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RESUMEN: El autor analiza, basado principalmente en la obra de don Antonio Gémez Ro-
bledo sobre el ius cogens internacional, la historia de esa institucion; las opiniones de los
gobiernos; los debates en la Asamblea General de las Naciones Unidas y en la Conferen-
cia de Viena sobre el Derecho de los Tratados, y la doctrina sobre la materia. Analiza a
continuacion las argumentaciones sobre el tema, a la luz del pensamiento de Aristoteles,
Cicerdon, Maria del Carmen Platas Pacheco, Chdim Perelman y Robert Alexy.
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ABSTRACT: The author, based mainly on the work of Antonio Gémez Robledo regarding
international ius cogens, studies the history of that institution, the opinion of govern-
ments, the debates at the United Nations General Assembly and the Vienna Conference
on the Law of Treaties as well as the related doctrine. After that, he examines the
argumentations on that matter in the light of the Aristotle, Cicero, Maria del Carmen
Platas Pacheco, Chdim Perelman and Robert Alexy doctrines.
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Carmen Platas Pacheco, Chdim Perelman et Robert Alexy.
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A la memoria de don Antonio Géomez Robledo*

SUMARIO: 1. Introduccion. 1. Historia legislativa del ius co-
gens. III. Opiniones de los gobiernos. IV. Comentarios en la
Sexta Comision (de asuntos juridicos) de la Asamblea General
de la ONU. V. Debates en la Conferencia de Viena. V1. La
identificacion del tus cogens. VII. Intento de aplicacion de las
refutaciones a los sofistas de Aristoteles, a los negadores y
sostenedores del ius cogens. VIIIL. Intento por aplicar la doc-
trina de Ciceron a los negadores y sostenedores del ius co-
gens. IX. Intento por aplicar la doctrina de Platas Pacheco a
los negadores y sostenedores del ius cogens. X. Intento por
aplicar la doctrina de Perelman a los negadores y sostenedo-
res del ius cogens. XI. Intento por aplicar la doctrina de Alexy
a los negadores y sostenedores del ius cogens. XII. Intento
por aplicar la doctrina de MacCormick a los negadores y soste-
nedores del ius cogens. XIII. Conclusiones. XIV. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El derecho internacional anterior a la Carta de la ONU fue particular-
mente timido para limitar las atribuciones omnimodas de los Estados,
hasta entonces reconocidas como consecuencia de la soberania. La liber-
tad de los Estados se habia concebido como casi ilimitada y llegaba al
extremo de reconocerles el derecho subjetivo de hacer la guerra contra
otros Estados, teniendo como criterio basico el interés nacional, concebi-
do y definido por el propio Estado que decidia recurrir a la fuerza
armada.

Con esa vision del derecho de gentes, el Estado podia celebrar trata-
dos con el mismo criterio que le permitia hacer la guerra; asi, un tratado
con terceros para agredir a un Estado, suprimirlo del mapa como tal y re-
partirse el botin, era licito y conforme a derecho.!

* Las referencias a Gomez Robledo en este trabajo se refieren al jurista y filosofo
jalisciense don Antonio Goémez Robledo (1908-1994).

1 Intentos previos para proscribir la guerra se dieron tanto en la Sociedad de las Na-
ciones como en el Pacto Briand-Kellow, pero fue realmente en la Carta de la ONU en
donde se consagré y dio universalidad a la prohibicion a los Estados de recurrir al uso de
la fuerza armada.
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La finalidad del presente articulo, en una primera parte, es un estudio
histérico-critico de las posiciones que se manifestaron en la Comision de
Derecho Internacional de la ONU, en la Comision Sexta (asuntos juridi-
cos) de la Asamblea General de esa Organizacion y en la Conferencia de
Viena que negocid, aprobd y abrid a firma la Convencion sobre el Dere-
cho de los Tratados entre Estados, de 1969. Igualmente se analizan posi-
ciones doctrinarias de algunos autores, nuevamente, basandonos en la se-
leccion que figura en el citado libro del maestro Gémez Robledo.? En
una segunda parte, ya con base en la investigacion del autor de este ar-
ticulo, se analizan las argumentaciones opuestas que se dieron en ese de-
bate, a la luz de diversas doctrinas sobre la materia.

Puede preguntarse el lector qué criterio utilizamos para seleccionar a
los autores cuyas doctrinas sobre argumentacion juridica nos parecieron
utiles para este trabajo. Si bien en la argumentacion actual sobre temas
de derecho internacional no suele citarse a Aristoteles o a otros pensado-
res de la Antigiiedad, sus doctrinas arrojan tal luz a toda argumentacion,
en cualquier época, que nos parecié imprescindible empezar nuestro ana-
lisis con sus pensamientos. De los autores modernos nos parecid proce-
dente seleccionar tanto a autores procedentes de la familia romano ger-
manica, como Perelman y Alexy, como al menos uno con gran influencia
de la familia juridica del common law, nos referimos a Neil MacCor-
mick. No podia faltar, por razones que no hay que explicar, el pensa-
miento juridico-filoséfico mexicano; por ello seleccionamos la reciente
obra de la doctora Platas Pacheco.

Primera parte

II. HISTORIA LEGISLATIVA DEL /US COGENS

Un tema relacionado con el ius cogens es la relacion entre el derecho
consuetudinario y los tratados internacionales. Veremos por qué en el si-
guiente precedente: la Corte Suprema Constitucional de la Republica Fe-
deral de Alemania, en una sentencia pronunciada el 7 de abril de 1965,

2 Véase Gomez Robledo, Antonio, £/ ius cogens internacional. Estudio histori-
co-critico, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003.
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en un caso entre esa Republica y la Confederacion Helvética sento la
siguiente doctrina:

El derecho internacional de los tratados tiene por lo general prioridad so-
bre el derecho consuetudinario, ya que se trata de un derecho posterior y
mas especial. Unicamente un pequefio nimero de normas juridicas ele-
mentales pueden considerarse como normas de derecho internacional con-
suetudinario que no pueden derogarse por tratado. Este caracter lo tienen
solamente aquellas normas perentorias que estan firmemente arraigadas en
la conviccion juridica de la comunidad de naciones y que son indispensa-
bles a la existencia del derecho de las naciones como un orden juridico in-
ternacional, cuya observancia puede exigirse por todos los miembros de la
comunidad internacional.’

Esa doctrina nos parece convincente; no obstante, para otros, la cues-
tion no es tan clara. Un autor britanico, Malcolm N. Shaw, si bien adopta
una posiciéon moderada respecto de la cuestion del valor de la costumbre
frente a los tratados, nos recuerda que algunos autores como D’Amato
han declarado que la costumbre es un proceso dindmico de creacion del
derecho mas importante que los tratados, puesto que es de aplicacion
universal.*

Si analizamos la afirmaciéon de D’ Amato a la luz de lo que nos dice
Aristételes en el Organdn sobre las premisas axiomaticas y las dialécti-
cas, podemos sostener que la premisa que da mas valor a la costumbre es
tan solo dialéctica y demostrable, pero no demostrada, no es axiomatica,
es una opinion razonable para algunos que no da base a lo que el filosofo
estagirita llamo silogismo cientifico. Por tanto, podemos sostener que la
afirmacion que da mas valor a la costumbre que a los tratados, tal vez
tuvo valor en la Antigiiedad, cuando los tratados eran principalmente bi-
laterales y trataban pocas materias. Ahora que abundan tratados multila-
terales de vocacion universal que tratan todos los temas imaginables de
la agenda internacional, los tratados superan a la costumbre como medios
generadores de derecho y alcanzan, en la medida en que se abren a la fir-

3 Véase Riensfel, Stefan A., “lus Dispositivum and Ius Cogens in International
Law”, American Journal of International Law, 1966, vol. 60, pp. 511-515, citado por
Goémez Robledo, Antonio, op. cit., nota anterior, pp. 18 y 19.

4 Véase Shaw, Malcolm S., International Law, 4a. ed., Reino Unido, Cambridge
University Press, 1997, p. 57.
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ma y ratificacion o adhesion de todos los Estados, una universalidad que
nunca logro la costumbre europea de antafio.

Veremos mas adelante que los juristas y gobiernos que se pronuncia-
ron en contra de la inclusion de un articulo sobre el ius cogens en la Con-
vencion sobre el Derecho de los Tratados, fue por posiciones doctrinarias
voluntaristas y positivistas en extremo o porque veian una gran dificultad
en la determinacion de cuales serian esas normas, no porque necesaria-
mente negaran su existencia.

El jurista Hers Lauterpacht, tratandose de la libertad de contratacion
entre Estados, afirma que se ha reconocido siempre la ilicitud de aquéllos
tratados destinados a causar un dafio a un tercer Estado, y agrega que
nunca vacilo la solidez de la maxima pacta tertiis neque nocent neque
prosunt.> Nos complace esta afirmacion historica, pues consideramos que
la violacion de las normas imperativas no tiene efectos derogatorios.

Nos dice Goémez Robledo que el jurista Fitzmaurice aclara que no
todo tratado contrario al derecho internacional es nulo, que solo los trata-
dos contrarios al ius cogens, puesto que si tendria validez un tratado con-
trario al ius dispositivum, que lo constituyen aquellas normas aplicables
en ausencia de un derecho convencional.®

A pesar de que en la Comision de Derecho Internacional de la ONU
se dio una unanimidad para aceptar la nocion de que existen normas im-
perativas o perentorias de derecho internacional (ius cogens), hubo deba-
tes sobre cuales son esas normas y sobre los criterios para determinarlas.

El jurista de Irak, Mustafa Yasseen (ortografia en inglés; en espafol
podemos escribir ese nombre arabe como “Yasin”) coment6 al respecto:

Asi pues, el unico criterio posible [para identificar una norma de ius co-
gens] es el contenido de la norma; para tener el caracter de ius cogens una
norma de derecho internacional, no sélo ha de ser aceptada por gran nu-

5 Comentado por Gémez Robledo, op. cit., nota 2, p. 24.

6 Por ejemplo, la Declaracion de Santiago de Chile sobre la zona maritima de 1952,
de los Gobiernos de Chile, Ecuador y Peru, que reconoce soberania y jurisdiccién mariti-
mas en 200 millas nauticas, no viola el derecho internacional por no tener efectos erga
omnes, a pesar de que la Convencion de la ONU sobre el Derecho del Mar, de Montego
Bay, Jamaica, de 1982, solo reconozca un mar territorial hasta de 12 millas marinas,
puesto que fue concebida tal declaracion como politica internacional maritima de los
Estados partes de la misma. Véase Vallarta Marrén, José Luis, Derecho Internacional
Publico, México, Porrta, 2006, pp. 148 y 149.
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mero de Estados, sino que también ha de ser considerada necesaria para la
vida internacional y estar profundamente enraizada en la conciencia inter-
nacional.’

