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RESUMEN: El au tor ana li za, ba sa do prin ci pal men te en la obra de don Anto nio Gó mez Ro -
ble do so bre el ius co gens in ter na cio nal, la his to ria de esa ins ti tu ción; las opi nio nes de los
go bier nos; los de ba tes en la Asam blea Ge ne ral de las Na cio nes Uni das y en la Con fe ren -
cia de Vie na so bre el De re cho de los Tra ta dos, y la doc tri na so bre la ma te ria. Ana li za a
con ti nua ción las ar gu men ta cio nes so bre el tema, a la luz del pen sa mien to de Aris tó te les,
Ci ce rón, Ma ría del Car men Pla tas Pa che co, Chäim Pe rel man y Ro bert Alexy.
Pa la bras cla ve: axio ma,  ius co gens, ius dis po si ti vum, nu li dad de tra ta dos, or den pú bli co 
in ter na cio nal, si lo gis mo dia léc ti co, vo lun ta ris mo.

ABSTRACT: The au thor, based mainly on the work of An to nio Gómez Robledo re gard ing
in ter na tional ius cogens, stud ies the his tory of that in sti tu tion, the opin ion of gov ern -
ments, the de bates at the United Na tions Gen eral As sem bly and the Vi enna Con fer ence
on the Law of Trea ties as well as the re lated doc trine. Af ter that, he ex am ines the
argumentations on that mat ter in the light of the Ar is totle, Cicero, Maria del Carmen
Platas Pacheco, Chäim Perelman and Rob ert Alexy doc trines.
Descriptors: ax iom, ius cogens, ius dispositivum, in ter na tional pub lic or der, di a lec tic
silogism, voidness of trea ties, vol un ta rism.

RÉSUMÉ: L’auteur ex am ine, sur la base principalement de l’oeuvre d’Antonio Gómez
Robledo sur le ius cogens in ter na tional, l’histoire de cette in sti tu tion, les opin ions des
gouvernements, les débats à l’Assemblée Générale des Na tions Unies et à la Conférence
de Vienne sur le Droit des Traités et la doc trine sur cet sujet. Il ana lyse aussi les
argumentations sur la matière à la lumière des doc trines d’Aristote, Cicéron, María del
Carmen Platas Pacheco, Chäim Perelman et Rob ert Alexy.

*  Artícu lo re ci bi do el 16 de mar zo de 2009 y acep ta do para su pu bli ca ción el 21 de
agos to de 2009. Del la tín cogo, co ge re, que en tre sus múl ti ples sig ni fi ca dos está im pe ler,
ha cer en trar a la fuer za, cons tre ñir, coac cio nar; tam bién es re le van te la eti mo lo gía cum
ago-age re: em pu jar con, in du cir a ha cer con nor mas que cons tri ñen de ma ne ra im pe ra ti -
va. Véa se Dic cio na rio la tín-es pa ñol, Bar ce lo na, Ra mos So pe na, 1960, t. I, pp. 126-128 y 
389-390, y Dic cio na rio eti mo ló gi co la ti no-es pa ñol, Edi cio nes Ge ne ra les Ana ya, 1985, pp.
29 y 125.
    .**  Emba ja dor de Mé xi co, ju bi la do; li cen cia do, maes tro y doc tor en de re cho por la
Fa cul tad de De re cho de la UNAM; pro fe sor de De re cho in ter na cio nal pú bli co y de otras
asig na tu ras en di cha Fa cul tad, y en la Uni ver si dad Ibe roa me ri ca na de la ciu dad de México.
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 A la me mo ria de don Anto nio Gó mez Ro ble do*

SUMARIO: I. Intro duc ción. II. His to ria le gis la ti va del ius co -
gens. III. Opi nio nes de los go bier nos. IV. Co men ta rios en la
Sex ta Co mi sión (de asun tos ju rí di cos) de la Asam blea Ge ne ral 
de la ONU. V. De ba tes en la Con fe ren cia de Vie na. VI. La
iden ti fi ca ción del ius co gens. VII. Inten to de apli ca ción de las 
re fu ta cio nes a los so fis tas de Aris tó te les, a los ne ga do res y
sos te ne do res del ius co gens. VIII. Inten to por apli car la doc -
tri na de Ci ce rón a los ne ga do res y sos te ne do res del ius co -
gens. IX. Inten to por apli car la doc tri na de Pla tas Pa che co a
los ne ga do res y sos te ne do res del ius co gens. X. Inten to por
apli car la doc tri na de Pe rel man a los ne ga do res y sos te ne do -
res del ius co gens. XI. Inten to por apli car la doc tri na de Alexy 
a los ne ga do res y sos te ne do res del ius co gens. XII. Inten to
por apli car la doc tri na de Mac Cor mick a los ne ga do res y soste -
ne do res del ius co gens. XIII. Con clu sio nes. XIV. Bi blio gra fía.

I. INTRODUCCIÓN

El de re cho in ter na cio nal an te rior a la Car ta de la ONU fue par ti cu lar -
men te tí mi do para li mi tar las atri bu cio nes om ní mo das de los Esta dos,
has ta en ton ces re co no ci das como con se cuen cia de la so be ra nía. La li ber -
tad de los Esta dos se ha bía con ce bi do como casi ili mi ta da y lle ga ba al
ex tre mo de re co no cer les el de re cho sub je ti vo de ha cer la gue rra con tra
otros Esta dos, te nien do como cri te rio bá si co el in te rés na cio nal, con ce bi -
do y de fi ni do por el pro pio Esta do que decidía recurrir a la fuerza
armada.

Con esa vi sión del de re cho de gen tes, el Esta do po día ce le brar tra ta -
dos con el mis mo cri te rio que le per mi tía ha cer la gue rra; así, un tra ta do
con ter ce ros para agre dir a un Esta do, su pri mir lo del mapa como tal y re -
par tir se el bo tín, era lí ci to y con for me a de re cho.1

*  Las re fe ren cias a Gó mez Ro ble do en este tra ba jo se re fie ren al ju ris ta y fi ló so fo
ja lis cien se don Anto nio Gó mez Ro ble do (1908-1994).
        1  Inten tos pre vios para pros cri bir la gue rra se die ron tan to en la So cie dad de las Na -
cio nes como en el Pac to Briand-Ke llow, pero fue real men te en la Car ta de la ONU en
don de se con sa gró y dio uni ver sa li dad a la prohi bi ción a los Esta dos de re cu rrir al uso de
la fuer za ar ma da.
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La fi na li dad del pre sen te ar tícu lo, en una pri me ra par te, es un es tu dio 
his tó ri co-crí ti co de las po si cio nes que se ma ni fes ta ron en la Co mi sión de
De re cho Inter na cio nal de la ONU, en la Co mi sión Sex ta (asun tos ju rí di -
cos) de la Asam blea Ge ne ral de esa Orga ni za ción y en la Con fe ren cia de
Vie na que ne go ció, apro bó y abrió a fir ma la Con ven ción so bre el De re -
cho de los Tra ta dos en tre Esta dos, de 1969. Igual men te se ana li zan po si -
cio nes doc tri na rias de al gu nos au to res, nue va men te, ba sán do nos en la se -
lec ción que fi gu ra en el ci ta do li bro del maes tro Gó mez Ro ble do.2 En
una se gun da par te, ya con base en la in ves ti ga ción del au tor de este ar -
tícu lo, se ana li zan las ar gu men ta cio nes opues tas que se die ron en ese de -
ba te, a la luz de di ver sas doc tri nas so bre la ma te ria.

Pue de pre gun tar se el lec tor qué cri te rio uti li za mos para se lec cio nar a
los au to res cu yas doc tri nas so bre ar gu men ta ción ju rí di ca nos pa re cie ron
úti les para este tra ba jo. Si bien en la ar gu men ta ción ac tual so bre te mas
de de re cho in ter na cio nal no sue le ci tar se a Aris tó te les o a otros pen sa do -
res de la Anti güe dad, sus doc tri nas arro jan tal luz a toda ar gu men ta ción,
en cual quier épo ca, que nos pa re ció im pres cin di ble em pe zar nues tro aná -
li sis con sus pen sa mien tos. De los au to res mo der nos nos pa re ció pro ce -
den te se lec cio nar tan to a au to res pro ce den tes de la fa mi lia ro ma no ger -
má ni ca, como Pe rel man y Alexy, como al me nos uno con gran in fluen cia 
de la fa mi lia ju rí di ca del com mon law, nos re fe ri mos a Neil Mac Cor -
mick. No po día fal tar, por ra zo nes que no hay que ex pli car, el pen sa -
mien to ju rí di co-fi lo só fi co mexicano; por ello seleccionamos la reciente
obra de la doctora Platas Pacheco.

Primera parte

II. HISTORIA LEGISLATIVA DEL IUS COGENS

Un tema re la cio na do con el ius co gens es la re la ción en tre el de re cho 
con sue tu di na rio y los tra ta dos in ter na cio na les. Ve re mos por qué en el si -
guien te pre ce den te: la Cor te Su pre ma Cons ti tu cio nal de la Re pú bli ca Fe -
de ral de Ale ma nia, en una sen ten cia pro nun cia da el 7 de abril de 1965,
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co-crí ti co, Mé xi co, UNAM, Insti tu to de Inves ti ga cio nes Ju rí di cas, 2003.



en un caso en tre esa Re pú bli ca y la Con fe de ra ción Hel vé ti ca sen tó la
siguiente doctrina:

El de re cho in ter na cio nal de los tra ta dos tie ne por lo ge ne ral prio ri dad so -
bre el de re cho con sue tu di na rio, ya que se tra ta de un de re cho pos te rior y
más es pe cial. Úni ca men te un pe que ño nú me ro de nor mas ju rí di cas ele -
men ta les pue den con si de rar se como nor mas de de re cho in ter na cio nal con -
sue tu di na rio que no pue den de ro gar se por tra ta do. Este ca rác ter lo tie nen
so la men te aque llas nor mas pe ren to rias que es tán fir me men te arrai ga das en 
la con vic ción ju rí di ca de la co mu ni dad de na cio nes y que son in dis pen sa -
bles a la exis ten cia del de re cho de las na cio nes como un or den ju rí di co in -
ter na cio nal, cuya ob ser van cia pue de exi gir se por to dos los miem bros de la 
co mu ni dad in ter na cio nal.3

Esa doc tri na nos pa re ce con vin cen te; no obs tan te, para otros, la cues -
tión no es tan cla ra. Un au tor bri tá ni co, Mal colm N. Shaw, si bien adop ta 
una po si ción mo de ra da res pec to de la cues tión del va lor de la cos tum bre
fren te a los tra ta dos, nos re cuer da que al gu nos au to res como D’Ama to
han de cla ra do que la cos tum bre es un pro ce so di ná mi co de crea ción del
de re cho más im por tan te que los tra ta dos, pues to que es de apli ca ción
uni ver sal.4

Si ana li za mos la afir ma ción de D’Ama to a la luz de lo que nos dice
Aris tó te les en el Orga nón so bre las pre mi sas axio má ti cas y las dia léc ti -
cas, po de mos sos te ner que la pre mi sa que da más va lor a la cos tum bre es 
tan sólo dia léc ti ca y de mos tra ble, pero no de mos tra da, no es axio má ti ca,
es una opi nión ra zo na ble para al gu nos que no da base a lo que el fi ló so fo 
es ta gi ri ta lla mó si lo gis mo cien tí fi co. Por tan to, po de mos sos te ner que la
afir ma ción que da más va lor a la cos tum bre que a los tra ta dos, tal vez
tuvo va lor en la Anti güe dad, cuan do los tra ta dos eran prin ci pal men te bi -
la te ra les y tra ta ban po cas ma te rias. Aho ra que abun dan tra ta dos mul ti la -
te ra les de vo ca ción uni ver sal que tra tan to dos los te mas ima gi na bles de
la agen da in ter na cio nal, los tra ta dos su pe ran a la cos tum bre como me dios 
ge ne ra do res de de re cho y al can zan, en la me di da en que se abren a la fir -
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3 Véa se Riens fel, Ste fan A., “Ius Dis po si ti vum and Ius Co gens in Inter na tio nal
Law”, Ame ri can Jour nal of Inter na tio nal Law, 1966, vol. 60, pp. 511-515, ci ta do por
Gó mez Ro ble do, Anto nio, op. cit., nota an te rior, pp. 18 y 19.

4 Véa se Shaw, Mal colm S., Inter na tio nal Law, 4a. ed., Rei no Uni do, Cam brid ge
Uni ver sity Press, 1997, p. 57.



ma y ra ti fi ca ción o ad he sión de to dos los Esta dos, una uni ver sa li dad que
nun ca lo gró la cos tum bre eu ro pea de an ta ño.

Ve re mos más ade lan te que los ju ris tas y go bier nos que se pro nun cia -
ron en con tra de la in clu sión de un ar tícu lo so bre el ius co gens en la Con -
ven ción so bre el De re cho de los Tra ta dos, fue por po si cio nes doc tri na rias 
vo lun ta ris tas y po si ti vis tas en ex tre mo o por que veían una gran di fi cul tad 
en la de ter mi na ción de cuá les se rían esas nor mas, no por que ne ce sa ria -
men te ne ga ran su existencia.

