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Abogado v Profescr da
Derecho Internacional Privado

LOS TRATADOCS El‘-il“ EL DERECHO POSITIVC

El Derecho sc manifiesta como conjunto de normas de natu-
raleza y obligatoriedad diferentes entre si, ya sea por'su origen u
6rgano que las haya creado, o por su objeto o [inalidad que per-
siguen. '

Cemo toda norma social ouhgator a sancionada por la fuerza
es norma de Derecho, el tratado también debe catalogarse como tal
norma. Esta afirmacién, involucra, sin embargo, el estudio de di~
versos prcblemas relativos a la naturaleza juridica de los tratados
o sea su cardcter de normas mas 6 menos positivas; su ubicacién
entre los diferentes preceptos juridicos que reglameutan la con-
ducta de los individueos y 6rganos sociales; v su obligatorieda
frente a otros preceptos de Derecho can los cuales pueden estur
en contradiccion. '

El objeto de este estudio es analizar dichos problemas desde ¢l
punto de vista doctrinario o sea meramente cientifico, v desde el
punto de vista de nuestra legislacion positiva, o sea la obligatorie-
dad ‘del tratado en el Derecho positivo chileno.

Algunos obsarvan que los tratados sdlo producen cbligacionag
propias del Derecho Internacicnal Pablico entre los Estados que.
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394 REVISTA DE DERECHO

los han suscrito. Si el tratado contiene estipulaciones relativas al
Derecho Privado, éstas no tendran eficacia alguna. mientras el
Estado signatario no las incorpare expresamente al Derecho Inter-
no por un acto legislative posterior (1).

L'as consecuencias précticas de esta te:siq son sin duda alguna

mientras el lengadn- no !u ha}ra nrdenadt} los pamculares no
‘podrén impetrar en juicio las estipulaciones de un tratado, mien-
tras no se haya producido 13 incorporacion legal que la teoria enun-
ciada menciona; el tratado podra ser modificado por una ley in-
terna posterior, y la ley interna siempre prevalecera sobre un
tratado, a menos que aguélla disponga otra cosa.

Una segunda teoria, que es la mas aceptada por la deocirina y
la jurisprudencia. sostiene que el tra*ado por su sola ratificacion,
puede modificar la legislacién vigents, adn en Io que respecta al
Derecho Privado, pues el tratado debe ser considercdo como una
ley o por lo menos como una norma que tiene la misma autori-
dad (2). - |

Ambas teorias se hasan en algunas consideraciones propias
del Derecho Internaciona! Publico: Un Estado existe ccmo persona
juridica del Derecho Internacional en virtud de su reconocimiento
por los demas Estados. Sélo el reco nacimiento reciproco de los
Estados somete sus relaciones a las normas de! Derecho Interna-
cional. Come el reconocimiento de un Estado es un acto volunta-
rio, la obligatoriedad de las normas de Derecho Internacional tiene
igual caracter. "El fundamento de la validez del Derecho Inter-
nacional, al igual que o validez de lcs otros érdenes juridicos es~
tatales singulares, es en cota forma asentado en ¢l orden juridico
estatal propio. en la voluntad del Estado propic” (3).

(1) foseing Ditter, "Teaite Fadinne de Mroit Infornotional Prive”. Paris,
Librairie de la Sogieté du Recueil Sirev 1923, tomo L pacrafo 59; André Woeiss,
"Manval de Derecho Internacional Privade'. tome I. Librairie de la Societé Au
Recueil Sirey 1911, Cen notas de Estanislno Ceballos, . pagina 27,

12) Antciae Piller, alra citada. tomo I parmfo 59

(3) Hans Kelsenr, "La Treorix purs del Derecho”. Editorial Lesada 5. A,
Buenor Adres 1941, paginas 182 v siguientes,
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El tratadista Hans Kelsen ve en esta doctrina un fondo po-
litico en cuanto sus partidarios pretenden mantener el concepto
de la soberania absoluta de los Estados, asignéndoles el car&ﬂtﬁr
de comunidad juridica suprema.

Numerosos son los tratadistas que sostienen la primacia del .
Derecho Internacional sobre el Derecho Interno y por ende la su-
perposicién, de los tratados a este dltimo.

Unos fundan esta pnmama del Derecho ln_t.una:mnal en el
caracter sinalagmético de los tratados. E] tratado crea derechos y
obligaciones para los Estados contratantes, que no pueden ser
modificadas o eludidas sustancial y un:lateralmmtz por cualquiera
de las partes (4).

Otros sefialan que el tratado es un instrumento cuyo cumpli-
mmntﬂ no depende de la voluntad del legislador y cuyo contenido
es muy diverso del de una ley. El tratado reglamenta la actitud
futura dt un ‘Estado en cuanto le imponé ciertas obligaciones que
comprometen su conducta por el tiempo que dure el tratado. La
ley, en cambio, es un acto esponténeo del Estado que no lo obliga
para el futuro, va que puede ser modificada pm: otra ley poste-
rior (5). . ‘

Otros tratadistas sefialan que una ley derogatoria de los prin-
cipios contenidos en un tratadc significa una infraccién a las obli-
gaciones internacionales contraidas por el Estado autor de la ley,
que puede acarrearle la sancién propia del Derecho lnternacional
Piblico, cual es la guerra (6). El tratadista Werner Goldschmidt
cita como un caso en que la infraccion a un tratado fué motivo de
una guerra, el conflicto de Chile con Perii y Bolivia. Al efecto,
transcribe el siguiente parrafo de un textc de V. Robustiano Vera:
“La cuestién que Chile tenia pendiente con Bolivia desde su eman-
cipacién respecto a limites fué zanjada por un tratado en wirtud
del cual aquella Repiblica cedia en sus derechos a trueque de quie

(4) Pascnale Fiore, "Derecho Internacional Drivado”. Madrid, tomao I,

pagina 115,
130 Aatoine Pillet, ubl' cita v:la. parrafo 5
o Weraer Guldchmldt, “Sittema v FI1G- cha del Direcha Internacionz]
Privady’, baiciunes Junideas Euoropa-Amcrica, Buends Aires 1952, Témo |,

pagina 111,
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Bolivia no sujetase a nuevas contribuciones ni las personas mi las
industrias, ni los capitales chilenos. en el territorio disputado. Ea
1878 Bolivia dicté una ley per la cual imponia una contribucién
de 10 centavos por cada quintal de salitre que elaborase la Com-
paiiia Chilena de Antofagasta, violando el tratado a que nos hz-
mos referido’ (7). . o — \