No han faltado positivistas que temen al ius cogens como una mani-
festacion iusnaturalista basada en la ley divina. El jurista soviético Tun-
kin, positivista y voluntarista, después de afirmar que el derecho consue-
tudinario es un pacto tacito, se manifestd explicitamente a favor del ius
cogens, aclarando que las normas de éste no son reglas impuestas desde
arriba en virtud de una ley natural.

Otra cuestion debatida fue la relativa a si el ius cogens deriva sélo
del derecho consuetudinario o si también puede provenir de tratados. Al
respecto, el profesor Roberto Ago expresd que las normas imperativas
podian provenir tanto del derecho consuetudinario como del convencio-
nal, y que al adquirir tal caracter, obligarian erga omnes, y no sélo a las
partes del tratado internacional.

Creemos que esa tesis es atinada, pues en la Carta de la ONU se
acepto en el parrafo 6 del articulo 2 que: “La Organizacion hara que los
Estados que no son miembros de las Naciones Unidas se conduzcan de
acuerdo con estos principios en la medida que sea necesaria para mante-
ner la paz y la seguridad internacionales”.

También fue debatida en la Comision de Derecho Internacional de la
ONU Ila cuestion del ius cogens superviniente. El profesor Milan Bartos
manifesto:

El problema queda fuera del campo del presente debate, pero es pertinente
sefalar que los derechos adquiridos de conformidad con tratados preexis-
tentes son validos mientras subsista el orden dentro del que fueron con-
fluidos [(sic) concluidos] esos tratados; si el orden cambia, hay que modi-
ficar o poner fin a los llamados derechos adquiridos. En tal caso y siempre
que el cambio sea debido a evolucion y no a revolucion, todos los juristas
convienen en que debe mantenerse el orden existente hasta que se produz-
can cambios radicales y haya de haber un periodo de ajuste, con medidas
transitorias destinadas a facilitar el paso de un régimen a otro.®

7 Documento ONU ACDI, vol. I, sesion 683, 20 de mayo de 1963, p. 66, par. 39.
8 Ibidem, par. 35.
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Es facil identificar normas de ius cogens supervinientes de manera
retrospectiva. Por ejemplo, consideremos la Declaracién relativa a los te-
rritorios no auténomos, incorporada en el capitulo XI de la Carta de la
ONU, con la que las potencias vencedoras de la Segunda Guerra Mun-
dial legalizaron, con la anuencia de los Estados entonces independientes,
el régimen colonial con el que esas potencias explotaban pueblos someti-
dos a su poder. Ese régimen, a pesar de haber sido incorporado en el tra-
tado multilateral de mayor jerarquia existente, fue superado por normas
de ius cogens supervinientes que tuvieron manifestacion en la resolucion
1514 (XV) de la Asamblea General de la ONU, sobre la declaracion de
la independencia a paises y pueblos coloniales, segin la cual, ningin
Estado tiene derecho a someter a un pueblo a un régimen colonial.’

III. OPINIONES DE LOS GOBIERNOS

Gomez Robledo hace una seleccion de las opiniones mas destacadas
e ilustrativas de argumentaciones variadas que estudiaremos a continua-
cion.

Una vision conservadora fue expresada por el Gobierno de Luxem-
burgo, en los siguientes términos:

La clausula propuesta por la Comision de Derecho Internacional puede
crear una gran incertidumbre juridica. Desde un punto de vista formal ca-
bria preguntarse en primer lugar qué significa en este contexto “norma im-
perativa de derecho internacional general”. ;Se refiere esta expresion a la
costumbre internacional, a ciertos principios generales del derecho o pue-
de significar también normas imperativas definidas por tratados interna-
cionales? Si esta ultima hipotesis es la acertada —y parece que lo es con
arreglo al comentario del articulo— habria que determinar a partir de qué
nivel de generalidad podria considerarse que un tratado internacional for-
mula validamente una norma imperativa que se imponga a otros tratados.
Ademas, la clausula propuesta tendria la consecuencia de introducir la
cuestion del conflicto de normas resultantes de sucesivos tratados interna-
cionales, siempre que la fuente de una norma considerada como imperati-
va fuese un tratado internacional concertado con anterioridad al tratado
discutido. Combinando con este articulo la norma pacta sunt servanda
(que indudablemente es una norma imperativa) se podria afirmar que es

9 Véase Vallarta Marrdn, José Luis, op. cit., nota 6, pp. 275,316y 317.
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nulo todo tratado internacional incompatible con otro tratado anterior,
salvo en el caso de que los autores del tratado posterior tengan indiscuti-
blemente poder para abrogar el primer tratado.

El Gobierno de Luxemburgo reconoci6 que en el derecho interno son
causa de nulidad de contratos privados la incompatibilidad de éstos con
los criterios de la moral y el orden publico, pero dudé que la transposi-
cion de ese principio fuera posible al ambito internacional.!®

El representante de Portugal en la Asamblea General de la ONU,
después de recordar que aun en aquella época existian juristas que soste-
nian que un tratado entre Estados soberanos podia tener cualquier conte-
nido expreso:

No obstante, es posible decir que, especialmente desde que entrd en vigor
el articulo 20 del Pacto de la Sociedad de las Naciones, se viene dando por
entendido que existen limitaciones al objeto juridico de los tratados. En
virtud del citado articulo 20, los miembros de la SDN acordaron que en el
futuro no asumirian obligaciones contrarias al Pacto. Y la doctrina se ha
venido orientando con creciente vigor en el sentido de que debe conside-
rarse nula, por el caracter ilicito de su objeto, toda convencidn que viole el
derecho internacional, las normas de la moral universal y los derechos hu-
manos fundamentales.!!

Sorprende lo dicho por el representante de Portugal sobre la subsis-
tencia de la nocion de que los Estados pueden concertar tratados con
cualquier contenido; s6lo un instinto irracional de algunos internaciona-
listas, que exaltan la soberania como concepto absoluto que no admite
restriccion, puede explicar que en plena época de las Naciones Unidas
sobrevivan tales aberraciones. Recordemos que ya el llamado derecho
humanitario de La Haya, aplicable a los conflictos armados, reconocia en
el siglo XIX que los medios para hacer la guerra no eran ilimitados, por
tanto, ya desde entonces, un tratado en el que dos Estados acordaran
agredir a un tercero con armas prohibidas por el derecho tendria que
considerarse nulo.

10 Véase documento ONU, Informe de la Comision de Derecho Internacional a la
Asamblea General: A/CN.4/SER.A/Add/1, p. 35.
11 Ibidem, p. 372.
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IV. COMENTARIOS EN LA SEXTA COMISION (DE ASUNTOS JURIDICOS)
DE LA ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU

En la Asamblea General de la ONU, correspondi6 a delegaciones de
Estados entonces socialistas (Bulgaria, la antigua Checoslovaquia y Po-
lonia) intentar un inventario de las normas de ius cogens y, sin proponer-
se hacer una lista exhaustiva, empezaron por enunciar como normas im-
perativas o perentorias los principios basicos de las Naciones Unidas, a
saber: a) la prohibicion de la amenaza o empleo de la fuerza; b) la no in-
tervencion en los asuntos internos de los Estados; c) el arreglo pacifico
de las disputas, y d) la igualdad soberana de los Estados.!?

En la época en que esos debates tenian lugar, otros juristas de renom-
bre, por ejemplo, el belga Eric Suy manifesto:

Si en verdad constituyen [esos principios] los prerrequisitos de la paz in-
ternacional, la conclusion debe ser la de que son una parte del orden ptbli-
co internacional. Esos principios encuéntrense, de manera general, en la
Carta de las Naciones Unidas, y podrian expandirse para incluir el princi-
pio del respeto a los derechos humanos.

V. DEBATES EN LA CONFERENCIA DE VIENA

El representante de México en la Conferencia de Viena sobre el De-
recho de los Tratados entre Estados, el jurista don Eduardo Suarez, se
pronunci6 a favor de la incorporacion en la Convencion sobre el Derecho
de los Tratados de un articulo sobre la nulidad de los tratados contrarios
a una norma de ius cogens en los siguientes términos:

En derecho interno, no se pueden concertar pactos contrarios a las leyes de
interés publico. En los albores del derecho internacional, Grocio y sus
eminentes precursores espafioles, imbuidos por la teoria del derecho natu-
ral, que entonces prevalecia de manera absoluta, postulaban la existencia
de principios susceptibles de descubrirse por la razéon y que gozaban de vi-
gencia absoluta, eterna e inalterable, muy por encima de los intereses o
pactos de los hombres e incapaces de ser influidos por éstos. Sin pretender
formular una definicion rigurosa que pueda servir de texto a un tratado, se
puede decir que las normas de ius cogens son aquellos principios que la

12 Véase Gomez Robledo, op. cit., nota 2, p. 40.
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conciencia juridica de la humanidad, revelada por sus manifestaciones ob-
jetivas, considera como absolutamente indispensables para la coexistencia
y la solidaridad de la comunidad internacional en un momento deter-
minado de su desarrollo organico.

Los principios de ius cogens han existido siempre, en un niimero limi-
tado, cuando las obligaciones entre los Estados eran pocas, pero que han
ido creciendo y seguiran creciendo a medida que las relaciones que impo-
ne la vida contemporanea sean mas complejas, y sean mas complicados
los vinculos internacionales de caracter humano, econémico, social y poli-
tico.!3

Llama la atencion la atinada observacion del representante mexicano
en el sentido de que los principios del ius cogens han existido siempre.
Creemos que la apariencia de un surgimiento reciente de esa nocion se
debe mas bien a que los Estados han abusado de un poder antafio ilimita-
do que contradice el caracter necesariamente limitado de sus atribucio-
nes, y a que no se habia intentado codificar esos principios.

