie de criterios, tales como el numero total de fallos dictados, paises
requirentes, sexo y nacionalidad del requerido, cantidad de solicitudes anuales; tipos
de ingresos, de procedimientos y de término; Ministros instructores, y bienes juridicos
vulnerados.

a. Numero de fallos

Del total de casos analizados en el periodo en estudio (2005 - 2017), se dictaron un total de 176
sentencias, que corresponden al universo de jurisprudencia disponible. De entre ellas, el 41%
corresponden a causas en que se accedio a la solicitud de extradicion (112), mientras que en
el 23,4% de los casos, éstas fueron rechazadas (64).

Cabe hacer presente que de este total, solo 151 fallos fueron considerados como relevantes
para efectos del analisis cualitativo jurisprudencial que se presentara en el apartado Ill de
este informe.

Por ultimo, los ingresos que no terminaron por sentencia, corresponden a un 35,5% de los
casos (97), y reflejan aquellas causas que no fueron tramitadas por razones tales como
el desistimiento del Estado requirente, inadmisibilidad por incumplimientos de requisitos
formales, el solicitado no fue habido, o la improcedencia de la solicitud, entre otros
motivos.
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b. Pais requirente

Del total de 273 fallos, se observa que sdlo 24 fueron los paises que presentaron solicitudes
de extradicion. De ellos, la mayoria de los requerimientos provienen de Argentina, con un
37%,y de Peru, con un 26%, tal como se aprecia con claridad en la tabla N° 1.

Tabla 1. Paises requirentes de extradiciones pasivas (2005-2017)

e R

Argentina 100 36,6%
Peru 7 26,0%
Espana 21 7.7%
Ecuador 1 4,0%
Italia 1 4,0%
Estados Unidos 7 2,6%
Francia 7 2,6%
Brasil 6 2,2%
Bélgica B 1.8%
Bolivia B 1.8%
Colombia 4 1,5%
Alemania 4 1.5%
Otros95 4 1,5%
Uruguay 5 11%
Suecia 5 11%
Dinamarca 2 0.7%
Austria 1 0.4%
México 1 0,4%
Rusia 1 0,4%
Reino Unido 1 0,4%
Turquia 1 0,4%
Republica Dominicana 1 0,4%
Rumania 1 0,4%
Paises Bajos 1 0,4%
Paraguay 1 0,4%

273 100%

13 En la categoria “otros” se agrupan aquellos casos en que no se obtuvo informacion, y las solicitudes
provenientes de la Corte Penal Internacional.
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c. Sexo de los imputados

Del total de solicitudes de extradicién presentadas durante el periodo, 237 casos
corresponden a imputados de sexo masculino, lo que equivale a un 87%; mientras que solo
30 casos corresponden a imputadas de sexo femenino, correspondiente a un 11%.

El 2% restante (6 casos) no fue susceptible de analisis, en razon de no haberse podido
recoger o extraer informacion sobre esta categoria.

d. Nacionalidad de los imputados

Respecto a la nacionalidad de los imputados, se observa que en la mayoria de los casos
(82) los imputados tenian nacionalidad chilena (30%), seguida por la nacionalidad
peruanay argentina, con 62(22,7%)y 46 casos (16,8%) respectivamente. Le siguen Bolivia
y Colombia, con 4,4% y 4% respectivamente; Ecuador y Espafna con un 3,3%; Francia y
Brasil con un 1,56% de los casos; Suecia e Italia con un 1,1% de las extradiciones; Uruguay,
Estados Unidos, Paraguay y Alemania conun 0,7% de los casos, y residualmente el resto de
los paises que presentaron solicitudes de extradicidn, con un 0,4%. Lo anterior se aprecia

en la siguiente tabla.

Grafico 1. Nacionalidad de los imputados en causas
de extradicion pasiva (2005-2017)
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e. Distribucion anual de solicitudes

Segunlos datos que arrojalainformacion recopilada, en promedio, la Corte Suprema chilena
ha recibido un total de 21 solicitudes de extradicion pasiva al afio, entre los afios 2005y
2017. Si bien la cantidad de casos ingresados anualmente es bastante pareja a lo largo del
periodo analizado, la menor cantidad de ingresos se produjo el afio 2011, con 13 solicitudes,
y la mayor actividad jurisdiccional se llevo a cabo durante los anos 2012 y 2014, en que se
presentaron 27 solicitudes respectivamente, seglin se aprecia en la siguiente grafica.

Grafico 2. Distribucion anual de solicitudes de extradicion pasiva (2005-2017)
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f. Formas de inicio del procedimiento de extradicion

Del total de casos ingresados a tramitacion (273), el 62% de ellos se inicio6 por solicitud for-
mal de extradicion por parte de un Estado extranjero (170), en conformidad con el articulo
644 del Codigo Procesal Penal, mientras que el 38% de los casos corresponden a extradicio-
nes iniciadas por orden de detencion (102).

Lo anterior da cuenta del relativo uso que se ha hecho de la facultad que el Codigo Procesal
Penal les otorga a los Ministros instructores en su articulo 442, que al efecto dispone que
"Antes de recibirse la solicitud formal de extradicion, el Ministro de la Corte Suprema podrd
decretar la detencion del imputado, si asi se hubiere estipulado en el tratado respectivo o lo
requiriere el Estado extranjero mediante una solicitud(...) La detencion previa se decretard por
el plazo que determinare el tratado aplicable o, en su defecto, por un maximo de dos meses a
contar de la fecha en que el Estado requirente fuere notificado del hecho de haberse producido
la detencion previa del imputado”.
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g. Sistema penal vigente

Como se ha sefalado anteriormente, el articulo 485 del Codigo Procesal Penal sefala
que “A partir del 16 de junio de 2005, también se aplicara a las solicitudes de extradicion
pasiva y detencidn previa a las mismas que reciba la Corte Suprema, que versen sobre
hechos ocurridos en el extranjero con posterioridad a la entrada en vigencia de este
Cddigo en la Region Metropolitana de Santiago. En consecuencia, los Ministros de esa
Corte aquienes, envirtud del numero 3° del articulo 52 del Cédigo Organico de Tribunales,
correspondiere conocer las extradiciones pasivas que versen sobre hechos acaecidos
con anterioridad a dicha entrada en vigencia, continuaran aplicando el procedimiento
establecido en el Cédigo de Procedimiento Penal”.

Atendido lo anterior -y que el periodo en estudio comenzo el ano 2005-, las causas
de extradicion pasiva en analisis demuestran la convivencia de dos regimenes de
tramitacion diversos: aquel vigente con posterioridad a la dictacion del Codigo Procesal
Penal, y aquel existente bajo la vigencia del Cddigo de Procedimiento Penal.

En este contexto, del total de casos ingresados a tramitacion, se observa que el 52,7%
de ellos fueron tramitados bajo el procedimiento consagrado por el Cédigo Procesal
Penal(144), mientras que el 47,2% se tramité conforme al procedimiento criminal antiguo
(129).

La distribucion anual de estos procedimientos, da cuenta de un aumento progresivo de
las causas tramitadas conforme al sistema reformado, y una disminucién correlativa de
aquellas en que se utilizo el procedimiento criminal antiguo; evolucién que tuvo su punto
de equilibrio en el ano 2013, en que se tramitaron igual nimero de extradiciones pasivas
en ambos procedimientos (11).
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Grafico 3. Distribucion anual de casos de extradicion pasiva,

segun sistema penal aplicable (2005-2017)
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h. Ministros instructores

Enconformidad conelarticulo 441del Cddigo Procesal Penal, “"Recibidos los antecedentes, se
designara al ministro de la Corte Suprema que conocera en primera instancia de la solicitud
de extradicion (...). Esto difiere del régimen anterior a su entrada en vigencia, en que una
vezrecibidos los antecedentes, correspondia “al Presidente de la Corte Suprema conocer en
primera instancia de la solicitud de extradicion™".

Enrazdndeello, acontinuacion se presenta un analisis de las oportunidades en que Ministros
de la Corte Suprema han participado de la instruccién de un procedimiento de extradicion
pasiva, tomando en cuenta solo aquellas causas tramitadas en conformidad al procedimiento
reformado, toda vez que en las causas del crimen antiguo, la Unica participacién en primera
instancia correspondia al Presidente de la Corte Suprema. En consecuencia, y atendidos los
ingresos de cada ano, sélo se presentan los resultados de los anos 2007 a 2017, por no existir
solicitudes tramitadas por el procedimiento reformado durante los afios 2005 y 2006.

En este contexto, se observa que los Ministros con mayor participacion en estas causas
durante el periodo estudiado, fueron los Sres. Silva, Juica y Valdés, con 9 ocasiones cada uno,
seguidos por el Sr. Kiinsemidiller, en 8 oportunidades, como se demuestra en la tabla N° 2.

14 Codigo de Procedimiento Penal, articulo B45.
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Tabla 2. Participacion de Ministros instructores en causas de extradicion pasiva (2007-2017)

2007 | 2008 mmmmm 201 mm 207

Adalis Qyarzuin Y
Andrea Munoz 0 0 0 0 0 0 0 2 0 0 0 2
Arturo Prado 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 2 2
Carlos Aranguiz 0 0 0 0 0 0 0 1 1 1 1 4
Carlos Cerda 0 0 0 0 0 0 0 1 1 1 1 4
Carlos Kiinsemdller 1 1 0 1 0 0 0 2 1 1 1 8
Gabriela Pérez 0 0 0 0 1 1 0 0 0 0 0 2
Gloria Ana Chevesich 0 0 0 0 0 0 1 1 1 1 1 5
Guillermo Silva 0 0 0 2 0 2 0 2 1 1 1 9
Haroldo Brito 0 0 0 0 0 2 0 1 1 2 1 7
Hector Carrefio 0 0 0 1 1 1 0 0 0 1 2 6
Hugo Dolmestch 1 0 0 0 1 1 0 1 1 0 0 5
Jaime Roriguez 0 1 0 0 0 0 0 0 0 0 0 1
Jorge Dahm 0 0 0 0 0 0 0 0 1 1 2 4
Juan Araya 0 1 1 0 0 1 1 0 0 0 0 4
Juan Eduardo Fuentes 0 0 0 0 0 2 1 1 0 1 1 6
Lamberto Cisternas 0 0 0 0 0 0 2 1 1 2 1 7
Manuel Valderrama 0 0 0 0 0 0 0 0 0 1 1 2
Marcos Libedinsky 1 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 1
Margarita Herreros 0 0 1 1 0 0 0 0 0 0 0 2
Maria Eugenia Sandoval 0 0 0 0 0 1 0 2 0 2 1 6
Milton Juica 1 1 0 0 0 0 1 1 2 1 2 9
Nibaldo Segura 0 0 0 0 0 2 1 1 1 0 0 5
Patricio Valdés 0 0 0 1 1 2 0 1 1 1 2 9
Pedro Pierry 0 0 0 0 0 1 0 1 1 0 0 3
Ricardo Blanco 0 0 0 0 0 0 2 1 0 1 0 4
Roberto Jacob 0 0 0 0 0 2 0 0 0 0 0 2
Rosa Egnem 0 0 1 1 0 1 0 0 1 2 1 7
Rosa Maria Maggi 0 0 0 0 0 2 0 1 1 2 1 7
Rubeén Ballesteros 0 0 0 0 0 1 0 0 0 0 0 1
Sergio Mufoz 0 0 0 0 0 0 2 0 0 1 2 5