Fl tratadista Ians Kelsen (8) se preocupa especialmente del
problema de la prelacidn juridica entre €] Derecho Iaternacional
Publico y el Derecho Interno de los Estados, Expondremes, a con-
tinuacion y en forma resumida, sus afirmcciones: El Derecho es un
conjunto de normas juridicas que forman un sistema tnico y armé-
nico. En el Derecho Interno hay normas juridicas de carécter sin-
pular cuya validez sdlo puede ser atribuida a una norma general
que le quede superpuesta, Asi, la norma juridica especifica gue el
juez consagra en su sentencia [rente a un caso concreto, nace de
la ley general que ha aplicado. La ley a su vez nace en virtud de
una norma juridica més general. Es el Derecho Constitucional, en
cuanto indica la- forma en que deben dictazse las leyes y qué prin-
cipios deben © no debea contener. De esta manera, el Derecho In-
terno de los Estados es un todo arménico, ea el cual las diversas
normas se escalonan de lo particular a lo general y en orden super-
puesto: Sentencia, Ley, Constitucién, en Derecho Privado y Decra-
to, Ley v Constitucién en Derecho Piblico. Toda norma que se
aparta de este orden general-del Deretho es una norma irregular,
Serian normas irregulares, eatonces, una ley, que se aparta de las
principios que la Constitucién ha sefialado 2] legislador en cuanto
a la forma o al fondo; un decreto, que se excede en las materias
que por mandato legal debid reglamentar, y una sentencia que
acoge un accién que de acuerds coa la ley debié desechar.

El tratadista traslada esta construccién arménica de las leyes,
al Derecho Internacional Piblico en sus.relaciones con el Derechs,
particular de cada Estado. Sefiala que es evidente que rigen simul-
taneamente los 6rdenes juridicos internos de diferentes Estados.
Estos ordenes juridicos deben estar delimitados en el espacio y

(7) Werner Goldachmidt, obra citada, pagina 111.
{8) Obra citada, paginas 170 y siguientes.
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desenvolverse en forma cnurdmada. La delimitacién de los 6rdenes
jurid::us estatales en el espagio, y su-coordinacién, sélo puede ob-
tefierse en virtud de un conjunto de normas superpuestas a dichos
6rdenes. Estas normas constituyen precisamente el Derecho Ia-

ternacional Pablico.

El Derecho Internacional Piblico es coactivo, ya que su in-
fraccion produce lag cuﬁsecwnmuridx:as?ié}nas de esta dis-
ciplina, que son: la represalia y la guerra. El Derecho Internacio-
mal Piblico y el Derecho Interno de los diferentes Estados, son
un conglomerado de normas de derecho, esto es, normas coactivas,
que en su conjunto, deben formar un sistema unitario que supera
las contradicciones que pueden producirse entre uno y otro. Esto
s6lo puede obtenerse aceptando que un sistema esta subordinado ai
otro o que ambcrs se desenvuelven en 1guaI plano de nbhgatonedad
En este dltimo caso, sin embargn seria necesario un tercer orden

superior que delimite la accién de los dos érdenes equiparados.

La dl:tcl:rna dualista salva las contradiccicnes entre el Dere-

cho Internacional y el Derecho Interno, cbservando que son dos
- 6rdenes juridicas independientes, cuyos fundamentos y centcnidos
difieren entre si. Como los dualistas no pueden negar el copictar
coactivo al Derecho Internacicnal, recurren a la ficcién de que cste
caracter se funda en el orden juridico estatal propio, o sea en
la voluntad del Estado que s2 ha sometido a una norma de Derecho
Internacional. Ll Derecho Internacicnal sélo valdria en la medida
en que 2l Estado le reconoce un cardcter cbligatorio. No seria,
pues, un orden juridico superestatal, sino una parte del orden ju-
ridico interno libremente acogido: o sea. aquel conjuato de nermas
propias del Estade que regqulan su conducta con otros Estados v
que ha incorporade a su ]*g:slacmn mtl::rna por la via del recon-
nocimiento.

1

La teoria_monista del Derecho sustenta, en cambio, que ¢l
Dms:c;m Taterno v el Derecho Internacional necesariamente tiencn
que formar un comu_n_!:q_ar_n;iln_icg_ ¥y _unitario ya que uno y ofro
son normas de Derecho. No se opone a esta unidad la circunstan-
cia de que exista una ley estatal contraria a una norma del De-
recho Internacional. Tal contradiccién sélo significaria que la lev

es una norma irregular que no deroga las normas del Derecho In-
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ternacional que ha infringido. Juridicamente seria un problema si-
milar al de una ley inconstitucional. Esta ley no afecta la validez
de la Constitucion. Conserva si, su caracter de ley, mientras no se
declare su inconstitucionalidad. Aplicando este razonamiento a la
contradiccién propuesta, concluimos que una ley contraria al De-
recho Internacional no le deroga ¥ puede ser anulada por los me-
dios coactivos que este Derecho consagra.

La dependencia del Derecho Interno respecto al Derecho In-
ternacional radica, segiin el tratadista cuya teoria estamos expo~
niendo, en que el origen de la facultad legislativa de los Estados
radica en el Derecho Internacional. Un Estado podra actuar como.
érgano generador del Derecho, siempre que a través de las normag
de Derecho Internacional haya sido reconccide como tal. En otros
términos, el Estado sélo existe como poder generador del Derecho,
desde que por obra del Derecho Internacional se le reconoce un
territorio en que puede ejercer dicho poder. Estado es, entonces, un
concepto determinade por el orden juridico internacional, v los
Estados son organos de la comunidad juridica internacional.

Si la facultad generadora del Derecho nace para los Estados
por su reconocimiento previo conforume al Derecho Internacional,
es evidente que este altimo gueda superpucsto al Derecho estatal
interno.