La delegacion de Estados Unidos de América, seguramente con el
animo de limitar interpretaciones subjetivas y de anteponer su derecho
interno y su hegemonia en la Organizacion de los Estados Americanos,
propuso que el caracter de ius cogens de una norma se determinara por la
aceptacion de los sistemas juridicos nacionales y regionales del mundo.
Llama la atencién que no se refiriera a los sistemas juridicos de caracter
universal, como es el derecho incorporado en la Carta de la ONU o ema-
nado de ella. Tal vez el temor de que el derecho internacional de aspira-
ciones globales fuera determinado por las mayorias conocidas como no
alineadas provoco que ese gobierno condicionara absurdamente el carac-
ter de ius cogens a la aceptacion por sistemas juridicos nacionales y re-
gionales.!*

No es de extrafiar que algunas delegaciones, por ejemplo la de Cuba,
hayan rechazado la pretension estadounidense, aduciendo que la acepta-
cion de esa propuesta tendria como consecuencia legalizar la invocacion
del derecho interno para exceptuarse de una norma de ius cogens.'

Nos dice Gomez Robledo que gracias a una propuesta de Espaiia,
Finlandia y Grecia, se logro la objetividad requerida. Nos hace ver ese

13 Véase documento ONU A/CONF.39/11, sesion 52, pars. 7y 8.
14 Véase Gomez Robledo, op. cit., nota 2, p. 43.
15 Véase documento ONU A/CONF.39/11, sesion 52, par. 38.
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extinto y docto jurista mexicano que el proyecto de la Comision de Dere-
cho Internacional s6lo ofrecia dos criterios para determinar cuando esta-
mos ante una norma de ius cogens, a saber: a) la inderogabilidad, y b) la
posible modificacion tnicamente por una norma superviniente del mis-
mo caracter. Gracias a la propuesta tripartita citada, el articulo 53 de la
Convencion incorpora el reconocimiento de la comunidad internacional
como el tercer criterio para identificar una norma imperativa del derecho
internacional.

La delegacion de Turquia también expreso temores por la propuesta
transposicion de la nocion de orden publico interno al &mbito internacio-
nal y propuso una instancia jurisdiccional internacional obligatoria para
controlar la nulidad de tratados opuestos al ius cogens.

La delegacion de Francia, que fue la tinica en registrar un voto en
contra de la Convencion, afirmoé que de aceptarse la codificacion del ius
cogens propuesta por la Comision de Derecho Internacional, iban a ser
afectados de nulidad absoluta un buen niimero de actos juridicos que
hasta entonces habian podido los Estados celebrar validamente, y todo
por la interferencia de algunas nuevas normas, las llamadas normas im-
perativas, cuyo contenido nadie conocia a ciencia cierta y que escapaban
a todo control jurisdiccional.!®

Analicemos lo dicho por Francia, principal objetor del articulo sobre
la nulidad de los tratados por oposicion a una norma imperativa del dere-
cho internacional:

Francia no puede formular objeciones a tal tentativa, pero la empresa es
dificil. EI problema se plantea, en efecto, en una esfera que se encuentra
en la incierta frontera de la moral y el derecho, es el de saber a qué princi-
pios quiere reconocerse efectos tan graves como el de hacer ilicitos, al
margen de la voluntad de los Estados que los han celebrado, ciertos acuer-
dos internacionales. Esta eleccion no es facil, ya que si bien la idea de que
existen principios juridicos distintos del derecho convencional es suma-
mente antigua, determinar qué principios deben revestir el valor de ius co-
gens es algo distinto. La dificultad se agrava aun mas si se tiene en cuenta
que no se trata solamente de referirse a principios formulados actualmente
sino también —y esto es lo que prevé el articulo 61— de admitir que pue-
den incorporarse al ius cogens reglas que atin no han sido establecidas.
Dada la amplitud del problema es indispensable resolverlo de manera clara

16 Véase Gomez Robledo, op. cit., nota 2, p. 47.
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y precisa en la Convencion. Es absurdo, en efecto, admitir la existencia ac-
tual y futura de una ley suprema y atribuirle efectos tan graves como la
nulidad ab initio de los acuerdos internacionales sin definir la esencia de
esta regla de derecho positivo, las condiciones de su desarrollo y el control
de su aplicacion. A falta de tales precauciones, nadie puede prever la am-
plitud del desorden que ello podria provocar en la comunidad internacio-
nal, en perjuicio de los mas débiles, para quienes el derecho sigue siendo
la mejor salvaguardia.!”

A pesar de que en la Convencion de Viena se acordé un procedi-
miento para solucionar una controversia sobre la aplicacion del ius co-
gens que prevé el recurso obligatorio a la Corte Internacional de Justicia
de la ONU si no se soluciona el diferendo por otros medios, Francia
mantuvo su objecion hasta el final, y opind: “atin los procedimientos me-
jor ideados de solucion de las controversias, incluso el recurso a la Corte
Internacional de Justicia, no pueden compensar la falta de precision en la
redaccion de los textos. Se dara al juez tan amplio arbitrio que se conver-
tira en legislador internacional, funcién que evidentemente no le corres-
ponde”.!8

No resistimos la tentacion de comentar que tal preocupacion de Fran-
cia respecto del amplio arbitrio dado a la Corte deberia en todo caso ma-
nifestarse también a la atribucion expresa que tiene la Corte de resolver
una controversia aplicando la doctrina como medio auxiliar para la deter-
minacion del derecho; tal parece que Francia se quedo en las épocas in-
mediatas posteriores al Codigo de Napoledon cuando los exégetas preten-
dian que el Codigo resolvia todo.

Séanos permitido complementar la opinion de la delegacion de Fran-
cia con el parecer de un autor francés, Emmanuel Decaux, quien ya en la
actualidad, concluye lo siguiente:

Si bien el ius cogens ha dejado de ser indescifrable como lo fue hace trein-
ta aflos —cuando Francia se pronuncié contra una nocién que, segun ella,
era vaga juridica y politicamente— ahora no esta del todo esclarecido. El
método para establecer las normas imperativas del derecho internacional
parece haberse estabilizado con una intervencion combinada de los Esta-
dos como colectividad y del juez. Pero este ultimo titubea todavia con fre-

17 Véase documento ONU: A/CONF.39/11, pars. 27 y 28, p. 341.
18 Véase documento ONU A/CONF.39/Add.1, par. 16, p. 215.
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cuencia antes de usar la nocion de ius cogens y la lista de esas normas si-
gue abierta. Ademads, ain estd pendiente aclarar los lazos entre los
diferentes tipos de principios y obligaciones invocadas —erga omnes, in-
violables, cardinales, elementales, morales, etcétera— y el concepto de ius
cogens. Al multiplicarse asi los circunloquios, las calificaciones y las cate-
gorias /no corremos acaso ¢l riesgo de perder lo esencial, de tener un con-
tenido sin denominacion y obligaciones impuestas a los Estados, sin ga-
rantias avaladas por un reconocimiento por la comunidad en su conjunto y
de hacer lenta la especificacion de las normas imperativas del derecho in-
ternacional?!? (traduccion del autor).

La delegacion de Italia, al apoyar el articulo propuesto por la Comi-
sion de Derecho Internacional, se pregunt6 /cuales son las normas que
tienen ese caracter absoluto? Al respecto, se respondio:

Son las que protegen a la persona, que aseguran el mantenimiento de la
paz, y la existencia y la igualdad de los Estados. Se encuentra aqui de nue-
vo el ius naturale, es decir el derecho que tiene su fuente primigenia en la
conciencia juridica humana. El positivismo creyo6 abrir brecha en el dere-
cho natural. Pero esa doctrina condujo a los terribles acontecimientos de
dos guerras mundiales. En consecuencia, no es de extraiar que la concien-
cia humana busque otra cosa. Es preciso pues agradecer a la Comision de
Derecho Internacional que haya tenido el valor de introducir el articulo 50
en la Convencidn.?0

Consideremos lo dicho como argumentacion en pro de la inclusion
del ius cogens como causa de nulidad de acuerdos internacionales por un
ilustre internacionalista latinoamericano, el doctor Jiménez de Aréchaga:

La comunidad internacional reconoce ciertos principios que corresponden
a intereses esenciales y a sus concepciones morales bdsicas, como la
prohibicion del uso de la fuerza y la agresion, del genocidio, de la discri-
minacion racial o la violacion sistematica de derechos humanos. No basta
con condenar la violacion de tales principios; es preciso sancionar preven-
tivamente, con nulidad absoluta, el acto preparatorio, el tratado mediante
el cual dos Estados se ponen de acuerdo para la ejecucion concertada de
actos que configuran la violacién de uno de estos principios. Esta en la

19 Véase Decaux, Emmanuel, Droit international public, 3a. ed., Paris, Dalloz, pp.
56-60.

20 A/CONF.39/11, par. 42, p. 343.
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propia naturaleza de las cosas que, en la practica, este tipo de tratado, de-
safio flagrante a la conciencia internacional, sea poco frecuente, y sea rara
la hipdtesis de tratados nulos por aplicacion de este precepto. Debe existir,
no obstante, un criterio preciso que permita identificar las normas de ius
cogens, pues cada vez que se afirma que determinado principio constituye
una regla de ius cogens, se disminuye el campo de aplicacion de uno de
los pilares del derecho internacional, la regla de que aquello que los Esta-
dos convienen es la ley para las partes (pacta sunt servanda).?!

Nos dice este ilustre uruguayo que, en la practica, este tipo de trata-
dos, desafio flagrante a la conciencia internacional, es poco frecuente.
No obstante, recordemos que cuando en marzo de 2003 EUA y el Reino
Unido, con el vergonzoso apoyo de Espafia, invadieron Irak, en violacion
de la Carta de la ONU, necesariamente hubo un acuerdo entre ellos (tal
vez verbal), que adoleci6 necesariamente de nulidad. Si EUA o el Reino
Unido hubieran acusado a Espafia de violacion de tal acuerdo, cuando el
cambio de gobierno en este Ultimo Estado provoco el retiro de las tropas
ibéricas, el nuevo gobierno espafol hubiera podido aducir la nulidad del
acuerdo concertado por el gobierno de José Maria Aznar para apoyar la
invasion ilegal. Ese alegato de nulidad se hubiera apoyado en el articulo
sobre el ius cogens incorporado en la Convencion de Viena.