Sonia Araneda

a1 e e T Ts Lz Lol [ Lt La)

Asimismo, analizando la participacion anual de los actuales Ministros de la Corte Suprema
en causas sobre extradicidn pasiva, se observa que en los Ultimos 5 afos, los Ministros Sres.
Juica y Cisternas son quienes mas causas de extradiciones pasivas han tramitado, con 7
causas cada uno.
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Grafico 4. Participacion anual de actuales Ministros de Corte Suprema en causas de
extradicion pasiva (2013-2017)
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i. Bienes juridicos protegidos

Respecto de los bienes juridicos que se pretende proteger a través de la extradicion pasiva,
se observa que la mayor parte de los casos corresponde a delitos contra la propiedad y el
patrimonio, en un 26% de los casos (70). Le siguen los delitos contra la salud publica en un
19% de los casos(51), los delitos contra la vida humana en un 18% (48), los delitos que afectan
la libertad e indemnidad sexual y la honestidad de las personas, en un 13% de las solicitudes
(36) y los delitos contra la libertad de autodeterminacion y la seguridad individual, en un 8%
de las extradiciones (23). Lo anterior se demuestra en detalle en la tabla N° 3.
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Tabla 3. Bienes juridicos protegidos en causas de extradicion pasiva (2005-2017)

Bienes juridicos protegidos n %

Delitos contra la propiedad y el patrimonio 70 26%
Delitos contra la salud publica 51 19%
Delitos contra la vida humana 48 18%
Delitos contra la libertad e indemnidad sexual y la honestidad 36 13%
Delitos contra la libertad de autodeterminacion y la seguridad individual 23 8%
Delitos contra la recta administracion de justicia y la fe publica 12 4%
Delitos de lesa humanidad 7 3%
Delitos contra la vida humana / delitos contra la propiedad y el patrimonio 6 2%
Delitos no sancionados en la legislacion chilena 5 2%
Delitos contra la propiedad y el patrimonio / delitos contra la vida humana 4 1%
Delitos contra la vida humana / delitos contra la libertad de o
L 3 R 2 1%
autodeterminaciony la seguridad individual
Delitos contra la propiedad y el patrimonio / delitos contra la libertad de o
L : S 2 1%
autodeterminaciony la seguridad individual
Delitos contra la recta administracion de justicia y la fe publica / delitos 9 1%
contra la propiedad y el patrimonio °
Delitos contra la propiedad y el patrimonio / delitos contra la recta 9 1%
administracién de justicia y la fe publica °
Delitos contra la libertad e indemnidad sexual y la honestidad / delitos 1 0%
contra la propiedad y el patrimonio °
Delitos contra la recta administracion de justicia y la fe publica / delitos 1 0%
no sancionados en la legislacion chilena °
Delitos contra la libertad de autodeterminacion y la sequridad individual / 1 0%

delitos contra la salud publica

ol |25 oo

Por ultimo, segun la nacionalidad de los imputados por los delitos perseguidos, es posible
observar que los bienes juridicos protegidos se distribuyen -enlos paises con representatividad
superior al 2%-", en conformidad con el grafico N°5.

15 Se dejan fuera de la muestra graficada aquellos paises con representacion de imputados inferior
al 2%, es decir, Francia y Brasil (1,5%); Suecia e Italia (1,1%); Uruguay, Estados Unidos, Paraguay y
Alemania(0,7%); y Turquia, Sierra Leona, Cuba, Republica Dominicana, los Paises Bajos, China, Libia,
Rusia, Serbiay Rumania(0,4%)
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C. Analisis de hallazgos jurisprudenciales

Realizado el analisis cuantitativo de las solicitudes de extradiciones pasivas, a continuacion
se presenta un estudio cualitativo descriptivo de las principales tendencias existentes en
la jurisprudencia de la Corte Suprema, dictada en causas de extradiciones pasivas, entre
los aios 2005 y 2017.

El material disponible, fue facilitado para estos efectos, por la direccién de Asuntos
Internacionales y Derechos Humanos de la Corte Suprema, en su calidad de asistentes de
tramitacién de las extradiciones del Poder Judicial. En conformidad con ello, se recopilaron
-como se ha mencionado anteriormente- un universo de 273 casos de extradiciones pasivas
en el periodo. De ese universo, 176 casos terminaron con sentencias que concedieron o
rechazaron la solicitud del Estado extranjero.

Es sobre estos 176 casos que se realizo el examen que se presenta, seleccionandose de esa
muestra, aquellas sentencias que tuvieren pronunciamientos relevantes para efectos del
analisis de tendencias. Asi, el informe que se presenta a continuacion, contiene el analisis del
contenido de 151fallos dictados por Ministros y Ministras que integran la Corte Suprema, en

o _ex

causas de extradicion pasiva.
La jurisprudencia seleccionada para el analisis, se eligio en base a la pertinencia de su
contenido con el texto de los articulos 449 del Codigo Procesal Penal y 647 del Codigo de

Procedimiento Penal, que disponen:

"Articulo 449.- Fallo de la extradicion pasiva. El tribunal concederd la extradicion si
estimare comprobada la existencia de las siguientes circunstancias:

a) La identidad de la persona cuya extradicién se solicitare;
b) Que el delito que se le imputare o aquél por el cual se le hubiere condenado sea de
aquellos que autorizan la extradicion segun los tratados vigentes o, a falta de éstos, en

conformidad con los principios de derecho internacional, y

c¢) Que de los antecedentes del procedimiento pudiere presumirse que en Chile se
deduciria acusacion en contra del imputado por los hechos que se le atribuyen.

La sentencia correspondiente se dictard, por escrito, dentro de quinto dia de finalizada
la audiencia”.
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“Art. 647.(695) La investigacidn se contraerd especialmente a los puntos siguientes:
1° A comprobar la identidad del procesado;

2° A establecer si el delito que se le imputa es de aquellos que autorizan la extradicion
segun los tratados vigentes o, a falta de éstos, en conformidad a los principios del
Derecho Internacional; y

3° A acreditar si el sindicado como procesado ha cometido o no el delito que se le
atribuye”.

Asimismo, se analiza la interpretacion y aplicacion por parte de los jueces nacionales, de
los principios de derecho internacional privado existentes en el denominado Codigo de
Bustamante, o en tratados bilaterales o multilaterales que contengan normas especificas
sobre extradiciones pasivas.

a. Concepto de extradicion

Respecto del concepto de extradicion, la Corte ha definido a la extradicion como ‘el acto
mediante el cual el Estado en cuyo territorio se ha refugiado una persona, la entrega al Estado
donde delinquid, para su juzgamiento o cumplimiento de la pena, en su caso, con el objeto
de evitar la impunidad de los delitos y hacer efectivo el principio del auxilio mutuo que deben
prestarse las naciones, para la consecucion del senalado fin", (proceso de extradicion rol
N2 7.063-2009). En consecuencia, esta institucion tiene por objeto impedir que delitos que
afecten bienes juridicos de alta lesividad para la sociedad queden impunes, y también para
someteralos responsables arendir cuenta enun proceso en marcha o enfrentar las decisiones
que a su respecto se adopten en un proceso ya concluido”. Asimismo, se ha agregado que
"Al dia de hoy nadie duda que se estd en presencia de una verdadera institucion, que opera en
el quehacer internacional aun sin la existencia de tratados o reglas especificas, conforme a
usos y principios que se han mantenido en el tiempo. Su naturaleza juridica es discutible, desde
que mientras algunos ven en ella un acto de asistencia juridica, otros la califican como una
institucion de reciprocidad o incluso como un contrato de derecho internacional™.

Asi, ha sefalado que éste es “en primer lugar, una institucion muy relevante en el dmbito de la
cooperacioén judicial internacional en materia penal, que regula la entrega de una persona por
un Estado a otro que lo reclama, sea para juzgarlo o para hacerlo cumplir una pena. Con ello

16 CORTE SUPREMA, Rol N° 6.882-2015, (sentencia de 05 de noviembre 2015), considerando 2°. También
en: Corte Suprema, Rol N°11.482-2017, (sentencia de 25 de julio 2017), considerando 11°.
17 CORTE SUPREMA, Rol N°70.579-2016, (sentencia 12 de diciembre 2016).
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se evita la impunidad de los delitos y se hace efectivo el principio de auxilio mutuo que deben
prestarse las naciones.[Y]En sequndo lugar, es un procedimiento que constituye un antejuicio,
que no tiene el sentido de determinar cabalmente la existencia del delito y la participacion de
la persona inculpada -requerida-, o su eventual condena o absolucion, cuestiones que quedan
entregadas al juicio de fondo, que corresponde a los ¢rganos jurisdiccionales del Estado
requirente” ®. Mds aun, el mdaximo tribunal le ha esbozado como “un mero “procedimiento”
destinado a establecer la concurrencia de los requisitos que la hacen procedente, en lo
relativo al sujeto extraditable, al delito y a la naturaleza y extensién de la sancion aplicable™.
Asi, “la naturaleza y objeto de este procedimiento, instituido basicamente como una forma de
cooperacion internacional entre los distintos paises, no es un juicio de culpabilidad en que el
juez del pais requerido deba lograr plena conviccion sobre la participacion del requerido, ni
menos procede declarar aquello [sic], pues la decisién sobre el particular deberd tomarla el
juez que corresponda del pais requirente™’.

Finalmente, en cuanto a su funcionalidad, la Corte ha sentenciado que “El objetivo y fin de
esta norma se encuentra en generar condiciones de igualdad entre los nacionales del estado
que recibe y los extranjeros al enfrentar procedimientos judiciales en su contra. Circunstancia
reiterada en los articulos 18 y 26 de la Declaracion Americana de Derechos Humanos, articulo
10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, entre otros instrumentos internacionales”?"

b. Requisitos de la extradicion

En razon del concepto previamente configurado por la Corte, la regla general sefiala que “El
pedido de extradicion serd resuelto de acuerdo con la legislacion interior del Estado requerido
(...J?2. En consecuencia, la extradicién serd procedente cuando concurran los requisitos

18 CORTE SUPREMA, Rol N° 17.976-2016, (sentencia de 11 de abril 2016), considerando 8°. También en:
Corte Suprema, Rol N°5.005-2017, (sentencia de 02 de mayo 2017), considerando 2°.

19 CORTE SUPREMA, Rol N° 6.882-2015, (sentencia de 05 de noviembre 2015), considerando 2°. También
en: Corte Suprema, Rol N° 2.427-2010, (sentencia de 22 de marzo 2011), considerando 13°. Corte
Suprema, Rol N°5.902-2012, (sentencia de 14 de septiembre 2012), considerando 11°. Corte Suprema,
Rol N°99.959-2016, (sentencia de 28 de febrero 2017), considerando 7°. Corte Suprema, Rol N°11.482-
2017, (sentencia de 25 de julio 2017), considerando 2°. Corte Suprema, Rol N°12.201-2017, (sentencia
de 08 de septiembre 2017), considerando 8°. Particular aplicacion concreta tiene este punto en:
Corte Suprema, Rol N° 6.977-2010, (sentencia de 07 de marzo 2011), considerando 12°.