En este orden de ideas, el tratado, en su caracter de institu-
cion propia del Derecho Internacional, es la materializacién de la
facultad concedida por este Derecho a los Estados, para regular
la conducta de sus drganos y sibditos. El tratado vale pues, ro
porque los Estados lo han aceptado, sino porque es una insttitucién
sancionada por el Derecho Internacional. Por otra parte. si el tra-
tado valiera por la mera voluntad del que lo suscribe, sdlo obligaria
al Estado que lo suscribe v no obligasia a su contra-parte. Desapa-
receria asi el contenido juridico vy lIa finalidad de les acuerdos entre
Estados, de crear normas obligatorias para los érganos y sibditos
de los pactantes. N

' Concluyendo, Kelsen sefiala: “Por lo tanto, no son propiamente
los Estadeos singulares, como de ordinario suele acentuarse bajo
la influencia del dogma de la soberania, sino la comunidad de Ez-
tados, 0 mas exactamente, la comunidad juridica imternacional la
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que produce el Derecho que nace por via de tratados internacio-
nales’. _ : '

. De acuerdo con la teoria que afirma la supremacia del Dere-
cho Internac:m;_al sobre el Dg[gghg,hhum de lns Estadns, el tra-

..... e
internas de los Est_e_t_igg, an termres 0 pcs..ermres al tratade (9).
_“_'_-'-'-..,—.'.--\r!-'r"‘—""!‘_'d-ﬂ_-r—.

-
—

Expuestas las diversas teorias que la doctrina ha elaborado
sobre el valor obligatorie de las normas del Derecho Internacional
en general y de los tratados en especial, examinaremos este pro-
blema en nuestro Derecho positive.

Los preceptos del Derecho Internacional son para nuestra
legislacién normas de Derecho, o sea preceptos o reglas de orden
social sancionadas por el legislador. Numerosas disposiciones con-
sagran ¢! valor juridico de las normas de Derecho Internacional.

El Cédige Civil en su articulo 60 expresa que la constitucién
y los efectos del domicilio politico quedan reglamentados por el
Derecho Internacional. El articulo 583 del mismo Cédigo dispone
que el uso y goce por las naciones, de las cosas que Ja naturaleza
ha hecho comunes a todos los liombres, quedan determinados por
el Derecho Internacional. El articulo 1.* del Codigo de Procedi-
miento Penal preceptta que “los tribunales de la Republica ejercen
jurisciccion sobre los chilenos y sobre los extranjeros para el
efecto de juzgar los delitos que se cometan en su terriforio, salvo
los casos exceptuados por las reglas generalmente reconocidas
del Derecho Internacional”. El articulo 37 del mismo Cédigo se-

o Bt
flala los casos en los cuales la accion penal piblica se suspende
con arreglo al Derecho Internaciopa]_ En su articulp 637 dispone
que la extradicion activa se conceders, siempre que asi lo disponga
un tratado, o en su defecto el Derecho Internacional. El Cédigo de
Justicia Militar sanciona en el titulo tercero de su libro tercero
diversos delitos contra el Derecho Internacional.

(0 Hoas Malsem, obea citeds: Antonio Sdackez de Pustamasnte v Sirven,
"Tiatado de Derecho Internaciona! Privade”, La Hahana 1888, tomo I pagi-
ma 16%; Amtoine Piilet, obra ciiada, pareafo 59,
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Nuestro legislador ha reconocido la obligatoriedad de las nor-

mas de Derecho Internacional en tratados generales debidamente
ratificados.

“La Carta de las Naciones Unidas, que fué ratlhcada por Ley
N.» 8,402, publicada en el Diario Oficial del 3 de Enero de 1946,
dispone, en su articulo 1.° que "los propésitos de las Naciones
=Unidas son: mantener la paz y la seguridad internacionales, y con
tal fin: tomar medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar
amenazas a la paz, y para suprimir actos de agresién u otros que-
brantamientos de la paz, y lograr por medios pacificos, y de con-
formidad con los principios de la justicia y del Derecho Interna-
cional, el ajuste o arreglo de controversias o situaciones interna-
cionales susceptibles de conducir al quebrantamiento de la paz”.

En la Carta de la Qrganizacién de los Estados Americanos, ra--
tilicada por nuestio pais per Decreto N.* 314, publicado en et Dia-
rio Oficial del 13 de Septiembre de 1953, se sienta el principio del
respeto y obligatoriedad de las normas del Derecho Internacicaal
en su articulp 5.° en los siguientes términos: “Los Estados Ame-
ricanos reafirman los sigiiientes principios: a) El Derecho Interna-
cional es normg de conducta de los Estadﬂs en sus relaciones ra-
ciprocas’.

Si nuestro legislador reconoce el cardcter positive de las

normas de Derccho Internacional, importante es determinar sps.
[uentes. Oste problema lo recuelve el Estatuto de la Corte Iater-
nacioral de Justicia, que forma parte integrante de la Carta de las
Naciones Unidas. En su articulo 38 dispone: “La Corte, cuya fun-
cién es decidir conforme al Derecho Internacional las controver-
sias que lz sean scmetidas, debera aplicar: a) Las convenciones
internacionales sean generales o particulares, que establecen reglas
expresamente reconocidas por los Estados litigantes; b) La cos-
tumbre internacicnal como prueba de una prictica generalmente
aceptada como Derecho; ¢) Los principios generales de Derccho
reconocidos por las naciones civilizadas; d) Las decisiones judi-
ciales v las doctrinas de les publicistas de mayor competencia de
las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacidn
de las reglas de Derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el ar--
ticulo 59", .
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* Como muestro legislador recenoce el pleno valer juridico de
las mormas internacionales, establecio también una competencia
especial para estos efectos. El articulo ddigo Organico de
Tribunales dispone que el Presidente de la Corte Suprema cono-
‘cerd en primera instancia, entre otros asuntos, de las causas que
deban juzgarse con ar:zeglo al Derecho Internacional.