Para calificar la aceptacion de una norma que adquiera el caracter de
ius cogens, el Comité de Redaccion de la Conferencia de Viena hizo una
adicion que el profesor Yasin de Irak, en su calidad de presidente de ese
Comité explico asi:

Al anadir en el articulo 50 las palabras “en su conjunto”, el Comité de Re-
daccion ha querido subrayar que no se trata de exigir que una norma sea
aceptada y reconocida como imperativa por los Estados de manera unani-
me. Basta una mayoria muy amplia, lo cual significa que si un Estado
rehusa aisladamente aceptar el caracter imperativo de una norma, o bien si
dicho Estado es apoyado por un numero muy pequefio de Estados, ello no
puede afectar a la aceptacion y al reconocimiento de esa norma por la co-
munidad internacional en su conjunto.22

21 A/CONF.39/11, par. 48, p. 335.
22 Ibidem, par. 12, p. 519.
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Nos dice Gomez Robledo que en la segunda parte de la Conferencia
de Viena una minoria reiteré argumentos contra la inclusion de la nocion de
ius cogens en un tratado llamado a codificar el derecho consuetudinario
de los tratados.

Suiza califico el texto del articulo sobre la materia como una fuente
de incertidumbres, y Francia anunci6é que no podria votar un articulo tan
flotante como absoluto, y se negd a dar lo que llam6 un salto en el vacio
y a aceptar una disposicion que, por no fijar criterios bastante precisos,
abria paso a la duda y a la coaccion.??

VI. LA IDENTIFICACION DEL [US COGENS

Salvo algunos negadores del ius cogens, parcialmente ausentes en las
etapas de creacion de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, el debate en el proceso de codificacion y desarrollo del derecho
internacional sobre la materia se dio entre dos grupos: a) los que recono-
cian el ius cogens pero veian problemas insuperables para identificar
esas normas imperativas y, por tanto, se negaban a incluir en la Conven-
cion de Viena un articulo que reconociera su existencia y capacidad de
anulacion de tratados contrarios a ellas,?* y b) quienes confiaban en que,
después del reconocimiento en la Convencion de Viena de la nulidad de
los tratados que contravinieran normas de ius cogens, éstas se irian iden-
tificando por la jurisprudencia, la opinio iuris expresada por los Estados
en diversos foros internacionales y la doctrina. Sabemos que este ultimo
criterio predomino en la Convencion de Viena.

El jurista espafiol José A. Pastor Ridruejo se manifiesta por un doble
camino: dejar que la doctrina vaya dilucidando el tema y esperar a que
procesos codificadores identifiquen las normas dejando constancia de su
caracter imperativo o dispositivo.?

23 A/CONF.39/Add. 1 par. 18, p. 100.

24  La Comision de Derecho Internacional de la ONU lleg6 a afirmar en uno de sus
informes: “There is not as yet any generally recognized criterion by which to identify a
general rule of international law having the caracter of ius cogens”. Year Book of Inter-
national Law Commission, vol. 11, 1963, p. 198.

25 Véase Pastor Ridruejo, José A., La Determinacion del Contenido del Jus Cogens,
Madrid, 1972, ponencia en el IX Congreso del Instituto Hispano-Luso-Americano de De-
recho Internacional, citado por Gomez Robledo, op. cit., nota 2, pp. 155 y 156.
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El jurista polaco Stanislaw Nalhik nos dice que de las intervenciones
en la Conferencia de Viena pueden destacarse dos conjuntos de normas
calificadas de ius cogens: las disposiciones de la Carta de la ONU sobre
el uso de la fuerza, la solucion pacifica de las controversias y las normas
sobre la proteccion de los derechos humanos fundamentales, incluida la
prohibicion de la esclavitud, del genocidio, de la discriminacion racial y
las cardinales del derecho internacional humanitario aplicable a los con-
flictos armados.?¢

El profesor iraqui, Mustafa Kamil Yasin, después de citar a Ver-
dross, quien afirmo6 que: “el criterio de tales normas radica en el hecho
de que no existen para satisfacer las necesidades de los Estados en parti-
cular, sino los mas altos intereses de la comunidad internacional en su
conjunto”, agrupd en dos rubros las normas que fueron consideradas
como imperativas en la Conferencia de Viena:

1. Normas relativas a los intereses vitales de la comunidad internacional
en cuanto tal, como por ejemplo, las normas que prohiben el recurso a la
fuerza y que no admiten sino la solucién pacifica de las controversias, y

2. Normas que reconocen los derechos fundamentales del hombre y que
protegen ciertos valores morales y ciertos principios del derecho humani-
tario aplicable a los conflictos armados.?’

Gomez Robledo con valor intelectual afirma que ciertas resoluciones
de la Asamblea General de las Naciones Unidas son, de algiin modo, le-
gislativas, y fuentes formales de normas imperativas, por versar sobre los
intereses mas elevados de la comunidad internacional. Entre ellas men-
ciona las siguientes:

1. Resolucion 1514 (XV), declaracion sobre la concesion de la indepen-
dencia a los paises y pueblos coloniales. En esta resolucion se ha visto
siempre, y con razon, uno de los documentos de mayor autenticidad sobre
la autodeterminacion de los pueblos. La resolucion dice, inter alia, lo si-
guiente: “Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion; en

26 Véase Nahlik, Stanislaw E., Ius cogens and the Codified Law of Treaties, Temis,
nams. 33-36, 1973-1974, pp. 85-111, citado por Gémez Robledo, op. cit., nota 2, pp. 156
y 157.

27 Véase Yasseen, Mustafa Kamil, Reflexions sur la determination du ius cogens,
Paris, Pedone, Société frangaise pour le droit internacional, 1974, p. 208, citado por Go-
mez Robledo, op. cit., nota 2, p. 157.
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virtud de ese derecho, determinan libremente su condicion politica y persi-
guen libremente su desarrollo econdmico, social y cultural”.?

2. Resolucion 1893 (XVII) relativa a la soberania permanente sobre los
recursos naturales.

3. Resolucion 2131 (XX) sobre la inadmisibilidad de la intervencion en
los asuntos internos de los Estados y proteccion de su independencia y so-
berania. Es una resolucion complementaria del principio consagrado en el
articulo 2.7 de la Carta de las Naciones Unidas, relativo a la no interven-
cion de la Organizacion en el dominio reservado de los Estados; y real-
mente no se explica uno coémo en la Carta misma, a pari cuando no a for-
tiori, no se consagro también el principio correlativo de la no intervencion
de un Estado o grupo de Estados en los asuntos de otro. Y si el primero,
reconocidamente, tiene caracter de ius cogens, no debera ser menos con el
segundo, por resguardar ambos el mismo dominio, el de la soberania del
Estado.

4. Resolucion 2625 (XXV): Declaracion sobre los principios de dere-
cho internacional referente a las relaciones de amistad y a la cooperacion
entre los Estados, de conformidad con la carta de las Naciones Unidas.

Para Gomez Robledo, tanto las convenciones internacionales como
el derecho internacional consuetudinario sobre los derechos humanos y
sobre el derecho internacional humanitario aplicable a los conflictos ar-
mados, contienen entre sus disposiciones normas de ius cogens; la difi-
cultad estriba en determinar qué normas son de iure cogenti y cuales de
iure dispositivo. Lo importante es destacar que hay un acuerdo sustancial
respecto del caracter imperativo de ciertas normas fundamentales.

Con su habitual claridad para plantearnos problemas, Gomez Roble-
do nos compara la dificultad para identificar normas del derecho natural
con la que enfrentamos para ponernos de acuerdo sobre qué normas son
de ius cogens. Podemos imaginarnos a dos ius naturalistas de acuerdo
respecto del bien comin, como la justificacion del derecho y del Estado,
pero podemos vislumbrarlos también en un acalorado debate sobre si la
propiedad privada emana del derecho natural. Asi constatamos entre mu-

28 Nos dice Gémez Robledo, op. cit., nota 2, p. 161: “en su opinion consultiva del
16 de octubre de 1975, en el asunto del Sahara Occidental, la Corte Internacional de Jus-
ticia respalda por completo la resolucion 1514 (Recueil, 1975, pars. 54 y ss.) y le da, se-
gun resulta de todo el contexto, pleno valor como norma juridica. Los razonamientos de
la Corte son incompatibles, a lo que creemos, con la idea de la resolucién 1514 como

299

mera ‘recomendacion’”.
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chos juristas un acuerdo sobre el caracter imperativo de las normas juri-
dicas que tutelan los mas altos intereses de la comunidad internacional en
su conjunto, pero podemos comprobar desacuerdos sobre si ciertas nor-
mas son realmente imperativas. Gomez Robledo califica a la Declaracion
sobre la independencia a los paises y pueblos coloniales (Res. 1514 de la
Asamblea General de la ONU) como norma de ius cogens, y estamos de
acuerdo, pero sin duda alguna, juristas britdnicos y de paises antafio
colonialistas no seran tan entusiastas como el maestro jalisciense respec-
to de esa afirmacion.

Segunda parte

VII. INTENTO DE APLICACION DE LAS REFUTACIONES
A LOS SOFISTAS DE ARISTOTELES, A LOS NEGADORES
Y SOSTENEDORES DEL [US COGENS

Recordemos la distincion que hace el padre de la Logica entre premi-
sas axiomaticas de un silogismo (verdades evidentes a las que se llega
mediante induccion o intuicién) y premisas demostrables. Con esa base,
podemos sostener que la afirmacion de que las normas imperativas del
derecho internacional son necesariamente hipotéticas y subjetivas es tan
solo demostrable y dista mucho de ser axiomatica. Por tanto, toda con-
clusion basada en esa premisa es contingente y adolece necesariamente
de la debilidad que lleva aparejada esa condicion. La gran aportacion de
Aristoteles fue la aceptacion de silogismos dialécticos, basados en opi-
niones razonables, que no obstante su valor retorico, no producen cien-
cia. Esos silogismos dialécticos son de especial interés para los juristas.
El juez o arbitro puede resolver un caso mediante un silogismo judicial,
compuesto por una premisa mayor (afirmativa y universal, que expresa
una norma que no requiere demostracion, pero que puede tener dos o
mas lecturas); por una premisa menor o factica (afirmativa y particular
que si requiere demostracion y que seguramente presenta versiones dis-
tintas del actor y del demandado), y por una conclusion. Ese silogismo
sera cientifico en la medida en que la norma sea clara y solo pueda tener
una interpretacion, y si los hechos han sido demostrados y se adecuan al
supuesto juridico de la premisa mayor. Por otra parte, sabemos que el si-
logismo judicial no resuelve todos los problemas porque a menudo la
premisa mayor o normativa permite mas de una lectura o bien porque ese
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silogismo no soluciona todos los puntos petitorios de las partes. Es en-
tonces cuando el silogismo dialéctico de Aristédteles, con premisas de-
mostrables, que expresan una opinioén razonable, puede llegar a una con-
clusiéon que, sin ser cientifica, lleva a un resultado igualmente razonable
y plausible que, expresada mediante una correcta retorica, como la
entendia el filésofo estagirita, puede llevar al argumentador a un fin
favorable. Igualmente una doctrina es valida si sus postulados son dia-
lécticos, razonables y contingentes, si bien no produce ciencia.

