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Hipotesis de Trabajo

El ius cogens es una categoria especial de
normas internacionales, (se definen como normas
Imperativas de derecho internacional general)

pero no una fuente formal nueva y diversa a las
ya existentes en DIP.

(en s. XXI el ius cogens ha trascendido el Derecho

de los tratados, y se ha desarrollado en otras areas
del DIP).
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Estructura de la ponencia

El ius cogens es una fuente material del Derecho
Internacional

a. Opinion de los operadores juridicos internacionales
b. Opinion de los operadores juridicos nacionales
Cc. Nuestra postura

d. Conclusiones
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A. Opinion de los Operadores

Juridicos Extranjeros

1. DOCTRINA

« CDI: “normas de derecho Iinternacional que tienen la
naturaleza de Ius cogens”; naturaleza especial:
Imperativa, absoluta, necesaria e indisponible.

« Kammerhofer: “no se trata de una fuente del derecho
superordenada al resto, sino de una cualidad extrinseca
adicionada a algunas normas”.

 Drnas: “el lus cogens no nace de las formalidades de la
positivacion sino de la calidad del bien protegido por la norma
Imperativa”.
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Caracteristicas de las normas de

lUS cogens

o Caracteristicas derivadas de su contenido que
incluye estandares valorativos comunes a los
distintos sistemas juridicos del orbe.

e Concurre una opinio iuris cogentis compartida por la
comunidad internacional en su conjunto, gue se
expresa en procesos ordinarios de formacion de
normas generales de vocacion universal.
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Procedimiento de creacion

 En |la base del procedimiento creativo del ius cogens
se encuentran siempre valores tales como la
dignidad humana, la paz y la seguridad internacional.

 El reconocimiento de estos valores por las naciones
civiizadas provocan l|la formacion de una regla
juridica imperativa.
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Falseamiento de la hipotesis

 Si se exacerba la base axiologica del ius cogens
es posible afirmar que por ello conforma una
nueva fuente del DIP, v.g. Orakhelashvili sostiene
gue el ius cogens se basa en un cuerpo autonomo
de reglas superiores, independiente de cualquier
fuente tradicional de Derecho Internacional.

« Es una fuente autbnoma que se explica por
factores extrapositivos como l|la moralidad y la
humanidad y su relacion con los valores
trascendentales de la comunidad.
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Opinion de Operadores Juridicos

Extranjeros

2. JURISPRUDENCIA: el caracter imperativo del ius
cogens no es fundado en su autonomia como fuente,
sino lo explican en relacion al derecho consuetudinario o
Su reconocimiento en tratados internacionales.

ClJ, voto separado del juez Tanaka, a proposito de la
prohibicion de la discriminacion racial y no segregacion.

Asevera el caracter de ius cogens de las normas que
protegen los ddhh

Agrega que son DI consuetudinario

Que es posible caracterizarlo como principios generales
del derecho
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« TPIY, en el caso Furundzija existe una
exacerbacion del contenido valorico de la norma
gue prohibe la tortura, que podria dar pié a
Interpretar que considera al ius cogens como una
fuente formal del Derecho Internacional, sobre
todo pg afirma la jerarquia normativa, pero no
utiliza la voz fuente, sino de jerarquia de normas
o reglas.
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CtEDH, el juez Rozakis, también destaca la jerarquia
normativa de las reglas de ius cogens, en virtud de los
principios y valores que protege.

En el ambito americano, el juez Cancado, magistrado de
la CtIDH hacia el ano 2003, en su voto concurrente en la
Opinion Consultiva n° 18 destaca que la fuente material
de todo el derecho, y presente en el ius cogens es la
conciencia juridica universal.
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B. Opinion de Operadores

Juridicos Chilenos

« Aguilar, indica que las normas de Ius cogens no son una
fuente formal nueva del Derecho Internacional, sino que se
nutren de las ya existentes.

 La jurisprudencia indica que las normas de Iius cogens
pueden tener caracter de derecho convencional o de
derecho consuetudinario (inclusa en esta categoria, los
principios generales del derecho internacional), pero no se
reflere a ellas como fuentes particulares del Derecho
Internacional.
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« Dada la importancia del contenido valdrico de las
normas de Ius cogens, fundado en principios, es
usual que los tribunales de justicia chilenos, en
relacion a normas especificas de ius cogens, sobre
todo en materias de DDHH y Derecho Penal
Internacional, las circunscriban en el derecho
consuetudinario, y ademas reconozcan su contenido
valorico como principio.
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C. Nuestra opinidn

« Se trata de un tipo de normas con caracteristicas
especiales que las hacen supremas al resto, pero
gue puede revestir forma de cualquiera de las
fuentes formales ya conocidas, de ahi que sea
posible confundirlas o identificarlas facilmente con
cualquiera de ellas.
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« Pueden ser Identificadas con los tratados
Internacionales a estar expresamente recogidas en
ellos,

 Pueden confundirse con la costumbre internacional

DOr tener un origen consuetudinario, y

 Pueden ser expresion de principios generales del

derecho debido a su contenido altamente valorico

gue las erigen como pautas necesarias inspiradoras
del derecho normativo.
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e El lus cogens no es una fuente creadora de derecho,
pues el derecho, la norma juridica particular ya
existe.

o Al atribuirse a una normas el caracter de ius cogens,

se esta reconociendo su Imperatividad,
fundamentalidad o perentoriedad, pero la norma ya
preexiste a ese reconocimiento.

El reconocimiento de su caracter de ius cogens,
viene a ser reconocido con posterioridad, luego de un
largo proceso temporal.
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« El proceso de reconocimiento de una norma con
caracter de ius cogens, no es una proceso de
creacion de una nueva fuente del Derecho
Internacional en el sentido de producir la norma
Internacional, sino un proceso de reconocimiento del
caracter perentorio de una norma internacional ya
existente.
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D. Conclusiones

e En consecuencia, el ius cogens si constituye una
fuente, pero material no formal, es decir, fuente
entendida como  manifestacion, formulacion,
expresion o constatacion de normas internacionales
previamente existentes, con el reconocimiento Yy
aceptacion de su perentoriedad.
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Se concibe al lus cogens como una fuente del
derecho en clave realista y no nominalista, es
decir, en razon de la esencia de la cosa o realidad
a la cual nos referimos, y no un mero nombre con
el que se denomina a una cosa o0 realidad de
manera convencional, pero que no tiene
correspondencia alguna con su esencia.
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« El 1us cogens entendido en clave nominalista, no
considera la esencia propia de lo que se nombra, por
lo que acarrea necesariamente la equivocidad de su
concepto.

 Entendido en clave realista reconoce un presupuesto
ontoldgico fundante a partir del cual es lo que es.
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