* Puera de lcs textos legales y tratados que se han mencionado,
hay algunas disposiciones que se remifen cspecificamente a las
tratados internacionales para la soluciéa de algunos problemas
juridicos, Tales son: El azticulo 637 del Cédigo de Procedimiento
Penal ya citado; el articulo 242 del Cdédigo de Procedimiento Civil,
encuanto dispone que las “sentencias dictadas por los tribunales
extranjeros tendran la fuerza que cstablezcan los tratados respes-
tivos; y el articulo 6.° IN.* § del Cédigo Organico de Tribunales,
que dispone que quedan sometidos a la jurisdiccion chilena, entre
‘otros, los crimenes y simples delitos perpetrados fuera del territo-
rio de la Repablica, sefialados en los tratados celebrados con otras
pofencias. ' —_——

['.af, Ormas de Derecho Internacional son, Entcnces. en nues-

ber e S it 0 |

la s1guxe~1te fﬁrmula' .. en uso de la facultad que me cqnfmre EI
N.° 16 del articulo 72 de la Constitucidn Pclitica del Estado, dis~
pongo v mando que se cumpla v lleve a EfECtﬂ...l (el tratado) ..en
todas sus partes como ley de la Repiblica”,

Lo dicho nos lieva a la conclusién evidente de que un tl:ata 4'n

produce por lo menos los efectos de uma lev. De ella se c;eafrenclen
algunas consecugacias que es mteresantg_segi_l_gl_ar. '

| El trh.tadn deberd ser aplicado por el juez ungue no exis'a
una loy expresa que asi lo disponga, pues, 6s usando los termines
del Codigo Civil, "una declaracién de la volunfad scberana que,
manifestada en la forma preserita por la Constitucién, manda, pra-

hibe o permite” (10). Una ;:Esu‘luciﬁn judicial dictada con infrac~

(10) Articulo 1%
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cién de un tratado. es una resolucién irregular que puede ser en-
mendada por los recursos legales. Entre estos recursos queda tam-
bién el recurso de casacion en el fondo. La Excelentisima Corte
Supréma ha Tundado fallos de casacién en tratados (11). Los tra-
tados ratificados por nuestro pais, que se refieren a aspectos juri-
dicos generales, consagran los principios fundamentales que el le-
gislador considera valederos en materia de Derecho Internacional.
Asi lo ha reconocido la Corte Suprema en el siguiente fallo en
materia de extradicién: “1.°) Que si bien no existe un tratado bila-
. teral entre Chile y Argentina con fuerza de ley que regule las coun-
diciones que se requieren para conceder la extradicién de los de-
lincuentes que se refugian en uno u otro pais, estin en cambio en
vigor las disposiciones del Cédigo de Derecho Internacional Pri-
vado aceptadas por Chile v Argentina en la Convencién suscrita -
en La Habana el 13 de Febrero de 1928, pero no ratificada por
este tiltimo pais'; "2.°) Que esta falta de ratificacion no hace obli- -
gatoria para la Argentina la aplicacién del referido cuerpo de leyes,
pero no impide que las disposiciones que en él se contienen, ten-
gan el caracter de verdaderos y definidos principios de Derecho
Internacional, aceptados expresamente por Chile y Argentina, vy
por tanto, dignos de tomarse en consideraciom, de acuerdo con lo
dispuesto en nuestro Cddigo de Procedimiento Penal” (12).

Si los tratados son contratos celebrados entre Estados, jpue-
den los particulares pE’dh su aphcac:ﬁn a una relacién juridica de
ﬂrﬂen _privado? Podria sostenerse la nzgatwa. sefialando que el
tratado es una institucién propia del Derecho Internacional Publi-
co, que rige las relaciones y solo crea derechos y obligaciones entze
los Estados pactantes.

Los tratadistas ensefian que los particulares pueden exigir el
cumplimiento de un tratado, si éste es aplicable a wna relacion
juridica de orden privado. En la actualidad muchos tratados re-

glamentan la condicidn Jur:du:a de las personas en relacién con sus

11 Revista de Depecho v Turisprudencia. tomo 33, sequnda parte, sec-
gidn 1" , "o EL » '

3 Sloemedls T citues por Yeonneets Alboaioo en
Bl Lo ooon T L oan e e shonsencia Chitena”, pagina 230,
Coleccitn ae Estuc.os jurmiccs. Ediceizi Dvascimento.
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derechos publicos o privades. Un ejemplo seria un tratado_gue

e

dispone el cambio de nacionalidad de los habitantes de un territorio

et ST LT

a_:_;gxa&a.' Este debe entenderse pactado para las personas que se
encuentran bajo la soberania del Estado contratante, Afecta, pues,
su condicién juridica y podra ser invocado en sus relaciones con Jos
particulares y con los poderes publicos (13). Por regla general
el Derecho Internacional obliga y faculta al Estadc-, pero también
puede ﬂbhgax facultar a los mc:lw:duﬂs, va que el Derecho es
esencialmente una reguI&c:ﬁn de la conducta humana (14).

Una técnicr juridica estricta podria argumentar que los in-
dividuos no pueden exigir el cumplimiento de un tratado porque
no son sujetos d*' Derecho Internacional. Esto, sin embargo, no
es efectivo, Para el Derecho Internacional moderno los individuos
son sujetos tan importantes, o ain mas imvortantes, que los Esta-
dos (15). Lo demuestra la Carta de las Naciones Unidas que =
través de su organismo, el Consejo Econdmico Social, considera
el bienestar econémico v el progreso cultural de loa Immhras una de
las finalidades principales del Derecho Internacional.

Por tltimo podemos sefialar que una rama muy importante
del Derecho Internacional, que es el Derecho Internacional Priva-
do, regula especificamente las relaciones juridicas de orden pri-
vado de los individuos en el plano internacional.

Podemos concluir, entonces, que los individuos pueden pedir
el cumplimiento de wun tratado que reglamente o tenga relacién
con sus intereses de orden privado. e i

—— ) re—

e

p—

— ¥

Siendo el tratade una norma con pleno valor juridico, corres-
ponde analizar su valor frente a una ley interna que le es con-
tradictoria. Si estimamos que tienen 1gual fuerza uhhgatona, el
tratado derogara una ley anterior, pero puede ser demgadn a su
vez por una ley posterior a su ratificacion.

(13) Antoine Pillet, obra citada, Nimeros 63, 6% y 65,

(14} Hans Kelsen, obra citada, pagina 175,

115} Emesto Bamos Jarpa, “'Derecho Internacional Publice”, coleccidn de
apuates de clases, Editorial Juridica de Chile, IV edicibn, pagina 50.
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" Algunos sostienen que el tratado tienen la fuerza obligatoria
de una ley y debe considerarsele para todos los efectos en ese
caracter (16). Al efecto observan, que de acuerdo con nuestra
Constitucion Politica, el tratado antes de su ratificacién, debe sor
aprobado por. el Congreso Nacional y que la apmhacmn tiene la
misma tramitacién de una ley.