Refutamos la premisa dialéctica que afirma que las normas imperati-
vas del derecho internacional son necesariamente hipotéticas y subjetivas.
Basamos esa refutacion en los razonamientos de los sostenedores de la
existencia objetiva de algunas de esas normas imperativas. En la actuali-
dad contamos con el hecho de que existe un orden publico internacional
codificado e incorporado en la Carta de las Naciones Unidas y otros tra-
tados. Ningun Estado afirma, por ejemplo, tener derecho de agredir a ter-
ceros, y cuando lo hace, intenta justificar su accion, normalmente con fa-
lacias y niega ser agresor. Por tanto, podemos afirmar que, puesto que la
premisa planteada en la segunda oracion de este parrafo se basa en la rea-
lidad, en el reconocimiento universal de la norma, la misma es axiomati-
ca. Respecto de la negacion del caracter positivo de multiples normas de
ius cogens, nos bastaria con reiterar como premisa axiomatica o réplica
la existencia de multiples normas de ius cogens positivadas en tratados
internacionales que consagran un orden publico. Con base en estas afir-
maciones, podemos sostener que las tesis de los negadores del ius cogens
internacional, por nosotros refutadas, encajan en la nocion aristotélica de
sofisma, o por lo menos de paralogismo que, segun el padre de la Logica
son falacias o raciocinios equivocados, presentados de buena fe. Si so-
mos generosos, podemos aceptar que un silogismo basado en las premi-
sas de los negadores del ius cogens internacional, seria a los sumo un si-
logismo dialéctico que produce una conclusion contingente y razonable
para una minoria. Afirmamos también que ese razonamiento, que esta su-
jeto a demostracion, no produce ciencia.

VIII. INTENTO POR APLICAR LA DOCTRINA DE CICERON
A LOS NEGADORES Y SOSTENEDORES DEL [US COGENS

De las tesis de Cicerdén podemos aplicar a nuestro estudio la determi-
nacién de lo que el orador fildésofo llama el “estado de la causa”, que se
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determina con el primer conflicto. Asi podemos identificar el primer con-
flicto cuando los positivistas y voluntaristas rechazan tanto el derecho
natural como la existencia de normas de ius cogens positivadas en trata-
dos, y por la opinio iuris de la comunidad internacional de Estados en su
conjunto. Ciceron, de manera similar a Aristoteles, considera que hay dos
clases de premisas, que ¢l llama “estados de causas juridicos™: los abso-
lutos, que contienen lo suficiente para establecer su veracidad, y los
asuntivos, cuando se requieren elementos externos para rechazarlos.

Hemos encontrado algunas dificultades para aplicar las tesis cicero-
nianas al debate sobre el ius cogens, porque sus reglas sobre el debate ju-
dicial se refieren mas a un debate entre actor y demandado que a debates
entre representantes de gobiernos y entre académicos. No obstante, asi
como calificamos a las premisas de los negadores del ius cogens como
meramente demostrables, si seguimos la clasificacion del orador romano,
las podemos clasificar de estados de causa juridicos como asuntivos; es
decir, que requieren de elementos externos para su comprobacion. Por
otra parte, después de la Convencioén de Viena sobre el Derecho de los
Tratados entre Estados de 1969, podemos calificar las tesis de los soste-
nedores del ius cogens de estados de causa juridicos absolutos, que con-
tienen lo suficiente para establecer su veracidad.?

IX. INTENTO POR APLICAR LA DOCTRINA DE PLATAS PACHECO
A LOS NEGADORES Y SOSTENEDORES DEL [US COGENS

Nos dice la jurista y filosofa mexicana, Maria del Carmen Platas Pa-
checo, que el pensamiento juridico ha estado separado al través de la his-
toria por dos discursos: “a) el clasico que reconoce la existencia de lo de-
bido, lo justo y lo igual, por naturaleza, y b) el nacido con la Ilustracion
del siglo XVIII, que considero lo debido, lo justo y lo igual como meras
convenciones”. También nos recuerda que filésofos de la Antigiiedad re-
conocian que el objeto tiene identidad propia; que pensadores posteriores
afirmaron, a la manera de los antiguos sofistas, que es el sujeto quien da
realidad al objeto, y que con esta ultima tesis, el positivismo pretendid
que solo lo que esta al alcance de nuestro conocimiento es comprobable.
Como consecuencia de lo anterior, se concluyd que, en derecho, lo debi-

29 Ciceron, La invencion retorica, Madrid, Gredos, 1997.
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do, lo justo y lo igual es lo que la mayoria opine, lo convenido. Por el
contrario, para las escuelas aristotelico-tomistas, el derecho debe orien-
tarse al bien comun, con independencia de la opinion de la mayoria.

Afirma Platas Pacheco que la argumentacion juridica, como acto
prudencial, necesita fundamentarse en un principio universal que sirva de
referencia principal para las predicaciones secundarias; que la prudencia
es una virtud del intelecto que, mediante la razon practica, aplica el prin-
cipio de la debitud al caso concreto. Distinguimos la razon practica como
un raciocinio distinto del especulativo, que busca los primeros princi-
pios, punto de partida de cualquier investigacion.3°

Para Platas Pacheco:

el razonamiento prudencial es practico deductivo, sin embargo, es antece-
dido por un razonamiento inductivo por parte de la razoén universal, a par-
tir del cual se descubre mediante el conocimiento de las cosas particulares
los principios universales que las rigen. Hasta este punto el razonamiento
todavia no es prudencial sino hasta que se vuelve por via de descenso a la
realidad de la que se partid, que es proporcionalmente igual al principio
universal que la determina, aunque esencialmente distinto a éste, de ahi
que se haga atribuirle a una realidad concreta las caracteristicas esenciales
de aquel principio universal.3!

Platas Pacheco nos propone a la analogia de la proporcionalidad
como el método especifico del derecho para la interpretacion de la nor-
ma. Asi se descubre la proporcion entre el principio de lo debido, a la luz
de un orden previamente establecido, y el primer analogado, y después
se llega, mediante la analogia de la atribucion, a lo que se predica secun-
daria o accidentalmente. De esta manera nos ofrece una argumentacion
juridica analédgica, que percibimos como complementaria, que versa so-
bre lo probable y no necesario, que admite relaciones de proporcion y
atribucion.

Sabemos que para los positivistas no existe lo debido, lo justo en un
orden previamente establecido por la razon a partir de un método induc-
tivo y empirico, al menos en la ciencia del derecho, y se afanan por estu-
diar el deber ser solo en la ley, en la norma juridica. Aducen que estudiar-

30 Véase Runes, Dagoberto D., Diccionario de filosofia, México, Grijalbo, 1969.
31 Véase Platas Pacheco, Maria del Carmen, Filosofia del derecho. Analogia de pro-
porcionalidad, 2a. ed., México, Porrua, 2006, pp. 36y 37.
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lo fuera de ella es salir del terreno de lo juridico para entrar en el ambito
de otras disciplinas y 6rdenes normativos no juridicos que también se
ocupan del deber ser desde otra perspectiva. Para los positivistas, el de-
ber ser percibido fuera de la norma juridica es un ente cambiante casi al
infinito en conciencias subjetivas y volubles.?? Al parecer, los positivis-
tas olvidaron que ya Santo Tomas de Aquino afirmaba que las leyes hu-
manas no pueden tener la certeza de las ciencias y conclusiones demos-
tradas, ni es necesaria tal perfeccion, ;por qué entonces reconocieron el
deber ser s6lo en la norma juridica, si es posible encontrarlo en la razoén,
en la naturaleza de las cosas, al menos en su aspecto basico o fundamen-
tal?33

Con Platas Pacheco aceptamos a la analogia como método argumen-
tativo intermedio entre lo univoco y lo equivoco, y ahora aceptamos que
la pragmatica esta entre lo necesario y lo plausible, probable o contin-
gente, entre lo universal y permanente, pero en un didlogo pragmatico
que cuestione respuestas consideradas como inamovibles e irrefutables.
También aceptamos que ese método argumentativo tiene raices en el en
si de la naturaleza humana, en el de la naturaleza de las cosas y en la ana-
logia de la proporcionalidad y de la atribucion, mediante la cual se bus-
caran la similitudes y diferencias al través de un razonamiento practico,
como arte, que no como ciencia, partiendo de un principio logrado con
induccion, desde la realidad y la verdad de las cosas, para deducir con mul-
tiples posibilidades un analogado principal y luego otras proposiciones
como analogados secundarios por atribucion.

Platas Pacheco rechaza como argumentaciones juridicas necesarias
(opuestas a las contingentes) las basadas unicamente en entinemas o ar-
gumentos retdricos (que Aristoteles llama dialécticos, cuyas premisas
solo son demostrables). Sostiene que la argumentacién juridica debe ser
analogica para buscar como principio absoluto lo debido, lo justo por
naturaleza.

