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PROLOGO

La obra que tengo el honor de prologar es resultado del tesén de un joven
jurista que, con una honda dedicacion a la investigacion juridica y notoria pasion
por el derecho, ha sabido desentrafiar desde todas sus aristas un tema tan vasto
como el que aborda a lo largo de este exhaustivo trabajo.

Alejandro Perotti se abocd al estudio del Derecho de la Integracion y del
Derecho Comunitario practicamente desde los inicios del Mercosur, que lo sor-
prendieron dando sus primeros pasos en la carrera de abogacia. Desde su Bovril
natal se traslado a la Universidad del Litoral para cursar sus estudios y fue en esos
claustros donde despertd en ¢l una vocacion que lo acompaifia desde entonces:
valerse de la investigacion juridica para trabajar por la union de los pueblos ame-
ricanos. Fue ese, sin duda, el iman que lo condujo a lo largo del camino que viene
recorriendo y que lo encuentra a la hora actual en un sitial de privilegio ganado
legitimamente a través del esfuerzo, el estudio asumido como una constante y,
principalmente, la honestidad intelectual que todos quienes le conocemos, recono-
cemos como uno de los rasgos sobresalientes de tan meritoria personalidad.

Quisiera compartir a través de estas lineas una de las sensaciones experi-
mentadas durante la lectura de esta obra, aunque pueda con ello sorprender al
autor y al lector de este prologo. Perotti me trajo a la memoria al famoso protago-
nista de las novelas policiales inglesas, Sherlock Holmes. Solia decirse que su
caracteristica esencial era visualizar lo que por todos era inobservable; recorde-
mos cudntas veces aparece en las historias de tan sutil personaje la frase que solia
pronunciar a su compaifiero: “Elemental, Watson...”, y que no provenia sino de ese
descubrir, en el mas minimo detalle, el indicio para ¢l obvio, que devenia luego en
la construccion de sus teorias. Pues este joven doctor en Derecho descubre en las
normas nacionales y de la integracion elementos no observados por la generalidad,
a partir de los cuales edifica las interpretaciones que le permiten avanzar en las
lineas argumentales que desarrolla y en las que funda sus conclusiones sustentadas
cientifica y empiricamente.
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Ciertamente, a Perotti lo orienta una intensa aspiracion que se mueve entre
el deseo y la esperanza, articulados ambos con la busqueda de justificaciones soli-
das que no dejen espacio para dudar que la integracion es el instrumento dinamizador
del desarrollo de los Estados, siempre que se asiente en los pilares de la justicia y
la equidad.

No es azaroso que al decidir el tema de su tesis doctoral, haya optado por la
interpretacion de la clausula constitucional para la integracion comunitaria; bajo el
paraguas de un titulo tan vasto, avizord la posibilidad de incorporar la problematica
que se plantea en los Estados Parte del Mercosur, siendo motor que constituye el eje en
torno al cual gira su preocupacion, pero sobre todo, desde una premisa que lo guia en
su accionar y no es otra que transmitir su pensamiento inspirado en reconocer las
Cartas Magnas como instrumentos fundamentales de la democracia y catalogos
enunciativos de los principios fundamentales de los derechos del ser humano.

Desde otro angulo, en la obra que prologamos, por la cual Perotti accede al
titulo de Doctor en Derecho por la Universidad Austral haciéndose acreedor de las
maximas calificaciones, hay dos aspectos en los cuales quiero detenerme, porque
han sido cuidadosamente tenidos en cuenta por el autor; me refiero a la estructura
de la que se vale para exponer el tema objeto de la investigacion y a la metodologia
para hacer conocer sus ideas.

En cuanto a la primera, el hecho de iniciar el trabajo con una “Introduccion”
en la que logra condensar con meridiana proyeccion un panorama completo del
contenido de la obra, resulta a todas luces esclarecedor. Haciendo gala de una
ilustrada formacion, engarza cada eslabon de la problematica de modo tal, que
adentrarse en la investigacion deviene una reaccion natural. Las dimensiones abor-
dadas en los capitulos que componen el libro van respondiendo con sobrada cali-
dad a las expectativas generadas a partir de los enunciados, mas alla de acordar en
un todo o no con las premisas vertidas y sus desarrollos.

Los cinco capitulos en que se divide el trabajo no s6lo gozan de una perfecta
ilacion en cuanto al tratamiento de los temas en el justo orden que merecen ser
abordados para una mayor comprension, sino que, al ilustrar cada acapite con
vasta jurisprudencia incluyendo asimismo la normativa correspondiente, realza su
trabajo dandole ain mayor consistencia y calidad. Ademas, el hecho de independi-
zar el tratamiento de cada Estado en capitulos separados es particularmente util y
beneficioso a la profundizacion juridica de cada sistema nacional, no solo por la
facilidad que supone para la consulta, sino porque, tratindose de sistemas de pai-
ses diferentes, se favorece su comprension respetando un condicionamiento tem-
poral, subjetivo y material.

No sorprende que el espacio dedicado a las conclusiones sea sumamente
breve, pues éstas afloran como consecuencia de lo expuesto y argumentado en
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cada aspecto particular. En realidad la brevedad es en este caso una relevante cua-
lidad que maximiza, si cabe, la brillantez de este trabajo. Los capitulos que prece-
den a las conclusiones son su base sustancial e imprescindible y, siendo que va
asumiendo posiciones a medida que avanza en el planteo de cada una de las cues-
tiones que integran el trabajo, resulta acertada la brevedad de este ultimo apartado.

El otro punto que mencionamos como merecedor de una particular referen-
cia es la metodologia. Perotti es absolutamente consciente de que estos fenémenos
requieren combinar en la medida necesaria la perspectiva humanista con la politi-
ca y la juridica, sin obviar que el factor econdmico es el pilar que completa el
soporte cuatripartito sobre el que se asientan las experiencias integracionistas.
Aunque sin ahondar en la faz econémica mas que en aquellos aspectos que nece-
sariamente influyen en la adopcion de las reglas objeto de analisis, queda en evi-
dencia el profundo conocimiento de la multidisciplinariedad insita a los espacios
regionales y la imprescindible respuesta a los planteos desde cada aspecto
involucrado.

A fin de abordar tan diversas dimensiones el investigador no escatima esfuerzos
para enfocar cada cual con el método adecuado, subordinadndolas al que aparece como
determinante al supuesto. A modo de ejemplo, es dable observar la tarea comparativa
efectuada en orden a la jurisprudencia de los tribunales internos de los Estados miem-
bros de la Comunidad Europea limitada a supuestos referidos a las materias abordadas,
sin dejar de pronunciarse acerca del alcance de las incursiones.

La utilizacion del método empirico es también esencial para el estudio, y
esta via se materializa en el andlisis de la jurisprudencia de tribunales, no s6lo
de los Estados Parte del Mercosur sino de tribunales nacionales de otros es-
quemas de integracion. El manejo del pluralismo metodolégico deja al descu-
bierto la honda preocupacidén por desentrafiar cada variable y transmitir
acabadamente las cuestiones a través de todos los caminos que faciliten la mas
completa comprension.

Desde una vision global cabe sefalar la posicion del jurista en el sentido de
afirmar la imposibilidad de trasvasar, sin mas, experiencias de otros esquemas de
integracion al Mercosur, ya que, en tanto conocedor del grado de aporte que ello
implica, diferencia los aspectos que hacen posible la comparacion, de aquellos en
que, siendo sustanciales las diferencias, impiden su traspolacion al bloque. Justifi-
ca ampliamente las razones por las cuales es relevante el empleo de estas fuentes,
siendo sus aseveraciones sumamente validas, pues no traducen sino la actitud
investigativa que se refleja en toda la obra. En esta linea de ideas, vale detenernos
en el tratamiento efectuado a la hora de abrir juicio sobre el tan conocido debate
intergubernamentalidad-supranacionalidad y la convivencia de instituciones de
ambos modelos en esquemas de integracion.
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Tanto respecto a la estructura como a la metodologia y a la faz sustan-
cial, el criterio seguido respecto a las citas bibliograficas no es un tema menor.
Seleccionadas con el maximo rigorismo logico-cientifico, realiza aclaraciones
ilustrativas de la problematica que refieren y expone jurisprudencia pertinente con
total respeto hacia el pensamiento de especialistas en los mas de los casos, nacio-
nales del pais cuyo capitulo se aborda —lo que merece un parrafo sobresaliente,
pues son quienes mejor conocen su propio derecho y realidad jurisprudencial—- e
igual fidelidad se manifiesta a la hora de referir lecturas de autores o tribunales
foraneos al Estado en analisis, seleccion con la que enriquece profundamente la
investigacion.

A esta altura del prologo, puede parecer una reiteracion aseverar que, tanto
desde la especificidad del tema abordado, como por la agudeza y profundidad del
tratamiento, considero que esta investigacion se torna indispensable a la hora de
tratar la problemadtica regional. Es mas, no me asisten dudas al afirmar que en el
universo doctrinario-juridico actual no se encuentra un trabajo dedicado a la habi-
litacion constitucional para la integraciéon comunitaria desde la perspectiva del
Mercosur de las caracteristicas que refleja el presente. Acotar el planteo a un tema
que de por si es sumamente amplio amerita una linea especial, ya que, por girar en
torno a uno de los dilemas esenciales y mas debatidos en el proceso, la convierte
en un verdadero desafio. Y Perotti lo afronta con seriedad, cientificidad y compro-
miso.

No puedo finalizar estas lineas sin traer a colacion la idea que obra como
punto de partida y sobre la que Perotti vuelve en las conclusiones: no puede tacharse
de inconstitucional la integracion econémica y su ordenamiento normativo sino,
en todo caso, considerar que es producto de una laguna normativa que no habilita
la posibilidad de tildarla de inconstitucional. La relevancia de esta idea radica en
ser el nucleo central de este trabajo; esto es, la comprobacion de la premisa cons-
tituye y justifica el desarrollo del libro. Tal postulado incardina en otro pensamien-
to fundamental que se basa en que la aparicion del Mercosur se refleja en el orde-
namiento juridico interno de los Estados, pues surge este nuevo foro de produc-
cion normativa que es justamente, el que se genera a consecuencia del bloque.

El hilo conductor de la investigacion —la habilitacion de la clausula constitu-
cional para la integracion— enhebra todos los temas que de un modo u otro alcan-
zan a la problematica, construyendo una solida red abarcadora de todos los nu-
cleos centrales y periféricos que Perotti considera con idoneidad, vinculados a la
cuestion.

El momento historico por el que transitamos hace que la explicitacion sobre
el interés que despierta el tema en la actual coyuntura resulte un ejercicio
sobreabundante, si no abstracto. No es novedoso afirmar que la etapa de autosufi-
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ciencia del Estado ha sido superada y que la mejor respuesta a la globalizacion es
la integracion. La obra se destaca por la conviccion con que es aceptada esta reali-
dad y por la diafana identificacion de los problemas que hoy plantea el bloque. El
hecho de no anclarse su autor en el diagndstico —que por si mismo habria sido
suficiente y enriquecedor como investigacion— y por el permanente pronuncia-
miento y toma de posicion, campeando cada topico mediante propuestas rigurosa-
mente sustentadas y cientificamente fundadas, conduce a sefalar que no es para
nada aventurado afirmar que este libro se convertira en lectura obligada de la co-
munidad de investigadores interesados en la integracion de los paises teniendo
presente que nuestro joven jurista cubre con acierto las areas que abarcan el com-
pleto abanico del proceso desde su faz juridico-constitucional, siendo, tanto el
planteo como su desarrollo, de absoluta originalidad.