———

Otros opinan que los tratades surten los clectos de una ley;
pero que de cllo mo puedé deducitse que se formen y deroguca:
como todas las leyes. Sod pactos que ligan a dos o mas nacionaes
v s6lo pueden cesar en sus. efectos por los medios que establece el

Derecho Internacional (17). :
Cc:nsule:ames que cn nuestro sistema juridico el tratado no es

una ley, en su ‘sentido técnico de una norma dictada por el poder
legislador.

Existen diferencizs fundamentales entre una ley y un tratado.
Las leyes pueden tener erigep, en la Cémara de Diputados, en el
Senado o por measaje del Prezidente de la Renfiklica. La aproba-
cién de un tratado sélo puede ser propucsta por el Presidente de la
Repiblica. Un proyecto de ley del Presidente dz la Republica pue-
de ser aprobado por el Congreso Maciomal con modificaciones.
Los tratados propuestes por ¢l Prezidente de la Repablica sélo
puedenTer aprobados o rechazades per el Congreso MNacional {18).
Una ley sélo puede ser derogada por ctra ley, Un tratade, en cam-
bio, puede quedar sin efecto mediente la denuncia que haga e!
Presidente de la Rentiblica sin intervencion del Congreso Na-
cional (19), o por. de1uncia dEI Estado cmt-atantt. Una ley rige

tratado.rige deade el canje de Ias ratxfn:al:m nes o del dz:pnsu*-::- de
las mismas, sin necesidad de publicacién. Asi, la Ley 8402, que

{16} Federico Duoncler Eigjrs, “Derecho Internacioral Frivado”, Editorial
Juridica de Chile 1953, parrafo 31; Fernando Albdnico, “Manuzl de Derecho -
Internacicral Privada”, Editorial Juridica de Chile, pirrafo 27,

(17} Jorge liumnnces, "La Censtitesidn ante ¢! Conqrese”, Imprentn Coee-
vantes, Santiago de Chile 1391, scqunda edizign, pagina 131.

(18} Articulo 43 M. 5 v articulo 72 IN° 16.

(19} Articulo 71 T0.° 16 d2 la Constitucida.

{20) Articulos 6 y 7 del Cédigo Civil, . : i
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ordené cumplir la Carta de las Naciones -Hnid;s,' no incluys en la
publicacién el texto de la Carta. La derogacién de una ley es un
acto de soberania intérna. La denuncia de un tratado es un acto
de soberania externa.

Si nntclﬁg:r:amente un tratado es_ Elg?erso de una ley, los
cnnﬂictns entre ésta y aquél deberén regirse por prmcipms que
difieren de los que resuelven los conflictos entre dos leyes. .

De acuerdo con el Derecho Internacional Pablico. una ley.
‘contraria a un_tratado ratificado mo puede producir efectcs. Si
de hecho se dicta tal ley, el Estado infringe el tratado e incurre
en las sanciones propias del Derecho Internacional.

_Chile ha reconocido este principio en forma expresa en dos
instrumentos mter;EmnnaIes El articulo 10 de la_Convencion
de La Habana de 1928 sobre tratados d‘spune. Nmﬂun Estado -
puede eximirse de la las ¢ obligaciones del Tratado o modificar sus
estipulaciones sino con el acuerde, pacificimente obtenido, de los
otros contratantes”. El articulo 5.° de la Cc.rta de la Organizacion
de los Estados . Amer;:.éﬁﬂps- d:;pnne que el orden internacional
ests esencialmente cmlshtuldcr por el respeto-a la personalidad,
soberania e independencia de los Estados ¥ per el fiel cumpli-
miento de las obligaciones emanadas de los tratados vy de otras

fuentes del Derecho Internacional”.

Es evidente, entonces, que ¢ conforme a las principics_del De~ |
recho Internac:nnal una ley no puedc: modificar a un tratado, y que
éste pertenece a un ‘orden juricico superior.

Si examinamos este problema.¢n nuestro ordenamientg juri-
dico interno, debemos concluir sia crmbargo, que-el tratado Emducg:
los mizm0s efectos de una ley: v que si bien dercga una ley ante-
rior, una ley posterior impide la aplicacién del tratado. Esta con-
clusion deriva de lo que se ha llamado la Iegal;da-d de los fallos
judiciales.

Nuestros tribunales deben aplicar en sus decisiones la ley,
y stlo, a falta de ella, ueden aplicar otras normas juridicas.

La legalidad de los tribunales chilenos se desprende de las
diversas disposiciones que organizan su funcmnammntn. El articu-~ -
lo 84 dg Ia Constitucién Politica establece que “los jueces son per-
sonalmente responsables por los delitos de cohecho, falta de ob-
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servancia de las leyes que reglan el proceso, v, en general, por toda
prevaricacién o torcida administracién de justicia”. El articulo 227
del Cédigo Penal considera que los jueces cometen el delito de
prevaricacién cuando a sabiendas fallaren contra ley expresa'y
vigente en causa criminal o civil. El articulo 10 del Cédigo Or-
ganico de Tribunales dispone que “reclamada la intervencién de
un tribunal en forma legal v en negocios de su competencia, no
podran excusarse de ejercer su autoridad ni adn por falta de ley
que rESuelva la n:nnt:enda samehda a su decisién”. El art:cu]n 1?{1

PR s

definitiva debera contener: 5.° "La enunciacion de las Ieyes. y en su
defecto de los principios de equidad, con arreglo a los cuales se
pronuncia e! fallo™.

