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Resumen:

Se andliza la costumbre y sus caracteristicas
bdsicas como fuente del Derecho Internacional,
como ella se incorpora al ordenamiento juridico
nacional en ausencia de una norma positiva
constitucional, considerando la jurisprudencia
de los tribunales chilenos. Asimismo se considera
la informacion  comparativa  de  las
constituciones que regulan la incorporacién del
derecho consuetudinario internacional al
derecho interno en el constitucionalismo
europeo y la regulacién de su fuerza normativa,
finalmente, se  proponen las  reglas
constitucionales que podrian regular la
incorporacién del derecho consuetudinario
internacional y su fuerza normativa en nuestro
ordenamiento juridico.
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Abstract:

Custom and its basic characteristics as a source
of International Law are analyzed, how it is in-
corporated into the national legal system in the
absence of a positive constitutional norm, con-
sidering the jurisprudence of the Chilean courts.
Likewise, the comparative information of the
constitutions that regulate the incorporation of
international customary law into internal law in
European constitutionalism and the regulation
of its normative force are considered, finally, the
constitutional rules that could regulate the in-
corporation of international customary law and
its normative force in our legal system.
Keywords: international customary law; nor-
mative force; jurisprudence; constitutional
reception.
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La costumbre internacional como fuente del Derecho Internacional, su incorporacién al...

Introduccion

El presente articulo, plantea como pregunta de investigacién como se incorpora y que fuerza
normativa tiene la costumbre en el ordenamiento juridico chileno. El objetivo general es el
de analizar las caracteristicas basicas de la costumbre en el derecho internacional y su uso 'y
fuerza normativa en el derecho chileno, en especial, su impacto en la jurisprudencia de la
Corte Suprema, en ausencia de disposicién constitucional sobre la materia, como asimismo,
incorporar al texto constitucional las regulaciones que determinen el reconocimiento formal
de la costumbre internacional y su fuerza normativa. Los objetivos especificos son los de
caracterizar el derecho consuetudinario internacional en sus aspectos basicos; el determinar
la forma de incorporacién al derecho chileno de la costumbre internacional como su fuerza
normativa, examinando la jurisprudencia de la Corte Suprema ante la inexistencia de una
norma constitucional positiva sobre la materia en Chile; el considerar informacién compara-
tiva de derecho constitucional europeo que regula la costumbre internacional y su fuerza
normativa en las respectivas constituciones; y, finalmente, se propone una regulaciéon consti-
tucional de la costumbre internacional y su fuerza normativa en nuestro ordenamiento juri-
dico, para dar certeza y seguridad juridica de las obligaciones que emanan de ella para el

Estado chileno.

El articulo estd organizado en un primer acapite sobre aspectos basicos del reconoci-
miento normativo de la costumbre en el derecho internacional, su concepto y caracteriza-
cién; un segundo acapite analiza la incorporacion del derecho consuetudinario internacional
al derecho interno chileno mediante su reconocimiento jurisprudencial, en ausencia de regu-
lacién normativa constitucional; un tercer acdpite pasa revista a algunas Constituciones eu-
ropeas que regulan la incorporacién de la costumbre internacional ademas del derecho con-
vencional internacional; el cuarto acépite propone una regulacién constitucional del derecho

consuetudinario internacional para Chile, para finalizar con las conclusiones.

1. La costumbre internacional como fuente del derecho internacio-
nal, conceptualizacion y caracterizacion

En este primer acépite del articulo, desarrollaremos los aspectos basicos referentes a la con-
sagracion normativa de la costumbre internacional y su caracter de fuente formal en el dere-
cho internacional, como su evolucién adaptdndose a la realidad actual; su concepto y ele-
mentos constitutivos; los tipos de costumbre internacional; y la relacién entre costumbre y

tratados internacionales. Dichos aspectos nos entregan la conceptualizacién basica para una
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adecuada comprensién de los acépites siguientes del presente articulo, para quienes no son

especialistas en la materia.

1.1. La costumbre internacional y su reconocimiento como fuente formal
del Derecho Internacional y su evolucién

El articulo 38 apartado 1° del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (1945), en su literal
b), se refiere a la costumbre internacional considerada por la doctrina como fuente formal
del Derecho Internacional, junto con los tratados mencionados en el literal a) y los principios
generales del derecho reconocidos por las haciones civilizadas consideradas en el literal c). Al
respecto se ha sefalado, “...que las fuentes realmente autbnomas son solo dos: la costum-
bre y los tratados. Porque ya sabemos que los principios generales de derecho constituyen
una categoria normativa comun a los Derechos Internos y al Derecho Internacional” (Pastor

Ridruejo, 2020, p. 67).

Como se ha expresado, “...la contribution respective de la coutume et du traité au
développement du droit international est tributaire d’'une part des transformation du pou-
voir, d'autre part de l'intesité et de la complexité des rapports internationaux” (Visscher,

1955, p. 353)".

El desarrollo de normas consuetudinarias se ha ido adaptando a las exigencias de la
realidad contemporanea, lo que ha posibilitado la formacién de cuerpos de costumbres con
un caracter mas social y democrético en relacion a lo que era la costumbre en el derecho
internacional clésico, a lo cual han contribuido la actividad desarrollada por las organizacio-

nes internacionales representativas de la comunidad de Estados.

La tendencia actual es ir “...cristalizando en convenciones generales las practicas y
normas consuetudinarias, todavia importantes materias del derecho internacional publico
continuan rigiéndose exclusivamente por la costumbre internacional” (Vargas Carrefio, 2012,

p. 87), constituyendo una fuente relevante del derecho internacional.
1.2. Concepto de costumbre internacional y elementos constitutivos que
la integran

La costumbre internacional es un derecho generalmente no escrito derivado de una practica

general aceptada como derecho. La costumbre internacional es el resultado de una practica

1 ...la contribucién respectiva de la costumbre y el tratado al desarrollo del Derecho Internacional es tributaria,
de una parte, de las transformaciones del poder, y de otra parte, de la intensidad y complejidad de las relaciones
internacionales” Traduccion del autor (N. de T.)
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general, continua, uniforme y consistente de los Estados, los cuales la reconocen como vélida

y como una obligacioén juridicamente exigible.