Dra. Adriana Dreyzin de Klor

Profesora de Derecho Internacional Privado y
de Derecho de la Integracion
de la Universidad Nacional de Cordoba
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La presente obra constituye una version parcialmente modificada de la tesis
doctoral del autor, que fuera defendida en la Universidad Austral, Buenos Aires,
en noviembre de 2003, y por la cual obtuviera la maxima calficacion del tribunal
“Aprobado suma cum laude”.

seskok

La participacion del Estado en un proceso de integracion econémica, cuan-
do éste tenga por finalidad superar la etapa de una zona de libre comercio e intente
configurar un mercado comun —pasando previamente por la union aduanera—, pre-
senta uno de los mayores desafios para el jurista. Ello se explica, entre otros aspec-
tos, no solo por la creacion de un nuevo ordenamiento propio —diferente del dere-
cho nacional y del derecho internacional— que pasara a integrar el cuadro de fuen-
tes obligatoriamente aplicables en el Estado y las consecuencias que el mismo esta
llamado a tener sobre todas las ramas del derecho interno, por las modificaciones
competenciales que deberan tener lugar a nivel de las autoridades del Estado, por
la capacidad que tienen las normas regionales para hacerse partes del orden juridi-
co interno sin necesidad —en algunos casos— de actos del congreso o del poder
administrador, por la aptitud de dicho ordenamiento para originar derechos y obli-
gaciones “también” para las personas fisicas y juridicas que podran hacer valer
ante las autoridades del Estado, etc.

Esta situacion de profundos cambios que nace a partir de los tratados de
integracion, entre nosotros, principalmente, a partir de la suscripcion del Tratado
de Asuncién —que sienta las bases del Mercosur—! requiere tener una apoyatura
concreta en la constitucion nacional, en tanto norma suprema que regula la activi-
dad normativa de las autoridades nacionales y permite, segun sus términos, la

' Sin olvidar los Tratados de Montevideo de 1960, constitutivo de la ALALC —sin vigencia en la actualidad—,

y de 1980, creador de la ALADI —en vigor—.
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apertura del sistema juridico interno a las disposiciones provenientes de terceros
ordenamientos.

La trascendencia del cuadro resultante de un proceso como el mencionado
ha concitado, y continua haciéndolo, la atencion particular de la doctrina
constitucionalista, teniendo especiales desarrollos en el continente europeo que se
explican en virtud de haberse llevado a la practica alli el esquema de integracion
mas avanzado que existe. En América, el tratamiento de esta tematica ha tenido
lugar tanto en el ambito individual de cada Estado, como asi también a nivel Lati-

noamericano?.

Las principales connotaciones que levanta la participacion del Estado en un
mecanismo de integracion economica desde el punto de vista de la carta politica,
se han denominado “cuestién constitucional”® que puede resumirse en el analisis
de la compatibilidad de las normas de la constitucion nacional con un sistema
regional que establezca la limitacion, delegacion o transferencias de competencias
de actuacion (hasta ahora monopdlicamente administradas por las autoridades
publicas) a organos externos al Estado, a los cuales se les confiere, ademas, la
potestad de emitir normas juridicas obligatorias aplicables a dichos Estados y a sus
nacionales. A partir de ello se presentan para el jurista constitucional una serie de
interrogantes que hacen relacion, en particular, a la disponibilidad del ejercicio de
atribuciones propias del Estado y sus autoridades y la naturaleza de los 6rganos
extranacionales a los cuales puede beneficiarse con tal disponibilidad (organismos
intergubernamentales y supranacionales); al efecto reflejo que tiene esta nueva
distribucion de poderes de actuacion hacia al interior del Estado con relacion a la
division interna de las funciones gubernamentales (poderes ejecutivo, legislativo y
judicial, y Estado central y entes provinciales y locales); a la amplitud de las facul-
tades del poder ejecutivo para contraer obligaciones juridicas en el marco de las
instituciones regionales que se creen, y a los alcances y efectos del nuevo ordena-
miento normativo nacido al amparo del proceso de integracion en el derecho inter-
no, bien se trate de las disposiciones del tratado fundacional como de aquellas
adoptadas por las instituciones con capacidad decisoria.

Como es posible advertir, el tratamiento de las consecuencias que provoca
el nuevo cuadro de situacion en el seno de los propios Estados miembros (institu-
ciones y ordenamiento juridico) mencionadas sucintamente supera los moldes uti-

En este ambito el encuentro académico mas conocido ha sido la recordada “Mesa Redonda sobre la Integra-
cién de América Latina y la Cuestion Constitucional” (Universidad Nacional de Bogota, 6 a 8 de febrero de
1967, ed. Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales, Washington, 1968).

Cfr. GROS ESPIELL, “La Integracion Econdémica Latinoamericana y la Constitucion Uruguaya”, en Temas
Juridicos N° 1 “La Constitucion de 19677, ed. Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 1968, pag.
38; Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales, “Derecho de la integracion Latinoameri-
cana”, ed. Depalma, Buenos Aires, 1969, pags. 1105 ss.
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lizados tradicionalmente con relacion al derecho internacional. En efecto, mas alla
de la clasica discusion entre las doctrinas dualista y monista, las relaciones que
tienen lugar entre el ordenamiento interno y el de origen internacional, en los he-
chos, se mantienen en dos esferas distintas de actuacidn, siendo el Estado en el
ambito nacional el soberano que en tanto tal acepta vincularse en lo externo con
sus demas pares, teniendo ello incidencia en la fase interna, en la medida estable-
cida y voluntariamente consentida por las propias autoridades. En definitiva siem-
pre se requerira una actuacion estatal que habilite la incidencia del derecho inter-
nacional en el interior del Estado. No obstante, las normas estatales que regulan
los efectos internos de los compromisos asumidos por las autoridades nacionales
en el marco de las relaciones internacionales cldsicas resultan ciertamente utiles
como complemento adicional.

A esta altura del debate, resulta dificil no reparar en la trascendencia de los
cambios que estos procesos, inevitablemente, acarrean para los Estados socios. En
este sentido, tal como bien lo ha expresado Pescatore, “la creacion de un sistema
de integracion tiene por efecto producir una reordenacion de,..., las funciones fun-
damentales de los Estados, es decir, de la soberania...”*. Ahora bien, ello no con-
duce a un debilitamiento de los poderes soberanos del Estado, sino todo lo contra-
rio, en tanto produce, ante todo, su redimencionamiento, tal como es —entre noso-
tros— una de las finalidades del Mercosur®. La integracion provoca una modifica-
cion sustancial, mas que en el concepto, en el contenido y el alcance de la sobera-
nia, lo que le hace adquirir una nueva fisonomia; ella puede caracterizarse, ahora,
como relativa, permeable y expansiva. Lo primero, atento a que, en &mbitos espe-
cificos, no podra ser ejercida de manera unilateral e independiente, sino en forma
concertada y consensuada con la voluntad de los demas Estados asociados al pro-
ceso. Permeable, en cuanto se ve influenciada por los atributos soberanos de los
otros paises integrados. Y expansiva, lo cual deriva de lo anterior, en tanto se
observa un ensanchamiento de los efectos de la propia soberania de los paises
implicados, toda vez que, en las materias integradas, influyen reciprocamente en
el poder de decision de sus pares. En su proyeccion externa, los Estados miembros
al actuar en consuno ven potenciado su peso especifico en la esfera mundial.

PESCATORE, Pierre, “La importancia del derecho en un proceso de integracion econdmica”, Revista Dere-
cho de la Integracion N° 15, vol. VII, marzo 1974, ed. INTAL, Buenos Aires, pag. 15.

5 Cfr. también DA SILVA, Paulo Napoled Nogueira, “Ajuste juridico do Mercosul”, RDM 1997-2, 186 a 187;
RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto, “Supranacionalidad en el Mercosur”, Revista Temas del Mercosur N° 3,
1997, ed. Fundacion Andina, Buenos Aires, pag. 72. Ver, asimismo, LOUIS, Jean-Victor, “El Ordenamiento
juridico Comunitario”, 5* edicion, ed. Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas,
Bruselas-Luxemburgo, 1995, pags. 16 a 17. Asimismo, los preambulos del Tratado de Asuncion y del Proto-
colo de Ouro Preto.
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Las particularidades planteadas por los procesos de integracion, en torno a
los alcances de la cuestion constitucional, han provocado la aparicion en los dife-
rentes textos fundamentales de la denominada “clausula de habilitacion constitu-
cional”. Esta ultima constituye, en pocas palabras, la base normativa que el dere-
cho constitucional ofrece para la participacion del Estado en los mecanismos de
integracion econdmica, lo cual incluye la tematica de los efectos del ordenamiento
juridico resultante de tales acuerdos regionales. Conforma asi, el limite primero vy,
a la vez, ultimo de la actuacion del Estado. Primero, en tanto autoriza a las autori-
dades para incorporar al Estado en un modelo particular de relacionamiento inter-
nacional, por un lado, y permite la recepcion del fendmeno integrativo y su inci-
dencia en el marco nacional, por el otro. Ultimo, pues constituye el respaldo defi-
nitivo y definitorio para la vigencia plena del sistema regional en el interior del
territorio estatal; todas las acciones y medidas adoptadas por la Comunidad, en
base a las previsiones del tratado fundacional, que hallen cobertura en la clausula
habilitante deberdn tener absoluta observancia en el Estado, tanto por los 6rganos
publicos como por los particulares.

Por las razones expuestas, lo cual viene confirmado por la experiencia que
ofrece el derecho comparado, es posible afirmar que la cuestion constitucional y
su incidencia en un dispositivo habilitante comportan asuntos cuyo tratamiento es
inevitable. En efecto, si bien es cierto que existen ejemplos de paises que a pesar
de no haber tenido en sus constituciones (en manera alguna) una base legal que les
permitiera su membresia a tratados de integracion y que han optado, sin embargo,
por incorporarse a los mismos, no lo es menos que los debates levantados en con-
secuencia y las dudas constitucionales planteadas, obligaron en estos casos a re-
formar, a posteriori, las cartas magnas a fin de adaptarlas a las exigencias que la
regionalizacion les imponia®.

Por lo general, la clausula en estudio se encuentra inscripta en una disposicion
particular o en una seccion determinada de la constitucion nacional, lo cual facilita su
identificacion y hermenéutica. Al mismo tiempo, también existen supuestos en los que
aquélla se construye a partir de la interpretacion concordante de varias normas de ley
mayor. Aun en el primer supuesto, en casos especiales, la clausula habilitante necesita-
ra del complemento del resto del articulado constitucional.

La amplia diversidad de tipos de clausulas de habilitacion, no obstante la finali-
dad comtin de eliminar las dudas que puede suscitar la cuestion constitucional, dificul-
ta su interpretacion con caracter general y exige, al mismo tiempo, otorgar mayor

¢ Cabria recordar aqui, a manera de excepcion, el caso de Bolivia que a pesar de ser miembro originario de la

Comunidad Andina (1969) no ha regulado atn en su carta politica ninguna cldusula constitucional que
habilite al Estado para delegar competencias y aceptar la vigencia de un ordenamiento comunitario.
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importancia a las normas constitucionales de cada Estado en particular. En efecto, las
hay aquellas que describen a cabalidad y con absoluta precision los alcances de la
integracion que el constituyente autorizo llevar a cabo a los poderes constituidos. Den-
tro de estas tltimas existen algunas en las que la precision es tal que cualquier modifi-
cacion sustancial del proceso de integracion exigira, paralelamente, una revision cons-
titucional. También es dable encontrar clausulas que, antes que definir el tipo de inte-
gracion habilitada, prescriben —en algunos supuestos a través de disposiciones
programaticas— un mandato del primer legislador en relacion a la participacion del
Estado en esquemas regionales, dejando libre al gobierno de turno la eleccion del
modelo especifico de integracion. Contrariamente a lo que se suele afirmar, la opcion
recién citada no restringe los alcances de la intervencion del Estado, segun se trate de
procesos intergubernamentales o supranacionales, sino que, a la inversa, otorga a las
autoridades competentes la posibilidad de suscribir ambos tipos, dependiendo —natu-
ralmente— de las necesidades del pais; por ello, la preferencia por uno u otro mecanis-
mo obedecera a una decision politica del gobierno en ejercicio, no impuesta por la
voluntad del constituyente.