El ju ris ta Hers Lau ter pacht, tra tán do se de la li ber tad de con tra ta ción
en tre Esta dos, afir ma que se ha re co no ci do siem pre la ili ci tud de aqué llos 
tra ta dos des ti na dos a cau sar un daño a un ter cer Esta do, y agre ga que
nun ca va ci ló la so li dez de la má xi ma pac ta ter tiis ne que no cent ne que
pro sunt.5 Nos com pla ce esta afir ma ción his tó ri ca, pues con si de ra mos que 
la vio la ción de las nor mas im pe ra ti vas no tie ne efectos derogatorios.

Nos dice Gó mez Ro ble do que el ju ris ta Fitz mau ri ce acla ra que no
todo tra ta do con tra rio al de re cho in ter na cio nal es nulo, que sólo los tra ta -
dos con tra rios al ius co gens, pues to que sí ten dría va li dez un tra ta do con -
tra rio al ius dis po si ti vum, que lo cons ti tu yen aque llas nor mas apli ca bles
en au sen cia de un de re cho con ven cio nal.6

A pe sar de que en la Co mi sión de De re cho Inter na cio nal de la ONU
se dio una una ni mi dad para acep tar la no ción de que exis ten nor mas im -
pe ra ti vas o pe ren to rias de de re cho in ter na cio nal (ius co gens), hubo de ba -
tes so bre cuá les son esas nor mas y so bre los cri te rios para de ter mi nar las.

El ju ris ta de Irak, Mus ta fá Yas seen (or to gra fía en in glés; en es pa ñol
po de mos es cri bir ese nom bre ára be como “Ya sín”) co men tó al res pec to:

Así pues, el úni co cri te rio po si ble [para iden ti fi car una nor ma de ius co -
gens] es el con te ni do de la nor ma; para te ner el ca rác ter de ius co gens una
nor ma de de re cho in ter na cio nal, no sólo ha de ser acep ta da por gran nú -

ARGUMENTACIÓN JURÍDICA EN TORNO AL IUS COGENS 15

5 Co men ta do por Gó mez Ro ble do, op. cit., nota 2, p. 24.

6 Por ejem plo, la De cla ra ción de San tia go de Chi le so bre la zona ma rí ti ma de 1952, 
de los Go bier nos de Chi le, Ecua dor y Perú, que re co no ce so be ra nía y ju ris dic ción ma rí ti -
mas en 200 mi llas náu ti cas, no vio la el de re cho in ter na cio nal por no te ner efec tos erga
om nes, a pe sar de que la Con ven ción de la ONU so bre el De re cho del Mar, de Mon te go
Bay, Ja mai ca, de 1982, sólo re co noz ca un mar te rri to rial has ta de 12 mi llas ma ri nas,
pues to que fue con ce bi da tal de cla ra ción como po lí ti ca in ter na cio nal ma rí ti ma de los
Esta dos par tes de la mis ma. Véa se Va llar ta Ma rrón, José Luis, De re cho Inter na cio nal
Pú bli co, Mé xi co, Po rrúa, 2006, pp. 148 y 149.



me ro de Esta dos, sino que tam bién ha de ser con si de ra da ne ce sa ria para la
vida in ter na cio nal y es tar pro fun da men te en rai za da en la con cien cia in ter -
na cio nal.7

No han fal ta do po si ti vis tas que te men al ius co gens como una ma ni -
fes ta ción iusna tu ra lis ta ba sa da en la ley di vi na. El ju ris ta so vié ti co Tun -
kin, po si ti vis ta y vo lun ta ris ta, des pués de afir mar que el de re cho con sue -
tu di na rio es un pac to tá ci to, se ma ni fes tó ex plí ci ta men te a fa vor del ius
co gens, acla ran do que las nor mas de éste no son re glas im pues tas des de
arri ba en vir tud de una ley na tu ral.

Otra cues tión de ba ti da fue la re la ti va a si el ius co gens de ri va sólo
del de re cho con sue tu di na rio o si tam bién pue de pro ve nir de tra ta dos. Al
res pec to, el pro fe sor Ro ber to Ago ex pre só que las nor mas im pe ra ti vas
po dían pro ve nir tan to del de re cho con sue tu di na rio como del con ven cio -
nal, y que al ad qui rir tal ca rác ter, obli ga rían erga om nes, y no sólo a las
par tes del tra ta do internacional.

Cree mos que esa te sis es ati na da, pues en la Car ta de la ONU se
acep tó en el pá rra fo 6 del ar tícu lo 2 que: “La Orga ni za ción hará que los
Esta dos que no son miem bros de las Na cio nes Uni das se con duz can de
acuer do con es tos prin ci pios en la me di da que sea ne ce sa ria para man te -
ner la paz y la se gu ri dad in ter na cio na les”.

Tam bién fue de ba ti da en la Co mi sión de De re cho Inter na cio nal de la 
ONU la cues tión del ius co gens su per vi nien te. El pro fe sor Mi lán Bar tos
ma ni fes tó:

El pro ble ma que da fue ra del cam po del pre sen te de ba te, pero es per ti nen te 
se ña lar que los de re chos ad qui ri dos de con for mi dad con tra ta dos pree xis -
ten tes son vá li dos mien tras sub sis ta el or den den tro del que fue ron con -
flui dos [(sic) con clui dos] esos tra ta dos; si el or den cam bia, hay que mo di -
fi car o po ner fin a los lla ma dos de re chos ad qui ri dos. En tal caso y siem pre 
que el cam bio sea de bi do a evo lu ción y no a re vo lu ción, to dos los ju ris tas
con vie nen en que debe man te ner se el or den exis ten te has ta que se pro duz -
can cam bios ra di ca les y haya de ha ber un pe rio do de ajus te, con me di das
tran si to rias des ti na das a fa ci li tar el paso de un ré gi men a otro.8
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8 Ibi dem, par. 35.



Es fá cil iden ti fi car nor mas de ius co gens su per vi nien tes de ma ne ra
re tros pec ti va. Por ejem plo, con si de re mos la De cla ra ción re la ti va a los te -
rri to rios no au tó no mos, in cor po ra da en el ca pí tu lo XI de la Car ta de la
ONU, con la que las po ten cias ven ce do ras de la Se gun da Gue rra Mun -
dial le ga li za ron, con la anuen cia de los Esta dos en ton ces in de pen dien tes,
el ré gi men co lo nial con el que esas po ten cias ex plo ta ban pue blos so me ti -
dos a su po der. Ese ré gi men, a pe sar de ha ber sido in cor po ra do en el tra -
ta do mul ti la te ral de ma yor je rar quía exis ten te, fue su pe ra do por nor mas
de ius co gens su per vi nien tes que tu vie ron ma ni fes ta ción en la re so lu ción
1514 (XV) de la Asam blea Ge ne ral de la ONU, so bre la de cla ra ción de
la in de pen den cia a paí ses y pue blos co lo nia les, se gún la cual, nin gún
Esta do tie ne de re cho a so me ter a un pue blo a un ré gi men co lo nial.9

III. OPINIONES DE LOS GOBIERNOS

Gó mez Ro ble do hace una se lec ción de las opi nio nes más des ta ca das
e ilus tra ti vas de ar gu men ta cio nes va ria das que es tu dia re mos a con ti nua -
ción.

Una vi sión con ser va do ra fue ex pre sa da por el Go bier no de Lu xem -
bur go, en los si guien tes tér mi nos:

La cláu su la pro pues ta por la Co mi sión de De re cho Inter na cio nal pue de
crear una gran in cer ti dum bre ju rí di ca. Des de un pun to de vis ta for mal ca -
bría pre gun tar se en pri mer lu gar qué sig ni fi ca en este con tex to “nor ma im -
pe ra ti va de de re cho in ter na cio nal ge ne ral”. ¿Se re fie re esta ex pre sión a la
cos tum bre in ter na cio nal, a cier tos prin ci pios ge ne ra les del de re cho o pue -
de sig ni fi car tam bién nor mas im pe ra ti vas de fi ni das por tra ta dos in ter na -
cio na les? Si esta úl ti ma hi pó te sis es la acer ta da —y pa re ce que lo es con
arre glo al co men ta rio del ar tícu lo— ha bría que de ter mi nar a par tir de qué
ni vel de ge ne ra li dad po dría con si de rar se que un tra ta do in ter na cio nal for -
mu la vá li da men te una nor ma im pe ra ti va que se im pon ga a otros tra ta dos.
Ade más, la cláu su la pro pues ta ten dría la con se cuen cia de in tro du cir la
cues tión del con flic to de nor mas re sul tan tes de su ce si vos tra ta dos in ter na -
cio na les, siem pre que la fuen te de una nor ma con si de ra da como im pe ra ti -
va fue se un tra ta do in ter na cio nal con cer ta do con an te rio ri dad al tra ta do
dis cu ti do. Com bi nan do con este ar tícu lo la nor ma pac ta sunt ser van da
(que in du da ble men te es una nor ma im pe ra ti va) se po dría afir mar que es
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nulo todo tra ta do internacional incompatible con otro tratado anterior,
salvo en el caso de que los autores del tratado posterior tengan in dis cu ti -
blemen te poder para abrogar el primer tratado.

El Go bier no de Lu xem bur go re co no ció que en el de re cho in ter no son 
cau sa de nu li dad de con tra tos pri va dos la in com pa ti bi li dad de és tos con
los cri te rios de la mo ral y el or den pú bli co, pero dudó que la trans po si -
ción de ese prin ci pio fue ra po si ble al ám bi to in ter na cio nal.10

El re pre sen tan te de Por tu gal en la Asam blea Ge ne ral de la ONU,
des pués de re cor dar que aún en aque lla épo ca exis tían ju ris tas que sos te -
nían que un tra ta do en tre Esta dos so be ra nos po día te ner cual quier con te -
ni do ex pre só:

No obs tan te, es po si ble de cir que, es pe cial men te des de que en tró en vi gor
el ar tícu lo 20 del Pac to de la So cie dad de las Na cio nes, se vie ne dan do por 
en ten di do que exis ten li mi ta cio nes al ob je to ju rí di co de los tra ta dos. En
vir tud del ci ta do ar tícu lo 20, los miem bros de la SDN acor da ron que en el
fu tu ro no asu mi rían obli ga cio nes con tra rias al Pac to. Y la doc tri na se ha
ve ni do orien tan do con cre cien te vi gor en el sen ti do de que debe con si de -
rar se nula, por el ca rác ter ilí ci to de su ob je to, toda con ven ción que vio le el 
de re cho in ter na cio nal, las nor mas de la mo ral uni ver sal y los de re chos hu -
ma nos fun da men ta les.11

Sor pren de lo di cho por el re pre sen tan te de Por tu gal so bre la sub sis -
ten cia de la no ción de que los Esta dos pue den con cer tar tra ta dos con
cual quier con te ni do; sólo un ins tin to irra cio nal de al gu nos in ter na cio na -
lis tas, que exal tan la so be ra nía como con cep to ab so lu to que no ad mi te
res tric ción, pue de ex pli car que en ple na épo ca de las Na cio nes Uni das
so bre vi van ta les abe rra cio nes. Re cor de mos que ya el lla ma do de re cho
hu ma ni ta rio de La Haya, apli ca ble a los con flic tos ar ma dos, re co no cía en 
el si glo XIX que los me dios para ha cer la gue rra no eran ili mi ta dos, por
tan to, ya des de en ton ces, un tra ta do en el que dos Esta dos acor da ran
agre dir a un ter ce ro con armas prohibidas por el derecho tendría que
considerarse nulo.
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IV. COMENTARIOS EN LA SEXTA COMISIÓN (DE ASUNTOS JURÍDICOS)

DE LA ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU

En la Asam blea Ge ne ral de la ONU, co rres pon dió a de le ga cio nes de
Esta dos en ton ces so cia lis tas (Bul ga ria, la an ti gua Che cos lo va quia y Po -
lo nia) in ten tar un in ven ta rio de las nor mas de ius co gens y, sin pro po ner -
se ha cer una lis ta ex haus ti va, em pe za ron por enun ciar como nor mas im -
pe ra ti vas o pe ren to rias los prin ci pios bá si cos de las Na cio nes Uni das, a
sa ber: a) la prohi bi ción de la ame na za o em pleo de la fuer za; b) la no in -
ter ven ción en los asun tos in ter nos de los Esta dos; c) el arre glo pa cí fi co
de las dispu tas, y d) la igual dad so be ra na de los Esta dos.12

En la épo ca en que esos de ba tes te nían lu gar, otros ju ris tas de re nom -
bre, por ejem plo, el bel ga Eric Suy ma ni fes tó:

Si en ver dad cons ti tu yen [esos prin ci pios] los pre rre qui si tos de la paz in -
ter na cio nal, la con clu sión debe ser la de que son una par te del or den pú bli -
co in ter na cio nal. Esos prin ci pios en cuén tren se, de ma ne ra ge ne ral, en la
Car ta de las Na cio nes Uni das, y po drían ex pan dir se para in cluir el prin ci -
pio del res pe to a los de re chos humanos.