El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (1945) se refiere a la “...costumbre in-
ternacional como prueba de una practica generalmente aceptada como Derecho” (art. 38,
no. 1, b). En dicha aproximacién conceptual se puede ver los elementos que forman parte de
la costumbre determinados por la doctrina, la jurisprudencia y la Comision de Derecho Inter-
nacional en sus conclusiones de 2018. Los dos elementos fundamentales de la costumbre
internacional son el elemento material 0 uso constante y uniforme y el elemento espiritual u
opinio iuris, vale decir, la conviccion de la obligatoriedad juridica de dicha practica, al respec-
to, puede consultarse, Vargas Carrefio (2012, p. 89); Pastor Ridruejo (2020, p. 71); Juste Ruiz et
al. (2018, p. 73); Arévalo Ramirez (2020, p.94); Blin, (2019, pp. 175 y ss); de Oliveira Mazzuoli.
(2019, pp. 115 y ss); Alland. (2020, pp. 166 y ss); Benadava Cattan (2004, p. 25); Andrés Sdenz
de Santa Maria (2020, pp. 145-151); Salinas de Frias (2019, pp.152 - 156); Pefia Neira (2017,
pp. 111-116). La jurisprudencia internacional, la doctrina y la propia Comisiéon de Derecho
Internacional (2018) exigen que para identificar la existencia de una norma consuetudinaria
internacional y para determinar su contenido “...es necesario cerciorarse de que existe una

practica general que es aceptada como derecho (opinio iuris)” (Conclusién 2).

La “opinio iuris” permite distinguir la norma juridica del simple uso o del simple hébito,

como precisa la Conclusién 9, no. 2 de la Comisién de Derecho Internacional (2018).

1.3. Los tipos de costumbre internacional

Dentro de esta caracterizacidon en necesario precisar que se reconocen tres tipos de costum-
bre internacional, la costumbre general o universal, la costumbre regional y la costumbre

particular o bilateral.

La costumbre general o universal, constituye la practica ininterrumpida, uniforme y
continua que los Estados de la comunidad internacional deben seguir, ya que responde a la
conviccion de que obedece a una obligacién juridica de general aceptacion por parte de la
comunidad internacional, independientemente de haber participado o no en su formacién,
incluso ella genera obligacién juridica para los nuevos Estados que ingresen a la comunidad
internacional después de constituida la costumbre internacional. Como sefialaba Jiménez de
Aréchaga (1979):

Las normas consuetudinarias son el resultado del consenso general, no del consenti-

miento, expreso o tacito, de un Estado en particular [...]. No hace falta el asentimiento
especifico del demandado: lo que la Corte tiene que determinar en si, como dice el ar-
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ticulo 38 del Estatuto, es que cierta practica estd ‘generalmente aceptada como dere-
cho'. (pp. 397-398)

El derecho consuetudinario general se aplica por igual a todos los miembros de la co-
munidad internacional, sus reglas no quedan subordinadas a un derecho de exclusién con-
cretado en forma unilateral y voluntariamente por un Estado en su propio beneficio. Esta
regla general tiene una excepcion, el caso del objetor persistente (Green, 2016), que es el
caso del Estado que se ha opuesto consistente, clara y uniformemente al surgimiento de una
costumbre internacional, habiendo comunicado a los demas Estados su desacuerdo con ella
en todo el proceso de su formacion, conforme determina la Comisién de Derecho Interna-

cional (2018, Conclusion 15).

La costumbre regional, es aquella practica ininterrumpida y uniforme asumida por un
numero suficientemente importante y representativo de Estados con caracteristicas propias
que, por lo general, pertenecen a una misma region geogréfica o tienen caracteristicas parti-
culares o intereses comunes. Asi, puede sefalarse el caso de los Estados que tienen mar terri-
torial, o la costumbre sobre asilo diplomatico desarrollado entre Estados de América Latina.
Una costumbre puede también originarse por las leyes concordantes de diversos Estados
latinoamericanos que permitié el desarrollo de la costumbre de extender la jurisdiccion mari-
tima hasta 200 millas marinas, la que luego fue asumida por la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar (1994). En el caso de las costumbres regionales se admite la
excepcioén de la existencia de Estados objetores persistentes de la respectiva costumbre, los
gue han hecho presente su desacuerdo durante el proceso de la formacion de la respectiva

costumbre.

La costumbre particular o bilateral es aquella practica ininterrumpida y uniforme que se
desarrolla entre dos Estados limitrofes o cercanos geogrédficamente, la que no es exigible
para terceros Estados. En este tipo de costumbre, el requisito de la generalidad de la practica
ha de ser entendido como una practica constante que haya sido aceptada entre los Estados
interesados como derecho (opinio iuris) (Comisién de Derecho Internacional, 2018, Conclu-

sion 16, Comentario 7).

A diferencia de la costumbre general, la costumbre regional y local debe ser probada

por el Estado que la invoca y el asentimiento del respectivo Estado o Estados involucrado.
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1.4. Costumbre y tratados internacionales

Puede senalarse que los tratados pueden contener normas declarativas de costumbre inter-
nacional, normas cristalizadoras de costumbre internacional, o pueden tener un efecto gene-

rador de normas consuetudinarias internacionales (Lopez Marin, 2019, pp.149-153).

En efecto, los tratados codificadores del derecho internacional pueden contener nor-
mas que sean declarativas de costumbres internacionales previamente existentes. En la ma-
teria puede ser citado, a modo ejemplar, la sentencia de la Corte Internacional de Justicia, en
el caso Namibia, la que expresé: "Las reglas establecidas en la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados, relativas a la terminacién de una relacién contractual por motivo de
infraccién pueden, en muchos aspectos, ser consideradas como codificaciéon del derecho

consuetudinario existente en esta materia" (citado en Benadava Cattan, 2004, p. 29).

Por otra parte, un tratado puede cristalizar una costumbre internacional, en el caso
que dicho tratado sea precedido de una prdctica internacional adn insuficiente, pero que
mediante los trabajos de la Comisién de Derecho Internacional y de los debates acaecidos en
la conferencia diplomatica, y después de concretado el acuerdo convencional se puede con-
cluir que algunas de sus disposiciones han cristalizado una norma consuetudinaria. Asi, un
tratado multilateral puede constituir un precedente dotado de un valor que posibilita la
culminacién de un proceso de formacién de una norma consuetudinaria (Casanovas y La
Rosa y Rodrigo Hernandez, 2020, p. 82). En la sentencia sobre los Asuntos de la plataforma
continental del Mar del Norte, la Corte Internacional de Justicia admitié en principio esta

posibilidad (International Court of Justice, 1969, parr. 62y 63).

Finalmente, puede sostenerse que los tratados internacionales pueden tener un efecto
de hacer surgir normas consuetudinarias. Este efecto constitutivo de una costumbre ocurre
cuando producto de una norma de un tratado internacional, se propicia el desarrollo por
parte de otros Estados de comportamientos que reproducen el contenido de dicha norma al
margen de toda vinculacién convencional, desarrollandose un proceso que, cumpliendo con
los requisitos necesarios, permite la aparicion de una norma consuetudinaria con un conte-

nido similar a la de la norma establecida en el tratado.