La diferencia en cuanto a la precision de la clausula habilitante no tiene
incidencia, inexorablemente, en la modalidad de integracion elegida por las auto-
ridades del Estado sino que, en el primer caso, el constituyente ha creido conve-
niente sefialar con mayor detenimiento las competencias nacionales en materia de
integracion, mientras que en el segundo la definicion en detalle de tales cuestiones
ha sido delegada a los poderes constituidos; en ambos supuestos, el Estado podra
participar, en funcion de la voluntad del gobierno, de mecanismos de integracion
economica de los tipos indicados.

sk

En el caso de las constituciones nacionales de los Estados miembros del
Mercosur —eje central de la presente investigacion— el fendmeno de la integracion
economica no ha pasado desapercibido para el legislador constituyente, y en algu-
nas hipotesis ello ha tenido lugar mucho antes de la firma del Tratado de Asun-
cién. A su vez, en este ultimo supuesto algunas de las clausulas originalmente
introducidas en el plexo normativo han sufrido revisiones tendientes a precisar en
mayor medida el basamento constitucional.

Las cuatro constituciones nacionales (Argentina, Brasil, Paraguay y Uru-
guay) han receptado, a su turno y de modo diferente, la posibilidad de la suscrip-
cion de tratados fundacionales de mecanismos de integracion econémica, bajo la
observancia de determinados requisitos de fondo y de forma; es decir que las dis-
tintas constituciones tienen inscripta en su propio texto la clausula de habilitacion
para la integracion.
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En todos los documentos constitucionales indicados la regulacion en co-
mento (clausula habilitante) ha sido establecida de modo autdnomo y separado del
régimen aplicable a las relaciones internacionales y a los tratados con los demas
sujetos del derecho internacional, sin perjuicio de compartir con éste, en algunos
casos (paises), ciertos aspectos procedimentales como el proceso de celebracion
de los tratados cuando se refiere a la suscripcion del acuerdo constitutivo del me-
canismo de integracion, entre otros. Lo mencionado resulta demostrativo de la
clara distincion que existe entre los tratados internacionales —si se quiere— clasicos
y aquellos que instituyen un marco de integracion econdmica. Esta diferenciacion
traduce, consecuentemente, una separacion entre los efectos y el alcance de ambos
tipos de convenios en el seno del sistema normativo nacional.

En una primera aproximacion, estrictamente literal, es posible dividir las
cuatro constituciones en dos grupos.

El primero representado por las Constituciones Nacionales de Argentina
(art. 75, inc. 24) y de Paraguay (art. 145), que son las mas recientes de 1994 y
de 1992, respectivamente: contienen como cldusula habilitante una disposi-
cion que posibilita a las autoridades competentes (poderes ejecutivo y legisla-
tivo) ceder atribuciones de los tres departamentos de gobierno, siempre en el
marco de tratados de integracion, a o6rganos externos a la estructura estatal,
debiendo tal delegacion como asi también el orden juridico resultante, obser-
var determinados requisitos pautados en los propios articulos constitucionales;
se exige, por otro lado, que la aprobacion legislativa de estos acuerdos sea
prestada con mayorias especiales.

El colectivo restante esta formado por la Constitucion Federal de Brasil (art.
4°, parrafo tinico) y la Constitucion Nacional de Uruguay (art. 6°), mas antiguas en
comparacion al grupo anterior, de 1988 y 1967, respectivamente: disponen de clau-
sulas de habilitacion inscriptas en la primera parte del texto de la carta magna
(dedicada a los principios fundantes del ordenamiento juridico), que establecen
—de manera programatica— la obligacion de los poderes constituidos de propender
a la integracion econdmica y social del Estado, lo cual debe completarse, en cuan-
to al procedimiento a seguirse, con las normas constitucionales que regulan la
concertacion de los tratados internacionales.

Las leyes fundamentales resefiadas permiten sin duda la participacion de los
paises en acuerdos de integracion de tipo intergubernamental; es decir en aquellos
que no contienen o6rganos desvinculados de las autoridades nacionales, conforma-
dos por miembros que actian con plena autonomia e independencia, a los que les
sea transferido el ejercicio de ciertas competencias para ser administradas en be-
neficio de la Comunidad regional y en base a las cuales puedan dictar normas
obligatorias. Este ltimo tipo de instituciones se suelen denominar supranacionales
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en funcion, no de su ubicacion “sobre” los Estados, sino de su independencia de
los gobiernos y su competencia normativa.

La cuestion (constitucional) que surge, particularmente con las dos cartas
magnas citadas en ultimo lugar, es saber si, llegado el caso de tratados de integra-
cion que instituyan esta clase de instituciones (supranacionales), ambos Estados
tendrian obstaculos juridicos para ratificarlos desde el punto de vista de sus leyes
fundamentales.

Cabe aclarar, por anticipado, que un proceso de integracion que contenga en
su estructura institucional 6rganos de esta naturaleza, no significa, necesariamen-
te, que el interés de los Estados miembros no sea salvaguardado por los actos o
medidas adoptados a nivel regional, sino que ello no es una condicion ineludible;
la actuacion de estas instituciones si requiere, esencialmente, que ella se justifique
en funcion del interés del propio proceso de integracion —sin recibir ni aceptar
sugerencias o instrucciones de autoridad estatal u organismo internacional algu-
no—, de tal manera que, en el caso concreto, aquellos actos o medidas pueden
coincidir con el interés de uno o varios Estados miembros en particular. Por lo
demas, todos los esquemas de integracion econdomica combinan en su diagrama
institucional 6rganos de ambas naturalezas, intergubernamentales y supranacionales.

Si bien es cierto que, por el momento, el Mercosur no contiene entre sus institu-
ciones alguna de corte supranacional, el debate constitucional se justifica con vistas al
futuro cercano. En primer lugar, atento a que la constitucion de un mercado comun,
que es una de las finalidades del Mercosur (art. 1° del Tratado de Asuncion), constituye
una empresa dificilmente realizable si el proceso permanece regido en exclusividad
por organos intergubernamentales, puesto que a medida que la integracion avanza la
diferencia entre los intereses de los Estados involucrados y el de la Comunidad aumen-
ta, no en términos cuantitativos (lo cual provocaria el retroceso del bloque, pues no es
posible profundizarlo sin el consentimiento —atun implicito— de los gobiernos), sino en
su complejidad; ademas los 6rganos supranacionales garantizan, aunque no en sentido
absoluto, que el bloque no se paralice indefinidamente o suftra los vaivenes propios de
los cambios de gobiernos. En segundo lugar, el derecho originario del Mercosur ha
puesto en cabeza de los Estados miembros la obligacion de instrumentar, antes de la
finalizacion del régimen de convergencia hacia el arancel externo comun, un mecanis-
mo permanente de solucion de controversias (art. 44 Protocolo de Ouro Preto); con
seguridad, en el debate que se levantara la respecto, se propondra la creacion de un
Tribunal de Justicia, al estilo del que existe en la Comunidad Andina o en las Comuni-
dades Europeas, que ciertamente se erige en una institucion de caracter supranacional.

Lo anterior viene confirmado por el hecho de que, tanto en Brasil como en
Uruguay, han tomado estado parlamentario proyectos tendientes a modificar las
respectivas clausulas habilitantes a fin de dotarlas de mayor precision y acercarlas,
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de esta manera, a las que rigen en Argentina y Paraguay. En el caso brasilefo el
proyecto de Enmienda Constitucional de 1994 revisaba sustancialmente el conte-
nido del parrafo tnico del art. 4° de la Constitucion Federal; puesto a discusion, el
documento no logré reunir los votos necesarios para ser aprobado, por lo que el
art. 4° sigue redactado tal como fue incluido en 1988. Por su parte, en Uruguay se
elaboraron dos proyectos de modificacion del art. 6° constitucional: el primero, de
1993, no consiguid el apoyo parlamentario en la votacion que tuvo lugar, por lo
que fue retirado; el segundo, de 1997, unicamente llego a la etapa de anteproyecto
al no haber sido apoyado en el seno de la comision parlamentaria respectiva, con-
tinuando el articulo tal como figura desde 1967.

La segunda cuestion (constitucional) que plantea el sistema juridico del
Mercosur, para algunos en la actualidad y para otros lo hara en el futuro proximo,
es la aceptacion de un ordenamiento comunitario. Como se sabe, son tres las notas
principales de este ordenamiento, tal como ha sido definido en los esquemas andino
y europeo: efecto inmediato, es decir la capacidad que tienen las disposiciones del
bloque para ser parte de forma automatica del derecho aplicable en el &mbito de
los sistemas juridicos nacionales, sin necesidad de acto alguno de las autoridades
estatales que las incorpore, internalice, transforme, etc.; principio de primacia,
esto es que frente a una norma de la Comunidad no es posible invocar, en caso de
conflicto, las disposiciones del ordenamiento interno —cualquiera sea su rango—,
como pretexto para inaplicar un acto regional; finalmente, efecto directo, es decir
la aptitud que tiene el ordenamiento de la integracion (originario y derivado) para
generar —siempre que la norma sea precisa e incondicional— derechos y obligacio-
nes tanto para los Estados como para los particulares (personas fisicas y juridicas),
que podran ser invocados antes las autoridades publicas, en especial ante los jue-
ces internos, quienes deberan salvaguardar tales derechos. Atento a la forma en
que han sido elaboradas estas tres notas, la discusion pasa, principalmente, por el
analisis del propio sistema normativo de la Comunidad; en otras palabras, es el
derecho regional el competente para definir la existencia o ausencia de las menta-
das caracteristicas. El debate juridico se plantea a la hora de analizar si los tres
efectos resultan constitucionalmente reconocidos en el ambito interno de los Esta-

dos mercosurefios’.

Seglin la opinidn ampliamente mayoritaria de la doctrina, los regimenes
constitucionales de Brasil y Uruguay no permiten la aceptacion de un sistema de
integracion con Organos supranacionales (ademas de los intergubernamentales) y

Las cuestiones atinentes al origen y alcance de las tres cualidades normativas resefiadas, a partir de la juris-
prudencia de los Tribunales de Justicia europeo y andino, y la posibilidad de su vigencia en el marco del
ordenamiento mercosureflo, han sido analizadas en, del autor, “Los principios del Derecho comunitario y el
Derecho interno en Europa y la Comunidad Andina. ;Aplicabilidad en el Derecho del Mercosur?”, 2003, 132
pags. (inédito).
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dotado de un orden juridico de caracter comunitario. Para ser ello posible, segun
las mismas fuentes doctrinales, seria necesario previa e ineludiblemente reformar
sendos estatutos de forma de sustituir las clausulas habilitantes, contenidas en los
articulos 4° de la Constitucion Brasilefia y 6° de la Constitucion Uruguaya, por
disposiciones que siguiendo los ejemplos de Argentina y Paraguay hagan expresa
alusion, por un lado, a la prerrogativa de las autoridades estatales para ceder deter-
minadas materias —hoy bajo administracion nacional—- a la esfera de actuacion
regional y, por el otro, a las relaciones entre el derecho comunitario y el derecho
interno, en especial en lo que hace a su forma de entrada en vigor y a su jerarquia
con respecto a las reglas estatales. Adicionalmente, si bien Argentina y Paraguay
no tendrian obstaculos normativos en tal sentido, surgen —sin embargo— algunos
interrogantes vinculados a la aplicacion del derecho del Mercosur en el derecho
interno, en especial teniendo en cuenta la (alegada) restriccion que afectaria los
textos de Brasil y Uruguay.

Debe destacarse que siendo factible llevar a cabo una revision de las consti-
tuciones de Brasil y Uruguay, tal opcion presenta ventajas preferibles a cualquier
otra alternativa. No obstante, teniendo en cuenta los afios que han transcurrido
desde la entrada en vigor del Tratado de Asuncion (1991) y los intentos fallidos de
reforma constitucional tanto en Brasil como en Uruguay, resulta de utilidad desa-
rrollar un ejercicio hermenéutico a fin de establecer si ambas leyes fundamentales
habilitarian, llegado el caso y sin modificacion de sus textos, la ratificacion de
tratados en el &mbito del Mercosur que tuvieran los contenidos arriba indicados.