V. DEBATES EN LA CONFERENCIA DE VIENA

El re pre sen tan te de Mé xi co en la Con fe ren cia de Vie na so bre el De -
re cho de los Tra ta dos en tre Esta dos, el ju ris ta don Eduar do Suá rez, se
pro nun ció a fa vor de la in cor po ra ción en la Con ven ción so bre el De re cho 
de los Tra ta dos de un ar tícu lo so bre la nu li dad de los tra ta dos con tra rios
a una nor ma de ius co gens en los si guien tes términos:

En de re cho in ter no, no se pue den con cer tar pac tos con tra rios a las le yes de 
in te rés pú bli co. En los al bo res del de re cho in ter na cio nal, Gro cio y sus
emi nen tes pre cur so res es pa ño les, im bui dos por la teo ría del de re cho na tu -
ral, que en ton ces pre va le cía de ma ne ra ab so lu ta, pos tu la ban la exis ten cia
de prin ci pios sus cep ti bles de des cu brir se por la ra zón y que go za ban de vi -
gen cia ab so lu ta, eter na e inal te ra ble, muy por en ci ma de los in te re ses o
pac tos de los hom bres e in ca pa ces de ser in flui dos por és tos. Sin pre ten der 
for mu lar una de fi ni ción ri gu ro sa que pue da ser vir de tex to a un tra ta do, se
pue de de cir que las nor mas de ius co gens son aque llos prin ci pios que la
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con cien cia ju rí di ca de la hu ma ni dad, re ve la da por sus ma ni fes ta cio nes ob -
je ti vas, con si de ra como ab so lu ta men te in dis pen sa bles para la coe xis ten cia
y la solidaridad de la comunidad internacional en un momento de ter -
minado de su desarrollo orgánico.

Los prin ci pios de ius co gens han exis ti do siem pre, en un nú me ro li mi -
ta do, cuan do las obli ga cio nes en tre los Esta dos eran po cas, pero que han
ido cre cien do y se gui rán cre cien do a me di da que las re la cio nes que im po -
ne la vida con tem po rá nea sean más com ple jas, y sean más com pli ca dos
los víncu los in ter na cio na les de ca rác ter hu ma no, eco nó mi co, so cial y po lí -
ti co.13

Lla ma la aten ción la ati na da ob ser va ción del re pre sen tan te me xi ca no 
en el sen ti do de que los prin ci pios del ius co gens han exis ti do siem pre.
Cree mos que la apa rien cia de un sur gi mien to re cien te de esa no ción se
debe más bien a que los Esta dos han abu sa do de un po der an ta ño ili mi ta -
do que con tra di ce el ca rác ter ne ce sa ria men te li mi ta do de sus atri bu cio -
nes, y a que no se ha bía in ten ta do co di fi car esos prin ci pios.

La de le ga ción de Esta dos Uni dos de Amé ri ca, se gu ra men te con el
áni mo de li mi tar in ter pre ta cio nes sub je ti vas y de an te po ner su de re cho
in ter no y su he ge mo nía en la Orga ni za ción de los Esta dos Ame ri ca nos,
pro pu so que el ca rác ter de ius co gens de una nor ma se de ter mi na ra por la 
acep ta ción de los sis te mas ju rí di cos na cio na les y re gio na les del mun do.
Lla ma la aten ción que no se re fi rie ra a los sis te mas ju rí di cos de ca rác ter
uni ver sal, como es el de re cho in cor po ra do en la Car ta de la ONU o ema -
na do de ella. Tal vez el te mor de que el de re cho in ter na cio nal de as pi ra -
cio nes glo ba les fue ra de ter mi na do por las ma yo rías co no ci das como no
ali nea das pro vo có que ese go bier no con di cio na ra ab sur da men te el ca rác -
ter de ius co gens a la acep ta ción por sis te mas ju rí di cos na cio na les y re -
gio na les.14

No es de ex tra ñar que al gu nas de le ga cio nes, por ejem plo la de Cuba,
ha yan re cha za do la pre ten sión es ta dou ni den se, adu cien do que la acep ta -
ción de esa pro pues ta ten dría como con se cuen cia le ga li zar la in vo ca ción
del de re cho in ter no para ex cep tuar se de una nor ma de ius co gens.15

Nos dice Gó mez Ro ble do que gra cias a una pro pues ta de Espa ña,
Fin lan dia y Gre cia, se lo gró la ob je ti vi dad re que ri da. Nos hace ver ese
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ex tin to y doc to ju ris ta me xi ca no que el pro yec to de la Co mi sión de De re -
cho Inter na cio nal sólo ofre cía dos cri te rios para de ter mi nar cuán do es ta -
mos ante una nor ma de ius co gens, a sa ber: a) la in de ro ga bi li dad, y b) la
po si ble mo di fi ca ción úni ca men te por una nor ma su per vi nien te del mis -
mo ca rác ter. Gra cias a la pro pues ta tri par ti ta ci ta da, el ar tícu lo 53 de la
Con ven ción in cor po ra el re co no ci mien to de la co mu ni dad in ter na cio nal
como el ter cer cri te rio para identificar una norma imperativa del derecho
internacional.

La de le ga ción de Tur quía tam bién ex pre só te mo res por la pro pues ta
trans po si ción de la no ción de or den pú bli co in ter no al ám bi to in ter na cio -
nal y pro pu so una ins tan cia ju ris dic cio nal in ter na cio nal obli ga to ria para
con tro lar la nu li dad de tra ta dos opues tos al ius co gens.

La de le ga ción de Fran cia, que fue la úni ca en re gis trar un voto en
con tra de la Con ven ción, afir mó que de acep tar se la co di fi ca ción del ius
co gens pro pues ta por la Co mi sión de De re cho Inter na cio nal, iban a ser
afec ta dos de nu li dad ab so lu ta un buen nú me ro de ac tos ju rí di cos que
has ta en ton ces ha bían po di do los Esta dos ce le brar vá li da men te, y todo
por la in ter fe ren cia de al gu nas nue vas nor mas, las lla ma das nor mas im -
pe ra ti vas, cuyo con te ni do na die co no cía a cien cia cier ta y que es ca pa ban
a todo con trol ju ris dic cio nal.16

Ana li ce mos lo di cho por Fran cia, prin ci pal ob je tor del ar tícu lo so bre
la nu li dad de los tra ta dos por opo si ción a una nor ma im pe ra ti va del de re -
cho in ter na cio nal:

Fran cia no pue de for mu lar ob je cio nes a tal ten ta ti va, pero la em pre sa es
di fí cil. El pro ble ma se plan tea, en efec to, en una es fe ra que se en cuen tra
en la in cier ta fron te ra de la mo ral y el de re cho, es el de sa ber a qué prin ci -
pios quie re re co no cer se efec tos tan gra ves como el de ha cer ilí ci tos, al
mar gen de la vo lun tad de los Esta dos que los han ce le bra do, cier tos acuer -
dos in ter na cio na les. Esta elec ción no es fá cil, ya que si bien la idea de que
exis ten prin ci pios ju rí di cos dis tin tos del de re cho con ven cio nal es su ma -
men te an ti gua, de ter mi nar qué prin ci pios de ben re ves tir el va lor de ius co -
gens es algo dis tin to. La di fi cul tad se agra va aun más si se tie ne en cuen ta
que no se tra ta so la men te de re fe rir se a prin ci pios for mu la dos ac tual men te
sino tam bién —y esto es lo que pre vé el ar tícu lo 61— de ad mi tir que pue -
den in cor po rar se al ius co gens re glas que aún no han sido es ta ble ci das.
Dada la am pli tud del pro ble ma es in dis pen sa ble re sol ver lo de ma ne ra cla ra 
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y pre ci sa en la Con ven ción. Es ab sur do, en efec to, ad mi tir la exis ten cia ac -
tual y fu tu ra de una ley su pre ma y atri buir le efec tos tan gra ves como la
nu li dad ab ini tio de los acuer dos in ter na cio na les sin de fi nir la esen cia de
esta re gla de de re cho po si ti vo, las con di cio nes de su de sa rro llo y el con trol 
de su apli ca ción. A fal ta de ta les pre cau cio nes, na die pue de pre ver la am -
pli tud del de sor den que ello po dría pro vo car en la co mu ni dad in ter na cio -
nal, en per jui cio de los más dé bi les, para quie nes el de re cho si gue sien do
la me jor sal va guar dia.17

A pe sar de que en la Con ven ción de Vie na se acor dó un pro ce di -
mien to para so lu cio nar una con tro ver sia so bre la apli ca ción del ius co -
gens que pre vé el re cur so obli ga to rio a la Cor te Inter na cio nal de Jus ti cia
de la ONU si no se so lu cio na el di fe ren do por otros me dios, Fran cia
man tu vo su ob je ción has ta el fi nal, y opi nó: “aún los pro ce di mien tos me -
jor idea dos de so lu ción de las con tro ver sias, in clu so el re cur so a la Cor te
Inter na cio nal de Jus ti cia, no pue den com pen sar la fal ta de pre ci sión en la 
re dac ción de los tex tos. Se dará al juez tan am plio ar bi trio que se con ver -
ti rá en le gis la dor in ter na cio nal, fun ción que evi den te men te no le co rres -
pon de”.18

No re sis ti mos la ten ta ción de co men tar que tal preo cu pa ción de Fran -
cia res pec to del am plio ar bi trio dado a la Cor te de be ría en todo caso ma -
ni fes tar se tam bién a la atri bu ción ex pre sa que tie ne la Cor te de re sol ver
una con tro ver sia apli can do la doc tri na como me dio au xi liar para la de ter -
mi na ción del de re cho; tal pa re ce que Fran cia se que dó en las épo cas in -
me dia tas pos te rio res al Có di go de Na po león cuan do los exége tas pre ten -
dían que el Código resolvía todo.

Séa nos per mi ti do com ple men tar la opi nión de la de le ga ción de Fran -
cia con el pa re cer de un au tor fran cés, Emma nuel De caux, quien ya en la
ac tua li dad, con clu ye lo si guien te:

Si bien el ius co gens ha de ja do de ser in des ci fra ble como lo fue hace trein -
ta años —cuan do Fran cia se pro nun ció con tra una no ción que, se gún ella,
era vaga ju rí di ca y po lí ti ca men te— aho ra no está del todo es cla re ci do. El
mé to do para es ta ble cer las nor mas im pe ra ti vas del de re cho in ter na cio nal
pa re ce ha ber se es ta bi li za do con una in ter ven ción com bi na da de los Esta -
dos como co lec ti vi dad y del juez. Pero este úl ti mo ti tu bea to da vía con fre -
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cuen cia an tes de usar la no ción de ius co gens y la lis ta de esas nor mas si -
gue abier ta. Ade más, aún está pen dien te acla rar los la zos en tre los
di fe ren tes ti pos de prin ci pios y obli ga cio nes in vo ca das —erga om nes, in -
vio la bles, car di na les, ele men ta les, mo ra les, et cé te ra— y el con cep to de ius 
co gens. Al mul ti pli car se así los cir cun lo quios, las ca li fi ca cio nes y las ca te -
go rías ¿no co rre mos aca so el ries go de per der lo esen cial, de te ner un con -
te ni do sin de no mi na ción y obli ga cio nes im pues tas a los Esta dos, sin ga -
ran tías ava la das por un re co no ci mien to por la co mu ni dad en su con jun to y 
de ha cer len ta la es pe ci fi ca ción de las nor mas im pe ra ti vas del de re cho in -
ter na cio nal?19 (traducción del autor).

La de le ga ción de Ita lia, al apo yar el ar tícu lo pro pues to por la Co mi -
sión de De re cho Inter na cio nal, se pre gun tó ¿cuá les son las nor mas que
tie nen ese ca rác ter ab so lu to? Al res pec to, se res pon dió:

Son las que pro te gen a la per so na, que ase gu ran el man te ni mien to de la
paz, y la exis ten cia y la igual dad de los Esta dos. Se en cuen tra aquí de nue -
vo el ius na tu ra le, es de cir el de re cho que tie ne su fuen te pri mi ge nia en la
con cien cia ju rí di ca hu ma na. El po si ti vis mo cre yó abrir bre cha en el de re -
cho na tu ral. Pero esa doc tri na con du jo a los te rri bles acon te ci mien tos de
dos gue rras mun dia les. En con se cuen cia, no es de ex tra ñar que la con cien -
cia hu ma na bus que otra cosa. Es pre ci so pues agra de cer a la Co mi sión de
De re cho Inter na cio nal que haya te ni do el va lor de in tro du cir el ar tícu lo 50
en la Con ven ción.20

Con si de re mos lo di cho como ar gu men ta ción en pro de la in clu sión
del ius co gens como cau sa de nu li dad de acuer dos in ter na cio na les por un 
ilus tre in ter na cio na lis ta la ti noa me ri ca no, el doc tor Ji mé nez de Aré cha ga:

La co mu ni dad in ter na cio nal re co no ce cier tos prin ci pios que co rres pon den
a in te re ses esen cia les y a sus con cep cio nes mo ra les bá si cas, como la
prohi bi ción del uso de la fuer za y la agre sión, del ge no ci dio, de la dis cri -
mi na ción ra cial o la vio la ción sis te má ti ca de de re chos hu ma nos. No bas ta
con con de nar la vio la ción de ta les prin ci pios; es pre ci so san cio nar pre ven -
ti va men te, con nu li dad ab so lu ta, el acto pre pa ra to rio, el tra ta do me dian te
el cual dos Esta dos se po nen de acuer do para la eje cu ción con cer ta da de
ac tos que con fi gu ran la vio la ción de uno de es tos prin ci pios. Está en la
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pro pia na tu ra le za de las co sas que, en la prác ti ca, este tipo de tra ta do, de -
sa fío fla gran te a la con cien cia in ter na cio nal, sea poco fre cuen te, y sea rara
la hi pó te sis de tra ta dos nu los por apli ca ción de este pre cep to. Debe exis tir, 
no obs tan te, un cri te rio pre ci so que per mi ta iden ti fi car las nor mas de ius
co gens, pues cada vez que se afir ma que de ter mi na do prin ci pio cons ti tu ye
una re gla de ius co gens, se dis mi nu ye el cam po de apli ca ción de uno de
los pi la res del de re cho in ter na cio nal, la re gla de que aque llo que los Esta -
dos con vie nen es la ley para las par tes (pac ta sunt ser van da).21

Nos dice este ilus tre uru gua yo que, en la prác ti ca, este tipo de tra ta -
dos, de sa fío fla gran te a la con cien cia in ter na cio nal, es poco fre cuen te.
No obs tan te, re cor de mos que cuan do en mar zo de 2003 EUA y el Rei no
Uni do, con el ver gon zo so apo yo de Espa ña, in va die ron Irak, en vio la ción 
de la Car ta de la ONU, ne ce sa ria men te hubo un acuer do en tre ellos (tal
vez ver bal), que ado le ció ne ce sa ria men te de nu li dad. Si EUA o el Rei no
Uni do hu bie ran acu sa do a Espa ña de vio la ción de tal acuer do, cuan do el
cam bio de go bier no en este úl ti mo Esta do pro vo có el re ti ro de las tro pas
ibé ri cas, el nue vo go bier no es pa ñol hu bie ra po di do adu cir la nu li dad del
acuer do con cer ta do por el go bier no de José Ma ría Aznar para apo yar la
in va sión ile gal. Ese ale ga to de nu li dad se hu bie ra apo ya do en el ar tícu lo
so bre el ius co gens incorporado en la Convención de Viena.