Esta perspectiva, es asumida por el Proyecto de Conclusiones sobre la identificacion
del Derecho Consuetudinario de la Comision de Derecho Internacional (2018, Conclusién 11,

no.1).
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En todo caso, es adecuado sefalar que, como lo determina la Corte Internacional de
Justicia, en la sentencia de 27 de junio de 1986, en el Asunto de las actividades militares y
paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua c. Estados Unidos de Norteamérica), no se
produce una fusién de la norma del tratado y la norma consuetudinaria, sino que cada una

de ellas conserva su propia autonomia.

2. La incorporacion del derecho consuetudinario internacional al de-
recho interno chileno

En este segundo acépite analizaremos como, en ausencia de regulacion normativa constitu-
cional sobre la costumbre internacional, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha determi-
nado la incorporacién del derecho consuetudinario internacional a nuestro ordenamiento

juridico y su fuerza normativa supra legal.

2.1. La ausencia de normativa constitucional que regule la incorporacion
del derecho consuetudinario internacional al derecho interno

En Chile solo se ha regulado constitucionalmente la incorporacion del derecho convencional
internacional al derecho interno, sin que haya habido ninguna regulacién constitucional en
las diferentes constituciones chilenas de 1833, 1925 y 1980, respecto de la incorporacién y

fuerza normativa del derecho consuetudinario internacional.

El constitucionalismo contemporaneo dispone de normas que especifican la incorpo-
racion del derecho convencional internacional al derecho interno, lo que constituye la regla
general en el derecho constitucional comparado vigente, siendo menor la cantidad de Cartas
Fundamentales que especifican la fuerza normativa de los tratados validamente incorpora-

dos al derecho interno.

La Constitucién chilena (2005) solamente regula la incorporacion del derecho interna-
cional convencional y su compatibilidad con la Constitucion en los articulos 32 N° 15,54 No 1,
93 N° 1y 3, pero no tiene norma positiva que se refiera a la fuerza normativa de los tratados
véalidamente incorporados al derecho interno, existiendo sobre la materia una jurisprudencia
ambigua y contradictoria del Tribunal Constitucional que no abordaremos en este articulo

por no ser materia del mismo.

A su vez, la mayoria de las constituciones vigentes no regulan la incorporacion del de-
recho consuetudinario internacional ni los principios generales del derecho internacional al

derecho interno, quedando dicha materia entregada a la determinacién de los tribunales
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superiores de justicia o de los tribunales constitucionales, en su caso. Tal es el caso chileno,
donde ha sido la Corte Suprema la que ha asumido la tarea de precisar la incorporacion di-
recta e inmediata del derecho consuetudinario al derecho interno y su fuerza normativa su-

pra legal.

Es necesario, ademas, mencionar el articulo 5° de la Constitucion (2005), en su inciso
segundo, complementado con la segunda oracién del mismo, incorporada por la reforma

constitucional de 1989, el cual determina:

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esencia-
les que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes (Constitucion Politica
de la Republica de Chile, 2005, art. 5, inc. 2).

En virtud de dicha norma constitucional, se ha desarrollado una linea jurisprudencial
de la Corte Suprema que reconoce a los derechos y a sus atributos y garantias asegurados
por tratados internacionales la calidad de Constituciéon material, posibilitando complementar
los atributos de los derechos asegurados constitucionalmente con los contenidos en los tra-
tados ratificados por Chile y vigentes, especialmente cuando presentan un “plus” de mayor
proteccion respecto de los atributos y garantias derechos que los que disponen los derechos

asegurados constitucionalmente en el articulo 19 de la Constitucién (2005).

Cabe también sefalar, que cuando se debati6 la incorporacién de la segunda oracion
del articulo 5°, inciso segundo, al texto constitucional en 1989, se consideré como parte de la
negociacién de las fuerzas opositoras con el gobierno militar, la necesidad de incorporar no
solo la referencia a los tratados que contiene el actual texto, sino también la de incorporar la
referencia a las reglas generales del derecho internacional, considerando asi a la costumbre
internacional y los principios generales del derecho internacional, proposicién que no fructi-

fico, ya que el gobierno militar se opuso a ello, situacién que se mantiene hasta el presente.

Asi, han sido la doctrina y la jurisprudencia de los tribunales superiores los que han de-
terminado la incorporacién automadtica y directa de la costumbre internacional al derecho
interno, determinando su prevalencia sobre la legislacién nacional (Vargas Carrefio, 2012, p.

210).

Al no existir en Chile una norma constitucional que establezca como la costumbre in-
ternacional se incorpora, ni la fuerza normativa que ella detenta en al ordenamiento juridico

nacional, ha sido la jurisprudencia de la Corte Suprema la que ha determinado la incorpora-

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2022, 29: e4785



H. Nogueria Alcald

cién automatica de la costumbre internacional y su fuerza normativa, especificando su apli-

cacion preferente en caso de conflicto con la ley.

2.2. La jurisprudencia de la Corte Suprema bajo el imperio de las Consti-
tuciones de 1925 y de 1980 y la determinacion de la modalidad de incor-
poracion de la costumbre internacional y su fuerza normativa en el dere-
cho interno

Bajo el imperio de la Constitucion de 1925, la Corte Suprema se pronuncio sobre la incorpo-
racion y fuerza normativa de la costumbre internacional en el “leading case” de los barcos
daneses “J. Lauritzen con Fisco”, (1955), debatiéndose ante los tribunales la legalidad de la
requisicion efectuada por el Estado chileno “...durante la Segunda Guerra Mundial de cinco
naves de propiedad de la empresa danesa de navegacién Lauritzen y como deberia determi-
narse...” (Vargas Carrefio, 2012, p. 212) y pagarse por el Estado la indemnizacién respectiva,
teniendo presente los perjuicios causados por la requisicidn respecto de la empresa naviera
danesa. La empresa demandante fundé su demanda en el derecho internacional consuetu-
dinario, el cual establecia la obligaciéon de indemnizar conforme a dicho derecho cuando se
ejercia el derecho de angaria; el Fisco chileno, a su vez sustentd su posicién juridica invocan-
do dos leyes internas, una de 1939 y otra de 1942, argumentando que la resolucién del caso
debia regirse Unicamente por el derecho chileno, “dada la ‘carencia de capacidad’ de los in-
dividuos para invocar el derecho internacional, el cual...” (Vargas Carrefio, 2012, p. 212) sélo
podia ser invocado por los Estados. La sentencia de la Corte Suprema en su fallo de primero
de diciembre de 1955, sobre el fondo del asunto,

...determiné que los demandantes pueden basar su demanda ‘de acuerdo con los prin-
cipios del derecho internacional y no segun las disposiciones de nuestro derecho nacio-
nal’ y que ‘alin en el supuesto de que pudieran tener aplicacidn las leyes internas, los
principios de derecho internacional tienen prevalencia en estos casos’. (Sentencia citada
en Vargas Carrefo, 2012, p. 212)

Dicha perspectiva fue reiterada en diversas sentencias posteriores, durante el imperio
de la Constitucién de 1925, pudiendo citarse, entre otras, la sentencia de la Corte Suprema
de 3 de septiembre de 1969, la que dejo sin efecto el fallo del Sexto Juzgado del Trabajo de
Santiago, en el cual se condenaba al Gobierno de China Nacionalista, determinando que la
Republica de China, aun cuando no habia ratificado la Convencion de Viena, ello no impedia
aplicar en nuestro pais su articulo 31, porque dicha norma asume “...un principio de derecho
internacional comun y consuetudinario...” (Sentencia citada en Vargas Carrefio, 2012, p.