20 CORTE SUPREMA, Rol N° 8.122-2012, (sentencia de 21 de diciembre 2011), considerando 11.

21 CORTE SUPREMA, Rol N°9.031-2013, (sentencia de 19 de noviembre 2013). considerando 14.

22 Corte Suprema. Rol N° 7.915-2015, (sentencia de 31 de diciembre 2013). considerando 2°, 3°y 4°
mismo criterio se aplico para la Sentencia Corte Suprema, Rol N° 24.939-2014, (sentencia de 07 de
noviembre 2014), considerando 11; Corte Suprema, Rol N° 27.938-2017, (sentencia de 21 de agosto 2017),
considerando 14.
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establecidos por el legislador penal en los articulos 647 del Codigo de Procedimiento Penal®
y 442 del Cddigo Procesal Penal?t, que se refieren fundamentalmente a la identificacion del
imputado, la calificacién del delito y su autoria en él, su procesamiento anterior, y la solicitud
formal de extradicion.

Sin embargo, en aquellos paises que no se rigen por una convencién de extradicién
especifica, la Corte ha argumentado la necesidad de recurrir a los principios generales del
derecho internacional. En este sentido, y desde antiguo, la “Corte Suprema ha considerado
que tales principios se encuentran claramente manifestados en la Convencion de la Habana,
de 20 de febrero de 1928, que aprob¢ el Cddigo de Derecho Internacional Privado y en la
Convencidn de la Séptima Conferencia Internacional Americana, ratificada por Chile el
2 de julio de 1935, como igualmente en los tratados bilaterales suscritos sobre la materia
por diversos paises y en la doctrina sustentada por la generalidad de los tratadistas. (...)
Acorde con tales principios, la extradicion resulta procedente cuando se cumplen los
siguientes presupuestos: a) que se trate de un hecho que revista caracteres de un delito
tanto en la legislacion del pais requirente como en la del pais requerido; b) que el delito tenga
asignada una pena privativa de libertad de un ano como minimo; c) que se trate de un delito
actualmente perseguible en términos de existir decreto de aprehension o prision pendiente;
d) que la accién penal o la pena no se encuentren prescritas; e) que el Estado requirente
tenga jurisdiccion para juzgar el hecho; y f) que no se refiera a un delito politico o conexo con
alguno de éstos™.

23 Art.647.(695) La investigacion se contraera especialmente a los puntos siguientes:
1° A comprobar laidentidad del procesado;
2° A establecer si el delito que se le imputa es de aquellos que autorizan la extradicion segun los
tratados vigentes o, a falta de éstos, en conformidad a los principios del Derecho Internacional; y
3° A acreditar si el sindicado como procesado ha cometido o no el delito que se le atribuye.

24 Articulo 442.- Detencion previa. Antes de recibirse la solicitud formal de extradicion, el Ministro de la
Corte Suprema podra decretar la detencion del imputado, si asi se hubiere estipulado en el tratado
respectivo o lo requiriere el Estado extranjero mediante una solicitud que contemple las siguientes
menciones minimas:
a)Laidentificacion del imputado;

b) La existencia de una sentencia condenatoria firme o de una orden restrictiva o privativa de la
libertad personal del imputado;

c) La calificacion del delito que motivare la solicitud, el lugary la fecha de comision de aquél, y

d) La declaracion de que se solicitara formalmente la extradicion.

La detencion previa se decretaréa por el plazo que determinare el tratado aplicable o, en su defecto,
por un maximo de dos meses a contar de la fecha en que el Estado requirente fuere notificado del
hecho de haberse producido la detencion previa del imputado.

25 Corte Suprema, Rol N° 7476-2014, (sentencia de 16 de octubre 2014), considerando 2°.
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Precisando este concepto, el maximo tribunal ha manifestado que la extradicion "no es
aplicable en los casos en que, como en el de autos, lo que se pretende con la extradicion es el
cumplimiento de una pena impuesta por sentencia ejecutoriada, sino que sélo para el evento
en que la finalidad de la extradicion sea la de juzgar a un individuo en un pais extranjero™.

Por ultimo, ha de senalarse que la Corte ha denegado solicitudes de extradicion por
considerar que éstas se encuentran prescritas, expresando que “la extradicion solicitada
deberd denegarse, por no cumplir la condicion relativa a la vigencia de la accion penal exigida
en la letra a)del articulo Tercero del Tratado de Montevideo™.

c. Formalidades de la solicitud de extradicion

La jurisprudencia de la Corte Suprema, en materia de formalidades de la solicitud de
extradicion ha senalado que ...) a la demanda de extradicion se acompanard el mandato de
prision expedido por la autoridad judicial competente, con la designacion exacta del delito que
lo motivare y de la fecha de su perpetracion si el presunto delincuente estuviere solo procesado
(...)?8. Por su parte, el Codigo de Bustamante dispone en su articulo 365 N° 1, que con la
solicitud de extradicion debe presentarse una sentencia condenatoria 0 un mandamiento
0 auto de prision o un documento de igual fuerza, requisitos todos, necesarios para que la
solicitud sea admitida a tramitacion".

Asimismo, y conforme a lo resefado en el apartado precedente, “uno de los requisitos
que deben concurrir para la procedencia de la extradicién consiste en que se acomparen
las actuaciones del proceso que suministren pruebas o al menos indicios racionales de la
culpabilidad del individuo cuya entrega se reclama®.

26 CORTE SUPREMA, Rol N°5812-2012, (sentencia de 16 de octubre 2012), considerando 11.

27 CORTE SUPREMA, Rol N° 2.682-2006, (sentencia de 25 de abril 2007), considerando 25. También en:
Corte Suprema, Rol N° 4.489-2005, (sentencia de 12 de mayo 20086), considerando 11. Corte Suprema,
Rol N° 5.358-2007, (sentencia de 28 de enero 2008), considerando 14 Corte Suprema, Rol N° 1.928-
2009, (sentencia de 02 de octubre 2009), considerandos 15, 16 y 17. Corte Suprema, Rol N° 16.180-
2013, (sentencia de 03 de noviembre 2015), considerando 6°.

28 CORTE SUPREMA, Rol 8.022-2008, (sentencia de 29 de noviembre 2006), considerando 7°.

29 Ibid., considerando 8°.

30 CORTE SUPREMA, Rol N° 7.534-2012, (sentencia de 24 de julio 2013), considerando 8.
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d. Principios de Derecho Internacional

En estrecha relacion con las materias anteriores, el Supremo Tribunal ha identificado los
principios de derecho internacional aplicables, y utilizables como marco de determinacion
de la concurrencia de los requisitos de la extradicion.

Segun lavision de la Corte, “Ellos son los siguientes: a) el principio de la doble incriminacion,
que significa que el delito de que se trate, lo sea en el pais requirente y en el estado requerido,
segun lo disponen los articulos 353 del Cddigo Bustamante y I, letra b), de la Convencién de
Montevideo; b) el principio de la minima gravedad, que significa que el delito debe estar
sancionado con pena privativa de libertad de mds de un ario, en ambos paises, como lo
prescriben los articulos 354 del Cédigo de Bustamante y I, letra b) de la Convencion; c) el
principio de la jurisdiccion, que exige que el juzgamiento de los hechos corresponda al pais
requirente, sea porque el delito se cometid en su territorio o porque resultan aplicables sus
leyes penales, segun articulo 351del Codigo Bustamante y articulo |, letra a)de la Convencion;
d) que se trate de delitos que puedan actualmente persequirse, esto es, que no estén
prescritos segun las leyes de los Estados requirente y requerido, conforme lo estipulan los
articulos 359 del Cf3digo [sic] Bustamante y 3% letra a) de la Convencion; e) el principio de
la especificacion, que dice relacion con el hecho que el delito se encuentre debidamente
tipificado en el pais requirente y calificado juridicamente en forma adecuada, a fin de evitar
errores en las solicitudes de extradicion, conforme lo exigen los articulos 381 del Cédigo
Bustamante y 12 de la Convencidn; y, f) el principio de la exclusién de los delitos politicos de
acuerdo con la calificacidn juridica que le asigne el Estado requerido, conforme los articulos
355y 356 del Codigo Bustamante y 39 letra e), de la Convencion”?.

Adicionalmente, en unaextradicion solicitada por el Estado de Francia, la Corte Suprema se
refirié al principio de subsidiariedad o complementariedad de lajurisdiccion, manifestando
que “Este principio de Derecho Internacional parte del supuesto que un estado no contemple
en su ordenamiento juridico interno herramientas suficientes para la investigacion y castigo
de los atentados que afecten los derechos fundamentales, en términos que haga necesario
intensificar la cooperacion internacional para impedir que estos hechos puedan quedar sin
castigo. Se contempla asila subsidiariedad o complementariedad de la jurisdiccion, principio
que reconoce la competencia preferente de los tribunales nacionales para conocery juzgar
los delitos cometidos dentro de sus respectivos territorios, si bien impone a los estados la
obligacion de adoptar las medidas legislativas necesarias para asegurar su efectiva sancion.

31 CORTE SUPREMA, Rol N° 4.429-2005, (sentencia de 17 de agosto 2006), considerando 7°.
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Cabe destacar que el principio de complementariedad es recogido también por el Estatuto
de Roma, de 17 de julio de 1998, cuyo articulo 1° subraya el cardcter complementario de la
Corte Penal Internacional, respecto de las jurisdicciones penales nacionales™2.

Por ultimo, respecto del principio de reciprocidad, la Corte ha sefalado que 1...) el principio
de la reciprocidad emana de la costumbre, ella es la base de tal principio y, evidentemente,
no puede primar sobre los actuales principios de cooperacion internacional a los que Chile ha
adherido™.

Enseste mismo sentido, enotrofalloagrego que, “encuantoaprincipio de lareciprocidad,
que emana de la costumbre, evidentemente no puede primar como fundamento para
negar la extradicion por no cumplirse el mismo entre ambos paises por sobre los actuales
principios de cooperacion internacional a los que Chile ha adherido. A este respecto
cabe tener presente que en Nota Verbal de la Embajada de la Republica de Alemania de
fecha1de abril del presente afno, el Gobierno de Alemania asegura al Gobierno de nuestro
pais que de conformidad con los requisitos y condiciones establecidas en las leyes de
extradicién alemanas esta dispuesto a extraditar a personas que no posean la ciudadania
alemana, respecto de las cuales exista persecucién penal en Chile por delitos idénticos
o similares”.

e. Tratados de extradicion y subsidiariedad del derecho internacional

El tratamiento dado por la jurisprudencia a las extradiciones, difiere segun los Estados que
hubieren presentado las solicitudes respectivas. Para estos efectos, debe diferenciarse
entre aquellos paises que tengan convenios vigentes con el Estado de Chile -generalmente
pertenecientes alaregidén sudamericana-, y los Estados que no gozan de ninguna normativa
especifica.