Para ca li fi car la acep ta ción de una nor ma que ad quie ra el ca rác ter de
ius co gens, el Co mi té de Re dac ción de la Con fe ren cia de Vie na hizo una
adi ción que el pro fe sor Ya sín de Irak, en su ca li dad de pre si den te de ese
Co mi té ex pli có así:

Al aña dir en el ar tícu lo 50 las pa la bras “en su con jun to”, el Co mi té de Re -
dac ción ha que ri do sub ra yar que no se tra ta de exi gir que una nor ma sea
acep ta da y re co no ci da como im pe ra ti va por los Esta dos de ma ne ra uná ni -
me. Bas ta una ma yo ría muy am plia, lo cual sig ni fi ca que si un Esta do
rehú sa ais la da men te acep tar el ca rác ter im pe ra ti vo de una nor ma, o bien si 
di cho Esta do es apo ya do por un nú me ro muy pe que ño de Esta dos, ello no
pue de afec tar a la acep ta ción y al re co no ci mien to de esa nor ma por la co -
mu ni dad in ter na cio nal en su con jun to.22
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Nos dice Gó mez Ro ble do que en la se gun da par te de la Con fe ren cia
de Vie na una mi no ría rei te ró ar gu men tos con tra la in clu sión de la no ción de 
ius co gens en un tra ta do lla ma do a co di fi car el de re cho con sue tu di na rio
de los tra ta dos.

Sui za ca li fi có el tex to del ar tícu lo so bre la ma te ria como una fuen te
de in cer ti dum bres, y Fran cia anun ció que no po dría vo tar un ar tícu lo tan
flo tan te como ab so lu to, y se negó a dar lo que lla mó un sal to en el va cío
y a acep tar una dis po si ción que, por no fi jar cri te rios bas tan te pre ci sos,
abría paso a la duda y a la coac ción.23

VI. LA IDENTIFICACIÓN DEL IUS COGENS

Sal vo al gu nos ne ga do res del ius co gens, par cial men te au sen tes en las 
eta pas de crea ción de la Con ven ción de Vie na so bre el De re cho de los
Tra ta dos, el de ba te en el pro ce so de co di fi ca ción y de sa rro llo del de re cho 
in ter na cio nal so bre la ma te ria se dio en tre dos gru pos: a) los que re co no -
cían el ius co gens pero veían pro ble mas in su pe ra bles para iden ti fi car
esas nor mas im pe ra ti vas y, por tan to, se ne ga ban a in cluir en la Con ven -
ción de Vie na un ar tícu lo que re co no cie ra su exis ten cia y ca pa ci dad de
anu la ción de tra ta dos con tra rios a ellas,24 y b) quie nes con fia ban en que,
des pués del re co no ci mien to en la Con ven ción de Vie na de la nu li dad de
los tra ta dos que con tra vi nie ran nor mas de ius co gens, és tas se irían iden -
ti fi can do por la ju ris pru den cia, la opi nio iu ris ex pre sa da por los Esta dos
en di ver sos fo ros in ter na cio na les y la doctrina. Sabemos que este último
criterio predominó en la Convención de Viena.

El ju ris ta es pa ñol José A. Pas tor Ri drue jo se ma ni fies ta por un do ble
ca mi no: de jar que la doc tri na vaya di lu ci dan do el tema y es pe rar a que
pro ce sos co di fi ca do res iden ti fi quen las nor mas de jan do cons tan cia de su
ca rác ter im pe ra ti vo o dis po si ti vo.25
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El ju ris ta po la co Sta nis law Nal hik nos dice que de las in ter ven cio nes 
en la Con fe ren cia de Vie na pue den des ta car se dos con jun tos de nor mas
ca li fi ca das de ius co gens: las dis po si cio nes de la Car ta de la ONU so bre
el uso de la fuer za, la so lu ción pa cí fi ca de las con tro ver sias y las nor mas
so bre la pro tec ción de los de re chos hu ma nos fun da men ta les, in clui da la
prohi bi ción de la es cla vi tud, del ge no ci dio, de la dis cri mi na ción ra cial y
las car di na les del de re cho in ter na cio nal hu ma ni ta rio apli ca ble a los con -
flic tos ar ma dos.26

El pro fe sor ira quí, Mus ta fá Ka mil Ya sín, des pués de ci tar a Ver -
dross, quien afir mó que: “el cri te rio de ta les nor mas ra di ca en el he cho
de que no exis ten para sa tis fa cer las ne ce si da des de los Esta dos en par ti -
cu lar, sino los más al tos in te re ses de la co mu ni dad in ter na cio nal en su
con jun to”, agru pó en dos ru bros las nor mas que fue ron con si de ra das
como im pe ra ti vas en la Con fe ren cia de Vie na:

1. Nor mas re la ti vas a los in te re ses vi ta les de la co mu ni dad in ter na cio nal
en cuan to tal, como por ejem plo, las nor mas que prohí ben el re cur so a la
fuer za y que no ad mi ten sino la so lu ción pa cí fi ca de las con tro ver sias, y

2. Nor mas que re co no cen los de re chos fun da men ta les del hom bre y que 
pro te gen cier tos va lo res mo ra les y cier tos prin ci pios del de re cho hu ma ni -
ta rio apli ca ble a los con flic tos ar ma dos.27

Gó mez Ro ble do con va lor in te lec tual afir ma que cier tas re so lu cio nes 
de la Asam blea Ge ne ral de las Na cio nes Uni das son, de al gún modo, le -
gis la ti vas, y fuen tes for ma les de nor mas im pe ra ti vas, por ver sar so bre los 
in te re ses más ele va dos de la co mu ni dad in ter na cio nal. Entre ellas men -
cio na las si guien tes:

1. Re so lu ción 1514 (XV), de cla ra ción so bre la con ce sión de la in de pen -
den cia a los paí ses y pue blos co lo nia les. En esta re so lu ción se ha vis to
siem pre, y con ra zón, uno de los do cu men tos de ma yor au ten ti ci dad so bre
la au to de ter mi na ción de los pue blos. La re so lu ción dice, in ter alia, lo si -
guien te: “To dos los pue blos tie nen el de re cho de li bre de ter mi na ción; en
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vir tud de ese de re cho, de ter mi nan li bre men te su con di ción po lí ti ca y per si -
guen li bre men te su de sa rro llo eco nó mi co, so cial y cul tu ral”.28

2. Re so lu ción 1893 (XVII) re la ti va a la so be ra nía per ma nen te so bre los 
re cur sos na tu ra les.

3. Re so lu ción 2131 (XX) so bre la inad mi si bi li dad de la in ter ven ción en 
los asun tos in ter nos de los Esta dos y pro tec ción de su in de pen den cia y so -
be ra nía. Es una re so lu ción com ple men ta ria del prin ci pio con sa gra do en el
ar tícu lo 2.7 de la Car ta de las Na cio nes Uni das, re la ti vo a la no in ter ven -
ción de la Orga ni za ción en el do mi nio re ser va do de los Esta dos; y real -
men te no se ex pli ca uno cómo en la Car ta mis ma, a pari cuan do no a for -
tio ri, no se con sa gró tam bién el prin ci pio co rre la ti vo de la no in ter ven ción 
de un Esta do o gru po de Esta dos en los asun tos de otro. Y si el pri me ro,
re co no ci da men te, tie ne ca rác ter de ius co gens, no de be rá ser me nos con el
se gun do, por res guar dar am bos el mis mo do mi nio, el de la so be ra nía del
Esta do.

4. Re so lu ción 2625 (XXV): De cla ra ción so bre los prin ci pios de de re -
cho in ter na cio nal re fe ren te a las re la cio nes de amis tad y a la coo pe ra ción
en tre los Esta dos, de con for mi dad con la car ta de las Na cio nes Uni das.

Para Gó mez Ro ble do, tan to las con ven cio nes in ter na cio na les como
el de re cho in ter na cio nal con sue tu di na rio so bre los de re chos hu ma nos y
so bre el de re cho in ter na cio nal hu ma ni ta rio apli ca ble a los con flic tos ar -
ma dos, con tie nen en tre sus dis po si cio nes nor mas de ius co gens; la di fi -
cul tad es tri ba en de ter mi nar qué nor mas son de iure co gen ti y cuá les de
iure dis po si ti vo. Lo im por tan te es des ta car que hay un acuer do sus tan cial 
res pec to del ca rác ter imperativo de ciertas normas fundamentales.

Con su ha bi tual cla ri dad para plan tear nos pro ble mas, Gó mez Ro ble -
do nos com pa ra la di fi cul tad para iden ti fi car nor mas del de re cho na tu ral
con la que en fren ta mos para po ner nos de acuer do so bre qué nor mas son
de ius co gens. Po de mos ima gi nar nos a dos ius na tu ra lis tas de acuer do
res pec to del bien co mún, como la jus ti fi ca ción del de re cho y del Esta do,
pero po de mos vis lum brar los tam bién en un aca lo ra do de ba te so bre si la
pro pie dad pri va da ema na del de re cho na tu ral. Así cons ta ta mos en tre mu -
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chos ju ris tas un acuer do so bre el ca rác ter im pe ra ti vo de las nor mas ju rí -
di cas que tu te lan los más al tos in te re ses de la co mu ni dad in ter na cio nal en 
su con jun to, pero po de mos com pro bar de sa cuer dos so bre si cier tas nor -
mas son real men te im pe ra ti vas. Gó mez Ro ble do ca li fi ca a la De cla ra ción 
so bre la in de pen den cia a los paí ses y pue blos co lo nia les (Res. 1514 de la
Asam blea Ge ne ral de la ONU) como nor ma de ius co gens, y es ta mos de
acuer do, pero sin duda al gu na, ju ris tas bri tá ni cos y de países antaño
colonialistas no serán tan entusiastas como el maestro jalisciense respec -
to de esa afirmación.

Segunda parte

VII. INTENTO DE APLICACIÓN DE LAS REFUTACIONES

A LOS SOFISTAS DE ARISTÓTELES, A LOS NEGADORES

Y SOSTENEDORES DEL IUS COGENS

Re cor de mos la dis tin ción que hace el pa dre de la Ló gi ca en tre pre mi -
sas axio má ti cas de un si lo gis mo (ver da des evi den tes a las que se lle ga
me dian te in duc ción o in tui ción) y pre mi sas de mos tra bles. Con esa base,
po de mos sos te ner que la afir ma ción de que las nor mas im pe ra ti vas del
de re cho in ter na cio nal son ne ce sa ria men te hi po té ti cas y sub je ti vas es tan
sólo de mos tra ble y dis ta mu cho de ser axio má ti ca. Por tan to, toda con -
clu sión ba sa da en esa pre mi sa es con tin gen te y ado le ce ne ce sa ria men te
de la de bi li dad que lle va apa re ja da esa con di ción. La gran apor ta ción de
Aris tó te les fue la acep ta ción de si lo gis mos dia léc ti cos, ba sa dos en opi -
nio nes ra zo na bles, que no obs tan te su va lor re tó ri co, no pro du cen cien -
cia. Esos si lo gis mos dia léc ti cos son de es pe cial in te rés para los ju ris tas.
El juez o ár bi tro pue de re sol ver un caso me dian te un si lo gis mo ju di cial,
com pues to por una pre mi sa ma yor (afir ma ti va y uni ver sal, que ex pre sa
una nor ma que no re quie re de mos tra ción, pero que pue de te ner dos o
más lec tu ras); por una pre mi sa me nor o fác ti ca (afir ma ti va y par ti cu lar
que sí re quie re de mos tra ción y que se gu ra men te pre sen ta ver sio nes dis -
tin tas del ac tor y del de man da do), y por una con clu sión. Ese si lo gis mo
será cien tí fi co en la me di da en que la nor ma sea cla ra y sólo pue da te ner
una in ter pre ta ción, y si los he chos han sido de mos tra dos y se ade cuan al
su pues to ju rí di co de la pre mi sa ma yor. Por otra par te, sa be mos que el si -
lo gis mo ju di cial no re suel ve to dos los pro ble mas por que a me nu do la
pre mi sa ma yor o nor ma ti va per mi te más de una lec tu ra o bien por que ese 
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si lo gis mo no so lu cio na to dos los pun tos pe ti to rios de las par tes. Es en -
ton ces cuan do el si lo gis mo dia léc ti co de Aris tó te les, con pre mi sas de -
mos tra bles, que ex pre san una opi nión ra zo na ble, pue de lle gar a una con -
clu sión que, sin ser cien tí fi ca, lle va a un re sul ta do igual men te ra zo na ble
y plausible que, expresada mediante una correcta retórica, como la
entendía el filósofo estagirita, puede llevar al argumentador a un fin
favo ra ble. Igualmente una doctrina es válida si sus postulados son dia-
léc ti cos, razonables y contingentes, si bien no produce cien cia.