Con la intencion de ampliar el campo de discusion se abordaran también los
proyectos de enmienda constitucional de Brasil y Uruguay que han sido presenta-
dos en el ambito de los parlamentos nacionales, con el objeto de investigar si las
alteraciones disefiadas resultan suficientes o acaso plantean cuestiones que pue-
den ser solucionadas anticipadamente.

seskosk

La investigacion a la cual se introduce, salvo pasajes aislados, no intenta
constituir una obra de derecho comparado, en el sentido de arribar a conclusiones
generales a partir de la confrontacion de varios ordenamientos. Se ha optado por
analizar cada derecho constitucional en forma individual, dedicandole un capitulo
autonomo a fin de comprender las cuestiones que cada Estado del Mercosur plan-
tea como debate frente a la profundizacion juridica e institucional del bloque; ello
sin perjuicio de las eventuales remisiones que puedan realizarse con el fin de evi-
tar reiteraciones. Este mecanismo, en el presente contexto, ofrece sus beneficios
los cuales se vinculan a la necesidad de hallar las soluciones posibles dentro del
propio ordenamiento nacional que se estudia, favoreciéndose con ello una —natu-
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ral— mayor asimilacion no sélo por los doctrinarios sino también por los operado-
res juridicos, entre ellos los jueces nacionales. Siempre que las vias de solucion
puedan elaborarse a partir de las normas de cada Estado, tal alternativa sera prefe-
rida sobre las demas, salvo casos perfectamente identificados cuya cita como leading
case en el asunto en concreto constituyen una referencia incuestionable.

A pesar de que el nucleo de este trabajo esta orientado, principalmente, a
desentranar el alcance de las clausulas constitucionales obrantes en los estatutos
fundamentales de cada uno de los paises del Mercosur, se ha considerado de sus-
tancial importancia dedicar parte de cada capitulo al estudio de las relaciones que
existen —en cada Estado— entre el derecho internacional y el derecho interno, se-
gun las prescripciones de cada ordenamiento. Esta forma de llevar adelante el
analisis permitira luego cumplir el objetivo de la tesis de manera mas acabada, y
ademas constituye una base ineludible para varias de las conclusiones que se ex-
pondran en la parte final. En este aspecto, efectivamente, se ha seguido un plan, o
en mejores términos, una estructura general que se aplica a los cuatro primeros
capitulos, y que tiene el siguiente orden. En primer lugar, la insercion y la posicion
del derecho internacional en el seno del sistema juridico nacional; a continuacion,
las competencias asignadas a los poderes constituidos a los fines de obligar
internacionalmente a la Nacion y las posibilidades de control judicial; en tercer
lugar, la jerarquia que se reconoce a las normas internacionales frente a la consti-
tucion y las leyes; y finalmente, el examen en detalle de la clausula habilitante.

El trabajo concluye con un capitulo dedicado a la incidencia del nuevo orde-
namiento de la integracion visto desde la perspectiva del derecho interno de los
Estados miembros del Mercosur.

skskok

Lo dicho precedentemente acerca del método utilizado, no significa que el
tratamiento constitucional que se efecta de cada Estado del Mercosur no sea pasible
de ser enriquecido por los aportes del derecho comparado; todo lo contrario. Como
punto de referencia en tal sentido, sea ha dado importancia a dos fuentes diversas.
De una parte, se recurre —en varios apartados de la obra— a la jurisprudencia de los
Tribunales de Justicia Andino y Europeo®. En este tltimo caso, cuya importancia
como herramienta hermenéutica dificilmente pueda ponerse en duda, se ha optado
para recordar su doctrina judicial adicionando, cuando ello corresponda, los datos
normativos y juridicos necesarios para comprender no solo la trascendencia sino

8 También se utiliza, aunque en menor medida, la jurisprudencia de la Corte Centroamericana de Justicia

(SICA).
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también el contexto institucional y de derecho en el cual tuvieron origen las deci-
siones citadas. Se podra observar también que, de forma reiterada (aunque inten-
cionada), se hace referencia a sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunida-
des Europeas que han sido dictadas hace varios afios; ello se justifica atento a la
etapa preliminar —en cierta medida analoga— en la que se encuentra el Mercosur.
En efecto, se entiende que, de realizarse una comparacion con otros procesos de
integracion, ella debe llevarse a cabo tratando de parangonar situaciones asimilables,
de manera de evitar la impugnacion de tal ejercicio. En cuanto al Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, la recepcion de su doctrina judicial resulta asi-
mismo pertinente tanto por el verdadero resurgimiento que ha tenido la “activi-
dad” jurisdiccional en dicho proceso como asi también, principalmente, por la
similitud que el bloque andino presenta con el Mercosur con relacion a los factores
que operan como verdaderos condicionantes de la integracion, sin olvidar que se
trata de un esquema instrumentado en el mismo subcontinente, por lo cual su ex-
periencia podria ser Util en el &mbito mercosurefio. A su vez, prescindiendo de su
desarrollo juridico e institucional —sustancialmente mas desarrollado—, la Comu-
nidad Andina —en términos de grados de integraciéon econémica— se encuentra al
igual que el Mercosur en transito al mercado comun.

La segunda modalidad de derecho comparado adoptada en varios pasajes,
ha sido el recordatorio de algunas decisiones y sentencias de los tribunales inter-
nos de los Estados miembros de las Comunidades Europeas, que presentan espe-
ciales puntos de contacto con el tema; por razones obvias, se ha optado por la
jurisprudencia de los tribunales supremos y cortes constitucionales. En algunas
ocasiones las remisiones tienen una finalidad demostrativa de como fue tratado un
asunto particular; en otras, las menciones tienen un objetivo didactico, exponien-
do los posibles conflictos que podrian suscitarse en el futuro en el Mercosur.

No cabe dudas que cada proceso de integracion tiene sus propias caracteris-
ticas y vicisitudes que lo distingue de sus pares y, consecuentemente, aconsejan no
transpolar, de forma mecénica, las soluciones adoptadas por un modelo regional
en el analisis de otro. Tales afirmaciones son plenamente aplicables a las relacio-
nes que se dan entre las Comunidades Europeas, la Comunidad Andina y el
Mercosur. No obstante, también es cierto que bien pueden tenerse en cuenta los
obstaculos y dificultades que han tenido otros esquemas integrativos, y ademas
recoger su experiencia, a fin de facilitar la construccion y el desarrollo del Mercosur.
En tal caso, debe repararse, adecuadamente, en los puntos de contacto que hacen
posible una comparacion (y consecuentemente una aportacion)’ pero también en

°  En tal sentido debe destacarse lo afirmado por el Juez del Mercosur en el I° Laudo. En dicha oportunidad, al

referirse al método teleologico y al efecto util, los arbitros mantuvieron que el sistema de integracion del
Mercosur aun cuando dispone de «pardmetros [...] todavia tenues» de supranacionalidad, tal como se la
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aquellos que hacen a diferencias sustanciales que, por ello, impiden su adecuacion
al Mercosur. No puede negarse que este ultimo extremo se observa en varios as-
pectos del proceso de integraciéon mercosurefio, aunque también es irrebatible que
existen otros que permiten —y ain aconsejan— la utilizacion de ciertas doctrinas
—principalmente judiciales— ya consolidadas en otros bloques'®. Adicionalmente
debe destacarse que en temas vinculados a los aspectos juridicos que plantea un
proceso de integracion, la remision a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
Europeo resulta un ejercicio obligado si no se olvida que, en gran medida, el feno-
meno del derecho comunitario debe su origen a la actitud pretoriana desarrollada
por este Tribunal a lo largo de su historia.

Ha de resaltarse también en esta enumeracion de las fuentes utilizadas, la
jurisprudencia sentada por los tribunales nacionales en materia del Mercosur. En
efecto, todos los capitulos dedicados a cada uno de los Estados miembros del
bloque culminan con una resefa de los principales asuntos tramitados ante la jus-
ticia interna, en cuestiones vinculadas al bloque. Ello ha respondido a varias razo-
nes. Entre ellas puede mencionarse que la aplicabilidad del ordenamiento juridico
de la integracion por los jueces nacionales constituye una de las pruebas mas feha-
cientes de la incidencia del Mercosur en el seno de cada Estado y al mismo tiempo
pone de manifiesto los obstaculos que se han presentado con relacion a las dispo-
siciones regionales; ademas, el hecho de que las normas mercosurefias hayan des-
embarcado en el derecho jurisprudencial, y la suerte que alli hayan corrido, tradu-
ce que, mas alla de las reuniones y grupos técnicos, los particulares —principales
destinatarios del sistema— han invocado ante sus propios tribunales las garantias
que el Tratado de Asuncion (y demas reglas juridicas que de ¢l derivan) les confie-

concibe en Europa, ello, sin embargo, no invalida la aplicacion de aquellos recursos hermenéuticos (muy
desarrollados en el ordenamiento comunitario europeo) al régimen juridico del Mercosur. En efecto, agregd
la decision, «[l]os conceptos expuestos se aplican sin violencia al TA y demas normas que configuran el
sistema de integracion del Mercosur» [TAHM, laudo de 28 de abril de 1999, Comunicados N° 37/1997 y N°
7/1998 del Departamento de Operaciones de Comercio Exterior (DECEX) de la Secretaria de Comercio
Exterior (SECEX): Aplicacion de Medidas Restrictivas al comercio reciproco, BOM N° 9, junio, 1999; §§58
y 64].

Ver a manera de ejemplo el IX° Laudo del Mercosur en el cual el Tribunal, tras desestimar la exceptio non
adimpleti contractus alegada por Uruguay, adujo para asi decidir, entre otras razones, que la inadmisibilidad
de esta defensa también ha sido mantenida por los Tribunales de Justicia de las Comunidades Europeas
(sentencia Comision/Luxemburgo y Bélgica, asuntos acumulados 90 y 91/63) y de la Comunidad Andina
(sentencia Junta/Venezuela, proceso 1-AI-97) [TAHM, laudo de 4 de abril de 2003, Incompatibilidad del
Régimen de Estimulo a la Industrializacion de Lana otorgado por Uruguay establecido por la Ley 13.695/68
y Decretos complementarios con la Normativa Mercosur que regula la aplicacion y utilizacion de incentivos
en el comercio intrazona (RDIM 2003-3, 158 a 183; §VIIL:63 a 66)]. Cf., asimismo, TAHM, aclaratoria de 31
de octubre de 2001, laudo Restricciones de Acceso al Mercado Argentino de bicicletas de Origen Uruguayo,
BOM N° 19, diciembre, 2001 (§2.1, Solicitud de Aclaratoria de la Argentina, punto 3 -con cita de la senten-
cia del TICE, Humblet, asunto 6/60-, y §6.3 parr. 13° —con cita de las sentencias del mismo Tribunal, Comi-
sion/Italia, asunto 48/71; Comision/Francia, asunto 167/73, y Comision/Francia, asuntos acumulados 24 y
97/80R-).
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re; y por ultimo, la aplicacion judicial de este nuevo derecho por los 6rganos inter-
nos es una de las muestras mas representativas de la vigencia practica del derecho
del Mercosur.