32 CORTE SUPREMA. Rol N°3.161-2013, (sentencia de 30 de octubre 2013), considerando 7°
33 CORTE SUPREMA, Rol N°26.382-2014, (sentencia de 23 de marzo 2015), considerando 13.
34 CORTE SUPREMA, Rol N° 37.531-2015, (sentencia de 02 de mayo 2016), considerando 11.
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Del andlisis de los casos estudiados, es posible identificar los siguientes convenios que

fueron aplicados durante el periodo 2005 - 2017:

35

36
37

38
39
40
4

42
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o Ecuador: Tratado de Extradicion suscrito Quito, de 1897°°

»  Uruguay: Tratado de Extradicion suscrito entre Chile y la Republica Oriental del
Uruguay, de 1897%

«  Bélgica: Convencion de Extradicidn. Suscrita en Santiago, el 29 de mayo de 1899

»  Estados Unidos: Tratado de Extradicién de Criminales y Protocolo complementario
suscrito entre la Republica de Chile y los Estados Unidos de América, de 19023

«  Bolivia: Tratado de extradicion entre Chile y Bolivia, de 1910%°

«  Colombia: Tratado de Extradicion suscrito en Bogota, de 1914 (Promulgado por
Decreto N° 1.472 de 18/12/1928)

e Pera: Tratado de Extradicién suscrito en Lima, de 19324

« Argentina: Convenio sobre Extradicién suscrito en la ciudad de Montevideo,
Republica Oriental del Uruguay, en 19334

CORTE SUPREMA. Rol N°5.833-2008, (sentencia de 18 de enero 2012). CORTE SUPREMA, Rol N° 21.706-2016,

(sentencia de 15 de julio 2016). CORTE SUPREMA, Rol N° 21.705-2016, (sentencia de 17 de agosto 2016). CORTE
SUPREMA, Rol N° 2.8493-2011, (sentencia de 01 de septiembre 2012). CORTE SUPREMA, Rol N° 2.510-2012,
(sentencia de 25 de junio 2012). CORTE SUPREMA, Rol 70.831-2016, (sentencia de 24 de noviembre 2016).
CORTE SUPREMA, Rol N°® 6.022-2006, (sentencia de 29 de noviembre 2006).

CORTE SUPREMA, Rol N°®5.291-2007, (sentencia de 14 de enero 2008). CORTE SUPREMA, Rol N° 1.877-2013,
(sentencia de 07 de mayo 2013). CORTE SUPREMA, Rol N° 26.382-2014, (sentencia de 23 de marzo 2015).
CORTE SUPREMA, Rol N©9.270-2010, (sentencia de 03 de mayo 2011). CORTE SUPREMA, Rol N° 2.691-2012,
(sentencia de 30 de enero 2013). CORTE SUPREMA, Rol N°9.400-2012, (sentencia de 01 de octubre 2013).
CORTE SUPREMA, Rol N° 37.385-2017, (sentencia de 10 de enero 2017).

Corte Suprema, Rol N° 3.070-2015, (sentencia de 22 de mayo 2015).

CORTE SUPREMA, Rol N° 3.518-2006, (sentencia de 26 de diciembre 2006). CORTE SUPREMA, Rol N°
4.602-20715, (sentencia de 04 de mayo 2015).

CORTE SUPREMA, Rol N° 2.269-2005, (sentencia de 07 de febrero 2005). También en: CORTE SUPREMA,
Rol N° 4.489-2005, (sentencia de 12 de mayo 2006). CORTE SUPREMA, Rol N° 972-2006, (sentencia de
12 de diciembre 2006). CORTE SUPREMA, Rol N° 3528-2007, (sentencia de 20 de agosto 2008). CORTE
SUPREMA, Rol N° 5.570-2008, (sentencia de 02 de diciembre 2008). CORTE SUPREMA, Rol N° 5.500-
2008, (sentencia de 13 de abril 2009). CORTE SUPREMA, Rol N°1.928-2009, (sentencia de 02 de marzo
2009). CORTE SUPREMA, Rol N° 2.428-2010, (sentencia de 15 de junio 2010). CORTE SUPREMA, Rol N°
2.631-2010, (sentencia de 03 de mayo 2011). CORTE SUPREMA, Rol N° 6.432-2008, (sentencia de 25 de
agosto 2011). CORTE SUPREMA, Rol N° 1.135-2013, (sentencia de 30 de abril 2013). CORTE SUPREMA, Rol
N°14.860-2013, (sentencia de 30 de diciembre 2013). CORTE SUPREMA, Rol N°16.180-2013, (sentencia
de 03 de noviembre 2015). CORTE SUPREMA, Rol N°18.142-2015, (sentencia de 30 de noviembre 2015).
CORTE SUPREMA, Rol N° 2.859-2017, (sentencia de 21 de julio 2017).
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«  Brasil: Tratado de Extradicion entre Chile y Brasil, de 1935

o México: Tratado de Extradicion y Asistencia Juridica Mutua en Materia Penal.
Suscrito en Ciudad de México, el 2 de octubre de 1990

- Espana: Tratado de extradicion y asistencia judicial en materia penal entre la
Republica de Chile y el Reino de Espana, de 1992

De igual manera, fueron aplicadas la Convencion de Viena sobre trafico ilicito de drogas y la
Convencidn de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas.

En relacion con los paises sin convencion, tales como Alemania“®, Dinamarca“® y Suecia®, la
Corte en general aplico la Convenciéon de Extradicién de Montevideo de 1933, en conjunto con
los principios de derecho internacional contemplados en el Codigo de Bustamante.

Asi lo han sefalado vastos fallos de la Corte Suprema, que disponen que aun cuando
el Estado de Chile y otros paises no hubieren suscrito tratados de extradicién, las
solicitudes deberan ser resueltas “conforme con los principios del Derecho Internacional
que regulan esta materia y las normas del Cédigo de Procedimiento Penal. Entre los
primeros deberan tenerse presente aquellos que han recibido general aceptacion de la
Comunidad Internacional pudiéndose sefalar, respecto de este pais, las disposiciones
del Coédigo de Derecho Internacional Privado o Cédigo de Bustamante de 13 de febrero
de 1928 suscrito por las Naciones Americanas en la Conferencia de la Habana, ratificado
y promulgado como ley de la Republica de Chile, y la Convencion de Montevideo de 26
de diciembre de 1933, ratificada y promulgada como ley de nuestro pais, y, ademas, los
criterios establecidos en la jurisprudencia de este tribunal™®.

43 CORTE SUPREMA, Rol N° 3.861-2009, (sentencia de 30 de abril 2010).

44 CORTE SUPREMA, Rol N° 3.923-2005, (sentencia de 11 de octubre 2005).

45 CORTE SUPREMA, Rol N°4.919-2005, (sentencia de 13 de octubre 2006). CORTE SUPREMA, Rol N° 37.531-
2015, (sentencia de 02 de mayo 2016).

46 CORTE SUPREMA, Rol N° 8.688-2011, (sentencia de 24 de enero 2012).

47 CORTE SUPREMA, Rol N°7467-2008, (sentencia de 14 de octubre 2009). CORTE SUPREMA, Rol N° 27.808-
2014, (sentencia de 01 de diciembre 2014).

48 CORTE SUPREMA, Rol N° 7.467-2008, (sentencia de 14 de octubre 2009), considerando 5°. También
en: CORTE SUPREMA, Rol N° 1659-2005, (sentencia de 30 de enero 2006), considerando 3°. CORTE
SUPREMA, Rol N° 913-2007, (sentencia de 24 de octubre 2007), considerando 6°. CORTE SUPREMA, Rol
N°5.691-2009, (sentencia de 13 de enero 2010), considerando 3°. CORTE SUPREMA, Rol N° 8.688-2011,
(sentencia de 24 de enero 2012 considerando 5°. CORTE SUPREMA, Rol N° 8.687-2011, (sentencia de 09
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f. Sujeto pasivo de la extradicion (el extraditado)

En general, cualquier persona puede ser imputada por un delito susceptible de ser
extraditado, en la medida que se cumplan las condiciones establecidas por la ley o los
tratados internacionales paraello.

Esta maxima fue resaltada por la Corte Suprema en una solicitud de extradicion solicitada
por Peru, respecto del ex Presidente Alberto Fujimori, en que la sentencia discurrié sobre
la posible inmunidad de que gozarian los ex mandatarios. Al respecto sefaldé que “debe
observarse que en el ordenamiento Juridico Interno de Chile, la Constitucion Politica no
establece inmunidad de ninguna clase del Presidente de la Republica y menos, de los ex
presidentes (...)“%; agregando que el tratado de extradicion, entre Chile y Peru, establece que
al dejar de ser Jefe de Estado, cesa lainmunidad, ya que ésta se otorga alos fines de garantizar
el desempeno de sus funciones. La inmunidad establecida en la Convencion de Viena, debe
ser interpretada de acuerdo a su fin y objeto, que es asequrar la accion eficaz de la justicia
penal de sus respectivos paises, mediante la represion de los delitos cometidos en el territorio
de cualquiera de ellos, por individuos que busquen refugio en el otro. (...) En conclusion la
jurisprudencia general no aplica la norma de inmunidad jurisdiccional a los Ex jefes de Estado,
por cuanto al cesar en el ejercicio de sus funciones, cesa la inmunidad®.

Asimismo, a propdsito de la exigencia que impone la Convencion de Montevideo, en orden
a que los requeridos deban estar ‘acusados’, la Corte ha sefalado que “tal expresion debe
entenderse —como ha sostenido la jurisprudencia de este tribunal— en un sentido amplio,
que no se refiere especificamente, a la condicién procesal en que se encuentra un sujeto en
contra de quien se ha dictado una resolucion en la que se le formulan cargos para dar inicio a
un juicio penal. En efecto, las distintas expresiones utilizadas en la Convencién para referirse
al requerido (inculpado, imputado, procesado, acusado, entre otras)y la evolucién conceptual
a este respecto desde la fecha de la suscripcién (1933), permiten entender su sentido en
términos menos estrictos que lo que el vocablo sugiere. Confirma esta apreciacion, ademds,
el que el articulo V en la letra b), exija que cuando el individuo es “solamente un acusado” —a

de julio 2012), considerando 4°. CORTE SUPREMA, Rol N° 2852-2012, (sentencia de 26 de febrero 2013),
considerando 4°. CORTE SUPREMA, Rol N° 3.161-2013, (sentencia de 30 de octubre 2013), considerando
3°. CORTE SUPREMA, Rol N°® 7476-2014, (sentencia de 16 de octubre 2014), considerando 2°. CORTE
SUPREMA, Rol N° 36.349-2017, (sentencia de 04 de septiembre 2017), considerando 6° y 7°. CORTE
SUPREMA, Rol N°5.622-2008, (sentencia de 16 de octubre 2017), considerando 11°.

49 CORTE SUPREMA, Rol N° 5646-2005, (sentencia de 11 de julio 2007), considerando 14.

50 Ibid., considerando 16.
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diferencia de un sentenciado— se acompane una copia “de la orden de detencion”emanada del
juez competente, y no una resolucion en que conste que la investigacion ha terminado y que se
iniciard un juicio en contra de quien se libré™.

g. Competencia de la Corte Suprema en materia de extradiciones

Como se senalo anteriormente, el procedimiento de extradicion es un ante juicio, orientado
a conocer de la solicitud de un Estado extranjero que requiere la entrega de una persona
que se investiga por la comision de un delito, y con el solo fin de ponerla a disposicién de la
justicia respectiva. Asi, “En este procedimiento solo debe considerarse el bagaje probatorio para
establecer la concurrencia de los requisitos exigidos para cursar la solicitud de dicho Estado™.

De este modo, la competencia del Ministro instructor de la Corte Suprema, se restringe -
en principio- a la verificacion de la concurrencia de los requisitos exigidos para hacer
procedente la extradicion. Asi por ejemplo, aun presentandose denuncias de infraccién al
principio non bis in idem, “su andlisis corresponderd, en su caso, al juez peruano que debe
conocer en definitiva del respectivo juicio conforme a su propia legislacion™.