Re fu ta mos la pre mi sa dia léc ti ca que afir ma que las nor mas im pe ra ti -
vas del de re cho in ter na cio nal son ne ce sa ria men te hi po té ti cas y sub je tivas.
Ba sa mos esa re fu ta ción en los ra zo na mien tos de los sos te ne do res de la
exis ten cia ob je ti va de al gu nas de esas nor mas im pe ra ti vas. En la ac tua li -
dad con ta mos con el he cho de que exis te un or den pú bli co in ter na cio nal
co di fi ca do e in cor po ra do en la Car ta de las Na cio nes Uni das y otros tra -
ta dos. Nin gún Esta do afir ma, por ejem plo, te ner de re cho de agre dir a ter -
ce ros, y cuan do lo hace, in ten ta jus ti fi car su ac ción, nor mal men te con fa -
la cias y nie ga ser agre sor. Por tan to, po de mos afir mar que, pues to que la
pre mi sa plan tea da en la se gun da ora ción de este pá rra fo se basa en la rea -
li dad, en el re co no ci mien to uni ver sal de la nor ma, la mis ma es axio má ti -
ca. Res pec to de la ne ga ción del ca rác ter po si ti vo de múl ti ples nor mas de
ius co gens, nos bas ta ría con rei te rar como pre mi sa axio má ti ca o ré pli ca
la exis ten cia de múl ti ples nor mas de ius co gens po si ti va das en tra ta dos
in ter na cio na les que con sa gran un or den pú bli co. Con base en es tas afir -
ma cio nes, po de mos sos te ner que las te sis de los ne ga do res del ius co gens
in ter na cio nal, por no so tros re fu ta das, en ca jan en la no ción aris to té li ca de
so fis ma, o por lo me nos de pa ra lo gis mo que, se gún el pa dre de la Ló gi ca
son fa la cias o ra cio ci nios equi vo ca dos, pre sen ta dos de bue na fe. Si so -
mos ge ne ro sos, po de mos acep tar que un si lo gis mo ba sa do en las pre mi -
sas de los ne ga do res del ius co gens in ter na cio nal, se ría a los sumo un si -
lo gis mo dia léc ti co que pro du ce una con clu sión con tin gen te y ra zo na ble
para una mi no ría. Afir ma mos tam bién que ese ra zo na mien to, que está su -
je to a de mos tra ción, no pro du ce cien cia.

VIII. INTENTO POR APLICAR LA DOCTRINA DE CICERÓN

A LOS NEGADORES Y SOSTENEDORES DEL IUS COGENS

De las te sis de Ci ce rón po de mos apli car a nues tro es tu dio la de ter mi -
na ción de lo que el ora dor fi ló so fo lla ma el “es ta do de la cau sa”, que se
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de ter mi na con el pri mer con flic to. Así po de mos iden ti fi car el pri mer con -
flic to cuan do los po si ti vis tas y vo lun ta ris tas re cha zan tan to el de re cho
na tu ral como la exis ten cia de nor mas de ius co gens po si ti va das en tra ta -
dos, y por la opi nio iu ris de la co mu ni dad in ter na cio nal de Esta dos en su
con jun to. Ci ce rón, de ma ne ra si mi lar a Aris tó te les, con si de ra que hay dos
cla ses de pre mi sas, que él lla ma “es ta dos de cau sas ju rí di cos”: los ab so -
lu tos, que con tie nen lo su fi cien te para es ta ble cer su ve ra ci dad, y los
asun ti vos, cuan do se re quie ren ele men tos ex ter nos para re cha zar los.

He mos en con tra do al gu nas di fi cul ta des para apli car las te sis ci ce ro -
nia nas al de ba te so bre el ius co gens, por que sus re glas so bre el de ba te ju -
di cial se re fie ren más a un de ba te en tre ac tor y de man da do que a de ba tes
en tre re pre sen tan tes de go bier nos y en tre aca dé mi cos. No obs tan te, así
como ca li fi ca mos a las pre mi sas de los ne ga do res del ius co gens como
me ra men te de mos tra bles, si se gui mos la cla si fi ca ción del ora dor ro ma no, 
las po de mos cla si fi car de es ta dos de cau sa ju rí di cos como asun ti vos; es
de cir, que re quie ren de ele men tos ex ter nos para su com pro ba ción. Por
otra par te, des pués de la Con ven ción de Vie na so bre el De re cho de los
Tra ta dos en tre Esta dos de 1969, po de mos ca li fi car las te sis de los sos te -
ne do res del ius co gens de es ta dos de cau sa ju rí di cos ab so lu tos, que con -
tie nen lo su fi cien te para es ta ble cer su ve ra ci dad.29

IX. INTENTO POR APLICAR LA DOCTRINA DE PLATAS PACHECO

A LOS NEGADORES Y SOSTENEDORES DEL IUS COGENS

Nos dice la ju ris ta y fi ló so fa me xi ca na, Ma ría del Car men Pla tas Pa -
che co, que el pen sa mien to ju rí di co ha es ta do se pa ra do al tra vés de la his -
to ria por dos dis cur sos: “a) el clá si co que re co no ce la exis ten cia de lo de -
bi do, lo jus to y lo igual, por na tu ra le za, y b) el na ci do con la Ilus tra ción
del si glo XVIII, que con si de ró lo de bi do, lo jus to y lo igual como me ras
con ven cio nes”. Tam bién nos re cuer da que fi ló so fos de la An ti güe dad re -
co no cían que el ob je to tie ne iden ti dad pro pia; que pen sa do res pos te rio res 
afir ma ron, a la ma ne ra de los an ti guos so fis tas, que es el su je to quien da
rea li dad al ob je to, y que con esta úl ti ma te sis, el po si ti vis mo pre ten dió
que sólo lo que está al al can ce de nues tro co no ci mien to es com pro ba ble.
Como con se cuen cia de lo an te rior, se con clu yó que, en de re cho, lo de bi -
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do, lo jus to y lo igual es lo que la ma yo ría opi ne, lo con ve ni do. Por el
con tra rio, para las es cue las aris to te li co-to mis tas, el de re cho debe orien -
tar se al bien co mún, con in de pen den cia de la opi nión de la ma yo ría.

Afir ma Pla tas Pa che co que la ar gu men ta ción ju rí di ca, como acto
pru den cial, ne ce si ta fun da men tar se en un prin ci pio uni ver sal que sir va de 
re fe ren cia prin ci pal para las pre di ca cio nes se cun da rias; que la pru den cia
es una vir tud del in te lec to que, me dian te la ra zón prác ti ca, apli ca el prin -
ci pio de la de bi tud al caso con cre to. Dis tin gui mos la ra zón prác ti ca como 
un ra cio ci nio dis tin to del es pe cu la ti vo, que bus ca los pri me ros prin ci -
pios, pun to de par ti da de cual quier in ves ti ga ción.30

Para Pla tas Pa che co:

el ra zo na mien to pru den cial es prác ti co de duc ti vo, sin em bar go, es an te ce -
di do por un ra zo na mien to in duc ti vo por par te de la ra zón uni ver sal, a par -
tir del cual se des cu bre me dian te el co no ci mien to de las co sas par ti cu la res
los prin ci pios uni ver sa les que las ri gen. Has ta este pun to el ra zo na mien to
to da vía no es pru den cial sino has ta que se vuel ve por vía de des cen so a la
rea li dad de la que se par tió, que es pro por cio nal men te igual al prin ci pio
uni ver sal que la de ter mi na, aun que esen cial men te dis tin to a éste, de ahí
que se haga atri buir le a una rea li dad con cre ta las ca rac te rís ti cas esen cia les
de aquel prin ci pio uni ver sal.31

Pla tas Pa che co nos pro po ne a la ana lo gía de la pro por cio na li dad
como el mé to do es pe cí fi co del de re cho para la in ter pre ta ción de la nor -
ma. Así se des cu bre la pro por ción en tre el prin ci pio de lo de bi do, a la luz 
de un or den pre via men te es ta ble ci do, y el pri mer ana lo ga do, y des pués
se lle ga, me dian te la ana lo gía de la atri bu ción, a lo que se pre di ca se cun -
da ria o ac ci den tal men te. De esta ma ne ra nos ofre ce una ar gu men ta ción
ju rí di ca ana ló gi ca, que per ci bi mos como com ple men ta ria, que ver sa so -
bre lo pro ba ble y no ne ce sa rio, que ad mi te re la cio nes de pro por ción y
atri bu ción.

Sa be mos que para los po si ti vis tas no exis te lo de bi do, lo jus to en un
or den pre via men te es ta ble ci do por la ra zón a par tir de un mé to do in duc -
ti vo y em pí ri co, al me nos en la cien cia del de re cho, y se afa nan por es tu -
diar el de ber ser sólo en la ley, en la nor ma ju rí di ca. Adu cen que estudiar -
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lo fue ra de ella es sa lir del te rre no de lo ju rí di co para en trar en el ám bi to
de otras dis ci pli nas y ór de nes nor ma ti vos no ju rí di cos que tam bién se
ocu pan del de ber ser des de otra pers pec ti va. Para los po si ti vis tas, el de -
ber ser per ci bi do fue ra de la nor ma ju rí di ca es un ente cam bian te casi al
in fi ni to en con cien cias sub je ti vas y vo lu bles.32 Al pa re cer, los po si ti vis -
tas ol vi da ron que ya San to To más de Aqui no afir ma ba que las le yes hu -
ma nas no pue den te ner la cer te za de las cien cias y con clu sio nes de mos -
tra das, ni es ne ce sa ria tal per fec ción, ¿por qué en ton ces re co no cie ron el
de ber ser sólo en la nor ma ju rí di ca, si es po si ble en con trar lo en la ra zón,
en la na tu ra le za de las co sas, al me nos en su as pec to bá si co o fun da men -
tal?33

Con Pla tas Pa che co acep ta mos a la ana lo gía como mé to do ar gu men -
ta ti vo in ter me dio en tre lo uní vo co y lo equí vo co, y aho ra acep ta mos que
la prag má ti ca está en tre lo ne ce sa rio y lo plau si ble, pro ba ble o con tin -
gen te, en tre lo uni ver sal y per ma nen te, pero en un diá lo go prag má ti co
que cues tio ne res pues tas con si de ra das como ina mo vi bles e irre fu ta bles.
Tam bién acep ta mos que ese mé to do ar gu men ta ti vo tie ne raí ces en el en
sí de la na tu ra le za hu ma na, en el de la na tu ra le za de las co sas y en la ana -
lo gía de la pro por cio na li dad y de la atri bu ción, me dian te la cual se bus -
ca rán la si mi li tu des y di fe ren cias al tra vés de un ra zo na mien to prác ti co,
como arte, que no como cien cia, par tien do de un prin ci pio lo gra do con
in duc ción, des de la rea li dad y la ver dad de las co sas, para de du cir con múl-
ti ples po si bi li da des un ana lo ga do prin ci pal y lue go otras pro po si cio nes
como ana lo ga dos se cun da rios por atri bu ción.

Pla tas Pa che co re cha za como ar gu men ta cio nes ju rí di cas ne ce sa rias
(opues tas a las con tin gen tes) las ba sa das úni ca men te en en ti ne mas o ar -
gu men tos re tó ri cos (que Aris tó te les lla ma dia léc ti cos, cu yas pre mi sas
sólo son de mos tra bles). Sos tie ne que la ar gu men ta ción ju rí di ca debe ser
ana ló gi ca para bus car como prin ci pio ab so lu to lo de bi do, lo justo por
naturaleza.

Si un ne ga dor del ius co gens afir ma que los Esta dos pue den acor dar
cual quier cosa, por in de bi da o in jus ta que sea, y dan va lor ju rí di co a ese
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acuer do, es tán pri van do al de re cho del con te ni do ideal que debe te ner
como cien cia del de ber ser. Fe liz men te, si bien se re co no ció en la Con -
ven ción de Vie na so bre el De re cho de los Tra ta dos que las nor mas im pe -
ra ti vas ema nan de la acep ta ción y re co no ci mien to de la co mu ni dad in ter -
na cio nal en su con jun to, sin acep tar ex pre sa men te un prin ci pio uni ver sal
del cual ema nen las nor mas im pe ra ti vas, de be mos pre gun tar nos: ¿qué se -
ría lo de bi do res pec to de la nor ma im pe ra ti va que re co no ce la Con ven -
ción de Vie na como ius co gens? Si se gui mos el pen sa mien to de San to
To más de Aqui no, el prin ci pio uni ver sal se ría el bien co mún. Así ob te ne -
mos el pri mer prin ci pio, del cual de du ci mos la exis ten cia de las nor mas
de ius co gens como un pri mer ana lo ga do. A con ti nua ción, me dian te una
ana lo gía de la atri bu ción des cu bri mos lo de bi do, lo que la co mu ni dad in -
ter na cio nal de Esta dos en su con jun to con si de ra como nor ma im pe ra ti va
no de ro ga ble por un acuerdo particular entre Estados, con un contenido
que expresa lo justo, lo necesario y el deber ser del primer analogado.