Finalmente, tal como se podra observar a lo largo de esta la investigacion, se
ha conferido especial importancia a la “jurisprudencia” en general, tanto en lo que
hace a su valor como fuente directa de derecho como asi también en lo relativo a
su importancia desde el punto de vista interpretativol “I. Ello viene impuesto, en
particular, en atencion a que el ordenamiento juridico comunitario constituye, esen-
cialmente, un derecho jurisprudencial que —como se dijo— debe a los aspectos
hermenéuticos desarrollados por los jueces gran parte de su existencia. Resulta
dificil concebir este sistema de normas sin el aporte aplicativo llevado a cabo por
la judicatura, no s6lo a nivel comunitario sino también en el marco de la jurispru-
dencia de los tribunales nacionales.

skeskosk

La presente obra esta dividida en cinco capitulos. Los cuatro primeros, que
constituyen el eje sustancial, estan dedicados al analisis de la clausula habilitante
en el ordenamiento constitucional de cada uno de los Estados miembros del
Mercosur. Tal como ya se adelanto, cada capitulo, previo a la reflexion sobre el
objeto especifico, comienza con el tratamiento de las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho interno; aqui se tratan, en particular, tres aspectos tema-
ticos. Para comenzar, se describe, paso a paso, la cronologia que debe seguirse
para la celebracion de los tratados, lo que incluye la discusion acerca del momento
de su entrada en vigencia (interna ¢ internacional; monismo y dualismo). La fase
siguiente, investiga acerca de las obligaciones y deberes que deben observar cada
uno de los poderes a los fines de vincular internacionalmente al Estado, reparandose
aqui en la intervencion que cabe reconocer al Ejecutivo y al Legislativo, y la posi-
bilidad de sustentar, o no, la validez constitucional de los acuerdos en forma sim-
plificada, conjuntamente con la practica observada por el Estado en lo que hace a
los acuerdos derivados de la ALADI; en cuanto al poder Judicial, tras repasarse el
sistema de control de constitucionalidad regulado a nivel interno, se trata de res-
ponder al interrogante de si los tribunales nacionales disponen de base legal para
extender dicho control a los tratados, y en este caso si existen ejemplos en los que
se haya declarado su inconstitucionalidad. En tercer término, se discurre sobre la

NOTA: En las citas de la jurisprudencia se ha seguido el modo usual de citar seglin cada pais (asi por ejemplo,
en el caso de Brasil resulta comun las citas de parrafos de la “ementa” —sumario—). Al mismo tiempo, a fin de
permitir una mayor precision, en las decisiones judiciales cuyos considerandos no se encuentran enumerados
—segun la version oficial-, se ha optado por identificar el pasaje pertinente a través de la numeracion del
parrafo que corresponda.
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compleja cuestion de la jerarquia que el ordenamiento interno depara a las normas
oriundas del derecho internacional en su relacion, por un lado, con la propia cons-
titucion nacional y, por el otro, con el resto de las disposiciones infraconstitucionales
(leyes, decretos, etc.).

Sentado lo anterior, el estudio ingresa en la consideracion del tema princi-
pal: clausula de habilitacion constitucional para la integracion econdémica del Es-
tado. En primer lugar, se realiza un comentario sobre los dispositivos constitucio-
nales en virtud de los cuales cada Estado participd de los Tratados de la ALALC y
de la ALADI y las eventuales cuestiones que hayan podido suscitarse en tales
contextos. Se elabora, a continuacion, una interpretacion detallada sobre el conte-
nido y los alcances que plantea cada clausula en particular y su proyeccion al
régimen del Mercosur. A su vez, se analizan los interrogantes que se presentan en
cada una de las constituciones frente a la posibilidad de dotar al Mercosur de
organos supranacionales y de un ordenamiento juridico de naturaleza comunitaria.
Como se sefald ut supra se pasa revista asimismo de los proyectos de reforma
constitucional que han sido elaborados en Brasil y en Uruguay. Con la finalidad de
esclarecer la vigencia actual del sistema juridico del bloque en el orden interno, se
incluye la revision de los efectos y la jerarquia que cabe reconocer al derecho del
Mercosur desde el punto de vista constitucional. Para concluir, se relatan decisio-
nes judiciales dictadas por los tribunales internos en las cuales se hayan controver-
tido o alegado disposiciones mercosurefias, como asi también la tendencia que
cabe esperar al respectol 1.

A esta altura de la introduccion es oportuno efectuar dos aclaraciones: de
una parte, sobre el orden de los capitulos dedicados a los derechos constituciona-
les de los Estados miembros del Mercosur y de la otra, acerca del material biblio-
grafico utilizado en cada apartado. En cuanto a lo primero, se podra observar que
la obra trata, en el siguiente orden, los derechos brasilefio, paraguayo, uruguayo y
argentino; la mencion del sistema constitucional argentino en tltimo término —lo
que altera la sucesion abecedaria— responde inicamente a una opcion vinculada a
la nacionalidad del autor. Respecto a lo mencionado en segundo lugar, cabe desta-
car, con relacion a los cuatro primeros capitulos, que, intencionalmente, se ha
omitido, salvo casos muy puntuales, realizar comparaciones entre los derechos de
los Estados analizados; ademas, en lo relativo al tratamiento normativo,
jurisprudencial y doctrinario se ha preferido utilizar en cada caso —también con
algunas excepciones— solamente los aportes ofrecidos por las fuentes internas co-

E

NOTA: En los tres primeros capitulos se ha optado por destacar la jurisprudencia en materia Mercosur en un
pasaje autonomo. En cambio, en el caso del derecho argentino se ha omitido realizar un tratamiento similar a
fin de evitar reiteraciones, puesto que la jurisprudencia vinculada al bloque regional se destaca al momento
de analizarse la clausula de habilitacion correspondiente.
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rrespondientes, a fin de mantener una cierta autonomia que se ha creido necesaria
para la investigacion en si.

Por ultimo, el capitulo que cierra el presente estudio ha sido encarado con
una marcada intencion de generalidad. En la parte primera, se resalta el origen
“posterior” de los procesos de integracion econdmica —en el sentido con el que
actualmente se los considera— al momento en que fueron elaboradas las mayorias
de las cartas fundamentales, lo cual explica, en buena medida, la novedad del
asunto y sus cuestionamientos desde el punto de vista del derecho interno. Se
resaltan también alli, las alteraciones que la integracion —por su propia dindmica
institucional— provoca en las relaciones (horizontales y verticales!'') que se dan
entre los distintos drganos y poderes del Estado. En segundo término, es materia
de disquisicion la conveniencia de “actualizar” la interpretacion de los principios
constitucionales, en orden a la comprension de las implicancias que estos meca-
nismos tienen en el interior de cada Estado. Lo anterior sirve de marco para el tema
que sigue en tratamiento, esto es la verdadera importancia de la clausula de habili-
tacion y los diferentes tipos que el derecho comparado ofrece a manera de ejem-
plos. El ultimo apartado ha sido destinado para dejar planteado algunos puntos
acerca de la compleja tarea que tienen las jurisdicciones supremas de los Estados
miembros y los propios Tribunales de Justicia de los procesos de integracion, a la
hora de compatibilizar los 6rdenes en juego, destacandose asimismo que no todos
los casos pueden resolverse por aplicacion mecanica del principio de primacia.

keskeosk

Antes de finalizar esta introduccion resulta oportuno dejar expresa constan-
cia del agradecimiento del autor hacia todas aquellas personas e instituciones que
de alguna manera han contribuido para la consecucion de este trabajo.

Naturalmente, el primer voto de gratitud invalorable es de destinacion fami-
liar. A Maritza y Hugo, padres que con su envidiable ejemplo y apoyo de siempre
han hecho posible estas lineas. A Martin y Yanina, hermanos, compafieros ¢
impulsores incansables. A ellos debe el autor gran parte de lo logrado. A Julio
Cartazzo, el amigo que con su colaboracion constante facilité en mucho los tiem-
pos de tesis.

En el orden siguiente, solo estructurado por razones cronologicas, llegue
profunda gratitud a la “querida” Universidad Nacional del Litoral, en particular al

A lo largo de esta investigacion se entendera por division “horizontal” de competencias la distribucion de
materias entre los poderes del Estado (ejecutivo, legislativo y judicial), reservando la expresion division
“vertical” de competencias para los supuestos relativos a la reparticion de funciones entre el Estado nacional
—central— y los entes subestatales (provincias, estados locales, etc.).
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personal de su hemeroteca, que con su paciencia de siempre posibilitaron los afios
primeros de investigacion.

Una menciéon que no puede faltar va dirigida al Prof. Alejandro Freeland
Lopez Lecube, leido y admirado ya en épocas “estudiantiles”, a quien se debe la
honrosa invitacion para integrar su catedra de Derecho de la Integracion en la
Universidad Austral: un maestro, y también un amigo.

A los Profs. Ricardo Alonso Garcia y Diego Fernandez Arroyo, de la Uni-
versidad Complutense de Madrid, artifices sustanciales de esta pasion por el dere-
cho de la integracion y ejemplos, personales y académicos, de la tarea investigativa.

Si se olvida alglin agradecimiento, como se descuenta que ocurrira, no sera
el dirigido a foda la Universidad Austral, empezando por su comunidad académica
y concluyendo con cada uno de aquellos que hacen parte de ella. Para la “entrafia-
ble” Universidad no caben sino palabras de sincera gratitud; fue ella la que —en la
metropolis— ofrecié desinteresadamente un lugar para iniciar la tarea docente y de
investigacion. La beca que dicha institucion otorgara al autor (desde un lejano
1998) ha sido imprescindible para el desarrollo de los estudios doctorales y la
confeccion de esta tesis. La gratitud aumenta cuando se recuerda a los queridos
miembros del claustro de profesores. Votos particulares, tienen claros destinata-
rios: Fernando Toller, co—provinciano que la vida de universidad se ha encargado
de transformar en amigo; esta investigacion debe €1 (y a sus métodos de estudio)
una parte sustancial, y en especial las posibilidades de su terminacion. Fernando
Alvarez, por su apoyo, su constante preocupacion y su amistad atenta. Santiago
Legarre, por los tiempos de redaccion paralela de tesis doctoral, que originaron un
fructifero intercambio de opiniones antes que de palabras, y un amigo como po-
cos. Maria Gattinoni, por su ejemplo de vida universitaria, de amor por la docencia
y su muestra de amistad invalorable. Juan Cianciardo, por su cordial afecto y sus
consejos de siempre. Alfonso Santiago, por su confianza e impulso constante. Este
parrafo solo se completa si se deja registro de un agradecimiento especialisimo a:
Ada Sciola, Alicia Nores (directora), Cristina Casapiccola, Helena Fassere, Maria
La Rocca, Maria Inés Martinez Delgado, Maria José¢ Alvarado, Rosario Vértiz y
Susana Grau, que con su incansable apoyo y su paciencia infinita atendieron, des-
de la Biblioteca de la Universidad, cada uno de los requerimientos, a lo que debe
agregarse su cordialidad diaria y calidez personal. También muestras de gratitud a
quienes, sin percibirlo, justifican muchos momentos, personales y académicos, de
un investigador: los alumnos.

Al Prof. Julio Barberis, director de esta tesis, quien con sus consejos sim-
ples, pero de una importancia capital, logré que este proyecto llegue a puerto. Por
su ejemplo de humildad y sencillez, su calidad humana y su apertura al debate;
atributos que so6lo los que llegan a “maestros” son capaces de cultivar.
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A la Profa. Adriana Dreyzin de Klor, no s6lo por sus cualidades personales,
que por si solas ameritan su mencion, sino también por su tarea “docente” de todos
los dias, que en buenahora permanezcan siempre.

No puede estar ausente, en esta parte, Luis Casarini, quien con paciencia
conocid de los tiempos de amistad que una tesis suele robar y contribuy6 silencio-
samente al contenido de esta investigacion.

El recuerdo de siempre sera también para la direccion de becas del Ministe-
rio de Educacion de la Nacion (1998-1999) que hizo posible los estudios de master
en derecho comunitario en la Universidad Complutense de Madrid.

Salutaciones de gratitud deben dirigirse también a muchas varias personas
integrantes de bibliotecas, instituciones y revistas, por toda la colaboracion recibi-
da. En especial, Alejandro Estoup, director de la Revista de Derecho Internacional
y del Mercosur; Graciela I. Dufau, directora del Departamento de Jurisprudencia
de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay; Luiz Branchi, de la Coordinacion
General de Jurisprudencia del Tribunal Regional Federal de 1a 4* Region de Brasil;
al personal de las Direcciones de Informatica del Supremo Tribunal Federal y del
Superior Tribunal de Justicia de Brasil; a los integrantes del Centro de Documen-
tacion Europea de la Universidad Complutense de Madrid; y al personal de la
Biblioteca del Tribunal Constitucional de Espafia, entre otros. Un agradecimiento
muy particular a todos los miembros de la red “Lista-Mercosul”, sin cuya colabo-
racion y generosidad desinteresada muchos de los parrafos que seguiran no ha-
brian existido.