Lo mismo sucedié en otros casos, en que a proposito de la determinacién de la pena
minima, la Corte manifesto que “la pena asignada debe considerarse en abstracto y que tanto
la calificacion referida al grado de desarrollo del delito como la participacion, eximentes,
atenuantes o agravantes que puedan resultar aplicables, corresponde su ponderacion y
calificacion ala labor del tribunal requirente™.

De este modo, se observa que la Corte restringe su actuar a la evaluacion de los factores que
dan pie al otorgamiento de la extradicion, dejando los asuntos de fondo de la investigaciony
juzgamiento del delito, para el juez que corresponda segun el caso.

Sinembargo, yapropositode lagarantias de los derechos fundamentales, algunas sentencias
senalan que “La funcién que le corresponde a los jueces nacionales en este control, en el
dambito interno de los paises y en el juzgamiento de los conflictos particulares que conocen,

51 CORTE SUPREMA, Rol N°70.579-2016, (sentencia de 12 de diciembre 2016), considerando 9°.

52 CORTE SUPREMA, Rol N°17.976-2016, (sentencia de 11 de abril 2016), considerando 8°.

53 CORTE SUPREMA, Rol N°5.646-2005, (sentencia de 11 de julio 2007), considerando 30.

54 CORTE SUPREMA, Rol N° 2.700-2013, (sentencia de 21 de agosto 2013), considerando 9°. También en:
CORTE SUPREMA, Rol N° 2.510-2012, (sentencia de 25 de junio 2012), considerando 10°.
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deben velar por el respeto y efectiva vigencia de la garantia que importa el reconocimiento de
los derechos humanos como estdndar minimo que deben concretar los Estados por el hecho
de ser partes del sistema internacional. Lo anterior constituye una obligacién consustancial al
ejercicio de la jurisdiccion y en nuestro pais es parte de la funcion conservadora de que estdn
investidos todos los tribunales, especialmente sus instancias superiores. La consecuencia
inmediataeslaobligacionde observarlosderechos previstosenla CartaPolitica, enlostratados
internacionales, en el derecho internacional consuetudinario y ius cogens, ddndole aplicacién
directa a sus disposiciones, como profundizar su contenido mediante una interpretacion que
atienda a los motivos, objeto y fin de las disposiciones y principios que las inspiran, de manera
sistemdtica conforme a las circunstancias de contexto y especificas del caso”*.

En este caso, se hizo referencia directa al denominado ‘control de convencionalidad’,
institucion que -segun la Corte- ‘comprende: a) Considerar todo el sistema de fuentes del
derecho, tanto en sus aspectos sustantivos, procesales e interpretativos vinculados a los
derechos y garantias fundamentales, conforme a lo dispuesto en el articulo 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia; b) Actividad que estd relacionada con los presupuestos
de validez y necesaria efectividad de las determinaciones que se pronuncien, de lo contrario
generan responsabilidad internacional del Estado, por lo cual corresponde desarrollarla de
oficio dentro de sus competencias, en aspectos procesales y sustantivos, otorgdndole a las
normas nacionales e internacionales sobre derechos humanos un libre, pleno e igualitario
efecto que no sea anulado por aplicacion de otras normas juridicas contrarias al objeto y fin
de aquellas, adoptando para ello todas las medidas necesarias, y ¢) Reconocer a los tribunales
nacionales que son el garante natural, principal y primero que es llamado a reprimir, privando
de valor y eficacia a los actos contrarios a los derechos fundamentales, en que los érganos
jurisdiccionales internacionales tienen en la materia un cardcter supletorio, subsidiario y
complementario”®. Es decir, “La sola referencia que se efectue a los tratados internacionales
no constituye aplicacion del control de convencionalidad, sino que requiere detenerse en el
objetivo y fin de los derechos fundamentales en general, que es proteger a las personas, como
los relacionados con derechos esenciales especificos y llevar adelante una interpretacion
racional y razonada de lo que es la garantia en si misma, para asegurarla en su integridad,
sobre la base de disposiciones concretas, pero con la mirada puesta en su profundizacion y
desarrollo™’.

55 Corte Suprema, Rol N°9.031-2013, (sentencia de 19 de noviembre 2013).
56 Ibid.
57 Ibid.
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h. Doble incriminacion, minima gravedad y non bis in idem

i. Doble incriminacion

Sin perjuicio de los temas tratados anteriormente, uno de los aspectos mas recurrentes en
las sentencias analizadas, fue el andlisis del principio de doble incriminacion.

Este principio, conocido también como de ‘identidad de la norma’, considera “indispensable
que el hecho por el cual se pide la extradicion esté previsto como delito tanto en la legislacion
del Estado requirente como en la legislacién del Estado requerido™®*. Es esta entonces, “una
exigencia necesaria para la procedencia de la extradicion y consiste en que el hecho que da
origen a la peticion de entrega del inculpado debe tener la caracteristica de que de acuerdo a
las leyes del pais requirente como las del requerido ha de ser calificado como delito. (...) [ Por
lo demds] Este requisito, referido a una situacién fdctica, estd contemplado en el Cédigo de
Derecho Internacional Privado y en la Convencidn sobre extradicién de Montevideo (... )®°.

58 CORTE SUPREMA, Rol N°2.427-2010, (sentencia de 22 de marzo 2011), considerando 10°.

59 Paraexpresiones concretas de la aplicacion de este principio, cfr.: CORTE SUPREMA, Rol N° 6.499-2005,
(sentencia de 21de agosto 2008), considerando 6°. CORTE SUPREMA, Rol N° 4.919-2005, (sentencia de 13
de octubre 2006), considerando 9°. CORTE SUPREMA, Rol N° 913-2007, (sentencia de 24 de octubre 2007),
considerando 9°. CORTE SUPREMA, Rol N° 3.861-2009, (sentencia de 30 de abril 2010), considerando 7°.
CORTE SUPREMA, Rol N° 1.858-2010, (sentencia de 21 de junio 2010), considerando 11°. CORTE SUPREMA,
Rol N°8.977-2010, (sentencia de 07 de marzo 2011), considerando 9°. CORTE SUPREMA, Rol N©8.122-2012,
(sentencia de 21de diciembre 2011), considerando 8°. CORTE SUPREMA, Rol N°5.833-2008, (sentencia de
18 de enero 2012), considerando 7°. CORTE SUPREMA, Rol N° 8.688-2011, (sentencia de 24 de enero 2012),
considerando 10°. CORTE SUPREMA, Rol N° 2.745-2012, (sentencia de 16 de mayo 2012), considerando 13.
CORTE SUPREMA, Rol N° 8.687-2011, (sentencia de 09 de julio 2012), considerando 8°. CORTE SUPREMA,
Rol N°5.786-2012, (sentencia de 07 de septiembre 2012), considerando 10. CORTE SUPREMA, Rol N° 228-
2012, (sentencia de 16 de octubre 2012), considerando 14. CORTE SUPREMA, Rol N° 7.5634-2012, (sentencia
de 24 dejulio 2013), considerando 5°. CORTE SUPREMA, Rol N°5.952-2013, (sentencia de 25 de junio 2014),
considerando 9°. CORTE SUPREMA, Rol N° 6865-2014, (sentencia de 20 de mayo 2014), considerando 12°.
CORTE SUPREMA, Rol N° 24.939-2014, (sentencia de 07 de noviembre 2014), considerando 10°. CORTE
SUPREMA, Rol N° 25011-2014, (sentencia de 27 de enero 2015). considerando 31. CORTE SUPREMA, Rol N°
32.350-2014, (sentencia de 30 de enero 2015), considerando 19°. CORTE SUPREMA, Rol N° 4.602-2015,
(sentencia de 04 de mayo 2015), considerando 4°. CORTE SUPREMA, Rol N° 6.882-2015, (sentencia de 05
de noviembre 2015), considerando 9°. CORTE SUPREMA, Rol N°17.976-2016, (sentencia de 11 de abril 2016),
considerando 10°. CORTE SUPREMA, Rol N° 21.705-2016, (sentencia de 17 de agosto 2016), considerando
10°. CORTE SUPREMA, Rol N° 70.579-2016, (sentencia de 12 de diciembre 2016), considerando 9°. CORTE
SUPREMA, Rol N°5.005-2017, (sentencia de 02 de mayo 2017), considerandos 7°y 9°. CORTE SUPREMA, Rol
N°82.234-2016, (sentencia de 23 de mayo 2017), Considerando 9°. CORTE SUPREMA, Rol N° 27.938-2017,
(sentencia de 21 de agosto 2017), considerando 9°. CORTE SUPREMA, Rol N°18.124-2017, (sentencia de 15
de septiembre 2017), considerando 13.

60 CORTE SUPREMA, Rol N®9.400-2012, (sentencia de 01 de octubre 2013), considerando 15.
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Lo senalado anteriormente, radica suimportancia en la circunstancia de que de no cumplirse
con el requisito especifico, “los hechos en que se basa la pretension del Estado requirente, no
tipifican delito alguno en nuestra legislacion™.

Sin embargo, este principio "no implica que sea estrictamente necesario que ese hecho tenga
o reciba el mismo nombre o calificacion por parte de ambas legislaciones, tal como se ha
entendido en diversos fallos™?, sino que basta para darlo por satisfecho, que “en los dos paises
las conductas que se imputa a la requerida (...) [sean] constitutivas de delito, por lo que se
tendrd por cumplido el presupuesto de doble incriminacion, que no exige igualdad normativa
ni coincidencia en la calificacion juridica de los hechos, bastando que ellos estén sancionados
como delito en ambos ordenamientos juridicos™.

Respecto de este principio, ha de relevarse una sentencia de 2016, en que la Corte conocio de
una extradicion cuyos hechos eran catalogados como cuasidelito por la legislacion chilena,
mientras que en el pais solicitante, las mismas conductas eran constitutivas de delito. En
este caso, laCorterechazo la peticion arguyendo el principio de doble incriminacion, en tanto
‘(...) la imputacién hecha al requerido XXXX no lo es por un delito tipificado en la legislacién
chilena vigente a la época de los hechos, por lo que no se cumple el requisito de la letra b) del
articulo 449 del cédigo procesal penal(...)®.

Estamaxima, cuyofocose encuentraenlapunibilidaddelaconducta, “se vinculadirectamente
con el principio de gravedad minima, sobre la base de la pena asignada al ilicito™®, requisito que
si bien estd intimamente ligado a éste, se tratard separadamente a continuacion.

61 CORTE SUPREMA. Rol N° 6.976-2012, (sentencia de 21 de septiembre 2012). considerando 2°, 3°y 4°.
También en: CORTE SUPREMA, Rol N°8.122-2012, (sentencia de 21de diciembre 2011), considerando N°
10. CORTE SUPREMA, Rol N°7.534-2012, (sentencia de 24 de julio 2013), considerando 6°.

62 CORTE SUPREMA, Rol N®12.201-2017, (sentencia de 08 de septiembre 2017), considerando 8°.

63 CORTE SUPREMA, Rol N° 2.693-2010. (sentencia de 12 de noviembre 2012), considerando 11. También
en: CORTE SUPREMA, Rol N° 4.489-2005, (sentencia de 12 de mayo 2008), considerando 7°. CORTE
SUPREMA, Rol N° 5.874-2015, (sentencia de 18 de agosto 2015), considerando 3°. CORTE SUPREMA, Rol
N° 37.385-2017, (sentencia de 10 de octubre 2017), considerando 6°.