Re sul ta evi den te que las nor mas alu di das des cien den de lo de bi do,
del prin ci pio uni ver sal que las de ter mi na, que en cuen tran el en sí del de -
re cho, y así se lle ga al pri mer ana lo ga do ex pre sa do en el ar tícu lo de la
Con ven ción de Vie na que re co no ce la exis ten cia de nor mas im pe ra ti vas
del de re cho in ter na cio nal. La pro pia Con ven ción de Vie na so bre el De re -
cho de los Tra ta dos nos da unas re glas para la in ter pre ta ción de esos
acuer dos in ter na cio na les me dian te las no cio nes de la bue na fe, del uso
del sen ti do co rrien te del len gua je, y del ob je to y fin del do cu men to por
in ter pre tar.

Apli que mos aho ra el mé to do de in ter pre ta ción de Pla tas Pa che co a
las nor mas so bre de re chos hu ma nos, y las es pe cí fi cas de esa rama apli ca -
bles a los con flic tos ar ma dos. Pri me ro, bus que mos lo de bi do a la luz de
un or den pre via men te es ta ble ci do; así lle ga mos nue va men te al bien co -
mún como pri mer prin ci pio que ex pre sa lo de bi do, el en sí del de re cho.
Des pués, me dian te un mé to do de duc ti vo lle ga mos a lo se gun do, a las
nor mas tu te la res de la dig ni dad de la per so na hu ma na, tan to en tiem pos
de paz como en los tiem pos de gue rra. Por tan to, cual quier in ter pre ta ción 
que se apar te del prin ci pio uni ver sal de lo debido, se apartaría de una
hermenéutica correcta.

Po de mos per ci bir que, sal vo los po si ti vis tas y vo lun ta ris tas que ne -
ga ron el ius co gens in ter na cio nal o la con ve nien cia de su re co no ci mien to 
ex pre so en la Con ven ción de Vie na, los sos te ne do res de la exis ten cia de
esas nor mas im pe ra ti vas bus ca ban, sin de cir lo ex pre sa men te, lo de bi do
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en el or den que re co no ce Pla tas Pa che co, y que he mos iden ti fi ca do en el
bien co mún como jus ti fi ca ción del derecho y del Estado.

X. INTENTO POR APLICAR LA DOCTRINA DE PERELMAN

A LOS NEGADORES Y SOSTENEDORES DEL IUS COGENS

Como mu chos otros pen sa do res, Pe rel man dis tin gue en tre ra zo na -
mien tos ana lí ti cos o ló gi co-for ma les y ra zo na mien tos dia léc ti cos o re tó -
ri cos. Esa ter mi no lo gía es aris to té li ca. Re cor de mos que el Esta gi ri ta, a lo 
que hoy lla ma mos Ló gi ca, el lla mó ana lí ti cos y que a las pre mi sas ba sa -
das en una opi nión ra zo na ble las lla mó dia léc ti cas. Encon tra mos que
tan to los sos te ne do res de la exis ten cia de un ius co gens in ter na cio nal
como los ne ga do res de esa ins ti tu ción ju rí di ca re cu rrie ron a ra zo na mien -
tos ana lí ti cos o ló gi co for ma les.

Nos pa re ce que quie nes, sin ne gar la exis ten cia del ius co gens in ter -
na cio nal, se ne ga ron a in cluir esa no ción en la Con ven ción so bre el De -
re cho de los Tra ta dos usa ron ar gu men tos dia léc ti cos o re tó ri cos. Re cor -
de mos que la de le ga ción de Fran cia sos tu vo:

Aún los pro ce di mien tos me jor idea dos de so lu ción de las con tro ver sias,
in clu so el re cur so a la Cor te Inter na cio nal de Jus ti cia, no pue den com pen -
sar la fal ta de pre ci sión en la re dac ción de los tex tos. Se dará al juez tan
am plio ar bi trio que se con ver ti rá en le gis la dor in ter na cio nal, fun ción que
evi den te men te no le co rres pon de.34

Esa ar gu men ta ción, se gún la cla si fi ca ción de Pe rel man, es tam bién
un ra zo na mien to dia léc ti co o re tó ri co que ese au tor de fi nió como: téc ni -
cas dis cur si vas que tra tan de pro vo car y de acre cen tar la ad he sión a te sis
pre sen ta das a un de ter mi na do au di to rio.

Si to ma mos lo di cho por Pe rel man res pec to de la fuer za de una ar gu -
men ta ción, que ese pen sa dor la mide por la ca pa ci dad de la mis ma para
con ven cer a un au di to rio uni ver sal, po de mos con cluir que los sos te ne do -
res de la exis ten cia de un ius co gens in ter na cio nal es gri mie ron ar gu men -
tos fuer tes, así como los que pro mo vie ron la in clu sión en la Con ven ción
res pec ti va de un ar tícu lo so bre la nu li dad de los tra ta dos con tra dic to rios
de esas nor mas im pe ra ti vas, pues la ma yo ría de los Esta dos re pre sen ta -
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dos en la Con fe ren cia de Vie na apo ya ron sus te sis. Por otra par te, Pe rel -
man nos di ría que los ar gu men tos de los ne ga do res de la ins ti tu ción ju rí -
di ca es tu dia da y de la de le ga ción de Fran cia fue ron dé bi les (se gún la
cla si fi ca ción de ese autor), pues sólo convencieron a un auditorio parti -
cu lar.

No con si de ra mos con clu yen te la te sis de Pe rel man (quien no se preo -
cu pa por la ver dad de los ar gu men tos), por que una mi no ría pue de te ner
ra zón y sus ar gu men tos pue den ser más acer ta dos que los de una ma yo ría 
in doc tri na da. No obs tan te, la apli ca ción que he mos he cho a los ne ga do -
res y sos te ne do res del ius co gens de la cla si fi ca ción del fi ló so fo aho ra es -
tu dia do (ar gu men tos fuer tes y dé bi les) nos sa tis fa ce, pues en la ac tua li -
dad sí exis te una con vic ción fuer te so bre la exis ten cia de un or den
pú bli co in ter na cio nal con efec tos nu li fi ca do res de los pactos acordados
en violación de ese orden.

Pe rel man nos dice que todo ar gu men ta dor bus ca un pun to de acuer -
do con su au di to rio, y cla si fi ca los pun tos de acuer do en los re la ti vos a lo 
real (he chos, ver da des y pre sun cio nes) y los re la ti vos a lo pre fe ri ble (va -
lo res y je rar quías).

Los ne ga do res del ius co gens bus ca ron un pun to de acuer do con su
au di to rio aca dé mi co so bre lo que ellos per ci bían como ver dad, esto es, la 
im po si bi li dad de tras po ner la no ción de or den pú bli co del de re cho in ter -
no al ám bi to in ter na cio nal. Mien tras el au di to rio aca dé mi co fue po si ti vis -
ta, el pun to de acuer do per mi tió la ad he sión de un au di to rio par ti cu lar,
pues el ius-na tu ra lis mo nun ca de sa pa re ció y evi tó la ad he sión de un au -
di to rio uni ver sal.

Quie nes acep ta ban el ius co gens, pero en con tra ban di fi cul ta des enor -
mes e in su pe ra bles para de ter mi nar, con la pre ci sión que exi ge la se gu ri -
dad ju rí di ca, las nor mas per te ne cien tes a esa ca te go ría, co lo ca ban a las
nor mas im pe ra ti vas como per te ne cien tes a lo real (he chos, ver da des o
pre sun cio nes), se gún la cla si fi ca ción de Pe rel man, y a su exis ten cia
como una ver dad. No obs tan te, esos ar gu men ta do res veían en la iden ti fi -
ca ción de al gu nas nor mas im pe ra ti vas, algo me ra men te pre fe ri ble y ca -
ren te de cer te za. En esta po si ción en ca ja lo di cho por el fi ló so fo es tu dia -
do res pec to de que sí hay va lo res que pue den re co ger la ad he sión de un
au di to rio uni ver sal por su ge ne ra li dad, pero que esa ad he sión se pier de al 
de du cir otros va lo res de esa ge ne ra li dad. Quienes sostuvieron esta posi-
ción se apoyaron en premisas no aceptadas por la mayoría.
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He mos vis to que en la Con fe ren cia de Vie na un gru po ma yo ri ta rio
de de le ga cio nes acep ta ba el ius co gens in ter na cio nal y no en con tra ba di -
fi cul ta des para iden ti fi car con cier to gra do de cer te za esas nor mas im pe -
ra ti vas en la acep ta ción y re co no ci mien to de ellas por la co mu ni dad in -
ter na cio nal de Esta dos en su con jun to. Esas de le ga cio nes en con tra ron un
pun to de acuer do con un au di to rio uni ver sal in te gra do por una opi nio iu -
ris ge ne ra li za da y por la ma yo ría aplas tan te de los Esta dos re pre sen ta dos
en la Con fe ren cia de Vie na. Esos ar gu men ta do res par tie ron, si apli ca mos 
la te sis de Pe rel man, de pun tos de acuer do re la ti vos a lo real y a las ver -
da des por ellos adu ci das. Du da mos so bre el di cho de Pe rel man cuan do
afir ma que las ver da des, que al pa re cer siem pre con si de ra sub je ti vas,
sue len con ven cer úni ca men te a un au di to rio par ti cu lar. Afir ma mos que,
por su pues to, sí hay pun tos de acuer do pre sen ta dos como ver dad, que
pue den atraer a un au di to rio uni ver sal. El au tor es tu dia do nos ha bla de
los lu ga res co mu nes como pun to de par ti da del ar gu men ta dor. En los
sos te ne do res del ius co gens y de la con ve nien cia de su in clu sión en la
Con ven ción so bre los Tra ta dos Inter na cio na les, de tec ta mos el uso de un
lu gar común manifiesto en el interés de la mayoría en poner coto a las
atribuciones del Estado para celebrar acuerdos violatorios del orden
público internacional.

Pe rel man tra ta las pre sun cio nes des de un pun to de vis ta más fi lo só fi -
co que ju rí di co, y hace ema nar las pre sun cio nes de lo nor mal. Po de mos
de cir que quie nes acep ta ron los pos tu la dos ex pre sa dos en el pá rra fo pre -
ce den te y re co no cie ron el ius co gens in ter na cio nal, en con tra ron apo yo
para sus te sis en la pre sun ción (pun to de acuer do re la ti vo a lo real) de
que es nor mal que la so cie dad, tan to na cio nal como in ter na cio nal, iden ti -
fi que nor mas in de ro ga bles por acuerdos particulares.

La no ción de ar gu men tos cua si-ló gi cos de Pe rel man nos sir ve para
ana li zar los dis cur sos en tor no al ius co gens in ter na cio nal. Este fi ló so fo
afir ma que los ar gu men tos que él lla ma cua si-ló gi cos ha cen re fe ren cia a
no cio nes de: a) con tra dic ción o in com pa ti bi li dad; b) de iden ti dad com -
ple ta o par cial, o c) de tran si ti vi dad. Encon tra mos que quie nes se opu sie -
ron a la in clu sión del ius co gens en la Con ven ción de Vie na re cu rrie ron a 
ar gu men tos cua si-ló gi cos. Así la de le ga ción de Fran cia re cu rrió a la no -
ción de in com pa ti bi li dad en tre el prin ci pio pac ta sunt ser van da y la pre -
ten sión de ha cer ilí ci tos y nu los cier tos tra ta dos con base en un “su pues -
to” or den pú bli co in ter na cio nal no de ter mi na do. Esa te sis fue dis cu ti ble,
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no así la exis ten cia de nor mas im pe ra ti vas que, en nuestra opinión, fue
demostrada mediante argumentos lógico-formales.

Ya vi mos que la iden ti dad com ple ta o par cial es pre sen ta da por Pe -
rel man como ar gu men to cua si-ló gi co. Los sos te ne do res del ius co gens y
de su in clu sión en la Con ven ción de Vie na en con tra ron una iden ti dad en -
tre el or den pú bli co in ter no y el in ter na cio nal. Nos asal ta una duda res -
pec to de si la iden ti fi ca ción del or den pú bli co in ter na cio nal, en sus ge ne -
ra li da des o ras gos prin ci pa les, tie ne que ser ar gu men ta do ne ce sa ria men te 
con pre mi sas cua si-ló gi cas, no axio má ti cas, o si pue den usar se de mos tra -
cio nes for ma les per te ne cien tes a la Ló gi ca. Cree mos que en la ac tua li dad 
no pue de ne gar se la exis ten cia de un or den pú bli co in ter na cio nal, por
mu cho que su fra em ba tes y vio la cio nes de las gran des po ten cias, y que sí 
exis te la iden ti dad con el or den pú bli co in ter no que identificaron los
autores de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Pe rel man nos lle va a con si de rar ar gu men tos ba sa dos en la es truc tu ra
de lo real, a bus car la so li da ri dad en tre afir ma cio nes ya acep ta das y otras
cuya acep ta ción se bus ca, y a unir un fe nó me no con sus cau sas y con se -
cuen cias. Nos pa re ce que los de fen so res del ius co gens y de su in clu sión
en la Con ven ción de Vie na usa ron la ar gu men ta ción des cri ta. Los sos te -
ne do res de esta po si ción, en tre otras po si bles nor mas im pe ra ti vas, re co -
no cie ron como ta les las re la ti vas a la prohi bi ción del uso de la fuer za, a
la so lu ción pa cí fi ca de las con tro ver sias y a los de re chos hu ma nos fun da -
men ta les. Per ci bi mos que esos ar gu men ta do res es ta ble cie ron una so li da -
ri dad en tre la acep ta ción uni ver sal de esas nor mas y la con se cuen cia ló -
gi ca de la nu li dad de todo acuer do que pre ten da con tra de cir las. En
cuan to a las cau sas y con se cuen cias de ese fe nó me no, cree mos que los
ar gu men ta do res se ba sa ron en la rea li dad del de sa rro llo del de re cho in -
ter na cio nal des de la Car ta de San Fran cis co, que tuvo como cau sa el in te -
rés en evi tar el fla ge lo de la gue rra y como con se cuen cia un notable
progreso en la aprobación de tratados y declaraciones que de sa fortu na da -
men te no han encontrado cabal cumplimiento.