Si un negador del ius cogens afirma que los Estados pueden acordar
cualquier cosa, por indebida o injusta que sea, y dan valor juridico a ese

32 Véase Kelsen, Hans, ;Qué es la teoria pura del derecho?, 8a. ed., México,
ITAM-Distribuciones Fontamara, 2001.

33 Véase Vallarta Marron, José Luis, “Problemas de lenguaje para la comunicacion
entre juristas de diversas escuelas y épocas”, Revista del Posgrado en Derecho de la
UNAM, vol. 1, nim. 1, julio-diciembre de 2005, pp. 53-75.
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acuerdo, estan privando al derecho del contenido ideal que debe tener
como ciencia del deber ser. Felizmente, si bien se reconocio en la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados que las normas impe-
rativas emanan de la aceptacidén y reconocimiento de la comunidad inter-
nacional en su conjunto, sin aceptar expresamente un principio universal
del cual emanen las normas imperativas, debemos preguntarnos: ;qué se-
ria lo debido respecto de la norma imperativa que reconoce la Conven-
cion de Viena como ius cogens? Si seguimos el pensamiento de Santo
Tomas de Aquino, el principio universal seria el bien comun. Asi obtene-
mos el primer principio, del cual deducimos la existencia de las normas
de ius cogens como un primer analogado. A continuacién, mediante una
analogia de la atribucion descubrimos lo debido, lo que la comunidad in-
ternacional de Estados en su conjunto considera como norma imperativa
no derogable por un acuerdo particular entre Estados, con un contenido
que expresa lo justo, lo necesario y el deber ser del primer analogado.

Resulta evidente que las normas aludidas descienden de lo debido,
del principio universal que las determina, que encuentran el en s7 del de-
recho, y asi se llega al primer analogado expresado en el articulo de la
Convencion de Viena que reconoce la existencia de normas imperativas
del derecho internacional. La propia Convencion de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados nos da unas reglas para la interpretacion de esos
acuerdos internacionales mediante las nociones de la buena fe, del uso
del sentido corriente del lenguaje, y del objeto y fin del documento por
interpretar.

Apliquemos ahora el método de interpretacion de Platas Pacheco a
las normas sobre derechos humanos, y las especificas de esa rama aplica-
bles a los conflictos armados. Primero, busquemos lo debido a la luz de
un orden previamente establecido; asi llegamos nuevamente al bien co-
mun como primer principio que expresa lo debido, el en si del derecho.
Después, mediante un método deductivo llegamos a lo segundo, a las
normas tutelares de la dignidad de la persona humana, tanto en tiempos
de paz como en los tiempos de guerra. Por tanto, cualquier interpretacion
que se aparte del principio universal de lo debido, se apartaria de una
hermenéutica correcta.

Podemos percibir que, salvo los positivistas y voluntaristas que ne-
garon el ius cogens internacional o la conveniencia de su reconocimiento
expreso en la Convencion de Viena, los sostenedores de la existencia de
esas normas imperativas buscaban, sin decirlo expresamente, lo debido
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en el orden que reconoce Platas Pacheco, y que hemos identificado en el
bien comun como justificacion del derecho y del Estado.

X. INTENTO POR APLICAR LA DOCTRINA DE PERELMAN
A LOS NEGADORES Y SOSTENEDORES DEL IUS COGENS

Como muchos otros pensadores, Perelman distingue entre razona-
mientos analiticos o 16gico-formales y razonamientos dialécticos o reto-
ricos. Esa terminologia es aristotélica. Recordemos que el Estagirita, a lo
que hoy llamamos Ldgica, el llamé analiticos y que a las premisas basa-
das en una opinion razonable las llamoé dialécticas. Encontramos que
tanto los sostenedores de la existencia de un ius cogens internacional
como los negadores de esa institucion juridica recurrieron a razonamien-
tos analiticos o logico formales.

Nos parece que quienes, sin negar la existencia del ius cogens inter-
nacional, se negaron a incluir esa nocion en la Convencion sobre el De-
recho de los Tratados usaron argumentos dialécticos o retoricos. Recor-
demos que la delegacion de Francia sostuvo:

Atn los procedimientos mejor ideados de solucion de las controversias,
incluso el recurso a la Corte Internacional de Justicia, no pueden compen-
sar la falta de precision en la redaccion de los textos. Se dara al juez tan
amplio arbitrio que se convertira en legislador internacional, funcion que
evidentemente no le corresponde.?*

Esa argumentacion, segun la clasificacion de Perelman, es también
un razonamiento dialéctico o retérico que ese autor definié como: técni-
cas discursivas que tratan de provocar y de acrecentar la adhesion a tesis
presentadas a un determinado auditorio.

Si tomamos lo dicho por Perelman respecto de la fuerza de una argu-
mentacion, que ese pensador la mide por la capacidad de la misma para
convencer a un auditorio universal, podemos concluir que los sostenedo-
res de la existencia de un ius cogens internacional esgrimieron argumen-
tos fitertes, asi como los que promovieron la inclusion en la Convencion
respectiva de un articulo sobre la nulidad de los tratados contradictorios
de esas normas imperativas, pues la mayoria de los Estados representa-

34 Véase A/CONF.39/Add.1, par. 16, p. 215.
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dos en la Conferencia de Viena apoyaron sus tesis. Por otra parte, Perel-
man nos diria que los argumentos de los negadores de la institucion juri-
dica estudiada y de la delegacion de Francia fueron débiles (segun la
clasificacién de ese autor), pues sélo convencieron a un auditorio parti-
cular.

No consideramos concluyente la tesis de Perelman (quien no se preo-
cupa por la verdad de los argumentos), porque una minoria puede tener
razon y sus argumentos pueden ser mas acertados que los de una mayoria
indoctrinada. No obstante, la aplicacion que hemos hecho a los negado-
res y sostenedores del ius cogens de la clasificacion del filésofo ahora es-
tudiado (argumentos fiertes y débiles) nos satisface, pues en la actuali-
dad si existe una conviccidn fuerte sobre la existencia de un orden
publico internacional con efectos nulificadores de los pactos acordados
en violacion de ese orden.

Perelman nos dice que todo argumentador busca un punto de acuer-
do con su auditorio, y clasifica los puntos de acuerdo en los relativos a lo
real (hechos, verdades y presunciones) y los relativos a lo preferible (va-
lores y jerarquias).

Los negadores del ius cogens buscaron un punto de acuerdo con su
auditorio académico sobre lo que ellos percibian como verdad, esto es, la
imposibilidad de trasponer la nocion de orden publico del derecho inter-
no al ambito internacional. Mientras el auditorio académico fue positivis-
ta, el punto de acuerdo permitio la adhesion de un auditorio particular,
pues el ius-naturalismo nunca desaparecid y evito la adhesion de un au-
ditorio universal.

Quienes aceptaban el ius cogens, pero encontraban dificultades enor-
mes e insuperables para determinar, con la precision que exige la seguri-
dad juridica, las normas pertenecientes a esa categoria, colocaban a las
normas imperativas como pertenecientes a lo real (hechos, verdades o
presunciones), segun la clasificacion de Perelman, y a su existencia
como una verdad. No obstante, esos argumentadores veian en la identifi-
cacion de algunas normas imperativas, algo meramente preferible y ca-
rente de certeza. En esta posicion encaja lo dicho por el filésofo estudia-
do respecto de que si hay valores que pueden recoger la adhesion de un
auditorio universal por su generalidad, pero que esa adhesion se pierde al
deducir otros valores de esa generalidad. Quienes sostuvieron esta posi-
cioén se apoyaron en premisas no aceptadas por la mayoria.
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Hemos visto que en la Conferencia de Viena un grupo mayoritario
de delegaciones aceptaba el ius cogens internacional y no encontraba di-
ficultades para identificar con cierto grado de certeza esas normas impe-
rativas en la aceptacion y reconocimiento de ellas por la comunidad in-
ternacional de Estados en su conjunto. Esas delegaciones encontraron un
punto de acuerdo con un auditorio universal integrado por una opinio iu-
ris generalizada y por la mayoria aplastante de los Estados representados
en la Conferencia de Viena. Esos argumentadores partieron, si aplicamos
la tesis de Perelman, de puntos de acuerdo relativos a lo real y a las ver-
dades por ellos aducidas. Dudamos sobre el dicho de Perelman cuando
afirma que las verdades, que al parecer siempre considera subjetivas,
suelen convencer unicamente a un auditorio particular. Afirmamos que,
por supuesto, si hay puntos de acuerdo presentados como verdad, que
pueden atraer a un auditorio universal. El autor estudiado nos habla de
los lugares comunes como punto de partida del argumentador. En los
sostenedores del ius cogens y de la conveniencia de su inclusion en la
Convencion sobre los Tratados Internacionales, detectamos el uso de un
lugar comin manifiesto en el interés de la mayoria en poner coto a las
atribuciones del Estado para celebrar acuerdos violatorios del orden
publico internacional.

Perelman trata las presunciones desde un punto de vista mas filosofi-
co que juridico, y hace emanar las presunciones de lo normal. Podemos
decir que quienes aceptaron los postulados expresados en el parrafo pre-
cedente y reconocieron el ius cogens internacional, encontraron apoyo
para sus tesis en la presuncion (punto de acuerdo relativo a lo real) de
que es normal que la sociedad, tanto nacional como internacional, identi-
fique normas inderogables por acuerdos particulares.

La nocién de argumentos cuasi-légicos de Perelman nos sirve para
analizar los discursos en torno al ius cogens internacional. Este filosofo
afirma que los argumentos que ¢l llama cuasi-logicos hacen referencia a
nociones de: a) contradiccion o incompatibilidad; b) de identidad com-
pleta o parcial, o ¢) de transitividad. Encontramos que quienes se opusie-
ron a la inclusién del ius cogens en la Convencién de Viena recurrieron a
argumentos cuasi-logicos. Asi la delegacion de Francia recurri6 a la no-
cion de incompatibilidad entre el principio pacta sunt servanda y la pre-
tension de hacer ilicitos y nulos ciertos tratados con base en un “supues-
to” orden publico internacional no determinado. Esa tesis fue discutible,
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no asi la existencia de normas imperativas que, en nuestra opinion, fue
demostrada mediante argumentos l6gico-formales.