84 CORTE SUPREMA, Rol N°70.831, (sentencia de 24 de noviembre 2016), considerando 12°

65 CORTE SUPREMA, Rol N° 37.385-2017, (sentencia de 10 de octubre 2017), considerando 6°.
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ii. Minima gravedad

Como se senalo anteriormente, el principio de minima gravedad “significa que el delito debe

estar sancionado con pena privativa de libertad de mds de un afio, en ambos paises™®.

Conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema, son los rangos inferiores de penalidad

posible los que deben superar el umbral fijado por la normativa, de manera que cualquier

delito cuya pena comience en menos de un afo, no permitiria dar por cumplido el principio

de minima gravedad. Una interpretacion de este tipo -senalan- resulta acorde, por lo demas,

con el principio pro reo.

Asilo dispone un fallo de 20086, que expresa:

66
67

68

“(...) la ley penal argentina respecto al delito de estafa objeto de la presente solicitud
(articulo 173 inciso 1°y 172 del Cédigo Penal), se encuentra sancionado con pena de
prision de un mes a seis anos, esto es, con sancion objetiva inferior al afo exigido por
la normativa internacional, dejando, y por decision legislativa interna soberana, bajo
el estandar minimo de penalidad, no obstante el establecimiento de otros grados
superiores de sancion. Tal interpretacion resulta ser, por lo demds, mds favorable al
sujeto requerido (principio pro reo).

CORTE SUPREMA, Rol N° 4.429-2005, (sentencia de 17 de agosto 20086), considerando 7°.

Para expresiones concretas de la aplicacion de este principio, cfr.: CORTE SUPREMA, Rol N° 4.919-
2005, (sentencia de 13 de octubre 2008), considerando 9°. CORTE SUPREMA, Rol N° 3.861-2009,
(sentencia de 30 de abril 2010), considerando 7°. CORTE SUPREMA. Rol N°5.833-2008. (sentencia de 18
de enero 2012). considerando 7°. CORTE SUPREMA, Rol N° 7.534-2012, (sentencia de 24 de julio 2013),
considerando 5°. CORTE SUPREMA, Rol N° 21.705-2016, (sentencia de 17 de agosto 2016), considerando
10°. CORTE SUPREMA, Rol N°70.579-2016, (sentencia de 12 de diciembre 2016), considerando 9°. CORTE
SUPREMA, Rol N°82.234-2016, (sentencia de 23 de mayo 2017), considerando 9°.

CORTE SUPREMA, Rol N°1.257-2006, (sentencia de 31de octubre 2008). considerando 9°. Este criterio
se replico en la sentencia de la CORTE SUPREMA, Rol 4.421-2012, (sentencia de 19 de junio 2012); CORTE
SUPREMA, Rol N°6912-2012, (sentencia de 20 de septiembre 2012); CORTE SUPREMA, Rol N° 2936-2013,
(sentencia de 16 de enero 2014), considerando 10°; CORTE SUPREMA. Rol N° 3.336-2006, (sentencia de
30 de noviembre 2007). considerando 9°; CORTE SUPREMA, Rol N° 2.682-2008, (sentencia de 25 de
abril 2007). considerando 21°y 22°; CORTE SUPREMA, Rol N° 21.679-2017, (sentencia de 17 de agosto
2017). considerando 6% CORTE SUPREMA, Rol N°® 4.421-2012, (sentencia de 19 de junio 2012), que a
mayor abundancia precisa que (...) el requerimiento no cumple con el requisito de la minima gravedad
delapena,(...)yaque el hecho denunciado corresponde al delito de contrabando, al que le asigna una
pena de caracter alternativa que puede traducirse en el pago de una multa o privacion de libertad,
segun el articulo 178 de la Ordenanza General de Aduanas de nuestro pais.”.
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Lomismo sucede enlos casos en que elilicito persequido tiene eventualmente una penalidad
alternativa de multa®.

Del mismo modo, en los casos en que la solicitud de extradicion se hiciere por mas de un
delito, la Corte ha analizado cada tipo de manera aislada, permitiendo el fraccionamiento de
la solicitud, y concediendo la extradicion solo respecto de aquellos hechos que cumplen los
requisitos necesarios para su procedencia. Asi lo senalé en una sentencia de 2011:

‘(...) En principio, la gravedad requerida tanto por el tratado bilateral, como por la
legislacién interna de Chile, exige que el delito por el cual se formula el requerimiento
de extradicion, debe tener una pena privativa de libertad de duracién superior a un afo
tanto en el Estado requirente como en el Estado requerido, circunstancia que acontece
solamente respecto del delito de lesiones, motivo por el que procederia limitar a éste la
decisién que accede al pedido de extradicion-.

En particular, el caso de Espafna se exceptua de esta circunstancia, en tanto las normas
propias de este Tratado de Extradicion, permite la accesion de todos los ilicitos a un delito
matriz que cumpla los requisitos, aun cuando el resto de ellos no lo haga:

’(...) Sin embargo, el Tratado de Extradicién entre el Reino de Espana y la Republica de
Chile, estipulaensu articulo 2, que dardn lugar a la extradicion, los hechos sancionados,
segun las leyes de ambas Partes, con una pena privativa de libertad cuya duracion
maxima no sea inferior aun ano, pero agrega en el apartado tercero: Cuando la solicitud
se refiera a varios hechos y no concurriesen en algunos de ellos los requisitos de los
pdrrafos 1y 2,en lo relativo a la duracion de la pena, la Parte requerida podrd conceder
también la extradicién por estos ultimos, con lo cual, resulta del todo posible acceder
por ambos ilicitos a la extradicion™'.

Por dltimo, en un caso especifico de extradicion solicitada por Pert, la Corte -analizando
el requisito de minima gravedad- sefald que, conforme al Tratado respectivo, “procede la
extradicion por todas las infracciones que segun la ley del pais requerido estén penadas con
un afo o mds de prision, comprendidas la tentativa y la complicidad”2. Asi, se extendieron los
margenes de aplicabilidad de la norma, mas alla de la sola consumacion de los delitos.

69 CORTE SUPREMA, Rol N° 972-2008, (sentencia de 12 de diciembre 2006), considerandos 15y 16. CORTE
SUPREMA, Rol N°5.313-2008, (sentencia de 28 de septiembre 2007), considerando 8°. CORTE SUPREMA,
Rol N° 1.516-2007, (sentencia de 06 de diciembre 2007), considerando 7°. CORTE SUPREMA, Rol N°
4.273-20086, (sentencia de 29 de abril 2008), considerando 10°.

70 CORTE SUPREMA, Rol N°9.122-2010, (sentencia de 03 de febrero 2011), considerando 7°.

71 Ibid.

72 CORTE SUPREMA, Rol N° 3.518-2006, (sentencia de 26 de diciembre 2006), considerando 5°.
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iii. Non bis in idem

Sin perjuicio de cumplirse los principios previamente analizados, la Corte Suprema ha
declarado el rechazo de solicitudes de extradicion, en los casos en que los hechos con
caracteres delictuales por los que se requiere el traspaso del imputado, ya hubieren sido
juzgados en territorio chileno. Esto, como expresion no so6lo de las normas vigentes en el
Cadigo Internacional Privado, sino del principio de non bis in idem.

Asi, manifestd en una sentencia de mayo de 2017, que:

‘(...)no obstante estimar cumplidos todos los requisitos exigidos por el derecho nacional
e internacional aplicable, es procedente la causal denegatoria del articulo Il letra c) de
la Convencion de Montevideo, toda vez que los requeridos, fueron juzgados en nuestro
pais, por los mismos hechos en que se funda el pedido de extradicion, existiendo una
sentencia condenatoria en su contra, que se encuentra ejecutoriada, por lo que produce
el efecto de cosajuzgada. Lo anterior ademds se refuerza con lo dispuesto en el articulo
358 del Cdédigo Internacional Privado, que reitera la misma idea al sefialar que “No sera
concedida la extradicion si la persona reclamada ha sido juzgada y puesta en libertad,
o ha cumplido la pena, o estd pendiente de juicio, en el territorio del Estado requerido,
por el mismo delito que motiva la solicitud”. Por su parte, el Principio Non Bis In Idem,
en virtud del cual nadie puede ser castigado dos veces por un mismo suceso, cobra
vital importancia en este caso, constituyendo una institucion plenamente reconocida y
amparada por nuestro ordenamiento juridico™.

i. Excepciones al principio de territorialidad

En relacion con el principio de territorialidad de las extradiciones, es menester distinguir
tres situaciones: a saber, la entrega diferida de imputados, por una parte, la no obligacion
de entregar a sus nacionales de que gozan los Estados, y la posibilidad de ejecucion de las
penas impuestas en un Estado extranjero, dentro del territorio nacional.

Respecto de la entrega diferida, “el articulo VI de la Convencion sobre Extradicion de
Montevideo, precepttia que cuando un individuo se hallare procesado o condenado en el
Estado requerido por delito cometido con anterioridad al pedido de extradicion, ésta podra ser
concedida desde luego, pero la entrega al Estado requirente debe ser diferida hasta que se

73 CORTE SUPREMA, Rol N° 82.234-2016, (sentencia de 23 de mayo 2017). considerando 13°
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extinga la pena”. Asi, la Corte ha sefalado que la entrega de la persona reclamada a través
de la extradicién, debera diferirse hasta que concluya el proceso abierto en nuestro pais o se
extinga la sancion corporal que eventualmente se dispusiera en su contra’7®.

Por su parte, en cuanto a la no obligacion de entregar a sus nacionales (principio de no
extraditacion), el maximo tribunal ha expresado que 1...) el articulo IV del Tratado celebrado
entre Chile y Peru, consagra el principio de Derecho Internacional universalmente reconocido
que los Estado no estan obligados a entregar a sus nacionales, como también lo hace el articulo
345 del Codigo de Bustamante, pero en tal caso el imputado debe ser juzgado por los Tribunales
del pais requerido en la extradicion, correspondiendo en el caso de Chile al Juzgado del Crimen
de Santiago, que la Corte de Apelaciones respectiva determine con arreglo alos articulos 6 N98
y 167 del Codigo Orgdnico de Tribunales”” 8. En estos casos, la Corte puede hacer uso de esta
facultad, rechazando la extradicién y sometiendo a los imputados al estatuto penal general
aplicable en Chile”™. Se trata entonces, de una expresion de la extraterritorialidad de la ley
penal chilena en virtud del principio de personalidad®.

Por ultimo, respecto de la ejecucion de las penas en un Estado diverso a aquel que las haya
impuesto, la Corte ha senalado que “...) el articulo 2 de la Convencidn Internacional aplicable,
autoriza la no entrega del requerido a condicion de que cumpla la condena en el pais en que se
encuentra (...) En este mismo sentido, la Convencion Interamericana para el Cumplimiento de
Condenas Penales en el Extranjero, acordada por la 0.E.A. el 9 de junio de 1933, dispone que
las sentencias impuestas en un Estado Parte a nacionales de otro Estado Parte, podrdn ser
cumplidas por el sentenciado en el Estado del cual sea nacional™®'.