Pe rel man ana li za los ar gu men tos de di so cia ción. Entre los ne ga do res 
del ius co gens in ter na cio nal en con tra mos dis cur sos que pre ten die ron
mos trar que la trans po si ción de la no ción del or den pú bli co del ám bi to
in ter no al in ter na cio nal es más que im po si ble, e in sis tie ron en la di so cia -
ción de esos cam pos. Re cor de mos, por ejem plo, a Rous seau, quién afir mó
que la no ción de un or den pú bli co es prác ti ca men te ine xis ten te en de re -
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cho in ter na cio nal por la es truc tu ra in di vi dua lis ta y vo lun ta ris ta de la co -
mu nidad in ter na cio nal.

El fi ló so fo-ju ris ta es tu dia do nos dice que la Ló gi ca ju rí di ca, es pe -
cial men te la ju di cial, se pre sen ta, en con clu sión, no como una Ló gi ca
for mal, sino como una ar gu men ta ción que de pen de de la ma ne ra en que
los le gis la do res y los jue ces con ci ben su mi sión, y de la idea que se ha -
cen del de re cho y de su fun cio na mien to en la so cie dad. Ana li ce mos el si -
guien te si lo gis mo que se gu ra men te hu bie ra te ni do que acep tar la de le ga-
ción de Francia:

Pre mi sa ma yor o nor ma ti va: la Car ta de la ONU de ma ne ra im pe ra ti va
prohí be el uso de la fuer za.

Pre mi sa me nor o fác ti ca: los Esta dos A y B acor da ron usar la fuer za
con tra un ter ce ro en vio la ción de la prohi bi ción ci ta da en la pre mi sa mayor.

Con clu sión: el acuer do en tre los Esta dos A y B es nulo.

No obs tan te, la de le ga ción de Fran cia votó en con tra de la Con ven -
ción de Vie na por que con ci bió su mi sión como guar dia na de la se gu ri dad 
ju rí di ca y del prin ci pio pac ta sunt ser van da. A pe sar de nues tra pre sun -
ción de su po si ble acep ta ción del si lo gis mo trans cri to, esa de le ga ción ar -
gu men tó en con tra de la co di fi ca ción del ius co gens en la Con ven ción
so bre los Tra ta dos en tre Esta dos ante la di fi cul tad por ella per ci bi da para
la iden ti fi ca ción de nor mas im pe ra ti vas nu li fi ca do ras de tra ta dos que las
con tra vi nie ren. Efec ti va men te, cons ta ta mos una ló gi ca su pe ra da en tre los 
ne ga do res del ius co gens, pero en gran me di da, una ló gi ca ju rí di ca como
la con ci be Pe rel man, es de cir ba sa da en premisas dialécticas o retóricas
que, según Aristóteles, no produce ciencia.

Sos tie ne Pe rel man que el ra zo na mien to ju di cial, tal como ac tual men -
te se con ci be, no per mi te es ta ble cer una dis tin ción cla ra en tre el de re cho
na tu ral y el po si ti vo. Si al ju ris ta lla ma do a in ter pre tar la ley, so bre todo
al juez, no se le su je ta con una ca mi sa de fuer za que lo obli gue a una
apli ca ción gra ma ti cal de la ley, sino que se le per mi te bus car lo equi ta ti -
vo, lo ra zo na ble y lo acep ta ble, se gún Pe rel man, es ob vio que el uso de
esas no cio nes in cor po ran al de re cho po si ti vo, a tra vés de la ar gu men ta -
ción, ele men tos ius na tu ra lis tas, res pec to de los cua les en con tra mos un
ma ni fies to te mor en tre los ne ga do res del ius co gens in ter na cio nal por -
que, se gún ellos, la dis po si ción pro pues ta por la Co mi sión de De re cho
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Inter na cio nal de la ONU significaría el retorno del derecho natural y del
subjetivismo.

XI. INTENTO POR APLICAR LA DOCTRINA DE ALEXY

A LOS NEGADORES Y SOSTENEDORES DEL IUS COGENS

Si ga mos a Alexy, quien apli ca la teo ría del dis cur so de Ha ber mas a
su teo ría de la ar gu men ta ción. Este úl ti mo fi ló so fo sos tie ne que todo ha -
blan te tie ne una pre ten sión de va li dez que se ex pre sa me dian te ac tos de
ha bla: a) cons ta ta ti vos (cuan do se pre ten de te ner la ver dad); b) re gu la ti -
vos (se dan cuan do se sos tie ne que lo man da do o exi gi do es co rrec to) y
c) re pre sen ta ti vos (cuan do hay sin ce ri dad). Po de mos apre ciar que los
sos te ne do res del ius co gens, tan to los que fa vo re cían un ar tícu lo en la
Con ven ción de Vie na, como los que se opo nían a esa in clu sión, se ex pre -
sa ron con ac tos de ha bla cons ta ta ti vos, pues pre ten die ron que sus enun -
cia dos eran ver da de ros; tam bién ac tua ron con ven ci dos de la exis ten cia
de nor mas im pe ra ti vas no de ro ga bles por acuer dos par ti cu la res, por lo
que sus ac tos de ha bla re gu la ti vos ma ni fes ta ron que lo man da do por las
nor mas ius co gens es siem pre co rrec to, y fue ron igual men te re pre sen ta ti -
vos por la sinceridad de sus posiciones.

Si bien te ne mos que ex pre sar du das so bre lo afir ma do por Ha ber mas
en el sen ti do de que la ver dad y la co rrec ción de las pro po si cio nes de -
pen de del con sen so, en el caso de la Con ven ción de Vie na so bre el De re -
cho de los Tra ta dos en tre Esta dos, el con sen so lo gra do ma yo ri ta ria men te
es cla ro in di cio de la co rrec ción del re sul ta do logrado.

Alexy dis tin gue en tre de re chos ba sa dos en re glas y de re chos ba sa dos 
en prin ci pios, y ca li fi ca a es tos úl ti mos de de re chos pri ma fa cie; agre ga
que en el mar co de una ar gu men ta ción, los de re chos ba sa dos en re glas
son ob je to de sub sun ción, en tan to que los ba sa dos en prin ci pios, son ob -
je to de pon de ra ción, pues son de re chos re co no ci dos para ser res pe ta dos
en la ma yor me di da po si ble. En los de ba tes ha bi dos en la Co mi sión de
De re cho Inter na cio nal, en la Asam blea Ge ne ral de la ONU y en la Con -
fe ren cia de Vie na, no en con tra mos que ora dor o go bier no al gu no haya
con si de ra do que los de re chos ex pre sa dos en nor mas ca li fi ca das como
Prin ci pios de las Na cio nes Uni das (ar tícu lo 2 de la Car ta de la ONU) son 
de re chos pri ma fa cie. Re cor de mos que no se puso en duda que la prohi -
bi ción del uso de la fuer za y la obli ga ción de re sol ver las con tro ver sias
por me dios pa cí fi cos son nor mas im pe ra ti vas. Es ver dad que los Prin ci -
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pios con te ni dos en el ar tícu lo ci ta do es tán ex pre sa dos en re glas bajo la
for ma de obli ga cio nes, pero ello no afec ta nues tra ar gu men ta ción, pues
para toda obli ga ción exis te un de re cho co rre la ti vo. Por tan to, cree mos
que los par ti ci pan tes en los de ba tes ci ta dos no con si de ra ron que los Prin -
ci pios de la Car ta de la ONU ex pre sa ran de re chos pri ma fa cie, ni que los
he chos pre sun ta men te vio la to rios de los de re chos y obli ga cio nes in cor -
po ra dos en esos Prin ci pios tu vie ran que ser pon de ra dos y no susb su mi -
dos a la nor ma y apre cia dos como re la ti vos a la luz de otros prin ci pios.
Tal vez nues tro pro ble ma con la te sis de Alexy es que sólo se re fie re a
prin ci pios no in cor po ra dos en re glas o a re glas que por su na tu ra le za ad -
mi ten pon de ra ción con otras; por ejem plo, una nor ma que ga ran ti za ra la
li ber tad de pren sa en la me di da en que no afec te la hon ra de ter ce ros ni
re ve le in for ma ción de na tu ra le za con fi den cial y pri va da; en este caso, el
juez puede recurrir a la ponderación para determinar el alcance de la
norma y del principio incorporado en ella.

Alexy nos dice que el de re cho está lla ma do a su pe rar las li mi ta cio nes 
del dis cur so prác ti co. Enten de mos que para Alexy es prác ti co todo dis -
cur so no so me ti do a re glas es pe cí fi cas, como es el dis cur so ju rí di co, so -
bre todo en el te rre no de la dog má ti ca. Per ci bi mos en ton ces la afir ma -
ción de Alexy en el sen ti do de que si una con tro ver sia no se re suel ve
en tre las par tes me dian te ne go cia ción y un dis cur so prác ti co, el juez y la
coac ción del Esta do su pe ran las li mi ta cio nes de ese dis cur so a ve ces aje -
no al de re cho. Nos dice que en el dis cur so ju rí di co se dan tres pro ce di -
mien tos que tra ta re mos de apli car a los de ba tes so bre el ius co gens in ter -
na cio nal. Pri me ro, la Con fe ren cia de Vie na re co no ció la nor ma ju rí di ca
me dian te la se lec ción de pro pues tas y la apro ba ción de la que se con si de -
ró idó nea; en se gun do lu gar, ya re co no ci da y po si ti va da la nor ma so bre
el ius co gens in ter na cio nal, sur ge la ar gu men ta ción ju rí di ca o el dis cur so
ju rí di co que no re suel ve el caso ni da una res pues ta co rrec ta (por ejem -
plo, to dos los de ba tes aca dé mi cos so bre qué nor mas pue den en trar en la
ca te go ría de nor mas im pe ra ti vas), y ter ce ro, el pro ce so ju di cial de ci so rio
que da una res pues ta úni ca y obli ga to ria en tre las dis cur si va men te po si -
bles. Re cor de mos que la Con fe ren cia de Vie na in cor po ró en la Con ven -
ción so bre los Tra ta dos un pro ce di mien to para solución de controversias
respecto la pretensión de nulidad de un tratado, que incluye la solución
judicial en la Corte Internacional de Justicia de las Naciones Unidas.

Enten de mos que Alexy re co no ce que la de ci sión ju di cial, cuan do ad -
quie re la ca li dad de cosa juz ga da, es fi nal, obli ga to ria y úni ca, pero sólo
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res pec to del caso que re suel ve, pues una sen ten cia pue de ser erró nea y
puede dar se tam bién un cam bio de te sis ju di cial.

Re cor de mos que, se gún Alexy, el pro ce di mien to para la ar gu men ta -
ción ju rí di ca debe so me ter se a cua tro exi gen cias: debe ha cer se den tro de
las nor mas ju rí di cas vi gen tes; debe to mar en cuen ta pre ce den tes; debe
en mar car se en la dog má ti ca, en el sis te ma ju rí di co al que per te ne ce y
debe fun da men tar se co rrec ta y ra cio nal men te. Po de mos com pro bar que
quie nes se opu sie ron en la Con fe ren cia de Vie na a que se re co no cie ra la
nu li dad de tra ta dos con tra dic to rios de una nor ma de ius co gens, adu je ron 
que la in cor po ra ción de tal dis po si ción era con tra ria al prin ci pio pac ta
sunt ser van da, nor ma vi gen te de apli ca ción uni ver sal. Quie nes adu je ron
la ne ce si dad de re co no cer esa nu li dad, se apo ya ron en el sur gi mien to de
un sis te ma ju rí di co, com pa ti ble con la in du da ble vi gen cia del prin ci pio
pac ta sunt ser van da, que in du da ble men te con tie ne nor mas im pe ra ti vas
que li mi tan la po tes tad del Esta do para ce le brar tra ta dos con tra rios a ese
sis te ma y que, si bien las par tes ac tua ron ra cio nal men te, po de mos en con -
trar ma yor co rrec ción entre quienes reconocieron la existencia de normas 
imperativas y apoyaron la codificación de los efectos de la violación a
las mismas.

Para Alexy, la jus ti fi ca ción in ter na tra ta de com pro bar si la de ci sión
(o la ar gu men ta ción y la con clu sión de la ar gu men ta ción, po de mos agre -
gar) es con se cuen cia ló gi ca de las pre mi sas que se adu cen como fun da -
men ta ción, en tan to que el ob je to de la jus ti fi ca ción ex ter na es la co rrec -
ción de las premisas.

Si bien en los de ba tes so bre la ma te ria no en con tra mos que los ale ga -
tos se ha yan pre sen ta do con la for ma de si lo gis mos, po de mos in ten tar
ex pre sar las ar gu men ta cio nes es tu dia das en for ma de si lo gis mos para
con si de rar las jus ti fi ca cio nes in ter nas y ex ter nas.