Por ultimo, el agradecimiento a todos aquellos cuyos nombres, con justos
titulos, deberian estar plasmados en este pasaje, pero que por razones de brevedad
quedaréan grabados en la gratitud personal del autor. A todos, jGracias!

ks

Para concluir la presente introduccion debe quedar constancia expresa del
agradecimiento del autor a la Fundacién Konrad Adenauer por la oportunidad de
publicar la presente investigacion. Sin dudas, la publicacion de una obra constitu-
ye uno de los momentos mas importantes de la tarea de un investigador, por lo que
el apoyo de la Fundacion Konrad Adenauer reviste una trascendencia dificilmente
minimizable. En orden a ello, vaya entonces un agradecimiento especial, en parti-
cular al Director del Programa “Estado de Derecho” de la Fundacion, Dr. Jan
Woischnik.
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Capitulo |
EL DERECHO CONSTITUCIONAL BRASILENO

§ 1. EL DERECHO INTERNACIONAL EN EL SISTEMA
DE LA CONSTITUCION FEDERAL

a)  Primeras ideas

La Constituicdo Federal de Brasil fue sancionada el 5 de octubre de 1988
(en adelante, CF 1988)!. Sus 250 articulos se encuentran distribuidos a lo largo de
9 titulos, los cuales se subdividen a su vez en capitulos y secciones. Dicho plexo
normativo se completa con los denominados Atos das Disposi¢coes Constitucionais
Transitorias que suman 76 articulos.

La Carta ha sido alterada y completada a la fecha por 35 enmiendas consti-
tucionales y 6 enmiendas de revision, permitidas, con limites, por su art. 60.

La historia constitucional brasilefia consta de los siguientes instrumentos:
(a) Constitucion de la Republica de los Estados Unidos de Brasil, de 24 de febrero
de 1891; (b) Constitucion de los Estados Unidos de Brasil, de 16 de julio de 1934;
(c) Constitucion de los Estados Unidos de Brasil, de 10 de noviembre de 1937; (d)
Constitucion de los Estados Unidos de Brasil, de 18 de septiembre de 1946, y (¢)
Constitucion de Brasil, de 24 de enero de 1967 modificada por la enmienda N° 1,
de 30 de octubre de 19692,

El contenido en temas de derecho internacional es mas diversificado de lo
que a primera vista puede resultar.

La apertura al ordenamiento externo queda plasmada desde el preambulo
mismo, en el cual los constituyentes, en su caracter de representantes del pueblo
brasilefo, dejan expresa anotacion de que el Estado Democratico que instituyen,

1" Publicada en DOU [Diario Oficial de la Uni6n] 05.10.1988.
2 Publicadas en (a) LIVR 24.02.1891; (b) LIVR 16.07.1934; (c) LIVR 10.11.1937; (d) DOU 19.09.1946, pag.
1,y (¢) DOU 20.10.1967, pag. 953, respectivamente.
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juntamente con los valores esenciales que se declaran, estard “fundad[o] en la
armonia social y comprometid|[o], en el orden interno e internacional, en la solu-
cion pacifica de las controversias”; bajo tales auspicios es promulgada la constitu-
cion de 1988.

Dichas expresiones no son menores toda vez que, ademas de tefiir el resto
del articulado, forman parte de las ideas preliminares y medulares que la sociedad
siente dentro de los valores juridicos que emergen de su seno. Es oportuno resaltar
que cualquiera sea el texto al que antecede un preambulo, no cabe dudas que éste
resume las lineas basicas a las que sirve de introduccion. De alli la importancia del
tratamiento del derecho internacional desde el comienzo mismo de la CF 1988.

Esta relevancia resalta aiin mas al observarse que de los textos constitucio-
nales historicos, de 1891, 1934, 1937, 1946 y 1967/69, el texto actualmente en
vigor es el unico que realiza en su Predmbulo declaracion alguna respecto al dere-
cho internacional.

El compromiso del que da cuenta el enunciado preambular traduce sin dudas
una perspectiva de respeto, de observancia, de aceptacion del ordenamiento interna-
cional. La declaracion se refiere a la solucion pacifica de las controversias, lo que en
nada reduce la anterior significacion, desde que, actualmente, la “solucion” de los
conflictos internacionales transita por los carriles del respeto del derecho.

La declaracion contenida en el predmbulo no significa una merma de la autode-
terminacion e independencia del Estado sino, por el contrario, una opcion de politica
exterior que coloca al pais en el escenario mundial, reconociendo al mismo tiempo su
posibilidad de relacionarse, en términos de igualdad, con el resto de las naciones.

Tales consideraciones amplian el contenido del orden juridico vigente en
Brasil y por lo tanto aumentan las garantias que sus ciudadanos pueden invocar en
el sistema interno. Consecuentemente, al permitir la carta politica, desde el co-
mienzo mismo de su texto, la posibilidad de que los particulares puedan verse
sujetos de derechos de origen internacional, el Estado participa a los habitantes de
las ventajas que resultan de su practica de relacionamiento externo. En definitiva
el Estado negocia y firma acuerdos externos teniendo siempre presente el bien
comun y el progreso de las personas que forman parte esencial de su estructura,
pues radica en esto ultimo la ratio essencialis de su propia existencia.

Hecha esta primera aproximacion de la carta de 1988, cabe a continuacion
repasar el articulado constitucional, el cual en sintonia con la introduccion co-
mentada plasma también en varios pasajes la apertura del derecho interno al siste-
ma juridico de la comunidad internacional.

Brasil es un Estado profundamente soberano, condicion de la que da cuenta
el art. 1° al establecer, ademas de su forma federativa y su apego al sistema demo-
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cratico, que el pais tiene como fundamentos, entre otros, la soberania, agregando
su parrafo unico que “[t]odo el poder emana del pueblo, que lo ejerce por medio de
representantes elegidos directamente, en los términos de esta Constitucion” (art. 1,
I, parr. tinico).

La CF 1988 estatuye como objetivos primordiales del Estado, entre los que
aqui interesan, “garantizar el desarrollo nacional” y “promover el bien de todos,
sin prejuicios de origen, raza, sexo, color edad o cualesquiera otras formas de
discriminacion” (art. 3°, I y IV). Tales finalidades bien pueden ser alcanzada, en
su faz externa, a través de la integracion econdmica con los Estados vecinos si

ello, en definitiva, potencia el bienestar general de toda la Nacion®.

Como resalta la misma norma se censura, entre otras discriminaciones, las
de “origen, raza,... y cualquier otra forma de discriminacioén”. En ese contexto bien
podria incluirse, principalmente, las diferenciaciones que tengan en cuenta la na-
cionalidad.

La disposicion de mayor apertura del texto constitucional al ordenamiento
externo es el art. 4°, que establece los principios que deben respetar los distintos
departamentos del Estado, Ejecutivo, Legislativo y Judicial, frente a la comunidad
internacional. La amplitud de la disposicion demuestra que el constituyente ha
dado real importancia a los asuntos que vinculan al pais con el resto de los sujetos
internacionales. El articulo comienza prescribiendo que “[1]a Republica Federativa
de Brasil se rige en sus relaciones internacionales por los siguientes principios”;
tal como la disposicion lo estipula, las siguientes pautas, algunas de las cuales
estan reciprocamente imbricadas, deben entenderse como lineas medulares a las
que la Republica se ha obligado observar en sus relaciones externas:

—“I- independencia nacional”’; “Ill- autodeterminacion de los pueblos”; “IV-
no intervencion”; “V- igualdad entre los Estados™: estos principios, universalmente
reconocidos en diferentes convenios de alcance mundial (en especial, la Carta de la
ONU [Organizacion de las Naciones Unidas]), deben ser definidos a partir de su doble
faceta. En efecto, ademas de dirigirse a garantizar al Estado la invulnerabilidad de sus
atributos esenciales, establecen, a su vez, deberes de colaboracion hacia los otros pai-
ses. Esto ultimo exige que se dispense a los demas Estados un trato igualitario en el
sentido de no arrogarse atribuciones, o incurrir en omisiones, que terminen por colo-
carlos en una situacion disvaliosa respecto al Estado brasilefio. En otra palabras, estos
principios conllevan derechos y deberes frente a terceros.

—“II- prevalencia de los derechos humanos™*; “VIII- repudio al terrorismo
y al racismo”; “X— concesion de asilo politico”: en tanto que Estado democratico

Ver considerandos del preambulo del Tratado de Asuncion.

4 Ver también, en especial, art. 5°y sus diferentes incisos I a LXXVII.
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Brasil ha optado, en linea con la actual tendencia, por garantizar los derechos y
garantias de las personas, lo cual se ha plasmado en el ambito internacional con la
ratificacion de numerosos tratados en materia de derechos humanos, tales como la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966) y el Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, y la Convencion Americana de Derechos Humanos
(1969), instrumentos éstos que han sido reconocidos por el propio articulado cons-
titucional. Los otros principios mencionados completan la proteccion de los indi-
viduos. La cuestion del terrorismo también ha concitado especial atencion habien-
do aprobado el Estado varios instrumentos internacionales.

—“VI- defensa de la paz”; “IX— cooperacion entre los pueblos para el pro-
greso de la humanidad”; “VII- solucion pacifica de los conflictos”: estos valores
constituyen un complemento de los citados anteriormente”.

La disposicion que por antonomasia resulta importnate a los fines de la pre-
sente investigacion se encuentra plasmada en el pdrrafo unico del articulo 4, que
establece:

“La Republica Federativa del Brasil buscara la integracion econdmica, politi-
ca, social y cultural de los pueblos de América Latina, con vistas a la forma-
cién de una comunidad latinoamericana de naciones”

Sin perjuicio de su tratamiento posterior, cabe aqui hacer algunas precisio-
nes. En primer lugar, no resulta irrelevante, ademas del contenido material de la
norma y los alcances de su interpretacion, el hecho de que el constituyente haya
dejado sentada su voluntad de “integrar” al Estado dentro de las disposiciones que
estructuran todo el plexo normativo constitucional. Tampoco es de soslayar la fle-
xibilidad con la que se conciben los procesos de integracion en los cuales podra
participar el pais; ello permite un abanico de opciones sobre las modalidades de
los mecanismos, lo que otorga mayor libertad a los poderes constituidos. Esta
formula, consecuentemente, pone en manos de los negociadores nacionales una
herramienta invalorable al darles respaldo constitucional para que, de acuerdo a
las circunstancias que surjan en cada momento segin cada proceso asociativo,
elijan la formula de “integracion” que sea conveniente para el Estado. Antes que
limitar el campo de actuacion de los poderes del gobierno con competencia para
concertar los acuerdos internacionales correspondientes, el parrafo unico del art.
4°, consciente de la maniobrabilidad que exigen las negociaciones internacionales,
coloca a disposicion de aquellos la base constitucional para firmar acuerdos de
integracion otrora cuestionables bajo el prisma de la soberania nacional. Al mismo

> Laregla contenida en el numeral IX tiene un contenido que por su trascendencia sera analizado infi-a.
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tiempo, el texto comentado parece exigir, y ello si constituye una restriccion para
los poderes constituidos, que los acuerdos respectivos a través de los cuales se
desarrolle el principio constitucional deban ser capaces de llevar a la practica las
distintas clases de integracion que la norma menciona. Por ello, no cumple la pre-
vision constitucional un tratado por el cual se origine un proceso de integracion si
el mismo esta desprovisto de los elementos esenciales necesarios para cumplir con
su finalidad. En este ultimo caso, simplemente serian de aplicacion las disposicio-
nes de la carta politica que habilitan la firma de tratados y acuerdos de coopera-
cion, en el sentido clasico. Lo mencionado intenta evitar la limitacion del verdade-
ro alcance del parrafo inico, que resultaria si se lo utilizara para justificar consti-
tucionalmente cualquier emprendimiento que, sin perjuicio de los amplios objeti-
vos que en materia de integracion persiga, carezca de los causes de accion mini-
mos indispensables para ejecutar tales objetivos. La invocacion de esta norma
debe constituir una excepcion, pues no todo tratado que persiga la integracion, en
sentido laxo, es la clase de “integracion” que el articulo describe. La norma, en
cierta medida, exige a los poderes constituidos que los instrumentos que bajo su
marco se suscriban, logren alcanzar los fines que ella prescribe; por ello, en tanto
que vincula, al igual que el resto de las disposiciones constitucionales, a todos los
organos del Estado, las actuaciones u omisiones de alguno de ellos, que impidan o
dificulten la “integracion” buscada por el art. 4° podra ser resulta por los otros, en
especial por la naturaleza de su funcion, por el poder judicial.