74 CORTE SUPREMA, Rol N°5.570-2008, (sentencia de 02 de diciembre 2008), considerando 27°

75 CORTE SUPREMA, Rol N° 24.939-2014, (sentencia de 07 de noviembre 2014). considerando 16°, criterio
que también se aplicd en la sentencia CORTE SUPREMA, Rol N° 47.868-2016. (sentencia de 07 de
octubre 2016), considerando 9°y 11°

76 Paraaplicaciones concretas de esta figura, cfr.: CORTE SUPREMA, Rol N°799-2007, (sentencia de 21de
agosto 2007), considerando 14°. CORTE SUPREMA, Rol N° 9.437-2015, (sentencia de 25 de enero 2016),
considerando 10°.

77 CORTE SUPREMA, Rol N° 3.518-2006, (sentencia de 26 de diciembre 2006), considerando 12y 13°

78 Paraaplicaciones concretas de estafigura, cfr.: CORTE SUPREMA, Rol N° 2.269-2005, (sentencia de 07
de febrero 2006), considerando 11. CORTE SUPREMA, Rol N° 2.429-2010, (sentencia de 15 de junio 2010),
considerando 13. CORTE SUPREMA, Rol N° 1.135-2013, (sentencia de 30 de abril 2013), considerando 20.

79 CORTE SUPREMA, Rol N° 3.518-2006, (sentencia de 26 de diciembre 2006), considerando 12 y 13°

80 KUNSEMULLER, CARLOS. Apuntes de Derecho Penal. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2009,
p. 7. [En linea] <https://www.u-cursos.cl/derecho/2009/2/D125A0419/3/material_docente/bajar?id_
material=249360>.

81 CORTE SUPREMA, Rol N°20.060-2016, (sentencia de 12 de agosto 2016), considerando 8°.
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Conforme aesto, laCorte sentencio6 el caso de extradicion de una ciudadana espafola, en que
la defensa solicito el cumplimiento en Chile de una penaimpuesta por un tribunal extranjero,
bajo la modalidad de libertad vigilada intensiva, rechazando la pretension hecha valer:

"A este respecto, cabe sefalar que la posibilidad de cumplir en nuestro pais una condena
impuesta por un tribunal extranjero, ha sido considerada solo para los nacionales del
Estado que es requerido, a fin de que éstos permanezcan cerca de su medio social de
origen, lo que no es aplicable a este caso, toda vez que la requerida.

(...) La misma idea reproduce la Convencion Interamericana para el Cumplimiento
de Condenas Penales en el Extranjero, adoptada por la OEA el 9 de junio de 1993, no
aplicable a Espana, pero ilustrativa de la tendencia del Derecho Internacional en estas
materias, disponiendo que las sentencias impuestas en un Estado Parte a “nacionales”
de otro Estado Parte, podrdn ser cumplidas por el sentenciado en el Estado del cual
sea “nacional’, requisitos que no se cumplen en el caso concreto, por lo que la peticion
subsidiaria de la defensa no podrd prosperar™.

j. Estandar minimo de conviccion

El articulo 449 del Codigo Procesal Penal, sefala en su literal ¢) que “El tribunal concederd la
extradicion si estimare comprobada la existencia de las siguientes circunstancias: ¢) Que de
los antecedentes del procedimiento pudiere presumirse que en Chile se deduciria acusacion
en contra delimputado por los hechos que se le atribuyen”.

Este requisito, desde la jurisprudencia, ha sido interpretado como el requerimiento de un
estandar minimo de conviccion sobre la ocurrencia de los hechos que revisten caracteres de
delito y la participacion del requerido en ellos®.

82 CORTE SUPREMA, Rol N° 11.482-2017, (sentencia de 25 de julio 2017), considerando 12°.

83 Para aplicaciones concretas de la figura, cfr.: CORTE SUPREMA, Rol 3.129-2005, (sentencia de 05 de
junio 2006), considerando 24. CORTE SUPREMA, Rol N° 1.602-2007, (sentencia de 01 de septiembre
2008), considerando 8°. CORTE SUPREMA, Rol N° 8.688-2011, (sentencia de 24 de enero 2012),
considerando 17. CORTE SUPREMA, Rol N°®9.400-2012, (sentencia de 01de octubre 2013), considerando
39°. CORTE SUPREMA, Rol N°9.031-2013, (sentencia de 19 de noviembre 2013), considerando 11°. CORTE
SUPREMA, Rol N° 7.477-2014, (sentencia de 06 de junio 2014), considerando 9°. CORTE SUPREMA,
Rol N° 24.939-2014, (sentencia de 07 de noviembre 2014), considerando 10. CORTE SUPREMA, Rol
N° 25011-2014, (sentencia de 27 de enero 2015), considerando 30. CORTE SUPREMA, Rol N° 32.350-
2014, (sentencia de 30 de enero 2015), considerandos 20 y 21. CORTE SUPREMA, Rol N° 11.482-2017,
(sentencia de 25 de julio 2017), considerando 8°. CORTE SUPREMA, Rol N° 27.938-2017, (sentencia de 21
de agosto 2017), considerando 7°.
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En este sentido, el elemento identificado ha sido satisfecho en las sentencias, con
“elementos que permiten presumir fundadamente la ocurrencia de los hechos por los cuales
es perseguido penalmente el requerido, (...) y [en] que, ademds, se contienen indicios
suficientes que permiten imputarle responsabilidad penal al incriminado, por lo que en
definitiva, también, se encuentra cumplido el requisito exigido por el articulo 449 letra c) del
Cddigo Procesal Penal”®. Del mismo modo, se ha sefialado que “cabe concluir que existe
en autos un conjunto de indicios que tienen la coherencia I6gica suficiente para inferir
que, razonable y seriamente, puede formularse acusacion en contra de los requeridos para
proceder a su enjuiciamiento por los hechos que revisten caracteres de delitos (...)’®. En
conclusion, “la jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema ha sostenido que es suficiente
que aparezcan presunciones fundadas para estimar que el inculpado ha tenido participacion
en el hecho punible que se le imputa, vale decir, tal como exigia para someter a proceso el
numero segundo del articulo 274 del(...)[ Codigo de Procedimiento Penal]®, atn vigente para
las causas iniciadas bajo su imperio”®. Situacion que se replica respecto del contenido del
articulo 259 del Cédigo Procesal Penal®, que reglamenta el contenido de la acusacion®.

84 CORTE SUPREMA, Rol N°14.860-2013, (sentencia de 30 de diciembre 2013), considerando 11°. También
en: CORTE SUPREMA, Rol N°1.135-2013, (sentencia de 30 abril 2013), considerando 17. CORTE SUPREMA,
Rol N°16.180-2013, (sentencia de 03 de noviembre 2015), considerandos 7°y 8°.

85 CORTE SUPREMA, Rol N°5.992-2010, (sentencia de 12 de noviembre 2010), considerandos 15y 16.

86 Articulo 274.- Después que el juez haya interrogado al inculpado, lo sometera a proceso, si de los
antecedentes resultare:
1° Que estajustificada la existencia del delito que se investiga, y
2° Que aparecen presunciones fundadas para estimar que el inculpado ha tenido participacion en el
delito como autor, complice o encubridor.
El juez procesara al inculpado por cada uno de los hechos punibles que se le imputen, cuando
concurran las circunstancias senaladas.

87 CORTE SUPREMA, Rol N°5.122-2008, (sentencia de 22 de mayo 2009), considerando 8°.

88 “Articulo 259.- Contenido de la acusacion. La acusacion debera contener en forma claray precisa:
a)Laindividualizacion de el o los acusados y de su defensor;
b)Larelacion circunstanciada de el o los hechos atribuidos y de su calificacion juridica;
c)Larelacion de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal que concurrieren, aun
subsidiariamente de la peticion principal;
d) La participacion que se atribuyere al acusado;
e)La expresion de los preceptos legales aplicables;
f) El senalamiento de los medios de prueba de que el ministerio publico pensare valerse en el juicio;
g)La pena cuya aplicacion se solicitare, y
h)En su caso, la solicitud de que se proceda de acuerdo al procedimiento abreviado.
Si, de conformidad a lo establecido en la letra f) de este articulo, el fiscal ofreciere rendir prueba de
testigos, debera presentar una lista, individualizandolos con nombre, apellidos, profesion y domicilio
o residencia, salvo en el caso previsto en el inciso seqgundo del articulo 307, y sefalando, ademas, los
puntos sobre los que habran de recaer sus declaraciones. En el mismo escrito debera individualizar,
de igual modo, al perito o los peritos cuya comparecencia solicitare, indicando sus titulos o calidades.
Laacusacionsolopodrareferirseahechosypersonasincluidos enlaformalizaciéndelainvestigacion,
aunque se efectuare una distinta calificacion juridica”.

89 CORTE SUPREMA, Rol N®9.996-2015, (sentencia de 26 de septiembre 2016), considerando 8°. También
en: CORTE SUPREMA, Rol N®1.907-2008, (sentencia de 08 de mayo 2009), considerando 16.
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En efecto, “Nuestrajurisprudencia ha resuelto que tal exigencia, que impone al juez que conoce
la extradicion un estandar minimo de conviccion y que concretamente lo fija enla circunstancia
aludida, se debe, para determinarla, recurrir al articulo 248 del mismo texto legal, precepto que
especificamente regula la materia que el tribunal es llamado a decidir cudndo autoriza al Fiscal
para formular acusacion si estimare que la investigacion proporciona fundamento serio para
el enjuiciamiento del imputado contra quien se hubiere formalizado la misma, estableciéndose
de ese modo, el rango de conviccién a que éste debe sujetarse en tal circunstancia™. Esto
resulta aplicable a la extradicidn, en razon de su naturaleza de ante juicio o juicio previo, que
debe resolver si el mérito de los antecedentes proporciona un sustento serio para perseguir
alimputado y, por consiguiente, si se accede o no a la solicitud®'.

Es del caso que “nuestra legislacion interna exige para acusar que la investigacion proporcione
fundamento serio, indica que no se allana con uno de menor entidad ni otro mds elevado que
invada los superiores estdndares de condena, sino que aquellos que en forma grave, grande,
importante, de consideracion o consecuencia, permita un encadenamiento de hechos que
siguen o resultan de otros, como lo entiende nuestro Iéxico. El legislador no se conforma con un
fundamento Unico y solitario para acusary permitir el enjuiciamiento del imputado formalizado™®.

Sin perjuicio de ello, la maxima instancia judicial del pais ha sefialado que “si bien es cierto
[que] sobre la participacion de la imputada deben existir antecedentes serios y graves, no es
necesario -en caso alguno- tener la certeza que a través de los mismos se logre una sentencia
condenatoria en el Estado extranjero o en Chile". Entonces, “si bien para los efectos de la

90 CORTE SUPREMA, Rol N° 99.959-2016, (sentencia de 28 de febrero 2017), considerando 7°. También
en: CORTE SUPREMA, Rol N°17.976-2016, (sentencia de 11 de abril 2016), considerando 9°. En el mismo
sentido: CORTE SUPREMA, Rol N° 37.385-2017, (sentencia de 10 de octubre 2017), considerando 11.

91 Ibid., considerando 7°. También en: CORTE SUPREMA, Rol N° 26.382-2014, (sentencia de 23 de marzo
2015), considerando 11.

92 CORTE SUPREMA, Rol N° 9.270-2010, (sentencia de 03 de mayo 2011), considerando 9°. También en:
CORTE SUPREMA, Rol N°70.579-2016, (sentencia de 12 de diciembre 2016), considerando 10.