213).

Otro caso similar, es el identificado por la compra de un bien raiz ubicado en la Comu-

na de Las Condes por la Republica de Cuba, representada por su Embajador Mario Garcia
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Inchaustegu, para que sirviera de residencia al embajador cubano, el cual fue adquirido al
sefor Abraham Senerman en 1972. Este ultimo solicité ante el Quinto Juzgado Civil de Mayor
Cuantia de Santiago la nulidad de la compraventa del bien raiz, para lo cual argumenté le-
sion enorme en el precio que se habia acordado y pagado. El Juzgado sefalado, en juicio
desarrollado en rebeldia del demandado, acogi6 lo solicitado por el sefior Senerman, esta-
bleciendo la nulidad de la compraventa en sentencia de 16 de enero de 1975, determiné la
cancelacién de la inscripcién de la propiedad a nombre de la Republica de Cuba. El Consejo
de Defensa del Estado requirié a la Corte Suprema, para que esta en ejercicio de sus atribu-
ciones legales dejara sin efecto la sentencia del Quinto Juzgado Civil, el que carecia de juris-
dicciéon y competencia para dictar dicha sentencia. La Corte Suprema, de oficio, invocando
principios de derecho internacional que impiden someter a un Estado a la potestad jurisdic-
cional de otro, determiné dejar sin efecto la sentencia del Tribunal de primera instancia de
Santiago y ordend que se restableciera la vigencia de la inscripciéon de dominio a nombre de
la Republica de Cuba, ademds de imponerle una sancién al juez del Quinto Juzgado de Ma-
yor Cuantia de Santiago de dos meses de suspensién (Sentencia comentada en Vargas Ca-

rrefio, 2012, pp. 213-214 y en Llanos Mansilla, 1980, pp. 385-388).

Esta perspectiva asumida por la jurisprudencia de la Corte Suprema se ha mantenido
bajo el imperio de la Constitucion de 1980 hasta el presente, generando una linea jurispru-
dencial complementaria bajo el imperio de la Constitucion de 1980, en base al articulo 52
inciso segundo, en que afirma que los derechos asegurados por tratados internacionales
ratificados y vigentes forman parte de la Constitucion material y deben ser garantizados en

cuanto estandar minimo en nuestro ordenamiento juridico.

Asimismo, es necesario tener presente que la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en la sentencia del caso Almonacid Arellano Vs. Chile (2006), determiné que, en mate-
ria de juzgamiento de crimenes de guerra y de lesa humanidad, cometidos bajo el régimen
autoritario militar, el Estado chileno no podia aplicar prescripcion ni amnistia a los responsa-
bles de dichos delitos, aun cuando no hubiere ratificado la Convencién sobre imprescriptibi-
lidad de crimenes de guerra y de lesa humanidad, sefalando en el parrafo 153 del fallo que,

Aun cuando Chile no ha ratificado dicha Convencién, esta Corte considera que la im-
prescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad surge como categoria de norma de
Derecho Internacional General (ius cogens), que no nace con tal Convencién sino que

estd reconocida en ella. Consecuentemente, Chile no puede dejar de cumplir esta norma
imperativa. (Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, 2006, parr. 153)

A partir de dicha sentencia, la Corte Suprema desarrollé una linea jurisprudencial en

que determina la prevalencia del derecho consuetudinario internacional sobre el derecho
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interno.

La Corte Suprema, en sentencia de fecha 13 de diciembre de 2006, Rol N° 559-04, caso
“Paulino Flores Rivas y otro”, denominado también como “caso Molco”, al resolver el recurso
de casacién en el fondo, asume la prevalencia del derecho consuetudinario internacional

sobre el derecho interno, en diversos considerandos.

En el considerando 13° en el que se refiere al articulo IV de la Convencién sobre la Im-
prescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, determi-

na que, aunque dicho precepto

...no se encuentra vigente en Chile, nada obstaria al reconocimiento de una norma de
derecho consuetudinario y de sello similar que si puede vincular al Estado, en la medida
que concurran los elementos que permiten acreditar la existencia de una costumbre ju-
ridica internacional, cuales son la practica de los Estados ‘como elemento material de
ésta’y la ‘opinio iuris’ internacional. (Paulino Flores Rivas y otro, 2006, cons. 13)

En el considerando 16° de la sentencia en analisis, la Corte Suprema establece “

Que la “universalidad” del principio de imprescriptibilidad, predicada en la [sic
Predmbulo de la Convencion de 1968, es demostrativa del caracter puramente declarati-
vo que el instrumento internacional asigna a esa institucion, el que se refuerza a partir
de la simple lectura de su articulo |, en cuanto precisa que los crimenes de guerra (letra
a) y de lesa humanidad (letra b) ‘son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en
que se hayan cometido'.

En otras palabras, la Convencion no se limitd a enunciar esta regla, sino que a afirmarla,
mediante su positivacion, ya que ella operaba ya a la fecha como derecho consuetudi-
nario internacional. A si, por lo demds, se evidencia en los trabajos preparatorios de la
Convencion, como queda de manifiesto en los Informes de la Comisién de Derecho In-
ternacional y en la Resolucion 3 (XXIl), aprobada por el Consejo Econémico y Social de
Naciones Unidas por Resolucién 1.158 (XLI), de 5 de agosto de 1966 y Resolucién (XXIII)
de la Asamblea General, de 18 de diciembre de 1967. (Paulino Flores Rivas y otro, 2006,
cons. 16)

A su vez, el considerando 17° de la sentencia determina que la Convencién

...se comporta como la expresién formal de normas consuetudinarias preexistentes so-
bre la materia, limitdndose por tanto su rol a la constatacion de la existencia de la norma
y la fijacién de su contenido. Las disposiciones convencionales que cumplen con la
formula descrita, obligan internacionalmente, con independencia de la entrada o
no en vigor del texto que las contiene y aun respecto de Estados que no forman
parte del tratado. (Paulino Flores Rivas y otro, 2006, cons. 17)

En el voto en contra del fundamento 12, la Corte Suprema asume los efectos que
pueden tener los tratados internacionales de declarar, cristalizar o generar normas consue-
tudinarias internacionales, considerando “...que la Convencion sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, adoptada [...] por la
Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucién N° 2.391 (XXIII), de 26 de noviembre

1968..."(Paulino Flores Rivas y otro, 2006, cons. 17), constituye una norma de caracter declara-
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tiva de normas consuetudinarias previamente existentes (Paulino Flores Rivas y otro, 2006,

voto en contra, fundamento, 12).