Otra disposicion que debe citarse es el articulo 5°, cuyo contenido desarro-
llado a lo largo de setenta y siete incisos constituyen el capitulo I del titulo II,
dedicado a los derechos y deberes individuales y colectivos. Varias de sus normas
han sido la base para la suscripcion de tratados en materia de derechos fundamen-
tales®. Los “derechos y garantias fundamentales” que surgen de esta disposicion
son de “aplicacion inmediata” (§1°), al tiempo que “no excluyen otros” que se
derivan tanto del régimen y los principios constitucionales como de los “tratados
internacionales” de los que Brasil “sea parte” (§2°). La aplicacion inmediata que
habilita la norma beneficia a las disposiciones contenidas en la propia constitucion
y en los convenios internacionales; ademas, los particulares al resultar beneficia-
rios de tales derechos pueden invocarlos directamente ante los tribunales internos.
Asi el texto constitucional reconoce en estas normas, que asi como sus articulos
también los tratados confieren derechos a los habitantes del Estado. Aun mas, la
aplicacion del §2° no solo habilita la alegacion de un tratado internacional vincula-
do a los derechos contenidos en los distintos incisos del art. 5°, sino que cualquier

¢ Sé6lo para mencionar algunos ejemplos: Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discrimina-

cion contra la mujer (aprobada por decreto legislativo 26, 22.06.94) y Convencion contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, deshumanas o degradantes (promulgada por decreto 40, 15.05.91).
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“derecho” o “garantia” que pueda tener su origen en un tratado internacional del
cual Brasil sea parte es susceptible de ser invocado por los particulares.

b) Las etapas constitucionales en la concertacién
de las obligaciones internacionales

Una constante de los textos constitucionales de Brasil ha sido el monopolio
del Gobierno de la Union en el manejo de las relaciones exteriores. El poder de
concertar arreglos internacionales ha sido puesto, siempre, dentro de la competen-
cia material del poder central, principalmente, en el departamento Ejecutivo, y por
su intermedio en el Ministerio de Relaciones Exteriores (Palacio de ltamaraty).

Lo afirmado se corrobora desde la Carta de 1891, que ademas de omitir
cualquier referencia en las disposiciones dedicadas a los poderes de los estados
locales (“antiguas Provincias”, arts. 1 y 2), mantenia explicitamente en el art. 34
(“De las Atribuciones del Congreso”) que compete al congreso en forma privativa
“regular el comercio internacional” y resolver definitivamente sobre “los tratados
y convenciones con las naciones extranjeras” (art. 34, 5°y 12); ello se reafirma,
mas adelante, al otorgarse también de manera privativa al Presidente de la “Repu-
blica” la prerrogativa de “entablar negociaciones internacionales, celebrar ajustes,
convenciones y tratados, siempre ad referendum del Congreso” (art. 48, 16). No
obstante, esta constitucion agregaba en el citado inc. 16 del art. 48 que era del
resorte exclusivo del ejecutivo de la Union el aprobar las “convenciones sin carac-
ter politico” que los Estados federados “celebraren en conformidad con el art. 65,
sometiéndolos, cuando sea necesario, a la autoridad del Congreso” (art. 65, 1°).

Las posteriores constituciones de 1934, 1937, 1946 y 1967/69, reiteraron el
monopolio de la Union (conjuntamente, Ejecutivo y Legislativo) para la concertacion
de los acuerdos externos’.

La preservacion de la cohesion federal, por un lado, y la circunstancia de la
existencia del Estado brasilefio como sujeto de derecho internacional, por el otro,
justificaban la uniformidad en el accionar externo.

El actual texto de 1988 persevera en el mismo esquema de distribucion en
materia de relaciones exteriores, sin perjuicio de que, en tanto se avanza en la
lectura de la lista de competencias que pertenecen a la Union, a los estados locales
y al Distrito Federal, y en algunos supuestos a los Municipios, en especial en lo

7 Constituciones de 1934, arts. 5°, 1, 40, “a”, y 56, 5° y 6°, ver también art. 91, 1°, “f’; de 1937, arts. 15, 1, 54,
“a”, 73y 74, “c”, “d” y “n”, el art. 10 otorgaba a los Estados locales la “obligacion de adoptar, en la esfera de
sus competencias, las medidas necesarias para la ejecucion de los tratados comerciales concluidos por la
Unién”, pactando que en caso de omision de aquellos dentro de un plazo 1til “la competencia legislativa para
tales medidas se devolvera a la Union”; de 1946, arts. 5°, 1, 66, 1, y 87, VII; y de 1967, arts. 8°, 1, 47, 1 y
parrafo unico, y 83, VII y VIII; y enmienda 1/1969, arts. 44, 1, y 81, X.
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referido a la tributacion, la completa diferenciacion entre unas y otras esferas suele
difuminarse; ello ocurre, por ejemplo, en la regulacion de las competencias sobre
el ICMS (impuesto a la circulacion de mercaderias y servicios), de especial rele-
vancia frente a un proceso de integraciéon como el Mercosur, en el que la libre
circulacion de mercancias y servicios y la prohibicion de cualquier clase de trato
desigual entre bienes nacionales y los provenientes del resto de los socios comuni-
tarios (en nuestro caso, Argentina, Paraguay y Uruguay) juegan un papel de capital

importancia®.

La CF 1988 prescribe en su titulo III, dedicado a la organizacion del Estado,
que “[c]ompete a la Union: mantener relaciones con Estados extranjeros y partici-
par de organizaciones internacionales” (art. 21, I)°. Sin bien es cierto que, a dife-
rencia de las constituciones anteriores, se ha dejado de lado la referencia a que la
competencia en esta materia radica privativamente en la Union, ello resulta del
resto de las disposiciones, entre ellas de los arts. 49, [, y 84, VIIL

Como se observa el relacionamiento externo obedece a la conjuncion de las
voluntades de los 6rganos de la Union. Serad ésta quien represente y obligue al
Estado frente a los demas sujetos con los que se vincule a nivel internacional.

Cabe ahora analizar las etapas que transitan los acuerdos internacionales a
fin de lograr su entrada en vigor.

i) Cronologia

Como ocurre de manera uniforme en el derecho moderno, quien conduce las
relaciones externas del pais en el sistema brasilefio es eminentemente el departa-
mento Ejecutivo a través del presidente, quien sera auxiliado (art. 76 constitucion)
por sus ministros (arts. 87 a 88).

En las negociaciones internacionales varios ministerios pueden tienen inje-
rencia segun las materias'®. Asi por ejemplo, el Ministerio de Desarrollo, Industria
y Comercio Exterior, en temas vinculados con el comercio con otros Estados; el

8 Para ejemplos, pueden consultarse las sentencias STJ, 1* turma, REsp 90.871/PE, rel. Min. JOSE DELGA-
DO, 17.06.97 (DJU 20.10.97 pag. 52977); 2* turma, REsp (AgRg) 147.250/SP, rel. Min. FRANCIULLI
NETTO, 24.04.01 (DJU 13.08.01 pag. 86). Con especial referencia al Mercosur, sentencias TIRS, AC en MS
1998.59.808.6593 y AC e Reexame Necessario 7000.098.8352, de 2000, y AC y Reexame Necessario
700.0062.0633, de 2001; y STJ, MC [Medida Cautelar] 2.663, de 2000 (ver infra).

Con la sola excepcion de la carta politica de 1891, el resto de los textos fundamentales han establecido la
competencia privativa de la Union en la concertacion de los tratados: Constitucion de 1934 (art. 5°, I),
Constitucion de 1937 (art. 15, I, con la precision del art. 10 que ordenaba a los Estados locales a ejecutar en
el ambito de sus competencias las obligaciones que resultaren de los convenios firmados por el gobierno
central), Constitucion de 1946 (art. 5°, 1), y Constitucion de 1967 (art. 8°, I).

10" Ver ley 10.683, organizacion de la Presidencia de Republica y de los Ministerios, 28.05.03 (DOU 29.05.03

pag. 2).
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Ministerio de Relaciones Exteriores; el Ministerio de Transporte; el Ministerio de
Educacion!!,

Las fases previas tendientes a la concertacion de los acuerdos externos son
llevadas adelante por los mencionados funcionarios del Ejecutivo.

Negociado en el ambito internacional, celebrado y firmado, el tratado debe
aun cumplir los pasos internos que correspondan a fin de ser aplicable en el dere-
cho brasilefio.

La potestad presidencial de concertar los tratados nace del art. 84, “Compe-
te privativamente al Presidente de la Republica:

“~VIII: celebrar tratados, convenciones y actos internacionales, sujetos a re-
frendo del Congreso”.

9% <¢

La facultad del presidente engloba la posibilidad de firmar “tratados”, “con-
venciones” y otros “actos internacionales”. Obviamente, la constitucion no enu-
mera la tipologia de instrumentos internacionales susceptibles de crear derechos y
obligaciones para el Estado nacional.

Deben incluirse en la lista de la disposicion cualquier acuerdo de voluntades
en el que los funcionarios que detenten el treaty-making power pacten o consensuen
con otros sujetos de derecho internacional obligaciones, ventajas, derechos, pre-
rrogativas, deberes, acciones u omisiones, etc., en cabeza o a cargo de la nacion,
incluyendo a sus habitantes.

Al respecto la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados'? se-
fiala en su disposicion primera que sera de aplicacion a las relaciones juridicas
surgidas entre Estados (art. 1°) a partir de cualquier instrumento susceptible de ser
alcanzado por su definicion de “tratado”, es decir todo “acuerdo internacional ce-
lebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste
en un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea
su denominacion particular” (art. 2°, inc. 1, a).

Si bien es cierto que Brasil, a pesar de haber firmado la Convencion, no ha
procedido atn a la aprobacion congresional y consiguiente ratificacion presiden-
cial'?, la misma constituye un punto de referencia al codificar practicas universal-

' Ley 10.683/03, art. 27, IX, “g”, XIX, “a” a “e”, y XXII, §8, VI, respectivamente.

12 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados, de 23 de mayo de 1969 [U.N. Doc A/
CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331]; en vigor desde 27 de enero de 1980.

Brasil fue signatario de la Convencion, pero atn no la ratifico pues el congreso no ha efectuado la aprobacion
correspondiente. El texto de la Convencion fue enviado por el poder ejecutivo al congreso nacional por
Mensaje de Elevacion N° 116/1992, de 22 de abril. Hasta la fecha ha sido aprobada por la Comision de
Relaciones Exteriores (por sesion del 1° de noviembre de 1995), con la opinion de que se deberia hacer
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mente aceptadas, que reflejan la costumbre internacional en materia de relaciones
convencionales entre los Estados, situacion a la que no ha escapado la praxis bra-
silefia, caracterizada por una amplia tradicion en la firma de acuerdos internacio-
nales. Como bien ensefia Grandino Rodas, éstas y otras razones, permiten afirmar
que “tem-se como assente que entre os Estados que ainda ndo ratificaram, a mesma
vigora enquanto expressao do Direito costumeiro, inobstante parte de seu articula-
do seja fruto de desenvolvimento progressivo e nao de codificagdo propriamente
dita”!4,

La norma constitucional alcanza tanto a los acuerdos bilaterales y
multilaterales como también a las manifestaciones unilaterales de voluntad.

Dentro de la terminologia utilizada por el art. 84, VIII, con mas la tipologia
similar agregada por el art. 49, I, se incluyen, segun Rezek, los tratados, acuerdos,
ajustes, arreglos, actas, actos, cartas, cédigos, compromisos, constituciones, con-
tratos, convenciones, convenios, declaraciones, estatutos, memorandum, pactos,
protocolos y reglamentos. Todas estas designaciones “sdo de uso livre e aleatorio”
en la practica diplomatica brasilefia'>.