93 CORTE SUPREMA, Rol N° 1.858-2010, (sentencia de 21 de junio 2010), considerando 11°. También en:
CORTE SUPREMA, Rol N° 6.499-2005, (sentencia de 21 de agosto 2006), considerando 6°. CORTE
SUPREMA, Rol N° 1.257-20086, (sentencia de 31 de octubre 2008), considerando 10. CORTE SUPREMA,
Rol N°®3.991-2008, (sentencia de 13 de octubre 2008), considerando 7°. CORTE SUPREMA, Rol N°®5.992-
2010, (sentencia de 12 de noviembre 2010), considerando 15. CORTE SUPREMA, Rol N° 2.745-2012,
(sentencia de 16 de mayo 2012), considerando 12, 13y 14. CORTE SUPREMA, Rol N°5.786-2012, (sentencia
de 07 de septiembre 2012), considerandos 10y 14. CORTE SUPREMA, Rol N°229-2012, (sentencia de 16
de octubre 2012), considerando 14. CORTE SUPREMA, Rol N° 13.5682-2013, (sentencia de 17 de marzo
2014), considerando 10. CORTE SUPREMA, Rol N° 24.939-2014, (sentencia de 07 de noviembre 2014),
considerando 10. CORTE SUPREMA, Rol N° 32.350-2014, (sentencia de 30 de enero 2015), considerando
19. CORTE SUPREMA, Rol N° 99.959-2016, (sentencia de 28 de febrero 2017), considerando 7°. CORTE
SUPREMA, Rol N° 27.938-2017, (sentencia de 21 de agosto 2017), considerando 9°. CORTE SUPREMA, Rol
N°12.201-2017, (sentencia de 08 de septiembre 2017), considerando 9°.
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extradicion pasiva la investigacién que establece la ley no exige plena prueba de participacion
culpable, deben existir, al menos, presunciones fundadas para someter a proceso a un
individuo (...) o indicios razonables de culpabilidad (...)"*; “los antecedentes disponibles deben
proporcionar un fundamento grave, importante, o de consideracion, que justifique la entrega
del individuo requerido para ser juzgado en la jurisdiccion que lo solicita™®.

Tal fue el espiritu del legislador al dictar el Codigo Procesal Penal, en cuyo seno se manifesto
que “no es funcion de la Corte, ni del Ministerio Publico, hacer un juicio de culpabilidad completo
de la persona antes de conceder la extradicion. La extradicion es un juicio de mérito: determina
si tiene o no tiene fundamento la peticion de extradicion para que el otro tribunal lo juzgue. No
tiene sentido acreditar si es culpable o inocente”.

El fundamento serio’ entonces, “debe corresponder con la garantia del debido proceso, que
exige del drgano jurisdiccional una sentencia fundada, y mds que eso, fundada conforme a
derecho, en que el sistema de fuentes lo integran los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. A este presupuesto objetivo, se le une uno de cardcter subjetivo, como es
la ponderacion de la seriedad de los mismos, entendidos como graves, juiciosos y mesurados,
que el diccionario relaciona con las acciones y modo de proceder™.

En materia de prueba, es menester sefalar que existen casos en la jurisprudencia en que
se ha establecido un determinado nivel probatorio para cumplir con el estandar minimo de
conviccidén. Asi sucedio en una sentencia de 2013, que al efecto manifest6 que:

"Adn de haber concurrido los supuestos precedentemente analizados, no habria
sido posible acceder a la extradicion pedida por la insuficiencia de los antecedentes
probatorios aparejados a la solicitud del pais requirente. En efecto, con arreglo a lo
dispuesto por el Articulo Ill del Tratado en andlisis, cuando el préfugo esté simplemente
acusado de crimen se exige exhibir, -ademds de la copia debidamente autentificada de
la orden de arresto expedida en el pais en que se cometid el ilicito- aquéllas relativas a
las declaraciones u otras pruebas que han dado mérito a dicha orden. (...) Los citados

94 CORTE SUPREMA, Rol N° 25.413-2014, (sentencia de 25 de enero 2018), considerando 9°.

95 CORTE SUPREMA, Rol N° 6865-2014, (sentencia de 20 de mayo 2014), considerando 13.

96 CORTE SUPREMA, Rol N° 11.613-2014, (sentencia de 16 de diciembre 2014), considerando 12. Mismas
expresiones de la Corte en: CORTE SUPREMA, Rol N° 2.427-2010, (sentencia de 22 de marzo 2011).
CORTE SUPREMA, Rol N° 8.688-2011, (sentencia de 24 de enero 2012). CORTE SUPREMA, Rol N° 8.122-
2012, (sentencia de 21 de diciembre 2011).

97 CORTE SUPREMA, Rol 37.385-2017, 10/10/2017, Considerando 11.
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antecedentes no satisfacen la finalidad de generar conviccion en este Tribunal en el
estdndarminimo requerido bajolavigencia del Cédigo de Procedimiento Penal, aplicable
al caso, estdndar que se traduce en la concurrencia de los presupuestos previstos por
el articulo 274 de ese cuerpo de normas para dictar auto de procesamiento en contra
delimputado (...)"%.

Enelmismo contexto, pero desde la carencia de pruebas suficientes -mas alla de las alusivas
a circunstancias facticas y legales de las que se desprenderian presunciones graves y
fundadas-, la Corte rechazé una extradicion en 2016, por no estar en condiciones de atribuir
aestos antecedentes el estandar probatorio suficiente para presumir que en nuestro pais se
deduciria acusacion en contra del imputado®.

En otras sentencias, sin embargo, se ha sefalado que “de ninguna manera resulta exigible un
estandar probatorio llamado a formar en el juzgador una conviccion que despeje “toda duda
razonable”'%,

Adicionalmente, la Corte ha determinado que la indeterminacién de las formas de autoria o
participaciondelimputadoenloshechos, noafectalaseriedad delasolicitud de extradicion'®.

k. Prescripcion

Elarticulo 100 del Cédigo Penal'® sefiala que “Cuando el responsable se ausentare del territorio
de la Republica sélo podrad prescribir la accion penal o la pena contando por uno cada dos dias
de ausencia, para el computo de los anos”. Esta norma pretende extender al doble el tiempo
de la prescripcion, para efectos de evitar la impunidad de los sujetos que no se ubicaren en
el territorio nacional.

98 CORTE SUPREMA, Rol N° 2.691-2012, (sentencia de 30 de enero 2013), considerando 12.

99 CORTE SUPREMA, Rol N° 21.706-2016, (sentencia de 15 de julio 2016), considerando 15. En el mismo
sentido: CORTE SUPREMA, Rol N° 21.705-2016, (sentencia de 17 de agosto 2016), considerando 17.

100 CORTE SUPREMA, RolN°5.833-2008, (sentencia de 18 de enero 2012), considerandos 16y 17. En el mismo
sentido: CORTE SUPREMA. Rol N° 2.849-2011, (sentencia de 01 de septiembre 2012), considerando 8°.

101 CORTE SUPREMA, Rol N° 37.385-2017, (sentencia de 10 de octubre 2017), considerando 12.

102 "Art. 100. Cuando el responsable se ausentare del territorio de la Republica sélo podra prescribir la
accion penal o la pena contando por uno cada dos dias de ausencia, para el computo de los afos.
Para los efectos de aplicar la prescripcién de laaccion penal o de la pena, no se entenderan ausentes
del territorio nacional los que hubieren estado sujetos a prohibicién o impedimento de ingreso al
pais por decision de la autoridad politica o administrativa, por el tiempo que les hubiere afectado tal
prohibicion o impedimento”.
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A propésito de la solicitud de aplicacién de este articulo es que la Corte sefald que “Que
se desestimard la peticion del Ministerio Publico en cuanto solicita dar aplicacion a la norma
excepcional del articulo 100 del Codigo Penal chileno, que extiende la vigencia de la accion
penal o de la pena cuando el responsable del delito se ausenta del territorio de la Republica, por
cuanto de acuerdo a la doctrina sustentada por la Corte Suprema, se trata de una disposicion
que refuerza el elemento territorialidad y que ha sido concebida exclusivamente para ser
aplicada a personas que vayan a ser juzgadas en Chile, lo que impide extenderla a quien lo seria
en un pais diverso”®.

k. Concurso de extradiciones

Por ultimo, uno de los temas que también trato la jurisprudencia en este periodo, fue
el concurso de extradiciones solicitadas por Estados diversos, y por distintos delitos
(asociacion ilicita y lavado de activos). Al respecto, la Corte, haciendo eco de los Tratados
que rigen a los paises que solicitan las extradiciones (Brasil y Espafa), concluydé que “De
las normas transcritas se evidencia que en ambos Estados el criterio llamado a resolver el
concurso de solicitudes de extradicion es la gravedad del delito segun la legislacion del Estado
Parte requerido”.

103 CORTE SUPREMA, Rol N°18.124-2017, (sentencia de 15 de septiembre 2017), considerando 16.
104 CORTE SUPREMA, Rol N° 6.882-2015, (sentencia de 05 de noviembre 2015), considerando 16.
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VI. CONCLUSIONES

El presente informe pretende entregar un analisis global sobre las tematicas que han
resultado de importanciay discusiondentro de lajurisprudencia de la Corte Suprema chilena,
en materia de extradicion pasiva, en el periodo 2005 - 2017.

Elanalisis cuantitativo da cuenta de la dispersion de nacionalidades y Estados que participan
como solicitantes o requeridos, en las causas abiertas ante la Corte Suprema durante el
periodo. Asimismo, demuestra el progresivo aumento de Ministros y Ministras instructores
de causas de extradicion, a partir de la reforma a las competencias en primera instancia,
introducidas por la dictacion del Codigo Procesal Penal a mediados de 2005.

Lomismoseevidenciaenlarelaciéninversamente proporcionaldelusodelosprocedimientos
criminal antiguo y reformado, para la tramitacién de las extradiciones; observandose una
relativa estabilidad en los ingresos anuales de este tipo de causas.

Por su parte, el analisis cualitativo descriptivo de la jurisprudencia dictada en el periodo, da
cuentadelos principales temas que se suscitaron en la tramitacion de estos procedimientos,
entre los que se destacan: el concepto de extradicién, los requisitos de la extradicion;
los principios de derecho internacional, los Tratados de extradicion y subsidiariedad del
derecho internacional; el sujeto pasivo de la extradicion (o el extraditado), y los limites
de la competencia de la Corte Suprema en materia de extradiciones. Asimismo, y quizas
dentro de los temas mas saturados de jurisprudencia, se realzan las discusiones sobre
doble incriminacion, minima gravedad y non bis in idem, las excepciones al principio de
territorialidad -entre las que se cuentan la entrega diferida de imputados, la no obligacién
de entregar a sus nacionales de que gozan los Estados, y la posibilidad de ejecucion de las
penas impuestas en un Estado extranjero, dentro del territorio nacional-; los estandares
minimos de conviccion; y finalmente, la prescripciény el concurso de extradiciones.

Todos estos temas han tenido un tratamiento bastante estable por parte de los Ministros
instructores a lo largo del tiempo, con excepcion de los estandares minimos de conviccion,
donde se observan algunas divisiones en la forma de evaluar los umbrales probatorios que
hacen procedente la solicitud de extradicion.
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