La Corte Suprema reitera la incorporacion automatica del derecho consuetudinario in-
ternacional al derecho interno, con aplicacion preferente a las leyes, en sentencia de recurso
de casacidn, Rol N° 3125-2004, Caso Homicidio Calificado de Manuel Tomas Rojas Fuentes

(Caso Chena), en su considerando 36:

Que al respecto esta Corte ha reconocido en variadas oportunidades que los principios
del derecho internacional y las normas del derecho consuetudinario forman parte del
ordenamiento juridico chileno con primacia sobre las leyes internas. En efecto, en el caso
denominado Lauritzen con Fisco este tribunal sostuvo ‘que aun en el supuesto de que
pudieren tener aplicacién las leyes internas, los principios del Derecho Internacional tie-
nen prevalencia en estos casos’ (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LVI, segunda
parte, seccion cuarta, pagina 66).

Igualmente, se ha declarado que el derecho internacional, aun consuetudinario, tiene
prevalencia sobre la legislaciéon nacional, a pesar que el primero no se encuentre tradu-
cido en tratados o convenciones obligatorias para Chile, sino solamente en los principios
de derecho internacional generalmente aceptados, los que se entienden automatica-
mente incorporados en el derecho chileno, sin necesidad de un acto de recepcién por
parte de los érganos del Estado. (Homicidio Calificado de Manuel Tomds Rojas Fuentes,
2007, cons. 36)

La Corte Suprema, en sentencia de fecha 13 de noviembre de 2007, recurso de casa-
cién Rol Ne 6186-2006, caso Contreras Maluje, reconocid el principio de imprescriptibilidad
en materia de crimenes contra la humanidad como una norma consuetudinaria y que, ade-

mas, calificaba como parte del ius cogens, como lo explicita en el considerando 29:

... el 26 de noviembre de 1968 la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Reso-
lucion N° 2391 adoptd la ‘Convencidon sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra y los crimenes de lesa humanidad’, en vigor desde el 11 de noviembre de 1970,
gue si bien no se encuentra incorporada a nuestro ordenamiento juridico como tal, con-
firma la existencia de un principio de ius cogens ya instalado en la costumbre interna-
cional, que ya tenia vigencia al tiempo de la realizacién de los hechos investigados en
autos. Las normas de derecho internacional humanitario como parte integrante del ius
cogens son obligatorias para los Estados, incluso cuando no se encuentran aprobados
los respectivos tratados, desde que su fuerza emana de su caracter consuetudinario cris-
talizado por el tratado (Secuestro Calificado de Carlos Humberto Contreras Maluje, 2007,
cons. 29).

La Corte Suprema, reiterard en decenas de sentencias esta linea jurisprudencial. Entre
ellos, las sentencias de la Corte Suprema, Rol N° 9474- 2009 (C/Augusto Pinochet Ugarte, Aqui-
les Gonzalez Cortes, Claudio Sanhueza Sanhueza. Qte. Gilberto Iribarren Munizaga, 2010, cons.
13y 16), y Rol N° 8314-2009 (C/Augusto Pinochet Ugarte, Héctor Bravo Murioz, Luis Osorio Gar-
dasaich, Bruno Obando Cardenas. Qte. Pedro Pedreros Zenteno y otros, 2011, cons. 17 y 20);

sentencia del ano 2012, Rol N° 5720-2010 (C/General y Senador Vitalicio Augusto Pinochet
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Ugarte y Otros. Procesados: Gerardo Alejandro Araneda Longa, Carlos Dionicio Figueroa Silva.

Qte. Victor Barrera Barrera, 2012, cons. 35) de la sentencia de reemplazo.

La jurisprudencia de la Corte Suprema asume, conforme a lo analizado, que las reglas
de derecho internacional generalmente aceptadas como derecho consuetudinario se incor-
poran automaticamente al derecho chileno, sin necesidad de un acto de recepcién por parte
de los 6rganos del Estado, y ellas deben ser aplicadas por los tribunales nacionales dando
prevalencia al derecho internacional consuetudinario sobre la legislacién interna, asumiendo
gue el primero tiene ain mayor fuerza normativa en materia referente a derechos humanos
y en el ambito de los principios de ius cogens, evidencidandose en los fallos en que se asume
la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad. Entre muchas otras, Corte Suprema,
Rol N° 4427-2007 (C/ Enrique Leddy Araneda y otros. Qte: Agueda Saez Fick. Es Parte: El Fisco,
2009); Rol Ne 2596-2009 (C/ Juan Manuel Contreras Sepulveda, Pedro Octavio Espinoza Bravo,
José Octavio Zara Holger, Raul Eduardo Iturriaga Neumann, Jorge Enrique Iturriga Neumann,
Mariana Inés Callejas Honores, Cristoph Georg Paul Willeke Floel, Juan Herndn Morales Salgado,
2010), Rol N° 89690-2016 (C/Cesar Palma Ramirez, Raul Gonzdlez Ferndndez, Otto Trujillo Mi-
randa, Freddy Ruiz Bunger, Juan Saavedra Loyola, Pedro Caamaro Medina, Andrés Potin Lailha-
car, Robinson Suazo Jaque, Eduardo Cartagena Maldonado, Juan Chdvez Sandoval, Guillermo
Urra Carrasco, 2017), Rol N° 19.127-2017 (C/ Gerhard Mucke Koschitzke, Juan Manuel Contreras
Sepulveda, Pedro Espinoza Bravo, Marcelo Luis Moren Brito, Miguel Krassnoff Martchenko, Bas-
clay Humberto Zapata Reyes, Fernando Gémez Segovia. Qte.: Verdnica Vallejos Villagrdn y otros.
Es Parte: Fisco De, 2018); Rol N° 39732-2017 (C/Contreras y otros. Qte.: Maria Ortega Fuentes,
2018); Rol N° 23093-2019 (Leandro Antonio Jarpa Ortiz con Fisco de Chile, 2020); Rol N° 8398-
2018 (C/Juan Manuel Guillermo Contreras Sepulveda, Marcelo Luis Moren Brito, Fernando Lau-
riani Maturana, Gerardo Godoy Garcia, Rolf Gonzdlez Wenderoth Pozo, Maria Gabriela Ordenes
Montecinos.Qte.: Ministerio del Interior y otros. Dte. Civ.: Nelson Pifiones Vega y, 2020), Rol N°
28138.-2018 (Ministerio del Interior-Elba Andrade Lama-Programa Continuacién Ley 19123-
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos Contra Fernando Lauriani Maturana, Krassnoff Mart-

chenko Miguel, Wenderoth Pozo Rolfy otros, 2020).