Dichas disposiciones demuestran que los tribunales chilenos

e S e T A

deben aplicar la ley. aunque sea contraria a una norma juridica
de vala' _superior. L Lo deducimos también del articulo 86 de Ia

Cnnst:tumﬁn Politica que reglaraenta el recurso de inconstitucio-
ralidad en los siguientes términos: “La Corte Subrema, en los casos

particulares de Gue conozea o le fueren sometidos en recurso inter-
puesto en juicio que se siguiere ante otro Tribunal, podra declarar
inaplicable. para ese caso. cualquier precepto legal contrario a la
Constitucién. Este recurso podra deducirse en cualquier estado del
juicio, sin gue se suspenda su tramitacion’. Seaun esta disposicién,
e! juez sblo puede omitir la aplicacion de una ley inconstitucional,
si las partes del juicio han interpuesto un recurso de inconstitucio-
nalidad ante la Corte Suprema, v este tribunal ha declarado inanli-
cable la levy en dicho juicio. Mientras no se obtenga tal declars
cion, el juez deberd aplicar la 15:‘,!’ mconstitucional. La declﬂracmﬂ
de inconstitucicnalidad, por ctra parie, no dernga la levy. Todos
los demas casos que se¢ p:.'e::;entﬁ:*. con posterioridad a la declara~
cién de inconstitucionalidad, deberan ser resueltos de acuerdo con
la ley inconstitucional. a menos que las partes !iﬁgaﬁtes intenten
y obtengan nuevamenie el recurse gue se ha mencioffado.
contrarm a precepms d*., un. mden ;und;cc superior, mientras una
autm‘ldad cumpetente no dedlare su ineficacia, Como no hay un
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recurso judicial que permita declarar fnaphcable una ley contraria
a un tratado, el juez no podra dejar de aplicar aquélla, sin mfnnglr
sus deberes fumdamentalﬂs
A igual conclusién nos leva el examen de las atribuciones de
los poderes del Estado. La facultad de conocer de las causas ci-
viles y criminales, de juzgaclas y de hacer ejecutar lo juzgado per-
tenece exclusivamente a los tribunales que establece la ley. Es pro-
hibido al Poder Judicial mezclarse en las atribuciones de ctros po-
- deres pablicos y en general ejercer otras funciones que las deter
minadas en la ley., Los tribunales sélo podran ejercer su potestad
en los negocios y dentro del territerio que la ley les hubiere res-
pectivamente asicnado (21). Lma ley dictada en contravencion a
un tratado es una <infraccién de - as t::bqgacmnes internacionales
del Estado. Si por este motivo el juez dejara de aplicar la ley, se
estaria pronunciando sobre los deberss del Estado en el ambito
de sus relaciones internzcionales. El mantenimiento de ‘nuestras
relaciones politicas con las potencias extranjeras, es una facultad
privativa del Presidente d= la Reptiblica (22). El juez invadiria
entonces esta [acultad del Poder Hjecutivo, pues daria cumplimiea-
to a un tratado, que aquél por razones de pelitica internacional, ha
estimado necesario dejar sin efecto mediante una ley por él pro-
mulgada.

---"‘—" =

o

4 Queda por resolver el problema de jerarquia entre un tratado
vy la Constituciéon Politica del Estado._

Las normas de Derecho In*emammal Pablico, ratificadas por
nuestro Ieg:sx;dﬂr, dan 2l tratado una jerarquia superior a las C‘-‘JI}:.-
tituciones. El articulo 11 de la Convencién de La Habana de 1928
sobre tratados dispone: “Los tratados continuaran surtiendo sus
efectos arn cuando lleque a rmddmarse la constitucién interna
de los Estados contratantes. Si la organizacién del Estado cam-
biara, de manera que la ejecucién fuera imposible por divisién de
territorio o por otros motivos analogos, los Tratados seran adap-

(21) Articulos I, 4 v 7 inciso 1.° del Cédigo Organico de Tribunales.
(22) Acticuio 720MN.? 10 de la Constitucidn,
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tados a las nuevas condiciones”. La Carta de'la Organizacién de
los Estados Americanos contempla como deber fundamental de los
Estados, el respeto y la fiel observancia de los tratadoes.

El tratado prevalece, entonces, sonre la Constitucién. Una mo-
dificacion constitucional contraria a un tratado, l:cnshtuye: in-
fraccién al Derecho Internacional, y acarrea las’ sanciones prnpias
de esta disciplina juridica.

Hemos visto que en nuestro Derecho un tratado pmduce los

produce entonces los eftctuﬁ de una leyi mcnnsmucmnal o sea quz
debera ser aplicado por los tribunales, Ino obstante esa mcanstltu-'
cicnalidad, mientras una instancia no declare su ineficacia.

Considerando las semejanzas entre una ley y un tratado, cabe
preguntarse, acaso un tratado puede ser declarado lneflcaz me-
diante el recurso de inconstitucionalidad.

Analizaremos este problema, en el supuesto de que ep la ra-
tificacién del tratade se ha dado cumplimiento 2 las normas cons-
titucionales pertinentes, o sea, que la inconstitucionalidad no se

" reficre a la forma sino al funﬂm

Una inconstitucionalidad relatava a la forma impide el naci-
miento del tratado para el orden juridico rnternu del Estado. Su
.ratificacién formal es condicién de su existencia. ‘A través de ella
el Estado, en su caricter de soberano, mranifiesta su intencién de
someterse a las estipulaciones del tratado. Asi lo consagra la con-
‘veacién de La Habana sobre tratados, en st articulo 5.° al dispo-

“Ics tratados no son obligatorios sino después de ratificados

por los Estados contratantes, aunque esta clausula no conste en

los 1“,_nn::ns poderes de los negociadores ni figure en e! mismo Tra-
'.L,.Ll.{} s

Diferenie es el caso del tratado que contiene estipulaciones
conizorins a la Constitucién, Est‘mamos que debera ser aplicado -
por loz Tribunales, no cbstante su inconstitucionalidad de fondo,
pues 1o existe cn neestro Derecho un mecanismo gue permita de-
clarar la inceastitucionalidad de los tratados. El articulo 86 de fa
Constitucién Politica establece los recursos de maphcabzhdad para
dos preceptos legales, o sea para las leyes, El 4ratado no puede
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quedar comprendim en la expresidn precepto legal, ya que mo es
una ley, sino unta norma juridica de naLuraleza distinta que pmdua
ce los efectos de una ley.

Suponiendo atin, que la expresion precepto legal pudiera com-
prender los tratados, debemos prenuaciarnos por la negativa, por-
que la falta de aplicaciéa judicial de un tratado es incumplimiento
del mismo, o sea, infraccion de las ﬂbl:gacwnes internacionales del
I:.stadc. sancicnado por el Dezecho Iaternacional Piblico, De acuer-
do con el articulo 72 de la Constitucién, es faculiad privativa del
Pres:dentc d* 1;'1 Rcﬁﬂblica dc"ermn.af la achtud del Estado fren o
un recurso de umphcahﬂ dad dedumda Contra wn tratadt:-, 1r“pEL-1-
ria el cumplimicnto de una obligaciéa internacional, y desautoriza-
ria al Presidente de la Repiiblica en el ejercicio de las facultades
que le son privativas. La Certe Suprema catece, entences, de com-
petencia para conocer de la inconstitucicna hdad de un tratado.