Empe ce mos por los ne ga do res del ius co gens; su si lo gis mo po dría
ex pre sar se así:

Pre mi sa ma yor: para que exis ta un or den pú bli co den tro de un sis te -
ma, se re quie ren ór ga nos le gis la ti vos y ju di cia les que lo de ter mi nen;

Pre mi sa me nor: en el de re cho in ter na cio nal no exis ten ór ga nos le gis -
la ti vos ni ju di cia les con ju ris dic ción obli ga to ria;

Con clu sión: por tan to, no exis te un or den pú bli co in ter na cio nal ni
nor mas im pe ra ti vas que li mi ten la po tes tad de los Esta dos para ce le brar
tra ta dos.
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Se gún Alexy, para la jus ti fi ca ción in ter na se debe con tar con una re -
fe ren cia a una nor ma de va li dez uni ver sal. Efec ti va men te, en el si lo gis -
mo ju di cial la pre mi sa ma yor o nor ma ti va es afir ma ti va y uni ver sal. La
jus ti fi ca ción in ter na, nos dice Be ru men, nos pre sen ta po si cio nes opues tas 
como po si bles y no nos ayu da a se lec cio nar una de ellas: para ello de be -
mos re cu rrir a la jus ti fi ca ción ex ter na, en esta par te de nues tro es tu dio, a
los cri te rios de Alexy para de ter mi nar la po si ción o ar gu men ta ción que
con si de ra mos co rrec ta.35 Los sos te ne do res de la ne ga ción des cri ta po -
drían adu cir como jus ti fi ca ción in ter na a las re glas del si lo gis mo, y como 
jus ti fi ca ción ex ter na, a la no ción de la so be ra nía del Esta do y su ca pa ci -
dad ili mi ta da para acor dar tra ta dos se gún su vo lun tad. Cree mos que la
jus ti fi ca ción ex ter na así adu ci da se en fren ta al problema de la evolución
de la noción de soberanía que pasó de ser un concepto absoluto a uno
relativo.

En cuan to a la jus ti fi ca ción ex ter na o co rrec ción de las pre mi sas,
Alexy nos pro po ne que fun da men te mos las pre mi sas en re glas de de re -
cho po si ti vo, en enun cia dos em pí ri cos como pre sun cio nes y re glas pro -
ce sa les o en re for mu la cio nes de nor mas o pre mi sas. Cree mos que, en su
tiem po, los ne ga do res de la exis ten cia del ius co gens in ter na cio nal pu die -
ron pre sen tar una jus ti fi ca ción ex ter na en las re glas de de re cho po si ti vo
para la pre mi sa ma yor y en enun cia dos em pí ri cos para la pre mi sa me nor. 
El pro ble ma que ve mos, en la jus ti fi ca ción ex ter na de las te sis de los ne -
ga do res del ius co gens, se en cuen tra en que no se toma en cuen ta la evo -
lu ción del derecho internacional público en los siglos XX y XXI.

Inten te mos aho ra for mu lar un si lo gis mo para las te sis de quie nes, sin 
ne gar la exis ten cia del ius co gens, se ne ga ron a su co di fi ca ción en la
Con ven ción so bre el De re cho de los Tra ta dos; ese si lo gis mo pu die ra ex -
pre sar se así:

Pre mi sa ma yor: el de re cho in ter na cio nal ha evo lu cio na do ha cia la
acep ta ción de nor mas im pe ra ti vas, no de ro ga bles por acuer dos par ti cu la -
res en tre Esta dos;

Pre mi sa me nor: no obs tan te, no hay acuer do so bre cuá les son las
nor mas im pe ra ti vas que de ben te ner ese efec to de ro ga to rio;

Con clu sión: no se debe co rrer el ries go de de jar al ar bi trio de Esta -
dos par ti cu la res la anu la ción uni la te ral de tra ta dos con base en su pues tas
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nor mas im pe ra ti vas, ni co di fi car se el ius co gens en una Con ven ción so -
bre Tra ta dos en tre Esta dos.

La jus ti fi ca ción in ter na de este si lo gis mo la en con tra mos en la uni -
ver sa li dad de la afir ma ción que sos tie ne el re co no ci mien to del ius co gens
y en la co rrec ción del paso de las pre mi sas a la con clu sión, en tan to que
la jus ti fi ca ción ex ter na la en con tra mos en el enun cia do em pí ri co de la
au sen cia de acuer do so bre cuá les son las nor mas im pe ra ti vas cuya vio la -
ción lle va apa re ja da la nu li dad del acto violatorio.

Inten te mos aho ra ex pre sar en un si lo gis mo la po si ción de las de le ga -
cio nes que lo gra ron in cor po rar en la Con ven ción de Vie na un ar tícu lo
co di fi ca dor del ius co gens:

Pre mi sa ma yor: el de re cho in ter na cio nal ha evo lu cio na do ha cia la
acep ta ción de nor mas im pe ra ti vas no de ro ga bles por acuer dos par ti cu la -
res en tre Esta dos;

Pre mi sa me nor: exis te ya un acuer do con si de ra ble so bre mu chas
nor mas que pue den ser con si de ra das como nor mas de ius co gens, y en el
co rrer del tiem po, la prác ti ca de los Esta dos y la ju ris pru den cia ha brán de 
acla rar el ca rác ter im pe ra ti vo de al gu nas nor mas;

Con clu sión: pro ce de la co di fi ca ción del ius co gens en la Con ven ción 
de Vie na so bre el De re cho de los Tra ta dos ce le bra dos en tre Esta dos.

La jus ti fi ca ción in ter na de este si lo gis mo la en con tra mos en la uni -
ver sa li dad de la pre mi sa ma yor y en la apre cia ción de que la con clu sión
es con se cuen cia ló gi ca de las pre mi sas. En cuan to a la jus ti fi ca ción ex -
ter na, pue de fun da men tar se en el de re cho po si ti vo (Car ta de la ONU,
con ven cio nes so bre de re chos hu ma nos y so bre de re cho in ter na cio nal hu -
ma ni ta rio apli ca ble a los con flic tos ar ma dos), en enun cia dos em pí ri cos y
re for mu la cio nes de un nue vo de re cho, ma ni fies to en ex pre sio nes gu ber -
na men ta les de lege fe ren da. El ius co gens, pre sen ta do por la Co mi sión
de de re cho in ter na cio nal de la ONU como lege fe ren da, es hoy re co no ci -
do o po si ti va do como lex lata.

XII. INTENTO POR APLICAR LA DOCTRINA DE MACCORMICK

A LOS NEGADORES Y SOSTENEDORES DEL IUS COGENS

Para Neil Mac Cor mick la ar gu men ta ción ju rí di ca debe es tar de
acuerdo con los he chos es ta ble ci dos y con las nor mas vi gen tes, e in sis te
en que jus ti fi car una de ci sión ju rí di ca quie re de cir ase gu rar la jus ti cia
con for me a de re cho.
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Para este au tor es co cés, lo esen cial es que gen te ho nes ta y ra zo na ble
pue da dis cre par, lo cual pro vo ca que nues tra ra zón pre fie ra unos prin ci -
pios an tes que otros que re cha za mos emo cio nal o ra cio nal men te.

Mac Cor mick acep ta la Ló gi ca de duc ti va como ins tru men to del ju ris -
ta, pero como la ma yo ría de los pen sa do res mo der nos, es cons cien te de
que esa Ló gi ca no re suel ve to dos los pro ble mas del de re cho. Por tan to,
exi ge que toda de ci sión del juez (de todo ope ra dor del de re cho, po de mos 
agre gar), debe ser con sis ten te con la nor ma, cohe ren te con los va lo res de
la so cie dad y debe to mar en cuen ta las con se cuen cias de la decisión.

El ju ris ta, a quien aho ra estudiamos, in sis te en que no cabe pre ten der 
que exis ta un úni co sis te ma de prin ci pios prác ti cos y va lo res que sean,
fren te a to dos los de más, su pre ma y per fec ta men te ra cio na les; que para
ser agen tes ra cio na les ne ce si ta mos otras vir tu des, ade más de la ra cio na li -
dad, ta les como buen jui cio, al tu ra de mi ras, jus ti cia, hu ma ni dad y com -
pa sión.36

Cree mos que los ne ga do res del ius co gens in ter na cio nal ar gu men ta -
ron sin cum plir con lo que Mac Cor mick exi ge a todo dis cur so ju rí di co,
esto es, con for mi dad con los he chos es ta ble ci dos y con las nor mas vi gen -
tes. El or den pú bli co in cor po ra do en la Car ta de la ONU es ya una rea li -
dad fác ti ca y ju rí di ca que no acep ta ron los ne ga do res de la exis ten cia de
un or den pú bli co in ter na cio nal, aná lo go al que exis te en el ám bi to in ter -
no. Es com pren si ble esa ac ti tud de los teó ri cos del si glo XIX o de prin ci -
pios del XX, pero in com pren si ble para no so tros en la era post-Nacio nes
Uni das.

No obs tan te, sea mos com pren si vos con los po si ti vis tas y vo lun ta ris -
tas que con bri llo ex pu sie ron su pa re cer en la Con fe ren cia de Vie na y en
eta pas pre pa ra to rias. Ha gá mos lo, te nien do pre sen te lo di cho por Mac -
Cor mick, en el sen ti do de que “lo esen cial es que gen te ho nes ta y ra zo na -
ble pue da dis cre par, lo cual pro vo ca que nues tra ra zón pre fie ra unos
prin ci pios an tes que otros que re cha za mos emo cio nal o ra cio nal men te”.

Di cho lo an te rior, con el res pe to que me re cen pun tos de vis ta opues -
tos a los nues tros, es ti ma mos que los ne ga do res de la exis ten cia y ob je ti -
vi dad de nor mas im pe ra ti vas del de re cho in ter na cio nal no cum plie ron
con las exi gen cias del pro fe sor es co cés aho ra es tu dia do, quien exi ge que
toda ar gu men ta ción sea con sis ten te con la nor ma, cohe ren te con los va lo -
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res de la so cie dad y debe to mar en cuen ta las con se cuen cias de la de ci -
sión. A ries go de ser re pe ti ti vos, nos pa re ce que los ne ga do res del ius co -
gens in ter na cio nal fue ron in con sis ten tes con las nor mas in cor po ra das en
la Car ta de la ONU; in cohe ren tes con los va lo res de la so cie dad in ter na -
cio nal, ya de ci di da a po ner coto al po der om ní mo do de los Esta dos. Ade -
más, no to ma ron en cuen ta las con se cuen cias de su apo yo a una doc tri na
ex tre ma de la so be ra nía ab so lu ta de los Esta dos. Sin me dir las con se -
cuen cias, rei te ra ron ese po der es ta tal, al gra do de re tro ce der a los años de 
Gro cio y de los ju ris tas teó lo gos es pa ño les quie nes, a pe sar de es tar im -
bui dos en un es pí ri tu cris tia no, tu vie ron que reconocer, con base en el
pensamiento predominante de su época, el derecho subjetivo del Estado
para hacer la guerra.

XIII. CONCLUSIONES

Quie nes pro mo vie ron la in clu sión de un ar tícu lo so bre las nor mas
im pe ra ti vas en la Con ven ción de Vie na, bus ca ban ha cer pre va le cer el va -
lor jus ti cia in cor po ra do en las nor mas de ius co gens y li mi tar el po der de
los Esta dos para con cer tar tra ta dos vio la to rios de prin ci pios de va li dez
uni ver sal.

He mos con clui do que las te sis de los ne ga do res del ius co gens in ter -
na cio nal no son vá li das ac tual men te a la luz de los de sa rro llos del de re -
cho in ter na cio nal pú bli co.

El aná li sis de pre mi sas co rres pon dien tes a las di ver sas po si cio nes,
mues tran que las te sis que pros pe ra ron en la Con fe ren cia de Vie na se
apo yan con ma yor co rrec ción en jus ti fi ca cio nes ex ter nas.

Encon tra mos que la ar gu men ta ción en tor no al tema de este ar tícu lo
fue fun da men tal men te ju rí di ca.

Iden ti fi ca mos nor mas de ius co gens que ex pre san prin ci pios no su je -
tos a pon de ra ción res pec to de otros prin ci pios.

He mos de se cha do ar gu men tos de di so cia ción ba sa dos en rup tu ras no 
jus ti fi ca das que pre ten den que el or den pú bli co sólo se da en el ám bi to
in ter no.

Iden ti fi ca mos tam bién ar gu men ta cio nes ba sa das en la ana lo gía de lo
ju rí di co como pro por cio na li dad y atri bu ción por par te de los sos te ne do -
res del ius co gens, y pu di mos se pa rar en los de ba tes lo axio má ti co de lo
opi na ble en ar gu men tos o pre mi sas cien tí fi cas y dia léc ti cas, se gún la cla -
si fi ca ción aristotélica.
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Encon tra mos que las te sis de los ne ga do res del ius co gens in ter na cio -
nal fue ron in con sis ten tes con las nor mas in cor po ra das en la Car ta de las
Na cio nes Uni das que ya es ta ble cen un in du da ble or den pú bli co in ter na -
cio nal; fue ron in cohe ren tes con los va lo res de la so cie dad in ter na cio nal
de la era post-Na cio nes Uni das, y pe li gro sas por la im plí ci ta rei te ra ción de 
los po de res om ní mo dos de los Esta dos.
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