Puede senalarse, adicionalmente, que el Tribunal Constitucional no tiene en sus sen-
tencias referencias al derecho consuetudinario internacional, asimismo solo en dos senten-
cias asume las normas de ius cogens, en las cuales lo conceptualiza y caracteriza, el que pue-
de asentarse en la costumbre como fuente formal. Ellas son las sentencias Rol N° 2615-14
(Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Maria Paz Guerra

Fuenzalida, 2014) y Rol N° 8872-20 (Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
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presentado por Jaime Lepe Orellana, 2021). En la primera de ellas conceptualiza el jus cogens

como un precepto imperativo o perentorio inderogable de Derecho Internacional Publico,

... la prohibicion de la esclavitud, en todas sus formas, llega a constituir una norma de ius
cogens, es decir un precepto imperativo o perentorio inderogable de Derecho Interna-
cional Publico, que no admite ni exclusién ni alteracién de su contenido por fuente al-
guna de Derecho Internacional, ni mucho menos por fuente de derecho interno o acto
de autoridad nacional. (Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presen-
tado por Maria Paz Guerra Fuenzalida, 2014, cons. 10)

En la misma sentencia Rol N° 2615-14, el Tribunal Constitucional, en el considerando
11° hace suyo que:
...la doctrina mas autorizada concibe el ius cogens como una derivacién del principio de
solidaridad internacional, de manera que, ‘[L]a funcién social primordial de este principio
es establecer restricciones objetivas a la voluntad particular de los Estados, esto es, al li-
bre desenvolvimiento de la estructura relacional, mediante normas de derecho impera-
tivo o perentorio (ius cogens) que pretenden reflejar la proteccién juridica de intereses
colectivos esenciales para la comunidad internacional en su conjunto [...] La proteccién
de estos intereses colectivos concierne ya a todos los Estados, porque creemos que son

obligaciones erga omnes..." (Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
presentado por Maria Paz Guerra Fuenzalida, 2014, cons. 11)

A su vez, en la sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 8872-20, se afirma en el

considerando 39° que las normas de ius cogens

...reflejan un sentido de limite al actuar estatal. Hay reglas que estan al margen de toda
negociacion posible. Son indisponibles y bajo esa caracteristica, las normas de ius co-
gens en materia de derechos humanos configuran un limite al ejercicio de la soberania
en cuanto se le debe ‘respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana’ (inciso segundo del articulo 5° de la Constitucién’. (Requerimiento de inaplicabi-
lidad por inconstitucionalidad presentado por Jaime Lepe Orellana, 2021, cons. 39)

Asi, se puede afirmar que la obligacién de respetar los derechos humanos deriva no
solo de los tratados internacionales ratificados que los contienen, como precisa el articulo 5°,
inciso 2° de la Constitucién (2005), sino también de las normas consuetudinarias que se han
generado en la comunidad internacional y que tienen alcance universal, pudiendo ser ade-
mas la fuente formal de normas que tienen el estatus de jus cogens, por lo que todos los Es-
tados quedan vinculados por ellas [Al respecto ver las sentencias de Corte Suprema, entre
otras, Rol N° 3125-2004, (Homicidio Calificado de Manuel Tomds Rojas Fuentes, 2007, cons. 13);
Rol N° 6188-2006 (Procesados Freddy Ruiz Bunger y otros, 2007, cons. 29), Rol N° 1528-2006
(Guillermo Reinaldo Gémez Aguilar, 2008, cons. 31), Rol N° 743-2007 (Ruz Castillo Pedro Edgar-
do; Castillo Araya Silvia Maria con Fisco de Chile, 2008 , cons. 5); Rol N° 696-2008 (Qdos.: Augus-
to Pinochet Ugarte y Otros. C/Ariosto Lapostol Orrego, Fernando Polanco Gallardo, Luis Ferndn-
dez Monjes, Héctor Vallejos Birtiolo. Qte.: Ernesto Lejderman Avalos, Héctor Salazar Ardiles, 2009,

cons. 10)]. Asimismo puede sostenerse que los tratados internacionales pueden ser, en cier-
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tos casos, normas positivadas declarativas, cristalizadoras o creadoras de derecho consuetu-

dinario internacional.

Podemos sefalar que los derechos que constituyen ius cogens desarrollados en con-
venciones internacionales son aplicables en los Estados aunque ellos no hayan ratificado
dichas convenciones, ya que el derecho consuetudinario prexistente mantiene su autonomia
respecto de la norma convencional en su aplicaciéon (Diaz Tolosa, 2013. p. 398). Las normas
de ius cogens se encuentran positivadas en el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre

Derecho de los tratados de 1969 (entrada en vigor en 1980), la que establece:

Es nulo todo tratado que en el momento de su celebracién estd en oposicién con una
norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Con-
vencion, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma acepta-
da y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma
gue no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ul-
terior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter (Convencién de
Viena sobre Derecho de los tratados, 1980, art. 53).

Asi son normas que se imponen a la voluntad soberana de los Estados, generando
obligaciones erga omnes. Asimismo, puede argumentarse que, si la base convencional de
reglas de derecho internacional sobre derechos humanos desapareciera, los Estados segui-
rian obligados a observar las reglas de derecho consuetudinario cristalizadas en el respectivo
tratado, ya que conforme el articulo 43 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tra-
tados, la pérdida de vigor de un tratado no exime a las partes del cumplimiento de iguales
obligaciones que provengan de otra fuente de Derecho Internacional, como puede ser la

costumbre (Sorensen, 1973, p. 160).

En tal perspectiva, no cabe sino reconocer la importancia de la costumbre internacio-
nal como mecanismo alternativo o complementario a los tratados para la generaciéon de
derechos y obligaciones en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y en el Dere-
cho Humanitario Internacional, las que son vinculantes para los Estados miembros de la co-

munidad internacional.