En nuestra historia diplomética se suscrlblu ¥ ratifico un tra-
tado inconstitucional. El trataco de Lima, que fué ratificado y pre-
mulgado (Dezreto 1110 del 2"" de ILI o de 1929}, reglameats la
nacionalidad de los habitantes de Tacna v Arica en los siguieniss
términes "Los hijos de peruanos nacidos en Arica se consideraraa
peruanocs hasta les 21 afios de edad en que podriaa optar por su
nacionalidad definitiva, v les"hijes de chilenos nacidos en Tacna
tendran el mizmo derecho”, .

Arica cs territerio chileno desde el 21 de Mave de 1380 v
rige en él, ¢l asticulo 5 N2 1 de la Constitucién de 1925 que dice:
“Son chilenos los nacidos en el territorio de Chile, con excepcidn
de los hijos de exiraajeios que se encuentren en Chile en servicio
de su gobicrno, v de les hijos de extranjeros transedntes, todos los
gue podran optar eatre la nacionalidad de sus padres o la chilena”.
Segin la Constituc’da, les hijos de peruanos domiciliados en Ariea
a la fecha del tratado son chilenos. El tratado, en cambio, los con-
sidera peruancs hasta los 21 aflos de edad, en que podrén optur
entre la nacienalidad peruana v la chilena. De acuerdo con lo dicha
sobré la inceastitucienalidad dz los tratados en nuestra Jegislacidn,
los jucces, en un caso concroto, deberdn aplicar el tratado no aobs-
tante la reglamentacida e la nacienalidad ez la Constitucidn.
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Se observara que nuestro estudio nos ha llevade a snlur:innes
~ al parecer contradictorias, Hemos sefialado, que si bien un tratadn

ek

modifica una ley anterior, la ley posterior prima sobre el tratada,

e S, G - il

* 0 sea que tratado y lej-,r se e:ncuentrax}fen 1guarp1e de obligatorie-
dad. #£I tratado enfrentado a la C-::-nshtucmu en camhm. mantle-re

P

su v1gei¢:xa no obstante su mn:anst:tucmnahdad En otros términos,

et

a_pesar_ de que el tratado tiene la fuerza ﬂbflgatc-ma de una ley,

prima sobre la Ccnétltuc;ﬁn. que: la ley debe respetﬂr.
" El Derecho considerado en ‘su conjunto, conistifilye un todo
arménico. Las diversas disposiciones positivas deben ser aplicadas

e mterpretadas en fdncmn de un orden jl.lll(].ll:{} anico _al servicio

e el . e SEE

de un orden "'rxla] VP DII" Tgﬁ_tha mis:en del Derecho debe
manifestarse también en las soluciones propuestas precedentemente.

Creemos que las soluciones dadas al problema de prelacién
entre ]ev. trataw y Canat:iucmn cumplen el J.mperatwu de: la in-
en los fi,gumnteq términos: E] contexto de la Ie;}r serwr‘a para
ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya
entre todas ellas la debida correspondencia }r”;u:;:_mpg . (23),

La armonia del orden. juridico supone que las diferentes nor-
mas de Derecho, cualquiera que sea su fuente, actiien conforme a-
una fcenica juridica, que garantice precisamente el orden perse-
guido a través de la actividad normativa del Estado. Supone tam-
bién. gue lag normas, cualguiera que sea su fuente, constituyan un

1

ardey juridico finico v no ordenes juridicos diferentes cuyas con-
tradicciones se justificarian por su independencia v autonomia.

A continuacién trataremos de probar, que en nuestra legisla-
cidn pesitiva se cumplen los dos supucstos, gue hemos sefialado
Comd necosinias, para la accidn conjunta v arménica de las rl*fe-
rentes normas de Derecho.

El Derecho positivo en cuanto a norma obligatoria puede tener
origen en diversos érganos del Estado. Habra algunas cuya exis-

(23] Articulo 22 del Codiga Civil,
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tencia se debe a un acto de autoridad del Poder Judicial. Pertenecen
a esta clase de normas las sentencias. Hay otras, cuya existencia
juridica nace de la manifestacion de voluntad del Poder Ejecutivo.
Corresponden a esta clase de normas los decretos y reglamentos.
Una tercera clase de mormas nace de la accién conjunta del Poder
Ejecutivo y del Poder Legislativo. Corresponden a este grupo, las
leyes, y pueden corresponderle también las normas constituciona-
les, ya que la reforma de la Constitucion, por regla general, nace
de la‘accion conjunta de los Poderes Ejecutivo y Legislativo del Es-
tado. La norma constitucional tiene sin embarge un caracter un
tanto diferente de la norma meramente legal, ya que aquélla re-
glamenta la actividad creadora de Derecho de los tres poderes
fundamentales del Estade. Por dltimo hay normas que no sélo re-
glamentan la accién del Estado en su orden interno, sino que la
reglamentan también, en cuanto esta accién pueda comprometer
intereses de otros Estados. Estas normas constituyen en su con-
junto el Derecho Internacional. .

Puede observarse, entonces, que las normas-de Derecho toman
nombres diferentes, segia sea el poder u 6rgano que las haya crea-
do: los Tribunales dictan la sentencia; el -Peder Ejecutivo crea los
reglamentos y decretos; los Poderes Ejecutive y Legislativo, en ac-
cién conjunta, crean la ley v las normas constitucionales; y dos o
mas Estades, o sca érganos juridicos internacionales crean el De-
recho Internacional.

Es indudable gue si las normas de Derecho nacen de la acti-
vidaa de organos independientes entre si, dichas normas pueden
estar ¢n contradiecion. Esta contradiccién sdlo puede superarse
mediante una técnica o mecanismo juridico; gue establezeca un or-
den de prelacion entre las normas de Derecho de diferente origen.