Ya vimos que la identidad completa o parcial es presentada por Pe-
relman como argumento cuasi-légico. Los sostenedores del ius cogens y
de su inclusion en la Convencidn de Viena encontraron una identidad en-
tre el orden publico interno y el internacional. Nos asalta una duda res-
pecto de si la identificacion del orden publico internacional, en sus gene-
ralidades o rasgos principales, tiene que ser argumentado necesariamente
con premisas cuasi-logicas, no axiomaticas, o si pueden usarse demostra-
ciones formales pertenecientes a la Logica. Creemos que en la actualidad
no puede negarse la existencia de un orden publico internacional, por
mucho que sufra embates y violaciones de las grandes potencias, y que si
existe la identidad con el orden publico interno que identificaron los
autores de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Perelman nos lleva a considerar argumentos basados en la estructura
de lo real, a buscar la solidaridad entre afirmaciones ya aceptadas y otras
cuya aceptacion se busca, y a unir un fendémeno con sus causas y conse-
cuencias. Nos parece que los defensores del ius cogens y de su inclusion
en la Convencion de Viena usaron la argumentacion descrita. Los soste-
nedores de esta posicion, entre otras posibles normas imperativas, reco-
nocieron como tales las relativas a la prohibicion del uso de la fuerza, a
la solucion pacifica de las controversias y a los derechos humanos funda-
mentales. Percibimos que esos argumentadores establecieron una solida-
ridad entre la aceptacion universal de esas normas y la consecuencia 16-
gica de la nulidad de todo acuerdo que pretenda contradecirlas. En
cuanto a las causas y consecuencias de ese fendmeno, creemos que los
argumentadores se basaron en la realidad del desarrollo del derecho in-
ternacional desde la Carta de San Francisco, que tuvo como causa el inte-
rés en evitar el flagelo de la guerra y como consecuencia un notable
progreso en la aprobacion de tratados y declaraciones que desafortunada-
mente no han encontrado cabal cumplimiento.

Perelman analiza los argumentos de disociacion. Entre los negadores
del ius cogens internacional encontramos discursos que pretendieron
mostrar que la transposicion de la nocion del orden publico del ambito
interno al internacional es mas que imposible, ¢ insistieron en la disocia-
cion de esos campos. Recordemos, por ejemplo, a Rousseau, quién afirmé
que la nocién de un orden publico es practicamente inexistente en dere-
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cho internacional por la estructura individualista y voluntarista de la co-
munidad internacional.

El filosofo-jurista estudiado nos dice que la Logica juridica, espe-
cialmente la judicial, se presenta, en conclusiéon, no como una Logica
formal, sino como una argumentacion que depende de la manera en que
los legisladores y los jueces conciben su mision, y de la idea que se ha-
cen del derecho y de su funcionamiento en la sociedad. Analicemos el si-
guiente silogismo que seguramente hubiera tenido que aceptar la delega-
cion de Francia:

Premisa mayor o normativa: la Carta de la ONU de manera imperativa
prohibe el uso de la fuerza.
Premisa menor o factica: los Estados A y B acordaron usar la fuerza
contra un tercero en violacion de la prohibicion citada en la premisa mayor.
Conclusion: el acuerdo entre los Estados A y B es nulo.

No obstante, la delegacion de Francia vot6 en contra de la Conven-
cion de Viena porque concibid su mision como guardiana de la seguridad
juridica y del principio pacta sunt servanda. A pesar de nuestra presun-
cion de su posible aceptacion del silogismo transcrito, esa delegacion ar-
gumentd en contra de la codificacion del ius cogens en la Convencion
sobre los Tratados entre Estados ante la dificultad por ella percibida para
la identificacion de normas imperativas nulificadoras de tratados que las
contravinieren. Efectivamente, constatamos una 1dgica superada entre los
negadores del ius cogens, pero en gran medida, una logica juridica como
la concibe Perelman, es decir basada en premisas dialécticas o retoricas
que, segun Aristoteles, no produce ciencia.

Sostiene Perelman que el razonamiento judicial, tal como actualmen-
te se concibe, no permite establecer una distincion clara entre el derecho
natural y el positivo. Si al jurista llamado a interpretar la ley, sobre todo
al juez, no se le sujeta con una camisa de fuerza que lo obligue a una
aplicacion gramatical de la ley, sino que se le permite buscar lo equitati-
vo, lo razonable y lo aceptable, segun Perelman, es obvio que el uso de
esas nociones incorporan al derecho positivo, a través de la argumenta-
cion, elementos ius naturalistas, respecto de los cuales encontramos un
manifiesto temor entre los negadores del ius cogens internacional por-
que, segun ellos, la disposicion propuesta por la Comision de Derecho
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Internacional de la ONU significaria el retorno del derecho natural y del
subjetivismo.

XI. INTENTO POR APLICAR LA DOCTRINA DE ALEXY
A LOS NEGADORES Y SOSTENEDORES DEL IUS COGENS

Sigamos a Alexy, quien aplica la teoria del discurso de Habermas a
su teoria de la argumentacion. Este ultimo fildsofo sostiene que todo ha-
blante tiene una pretension de validez que se expresa mediante actos de
habla: a) constatativos (cuando se pretende tener la verdad); b) regulati-
vos (se dan cuando se sostiene que lo mandado o exigido es correcto) y
c) representativos (cuando hay sinceridad). Podemos apreciar que los
sostenedores del ius cogens, tanto los que favorecian un articulo en la
Convencion de Viena, como los que se oponian a esa inclusion, se expre-
saron con actos de habla constatativos, pues pretendieron que sus enun-
ciados eran verdaderos; también actuaron convencidos de la existencia
de normas imperativas no derogables por acuerdos particulares, por lo
que sus actos de habla regulativos manifestaron que lo mandado por las
normas ius cogens es siempre correcto, y fueron igualmente representati-
vos por la sinceridad de sus posiciones.

Si bien tenemos que expresar dudas sobre lo afirmado por Habermas
en el sentido de que la verdad y la correccion de las proposiciones de-
pende del consenso, en el caso de la Convencion de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados entre Estados, el consenso logrado mayoritariamente
es claro indicio de la correccion del resultado logrado.

Alexy distingue entre derechos basados en reglas y derechos basados
en principios, y califica a estos ultimos de derechos prima facie; agrega
que en el marco de una argumentacion, los derechos basados en reglas
son objeto de subsuncion, en tanto que los basados en principios, son ob-
jeto de ponderacion, pues son derechos reconocidos para ser respetados
en la mayor medida posible. En los debates habidos en la Comision de
Derecho Internacional, en la Asamblea General de la ONU y en la Con-
ferencia de Viena, no encontramos que orador o gobierno alguno haya
considerado que los derechos expresados en normas calificadas como
Principios de las Naciones Unidas (articulo 2 de la Carta de la ONU) son
derechos prima facie. Recordemos que no se puso en duda que la prohi-
bicion del uso de la fuerza y la obligacion de resolver las controversias
por medios pacificos son normas imperativas. Es verdad que los Princi-
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pios contenidos en el articulo citado estan expresados en reglas bajo la
forma de obligaciones, pero ello no afecta nuestra argumentacion, pues
para toda obligacion existe un derecho correlativo. Por tanto, creemos
que los participantes en los debates citados no consideraron que los Prin-
cipios de la Carta de la ONU expresaran derechos prima facie, ni que los
hechos presuntamente violatorios de los derechos y obligaciones incor-
porados en esos Principios tuvieran que ser ponderados y no susbsumi-
dos a la norma y apreciados como relativos a la luz de otros principios.
Tal vez nuestro problema con la tesis de Alexy es que solo se refiere a
principios no incorporados en reglas o a reglas que por su naturaleza ad-
miten ponderacion con otras; por ejemplo, una norma que garantizara la
libertad de prensa en la medida en que no afecte la honra de terceros ni
revele informacion de naturaleza confidencial y privada; en este caso, el
juez puede recurrir a la ponderacion para determinar el alcance de la
norma y del principio incorporado en ella.

Alexy nos dice que el derecho esta llamado a superar las limitaciones
del discurso practico. Entendemos que para Alexy es practico todo dis-
curso no sometido a reglas especificas, como es el discurso juridico, so-
bre todo en el terreno de la dogmatica. Percibimos entonces la afirma-
cion de Alexy en el sentido de que si una controversia no se resuelve
entre las partes mediante negociacion y un discurso practico, el juez y la
coaccion del Estado superan las limitaciones de ese discurso a veces aje-
no al derecho. Nos dice que en el discurso juridico se dan tres procedi-
mientos que trataremos de aplicar a los debates sobre el ius cogens inter-
nacional. Primero, la Conferencia de Viena reconoci6 la norma juridica
mediante la seleccion de propuestas y la aprobacién de la que se conside-
r6 idonea; en segundo lugar, ya reconocida y positivada la norma sobre
el ius cogens internacional, surge la argumentacion juridica o el discurso
juridico que no resuelve el caso ni da una respuesta correcta (por ejem-
plo, todos los debates académicos sobre qué normas pueden entrar en la
categoria de normas imperativas), y fercero, el proceso judicial decisorio
que da una respuesta Unica y obligatoria entre las discursivamente posi-
bles. Recordemos que la Conferencia de Viena incorpor6 en la Conven-
cion sobre los Tratados un procedimiento para solucion de controversias
respecto la pretension de nulidad de un tratado, que incluye la solucioén
judicial en la Corte Internacional de Justicia de las Naciones Unidas.

Entendemos que Alexy reconoce que la decision judicial, cuando ad-
quiere la calidad de cosa juzgada, es final, obligatoria y tinica, pero solo
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respecto del caso que resuelve, pues una sentencia puede ser errénea y
puede darse también un cambio de tesis judicial.

Recordemos que, segiin Alexy, el procedimiento para la argumenta-
cion juridica debe someterse a cuatro exigencias: debe hacerse dentro de
las normas juridicas vigentes; debe tomar en cuenta precedentes; debe
enmarcarse en la dogmatica, en el sistema juridico al que pertenece y
debe fundamentarse correcta y racionalmente. Podemos comprobar que
quienes se opusieron en la Conferencia de Viena a que se reconociera la
nulidad de tratados contradictorios de una norma de ius cogens, adujeron
que la incorporacion de tal disposicion era contraria al principio pacta
sunt servanda, norma vigente de aplicacion universal. Quienes adujeron
la necesidad de reconocer esa nulidad, se apoyaron en el surgimiento de
un sistema juridico, compatible con la indudable vigencia del principio
pacta sunt servanda, que indudablemente contiene normas imperativas
que limitan la potestad del Estado para celebrar tratados contrarios a ese
sistema y que, si bien las partes actuaron racionalmente, podemos encon-
trar mayor correccion entre quienes reconocieron la existencia de normas
imperativas y apoyaron la codificacion de los efectos de la violacion a
las mismas.

Para Alexy, la justificacion interna trata de comprobar si la decision
(o la argumentacion y la conclusion de la argumentacion, podemos agre-
gar) es consecuencia logica de las premisas que se aducen como funda-
mentacion, en tanto que el objeto de la justificacion externa es la correc-
cion de las premisas.