El Derecho Internacional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos com-
parten las mismas fuentes (tratados y costumbre), sin perjuicio de reconocer que este ultimo
(Derecho Internacional de los Derechos Humanos) es un sistema normativo que tiene ele-
mentos diferenciadores en relacién con su contenido, su origen, su fundamento, como tam-

bién en las normas que lo componen, que no es del caso tratar en este articulo.
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3. Sobrevuelo sobre constituciones que incorporan reglas generales
de derecho internacional a la Carta fundamental

En una perspectiva que busca otorgar seguridad juridica de respeto y garantia efectiva por
parte de los Estados del cumplimiento de las obligaciones juridicas internacionales de buena
fe, dando siempre a ellas un efecto util, se requiere asumir que junto al derecho convencio-
nal ratificado, debe regularse constitucionalmente la incorporacién del derecho consuetudi-

nario.

Puede afirmarse, desde una perspectiva de informacién comparativa internacional,
que la gran mayoria de los Estados no tienen en sus constituciones normas que regulen la
incorporacion de la costumbre internacional y tampoco regulan la fuerza normativa de ella,
esto es vdlido tanto en los Estados asentados en América, con la sola excepcién de Colombia,
como asimismo en la mayoria de los paises europeos, aunque en los hechos por via jurispru-
dencial reconozcan la aplicacién del derecho consuetudinario internacional con prevalencia
sobre las leyes internas. Sin embargo, en Europa, en el periodo posterior a la Segunda Guerra
Mundial, hay diversos Estados de Europa Occidental que asumen en sus constituciones,
ademas de la regulacion constitucional del derecho convencional, la regulacién del derecho
consuetudinario, en algunas de ellas bajo la denominacién genérica de Reglas Generales de
Derecho Internacional, entendiendo por tales “...las disposiciones y principios reconocidos
como obligatorios por la mayoria de los sujetos del derecho internacional” (Rivera y Gornig.

2016, p. 44).

De entre estos Estados se encuentran aquellos que, al término de la Segunda Guerra
Mundial, estructuran ordenamientos constitucionales democréticos superando regimenes
totalitarios o autoritarios, entre ellos cabe consignar los casos de Italia y Alemania en sus
Constituciones de 1947 y 1949, respectivamente. Ademas, en el ambito de la cultura latina,
gue compartimos, podemos agregar al caso de ltalia, la Constituciéon Portuguesa de 1976,
luego del término del régimen autoritario de Oliveira y Salazar. La Constitucién alemana, es
considerada por su sélido desarrollo de la democracia constitucional y la influencia que ella

ha tenido en el constitucionalismo europeo y latinoamericano.

Estas constituciones son las que tendremos de referencia para proponer las regulacio-
nes del derecho consuetudinario internacional en la nueva Constitucién chilena, que se ela-

borara por la Convencién Constitucional a partir de julio de 2021 hasta junio de 2022.

En dicha perspectiva, realizaremos una breve consideracién de las normas pertinentes

de dichas constituciones referentes al derecho consuetudinario internacional como normas
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constitucionales vigentes y en aplicacién, las que constituyen un punto de referencia a con-

siderar por Estados que buscan constitucionalizar el derecho consuetudinario internacional.

La Constitucién Italiana de 1947, precisa que “L'ordinamento giuridico italiano si con-

forma alle norme del diritto internazionale generalmente riconosciute”? (art. 10, inc. 1).

En la practica, todas las normas juridicas existentes a la fecha de entrada en vigencia
de la Constitucidn italiana de 1947 que fueren contradictorias con las normas generales del
Derecho Internacional fueron derogadas. Asimismo, el derecho italiano impide la promulga-
ciéon de leyes que sean contrarias a las reglas generales del Derecho Internacional. Al Dere-
cho Internacional General en ltalia se le reconoce fuerza normativa constitucional (Ribera
Neumann y Gornig, 2016, p. 76). Finalmente, todos los 6rganos del Estado italiano estan vin-
culados por las normas de Derecho Internacional General, debiendo respetarlas, incluido el

legislador, el que estd impedido de establecer leyes contrarias a dichas normas.

La Constitucion alemana de 1949, en su articulo 25, dispone que las reglas generales
del Derecho Internacional son parte integrante del derecho interno, prevalecen sobre la ley
comun y generan derechos y obligaciones inmediatas para los habitantes de la Republica
Federal Alemana. El Tribunal Constitucional Federal aleman ha considerado, a partir del ar-
ticulo 25 precitado que, “... las reglas generales del Derecho Internacional son principalmen-
te normas de Derecho Internacional consuetudinario reconocidas universalmente, comple-
mentadas a través de principios generales del Derecho” (citado en Ribera Neumann y Gornig,

2016, p. 58, nota 42).

Es necesario tener presente que el derecho federal aleman queda sometido al control
del Tribunal Constitucional, el cual puede verificar la conformidad del derecho interno al

derecho internacional (Pastor Ridruejo, 2020, p. 179).

El destacado jurista colombiano y ex magistrado de la Corte Constitucional colombia-
na, Monroy Cabra (2008, p. 126), sefiala que diversos juristas alemanes sostienen que el ar-
ticulo 25 de la Constitucidén que establece la supremacia del Derecho Internacional sobre las
leyes nacionales, les permite afirmar que ciertas cldusulas constitucionales puedan ser dero-
gadas por las reglas del Derecho Internacional consuetudinario, siempre que reflejen clara e
indiscutiblemente el pensamiento de la mayoria de Estados que integran la comunidad in-

ternacional.

2"E| ordenamiento juridico italiano se ajustara a las normas del derecho internacional generalmente reconocidas”
Traduccion del autor (N. de T.)
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En el caso de Portugal, la Constitucidn de 25 de abril de 1976, en su articulo 89, inciso
19, dispone que “As normas e os principios de direito internacional geral ou comum fazem

parte integrante do direito portugués” (art. 8, inc. 1).

La doctrina constitucional portuguesa sostiene que dichas normas y principios tienen

fuerza normativa supra legal e infra constitucional (Ribera Neumann y Gornig, 2016, p. 79).

4. Una propuesta de regulacion del derecho internacional consue-
tudinario en la Constitucion chilena

Habiendo realizado un andlisis de la practica de incorporacién automatica y directa del Dere-
cho Internacional consuetudinario a nuestro ordenamiento juridico conforme a la jurispru-
dencia de la Corte Suprema, y habiendo concretado un sobrevuelo sobre la informacion
comparativa de derecho constitucional vigente en materia de aseguramiento constitucional
de las Reglas Generales del Derecho Internacional, podemos avanzar hacia la proposiciéon de

algunas normas para ser incorporadas en la nueva Constitucion.

En cuanto este articulo esta centrado en el derecho internacional consuetudinario, las
normas propuestas estan dirigidas a la incorporaciéon de dicha fuente formal del derecho

internacional al derecho interno.

Esta propuesta busca dotar de seguridad juridica a la incorporacién de la costumbre
internacional en nuestro ordenamiento juridico, como asimismo establecer la vinculacién de

los 6rganos estatales al respeto, aseguramiento y garantia juridica de ella.