Diicho mecanismo juridico ha sido analizado con meridiana
claridad por el tratadista Hans Kelsen (24). Sefiala que la exis-
tencia de una norma de Derecho se debe siempre a una norma de
orden superior. Asi la sentencja del jucz se debe a una norma su-
perior lamada ley, conforme a la cual la sentencia debid dictarse.
El decreto se debe también a la ley, ya que el Poder Ejecutivo sélo

{24) “Teoria pura del Derecho”, obra va citada.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Los Tratados en el Derecho Positivo REVlSTA DE DEREC HO
Revista: N°90, afio XXII (Oct-Dic, 1954) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Bernardo Gesche Miiller ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

412 o ' REVISTA DE DERECHO

puede ordenar en términos concretos lo que la ley ha dispuesto
en términos generales. La ley, a su vez, debe su existencia a la ac-
tividad normativa del Poder Legislador del Estado reglamentada
en cuanto forma y materia por la Constitucién, La éxistencia juri-
dica de la ley depende asi de un otden superior que es el Derecim
Coenstitucicnal. La Constitucién es el conjunto de preceptus quz
organiza un Estado y reglamenta la accién de los poderes publ:-
€OS, 583 en sus relacmnts puh]1ca5 u en sus relaciones con los
particulares,

El Estado, para actuar como érgano generador del Derecho,
debe disponer de un espacio o territorio en que su poder pueda
manifestarse. Este espacio lo delimita el Derecho Internacional. ®

Se destaca entonces la conclusién precisa, de que la actividad
legisladora del Estado, sea en lo rélativo a su propia organizacién,
o en lo relativo a cualquiera actividad legislativa, nace del orden
juridico méximo que es el Derecho laternacional. Esfe Derecho
nace a su vez de la actividad conjunta de los Estados. En otros
términos el drgano creader del Derecho Internacional es la comu-
nidad juridica de los Estados.

De acuerdo con la doctrina expuesta, las normas maximas son
las del Derecho Internacional. Le siguen en orden de coactividad
y generalidad decreciente: las normas constitucionales, la ley y-la
sentencia judicial. Esta jerarquia se clmmpiementa. para su perfecto
funcionamiento, con el mecanismo juridico anotado por Kelsen:
una norma* inferior contraria a una norma de orden ‘supérior, si
bien es una norma irregular,'no pierde su caracter de norma de
Derecho, mientras no se haya obtenide su anulacién por los medios
que la norma superior ha sefialado. Por ello, una sentencia ilegal
tiene fuerza obligatoria, mientras no haya sido enmendada por el
correspondiente recurso legal. Si el recurso no fuera interpuesto
opertunamente, la sentencia ilegal adquiere una fuerza obligatoria’
definitiva. Por la misma razén una ley inconstitucional no deja da
ser ley mientras no se declare su inconstitucionalidad; y una ley
o Constitucién contraria a una norma de Derecho Internacionul
mantiene su existencia juridica y fuerza obligatoria mientras dichas
ley o Constitucién no han sido dejadas sin efecto por los medios
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que el Derecho Internacional establege. Se- deduce; entonces, que
la norma irregular es considerada norma de Derecho atn por el
.orden legal superior, mientras este mismo orden no la haya anulado
expresamente. La fuerza obligatoria de la norma irregular mace
asi, a pesar de su 1rregu]andad del orden juridico superpuesto que
{a admite o tolera.

La conclusidn anterior puede parecer un absurdo juridico,
pues siendo el Derecho una norma obligatoria para las personas
y organos para los cuales ha sido dictada, resulta en cierta forma
un contrasentide que una norma inferior contraria a una superior
no deja de ser por ello una norma de Derecho. El absurdo es sélo

aparente, potque en el mecanismo 1ur1d:co expuesto descansa ia
estabilidad del Derecho,

El Derecho es un conjunto de normas permanentes en el
tiempo y én el espacio, o sea, que tienen una obligatoriedad cierta -
en dichos tiempo v espacio. Si se aceptara que una fiorma irregular
no es norma de Derecho debido a su pesible irregularidad, el De-
recho perderia su caracter obligatorio. La obligatoriedad .del De-
recho consiste indudablemente en la circunstancia de que la sen-
tencia, el decreto o la ley deban ser cumplidas por el solo hecho
de haber sido dictadas. Si fuera posible discutir la obligatoriedad
de una sentencia ejecutoriada no -obstante su posible ilegalidad,
dicha sentencia dejaria de ser ejecutoria. Si fuera posible discutir
la inconstitucionalidad de una Jey, a pesar de que no ha sido anu-
lada por el recurso de inconsfitucionalidad, la ley dejaria de ser
obligatoria. En el primer ¢aso se podria eludir el cumplimiento da
la sentencia con sélo discutir su legalidad, cada vez que diche'
cumplimiento se pida. En el segundo caso se eludiria el cumpli-
miento de la ley, sosteniendo, cada vez que el t:umphmj,ento se
exija, su inconstitucionalidad.

Dicha obligatoriedad cierta de las normas de De:rechﬂ en el
tiempo y en el espacio esté consagrada ‘en lasjdiversas disposiciones
legales que reglamentan la obligatoriedad de la ley y de las sen-
tenflas y a su vez consagran los medios para anular una ley o
sentencia por los correspondientes recursos.

Con respecto a les tratados, el Derecho positivo ha consagra-
do su ‘opligatoriedad cierta, pero no ha sefialado el recurso o los
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medios para anular el tratado irregular o para anular un precepto
contrario al tratado cuando éste prima sobre aguél. En otros tér.
minos, los tratados han sido incorporados a la legislacién positiva
como normas juridicas eficaces, y se les ha dado un caracter je-
rarquico superior al Derecho nacional; pero no se han creado los
medios necesarios para asegurar su jérazguia supranacional, cuan~
do una norma juridica de orden jerarquico inferior le es opuesta.

De lo expuesto se desprende que las soluciones positivas da-
das en este estudio a la prelacién entre ley, Constitucién y tratados
son contradictorias al orden de jerarguia que la misma legislacién -
les ha asignado; pero que tales contradicciones mo destruyen el
orden jerarquico en si mismo, sino que dejan de manifiesto un evi-
dente vacio en el Derecho positivo: el de complementar el orden
Jetarquico de las normas juridicas internacionales, o sea el tratado,
con los medios o recursos que aseguran su orden de prelacién
frente a otras normas.de Derecho.

Llenar dicho vacio es, sin duda, un imperativo de orden cien~
tifico para el Derecho Interno; pero su consagracién positiva de-
pende del desenvolvimiento del Derecho Internacional en su con-
tenido especifico de norma supranacional o sea en la juridicidad
tenido especifico de norma supranacional, o Sea, en la juridicidad
misma del Derecho de Gentes,
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