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INFORME

22 de mayo de 2008.

Estimado Sefior Director don Humberto Nogueira:

Vengo en informar la tesis de Magister de don Fernando Dougnac Rodriguez titulada
“El ius cogens interno e internacional como norma fundamental de la organizacion
politica de la nacién chilena”.

El autor se basa en la obra de Kelsen: “Teoria Pura del Derecho”, Eudeba, 1971. Es
ya una limitacion el tomar sélo una obra del autor vienés, cuando es conocido que
existid una evolucién en su pensamiento. En todo caso el tesista apunta en la buena
direccion al enfatizar en Kelsen un monismo con base en el derecho internacional y no
como a menudo se sostiene un monismo con base en el derecho interno.

El tema fue tratado entre nosotros en la memoria de licenciado de Agustin Vial
Armstrong en la Universidad de Chile, en la década del 60 y es de lamentar que el
tesista no lo hubiera consultado. De lo contrario el tesista no hubiera achacado a
Kelsen lo que afirma en las paginas 32 y 33.

Ello hace que siendo la norma fundamental de derecho internacional y dentro de él el
ius cogens, no puede sostenerse que se cumpla con el principio de delegacién en la
situacion normativa de derecho publico chileno entre 11 de septiembre de 1973 y el
11 de marzo de 1981, como tampoco entre esa fecha y 1989, afio en que la reforma
del articulo 5° inciso segundo vuelve a Chile a la comunidad civilizada de naciones.
Por ello discrepo del autor cuando afirma que la “Constitucion fundacional” es la del
11 de septiembre de 1980, puesto que no basta aplicar el principio de efectividad, sino
que a la par debe aplicarse el principio de delegacion.

En cambio es una opinién correcta del tesista la siguiente “Segun mi tesis el principio
de delegacion, esto es que las normas inferiores adquieren validez si estan en
consonancia con la norma fundamental, es aplicable a los principios y valores basicos
a los cuales la Constitucion debe obedecer y que no puede abrogar. Soélo asi lo
creado conforme a ella es ley” (p. 21).

Precisamente la tesis Kelseninana del sistema normativo Unico y de un monismo con
base en el derecho internacional es lo que hace aberrante en la causa rol N° 46 la
sentencia Clodomiro Almeyda Medina (Tribunal Constitucional de Chile).

Pero lo verdaderamente novedoso de la tesis del Sefior Dougnac es el postular
la existencia de un ius cogens interno, concepto en el cual coincidirian el ius
cogens internacional y el orden publico interno de Chile. Este ius cogens seria
diferente de la Constitucién propiamente tal.

Para probar su tesis el autor analiza:

a) el concepto de ius cogens en el derecho
internacional y los derechos humanos como parte del ius cogens.

b) el reconocimiento de normas “para
constitucionales” en los trabajos preparatorios de la Constitucion de 1980, si bien se
borrara con el codo (articulo 8°; articulo 24 transitorio etc.) lo que se escribié con la
mano (ejemplo: PreAmbulo Constitucional).

c) el aporte de la doctrina nacional.
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