En tal sentido, consideramos necesario incorporar al texto constitucional una norma
general que determine dicha incorporacion y la fuerza normativa del Derecho Internacional
consuetudinario que podria integrar también a los principios generales del Derecho Interna-
cional, la que podria ser del siguiente tenor: Las reglas generales del Derecho Internacional son
parte integrante del derecho interno, tienen fuerza normativa superior a toda disposicién contra-
ria contenida en una ley y generan derechos y obligaciones inmediatas para los habitantes de la

Republica de Chile.

Asi, el concepto de reglas generales del Derecho Internacional comprenden el derecho

consuetudinario universal y regional, como asimismo los principios generales del Derecho

3“Las normay principios del Derecho Internacional General son partes integrantes del derecho portugués”. Tra-
duccion del autor (N. de T).
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Internacional considerados en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (1945, art. 38,

no. 1).

El concepto de fuerza normativa empleado en el texto propuesto reemplaza al concep-
to de jerarquia, este Ultimo es aplicable solamente a las normas emanadas de fuentes del
ordenamiento juridico del Estado respectivo y no es aplicable a las normas generadas del
Derecho Internacional. El que dicha fuerza normativa sea supra legal determina que ella es
superior a la de todas las normas infra constitucionales internas, sean estas Ultimas anteriores

o posteriores a la regla general de Derecho Internacional.

Asimismo, la regla general de Derecho Internacional vincula juridicamente en forma
inmediata a todos los 6rganos y autoridades del Estado, generando los derechos y obliga-

ciones pertinentes para estos y para todo habitante de la Republica.

Finalmente, debemos sefalar que el Derecho Internacional consuetudinario como
fuente formal puede contener materialmente reglas imperativas de ius cogens, en cuyo caso,
estamos ante normas supremas del Derecho Internacional que tienen un caracter imperativo
e inderogable por la voluntad de las partes, regla que no admite acuerdo en contrario y que
solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que ten-
ga el mismo caracter, conforme determina el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados de 1969, lo que establece la anulacién de toda norma que la contra-
diga. Tal perspectiva, ha sido reconocida jurisprudencialmente tanto por nuestra Corte Su-
prema en diversos fallos, como por nuestro Tribunal Constitucional, como hemos visto en

este articulo.

Por otra parte, parece adecuado establecer una norma que garantice que los derechos
asegurados por las reglas de derecho internacional, que se refiera no solo a los tratados sino

también a la costumbre internacional, que podria ser del tenor siguiente:

Los derechos y sus garantias asegurados por la Constitucién, por las reglas generales del
Derecho Internacional y por los tratados o convenciones internacionales ratificados y vigentes,
tienen fuerza normativa constitucional y aplicacién preferente en el orden interno, teniendo
siempre la obligacién juridica todos los tribunales y demds drganos, autoridades y funcionarios
del Estado, dentro del dmbito de sus competencias, de respetar, asegurar, garantizar y promover,

el goce y ejercicio irrenunciable de tales derechos a toda persona sin discriminacion.

La oraciéon sugerida otorga la seguridad juridica de que los derechos y sus garantias

asegurados por la Constitucién, por las reglas generales del Derecho Internacional (costum-
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bre y principios generales), y por los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes
en el derecho internacional, se les reconoce fuerza normativa constitucional, constituyendo
un bloque de derechos que constituyen derivaciones de la dignidad humana, los que sin
discriminacién alguna, deben ser respetados, asegurados, garantizados y promovidos por
todos los 6rganos y autoridades del Estado, dentro del ejercicio de sus respectivas funciones

y atribuciones, dandoles aplicacién directa e inmediata.

Conclusiones

El derecho consuetudinario internacional es una fuente formal del derecho internacional
expresamente reconocida en el art. 38, no. 1, letra b del Estatuto de la Corte Internacional de

Justicia (1945).

La costumbre internacional es el resultado de una practica general, continua, uniforme
y consistente de los Estados, los cuales la reconocen como valida y como una obligacién

juridicamente exigible.

Se reconocen distintos tipos de costumbre internacional, ellos son la costumbre gene-
ral o universal, la costumbre regional y la costumbre particular o bilateral, los cuales han sido

reconocidos jurisprudencialmente por la Corte Internacional de Justicia.

Existe una interrelacion entre costumbre y tratados internacionales, en la medida que
los tratados pueden contener normas declarativas de costumbre internacional, normas cris-
talizadoras de costumbre internacional o pueden tener un efecto generador de normas con-

suetudinarias internacionales.

La codificacién de las normas consuetudinarias en tratados no produce una fusién de
la norma del tratado y la norma consuetudinaria, sino que cada una de ellas conserva su pro-
pia autonomia. Ello implica que la norma codificada puede ser aplicada como regla consue-

tudinaria a Estados que no han ratificado el tratado internacional.

Pese a la globalizacion del derecho en la época contemporanea y la interrelacién in-
tensa entre los Estados, la mayoria de estos regulan en sus constituciones solo la incorpora-
cién y fuerza normativa de los tratados internacionales en el derecho interno, dejando sin
regulacion las reglas generales del derecho internacional como son la costumbre y los

principios generales del derecho internacional.
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Ello implica que tanto la costumbre como los principios generales del derecho inter-
nacional han quedado en los Estados bajo la aplicacién que hagan de ellos la jurisdiccion
ordinaria o la jurisdiccion constitucional, en los respectivos casos, no existiendo seguridad

juridica ni uniformidad de su tratamiento por la jurisprudencia.

Sin perjuicio de la afirmacion anterior, cabe sefialar que hay un grupo de paises que
regulan constitucionalmente la incorporacién de las reglas generales de derecho internacio-
nal (costumbre y principios generales del derecho internacional) y precisan su fuerza norma-

tiva.

En el caso chileno, la Corte Suprema ha mantenido una linea jurisprudencial de aplica-
cion directa e inmediata de la costumbre internacional, dandole aplicacién preferente ante la
ley interna. Asimismo, ha aplicado en forma directa las normas imperativas de derecho inter-

nacional (ius cogens) de origen consuetudinario.

Finalmente, hemos propuesto establecer algunas normas constitucionales que otor-
guen seguridad juridica sobre la incorporacidn y fuerza normativa de la costumbre interna-

cional en nuestro ordenamiento juridico.

Reconocimientos

Este trabajo se enmarca en el Proyecto Fondecyt Regular N° 1200113: "La costumbre, los prin-
cipios generales y la jurisprudencia internacional como fuentes del derecho internacional de
los derechos humanos y su impacto en el derecho interno: andlisis doctrinal y jurispruden-

cial", del que el autor es investigador principal.
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