Si bien en los debates sobre la materia no encontramos que los alega-
tos se hayan presentado con la forma de silogismos, podemos intentar
expresar las argumentaciones estudiadas en forma de silogismos para
considerar las justificaciones internas y externas.

Empecemos por los negadores del ius cogens; su silogismo podria
expresarse asi:

Premisa mayor: para que exista un orden publico dentro de un siste-
ma, se requieren organos legislativos y judiciales que lo determinen;

Premisa menor: en el derecho internacional no existen 6rganos legis-
lativos ni judiciales con jurisdiccion obligatoria;

Conclusion: por tanto, no existe un orden publico internacional ni
normas imperativas que limiten la potestad de los Estados para celebrar
tratados.
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Segun Alexy, para la justificacion interna se debe contar con una re-
ferencia a una norma de validez universal. Efectivamente, en el silogis-
mo judicial la premisa mayor o normativa es afirmativa y universal. La
justificacién interna, nos dice Berumen, nos presenta posiciones opuestas
como posibles y no nos ayuda a seleccionar una de ellas: para ello debe-
mos recurrir a la justificacion externa, en esta parte de nuestro estudio, a
los criterios de Alexy para determinar la posicion o argumentaciéon que
consideramos correcta.’ Los sostenedores de la negacidén descrita po-
drian aducir como justificacion interna a las reglas del silogismo, y como
justificacion externa, a la nocién de la soberania del Estado y su capaci-
dad ilimitada para acordar tratados segiin su voluntad. Creemos que la
justificacion externa asi aducida se enfrenta al problema de la evolucion
de la nocién de soberania que pas6 de ser un concepto absoluto a uno
relativo.

En cuanto a la justificacidon externa o correccion de las premisas,
Alexy nos propone que fundamentemos las premisas en reglas de dere-
cho positivo, en enunciados empiricos como presunciones y reglas pro-
cesales o en reformulaciones de normas o premisas. Creemos que, en su
tiempo, los negadores de la existencia del ius cogens internacional pudie-
ron presentar una justificacion externa en las reglas de derecho positivo
para la premisa mayor y en enunciados empiricos para la premisa menor.
El problema que vemos, en la justificacion externa de las tesis de los ne-
gadores del ius cogens, se encuentra en que no se toma en cuenta la evo-
lucion del derecho internacional publico en los siglos XX y XXI.

Intentemos ahora formular un silogismo para las tesis de quienes, sin
negar la existencia del ius cogens, se negaron a su codificacioén en la
Convencion sobre el Derecho de los Tratados; ese silogismo pudiera ex-
presarse asi:

Premisa mayor: el derecho internacional ha evolucionado hacia la
aceptacion de normas imperativas, no derogables por acuerdos particula-
res entre Estados;

Premisa menor: no obstante, no hay acuerdo sobre cuales son las
normas imperativas que deben tener ese efecto derogatorio;

Conclusion: no se debe correr el riesgo de dejar al arbitrio de Esta-
dos particulares la anulacion unilateral de tratados con base en supuestas

35 Berumen Campos, Arturo, Apuntes de filosofia del derecho, México, Céardenas,
Editor y Distribuidor, 2003, pp. 333-335.



ARGUMENTACION JURIDICA EN TORNO AL JUS COGENS 43

normas imperativas, ni codificarse el ius cogens en una Convencion so-
bre Tratados entre Estados.

La justificacion interna de este silogismo la encontramos en la uni-
versalidad de la afirmacion que sostiene el reconocimiento del ius cogens
y en la correccion del paso de las premisas a la conclusion, en tanto que
la justificacion externa la encontramos en el enunciado empirico de la
ausencia de acuerdo sobre cudles son las normas imperativas cuya viola-
cion lleva aparejada la nulidad del acto violatorio.

Intentemos ahora expresar en un silogismo la posicion de las delega-
ciones que lograron incorporar en la Convencion de Viena un articulo
codificador del ius cogens:

Premisa mayor: el derecho internacional ha evolucionado hacia la
aceptacion de normas imperativas no derogables por acuerdos particula-
res entre Estados;

Premisa menor: existe ya un acuerdo considerable sobre muchas
normas que pueden ser consideradas como normas de ius cogens, y en el
correr del tiempo, la practica de los Estados y la jurisprudencia habran de
aclarar el caracter imperativo de algunas normas;

Conclusion: procede la codificacion del ius cogens en la Convencidon
de Viena sobre el Derecho de los Tratados celebrados entre Estados.

La justificacion interna de este silogismo la encontramos en la uni-
versalidad de la premisa mayor y en la apreciacion de que la conclusion
es consecuencia logica de las premisas. En cuanto a la justificacion ex-
terna, puede fundamentarse en el derecho positivo (Carta de la ONU,
convenciones sobre derechos humanos y sobre derecho internacional hu-
manitario aplicable a los conflictos armados), en enunciados empiricos y
reformulaciones de un nuevo derecho, manifiesto en expresiones guber-
namentales de lege ferenda. El ius cogens, presentado por la Comisioén
de derecho internacional de la ONU como /ege ferenda, es hoy reconoci-
do o positivado como lex lata.

XII. INTENTO POR APLICAR LA DOCTRINA DE MACCORMICK
A LOS NEGADORES Y SOSTENEDORES DEL IUS COGENS

Para Neil MacCormick la argumentacion juridica debe estar de
acuerdo con los hechos establecidos y con las normas vigentes, e insiste
en que justificar una decision juridica quiere decir asegurar la justicia
conforme a derecho.
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Para este autor escocés, lo esencial es que gente honesta y razonable
pueda discrepar, lo cual provoca que nuestra razén prefiera unos princi-
pios antes que otros que rechazamos emocional o racionalmente.

MacCormick acepta la Léogica deductiva como instrumento del juris-
ta, pero como la mayoria de los pensadores modernos, es consciente de
que esa Logica no resuelve todos los problemas del derecho. Por tanto,
exige que toda decision del juez (de todo operador del derecho, podemos
agregar), debe ser consistente con la norma, coherente con los valores de
la sociedad y debe tomar en cuenta las consecuencias de la decision.

El jurista, a quien ahora estudiamos, insiste en que no cabe pretender
que exista un unico sistema de principios practicos y valores que sean,
frente a todos los demas, suprema y perfectamente racionales; que para
ser agentes racionales necesitamos otras virtudes, ademas de la racionali-
dad, tales como buen juicio, altura de miras, justicia, humanidad y com-
pasion.3¢

Creemos que los negadores del ius cogens internacional argumenta-
ron sin cumplir con lo que MacCormick exige a todo discurso juridico,
esto es, conformidad con los hechos establecidos y con las normas vigen-
tes. El orden publico incorporado en la Carta de la ONU es ya una reali-
dad factica y juridica que no aceptaron los negadores de la existencia de
un orden publico internacional, analogo al que existe en el ambito inter-
no. Es comprensible esa actitud de los teoricos del siglo XIX o de princi-
pios del XX, pero incomprensible para nosotros en la era post-Naciones
Unidas.

No obstante, seamos comprensivos con los positivistas y voluntaris-
tas que con brillo expusieron su parecer en la Conferencia de Viena y en
etapas preparatorias. Hagamoslo, teniendo presente lo dicho por Mac-
Cormick, en el sentido de que “lo esencial es que gente honesta y razona-
ble pueda discrepar, lo cual provoca que nuestra razoén prefiera unos
principios antes que otros que rechazamos emocional o racionalmente”.

Dicho lo anterior, con el respeto que merecen puntos de vista opues-
tos a los nuestros, estimamos que los negadores de la existencia y objeti-
vidad de normas imperativas del derecho internacional no cumplieron
con las exigencias del profesor escocés ahora estudiado, quien exige que
toda argumentacion sea consistente con la norma, coherente con los valo-

36 Atienza, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 105-147.
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res de la sociedad y debe tomar en cuenta las consecuencias de la deci-
sidn. A riesgo de ser repetitivos, nos parece que los negadores del ius co-
gens internacional fueron inconsistentes con las normas incorporadas en
la Carta de la ONU; incoherentes con los valores de la sociedad interna-
cional, ya decidida a poner coto al poder omnimodo de los Estados. Ade-
mas, no tomaron en cuenta las consecuencias de su apoyo a una doctrina
extrema de la soberania absoluta de los Estados. Sin medir las conse-
cuencias, reiteraron ese poder estatal, al grado de retroceder a los afios de
Grocio y de los juristas tedlogos espanoles quienes, a pesar de estar im-
buidos en un espiritu cristiano, tuvieron que reconocer, con base en el
pensamiento predominante de su época, el derecho subjetivo del Estado
para hacer la guerra.

XIII. CONCLUSIONES

Quienes promovieron la inclusion de un articulo sobre las normas
imperativas en la Convencidn de Viena, buscaban hacer prevalecer el va-
lor justicia incorporado en las normas de ius cogens y limitar el poder de
los Estados para concertar tratados violatorios de principios de validez
universal.

Hemos concluido que las tesis de los negadores del ius cogens inter-
nacional no son validas actualmente a la luz de los desarrollos del dere-
cho internacional publico.

El analisis de premisas correspondientes a las diversas posiciones,
muestran que las tesis que prosperaron en la Conferencia de Viena se
apoyan con mayor correccion en justificaciones externas.

Encontramos que la argumentacion en torno al tema de este articulo
fue fundamentalmente juridica.

Identificamos normas de ius cogens que expresan principios no suje-
tos a ponderacidn respecto de otros principios.

Hemos desechado argumentos de disociacion basados en rupturas no
justificadas que pretenden que el orden publico sélo se da en el ambito
interno.

Identificamos también argumentaciones basadas en la analogia de lo
juridico como proporcionalidad y atribucion por parte de los sostenedo-
res del ius cogens, y pudimos separar en los debates lo axiomatico de lo
opinable en argumentos o premisas cientificas y dialécticas, segun la cla-
sificacion aristotélica.
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Encontramos que las tesis de los negadores del ius cogens internacio-
nal fueron inconsistentes con las normas incorporadas en la Carta de las
Naciones Unidas que ya establecen un indudable orden publico interna-
cional; fueron incoherentes con los valores de la sociedad internacional
de la era post-Naciones Unidas, y peligrosas por la implicita reiteracion de
los poderes omnimodos de los Estados.
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