Las etapas previas a la celebracion (notas formales de acercamiento y nego-
ciaciones) pertenecen a la esfera de las facultades privativas del ejecutivo, dentro
de la cual la carta magna le asigna, ademas, la de “mantener relaciones con los
Estados extranjeros” (art. 84, VII). El inicio de los contactos a nivel internacional
queda reservado, principalmente, a los funcionarios del Palacio de Itamaraty (Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores) y, si fuera el caso, segun las materias que abar-
que el acuerdo, sera pertinente la intervencion de los agentes de otros departamen-

reserva de los arts. 25 —aplicacion provisoria—y 66 —proceso de solucion judicial—; la Convencion no fue aun

colocada en la pauta del plenario de la Camara de Diputados. En caso de ser aprobada por esta tltima,

todavia debera ser examinada por el Senado Federal.

RODAS, Jodo Grandino, “Tratados internacionais, sua executoriedade no direito interno brasileiro”, Revista

do Curso de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, N° 1/2, vol. 21, diciembre 1992, Uberlandia,

pag. 312. La invocacion y aplicacion de las disposiciones de la Convencion de Viena ha sido defendida
respecto a Brasil por otros autores; en esta direccion se ha considerado que “[o] fato de que Brasil ndo ser
signatario da Convengao se me afigura irrelevante em face da realidade contemporanea da globalizagdo e da
integragdo de mercados” (LOBO, Maria Teresa Carcomo, “Consolidagdo do Mercosul e a decisdo do STJ”,

RDM 2000-4, 225); en la misma direccion, BASTOS, Carlos E. Caputo, “O proceso de integragdo do Mercosul

e a questdo da hierarquia constitucional dos tratados”, en Estudos da Integragdo, vol. 12, ed. Senado Federal,

Porto Alegre, 1997, pag. 58 s.; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira, “Direitos Humanos & Relagdes

Internacionais”, 1* edi¢do, ed. Aga Juris, Campinas, 2000, pag. 39; del mismo autor, “Tratados internacionais”,

1* edigdo, ed. Juarez de Oliveira, Sdo Paulo, 2001, pag. 20; NETO, José Ignacio Coelho Mendes-CORTEZ,

Maria Eugénia, “Hierarquia entre os tratados internacionais e a lei interna”, pags. 2 y 13, extraido del sitio de

Noronha Advogados: http://www.noronhaadvogados.com.br -visitado el 18.05.2002.

15 REZEK, José F., “Direito Internacional Ptiblico”, 2* edigdo, ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1991, pags. 16 a 17. Ver
también, ACCIOLY, Hildebrando, “Tratado de Direito Internacional Publico”, vol. 1, ed. I.LB.G.E., Rio de
Janeiro, 1956, pags. 543 a 551; ROCHA, Roberto Paraiso, “Tratados e convengdes internacionais sobre
direito penal”, Revista Forense, vol. 157, 1955, Rio de Janeiro, pag. 511.

57



HABILITACION CONSTITUCIONAL PARA LA INTEGRACION COMUNITARIA

tos ministeriales cuyo campo competencial sea efectivamente involucrado en el
instrumento.

En esta etapa la aplicacion de las disposiciones de derecho interno van diri-
gidas, en particular, a establecer los representantes del Estado competentes para
obligar internacionalmente a la nacion. Las negociaciones propiamente dichas se
encuentran legisladas en normas de derecho internacional.

Concluida la fase previa de su elaboracion, negociacion y firma'®, el tratado
ingresa a la esfera de tratamiento interno. El poder ejecutivo tiene en la presente
instancia la potestad de elevar el proyecto a la consideracion del congreso en el
momento que asi lo crea conveniente, sin existir ningun plazo al respecto. El texto
se acompana con una exposicion de motivos y se identifica, a los fines del registro
y seguimiento en el congreso, como “Mensaje N°...”, agregandose su fecha de
ingreso a la mesa de entradas'”.

El proyecto es objeto de analisis y dictamen de las comisiones especializadas,
por lo general, de Relaciones Exteriores y de Constitucion y Justicia, tanto en la Cama-
ra de Diputados como en la de Senadores (art. 58 constitucion)'®, en este orden. Una
vez aprobado en la camara de diputados es enviado al senado federal (arts. 64 y 65).
Tanto en el plenario de cada camara como en las deliberaciones en cada comision, las
decisiones son adoptadas por mayoria de votos, exigiéndose ademas la presencia de la
mayoria de sus miembros (art. 47). No existe aqui plazo establecido, aunque, de consi-
derarlo pertinente, el poder ejecutivo puede solicitar a ambas camaras el tratamiento
prioritario (con urgencia) del proyecto (art. 64, §§2°y 3°)'°.

Una vez obtenido el dictamen favorable de los plenarios de cada camara la
aprobacion legislativa se formaliza a través de un “decreto legislativo™?’ (art. 59,

16 En lo que sigue ver REZEK, José F., “Direito Internacional...”, cit., pags. 68 a 70.

Sobre el procedimiento tanto en la Camara de Diputados como en el Senado Federal puede verse MARTINS,
Estevao de Rezende, “A apreciacdo de tratados e acordos internacionais pelo Congresso Nacional”, en “A
incorporagdo das normas internacionais de prote¢do dos direitos humanos no direito brasileiro” (Antonio A.
Cancado Trindade, edit.), ed. IIDH, CICV, ACNUP y CUE, San José de Costa Rica, 1996, pags. 264 ss.
Reglamento Interno de la Cdmara de Diputados (RI-C.DD.), entre otros, art. 32, II, “a” (Comisién de Ciencia
y Tecnologia, Comunicacion e Informatica), VI, “a” (C. de Economia, Industria y Comercio), XI, “a” a “d”
(C. de Relaciones Exteriores y de Defensa Nacional), XIII, “j” (C. de Trabajo, de Administracion y Servicio
Publico), y XIV, “g” (C. de Aviacion y Transportes). Resolucion N° 17/1989, aprobacion del Reglamento
Interno, y sus modificaciones posteriores hasta la Resolucion N° 11/2000, 5* edicion, ed. Camara de los
Diputados, Coordinacion de Publicaciones, Brasilia, 2000, serie textos basicos N° 18.

En lo que se refiere al Reglamento Interno del Senado Federal, ver en especial, arts. 91, §1°, I; y 103, 1.
Resolucion N° 93/1970, nueva redaccion del Reglamento Interno y Acto de la Mesa N° 1 de 1999, publica-
cion del texto consolidado del Reglamento Interno.

19 RI-C.DD., arts. 151, I, %7, y 159, §2°, IV.

20 Los decretos legislativos “sdo os atos normativos pelos quais o Congresso Nacional exerce sua competéncia
exclusiva bicameral, mediante processo sucessivo de deliberagdo (premeiro uma Casa - Camara ou Senado -
e, em seguida, a outra)” (cf. MARTINS, Estevao de Rezende, op. cit., pag. 265).
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VI, constitucién) que lleva la firma del Presidente del senado federal?!. Dicha
norma del congreso se publica en el Diario Oficial de la Union.

La doctrina es conteste en mantener que la aprobacioén congresional, plas-
mada en el decreto legislativo, constituye una de las etapas necesarias para la
ratificacion del acuerdo. La aprobacion ha ser entendida como una verdadera “au-
torizacion” para que el poder ejecutivo pueda proceder a la ratificacion. Este acto
del congreso no obliga en absoluto al Presidente de la Republica, quien podra en el
futuro, con total discrecionalidad, depositar o no la ratificacion (o el acto que los
paises hayan pactado sobre el perfeccionamiento de la voluntad estatal)??.

Asi como el acuerdo internacional aprobado por el legislativo no obliga a la
ratificacion del ejecutivo, tampoco podran ser invocadas sus disposiciones toda
vez que aun no ha entrado en vigor ni interna ni internacionalmente.

La emision del acto aprobativo del congreso nacional no es suficiente para
que el acuerdo internacional adquiera vigencia siendo necesario la ratificacion®’ y
la promulgacion por el presidente. Asi lo ha sostenido el STJ: «4TRASO EM VOO
INTERNACIONAL. INDENIZACAO TARIFADA. CONVENCAO DE VARSOVIA.

2l CACHAPUZ DE MEDEIROS, Anténio P., “O Poder de celebrar Tratados”, ed. Sérgio A. Fabris, Porto Ale-
gre, 1995, pag. 466.

BORIJA, Sérgio, “A incorporagio de tratados no sistema constitucional brasileiro”, RDM 2001-4, 92; del
mismo autor, “Teoria Geral dos Tratados - Mercosul: a luta pela unido Latino-Americana”, ed. Ricardo Lenz,
Porto Alegre, 2001, pag. 38; CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antonio P., “O Poder Legislativo e os Tratados
Internacionais”, ed. Instituto dos Advogados de Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 1983, pag. 133; del mismo
autor, “O Poder de celebrar...”, cit., pag. 468; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira, “Direitos Humanos &
Relagdes...”, cit., pags. 76 a 77; NETO, José Ignacio Coelho Mendes-CORTEZ, Maria Eugénia, op. cit., pag.
7; OLIVEIRA, Regis Fernandes de, “Principios gerais de direito comunitario”, en “O direito internacional no
terceiro milénio” Estudios en homenaje al prof. Vicente Marotta Rangel (Luiz Olavo Baptista-José R. Franco
da Fonseca, coords.), ed. LTr, Sdo Paulo, 1998, pag. 239; REZEK, José F., “Direito Internacional...”, cit.,
pag. 69; TORRES, Heleno, “Pluritributagio internacional sobre as rendas de empresas”, 2°* edigio, ed. RT,
Sao Paulo, 2001, pag. 566.

No obstante ello, Cachapuz de Medeiro recuerda que durante la etapa de elaboracion de la carta politica de
1988 se presentaron algunos proyecto que establecian la obligacion del ejecutivo de ratificar aquellos trata-
dos que versaren sobre derechos humanos y sobre derecho del trabajo, una vez obtenida la aprobacion del
congreso; sin embargo, ello no fue contemplado en la redaccion final de la constitucion (CACHAPUZ DE
MEDEIROS, Anténio P., “O Poder de celebrar...”, cit., pags. 361 y 363).

Asi lo sostiene Bevilaqua cuando afirma que “[a] aprovagao do tratado pelo Congresso ndo o torna executorio.
(...) E, trocadas as ratificagdes, o tratado se torna obrigatorio” (BEVILAQUA, Clovis, parecer do Consultor
Juridico do Ministerio das Relagdes Exteriores N° 3, “Retirada do Brasil da Liga das Nagdes”, Relatorio del
Ministerio das Relagdes Exteriores 1926, ed. Imprensa Nacional, Rio de Janeiro, 1927, Anexo I-A, pag. 20).
También Accioly afirma que la ratificacion, o mejor el intercambio de éstas, es lo que completa y da fuerza
obligatoria a los tratados (ACCIOLY, Hildebrando, “Tratado de Direito...”, cit., vol. 1, pags. 575 y 594). En
idéntica direccion, BORJA, Sérgio, “A incorporagao de tratados...”, cit., pag. 93; del mismo autor, “Teoria
Geral dos Tratados...”, cit., pag. 39; CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antonio P., “O Poder Legislativo...”, cit.,
pag. 133; del mismo autor, “O Poder de celebrar...”, cit., pag. 468; PARAISO ROCHA, Roberto, op. cit.,
pag. 511.

22
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PROTOCOLO ADICIONAL N° 3, “REFORMATIO IN PEJUS”. 1. A aprova¢do
pelo Congresso de tratado internacional, mediante a edi¢do de decreto legislati-
vo, ndo basta para fazé-lo vigorar no Brasil, sendo indispensadvel a sua promulgacdo
pelo Presidente da Republica, publicando-se no Diario Oficial da Unido o respec-
tivo decreto presidencial»**.

También la Abogacia General de la Union (AGU), 6rgano de asesoramiento
técnico-juridico del Gobierno Federal, ha considerado, en su Parecer AGU/SF-
01/2000 —luego aprobado por el Presidente—, que un tratado aprobado s6lo por
decreto legislativo, faltando su ratificacion y promulgacion, no esta en vigor inter-
namente y por lo tanto no es susceptible de ser aplicado®.

A pesar de estos expedientes existen autores que sostienen la tesis contraria,
esto es que una vez dictado el decreto legislativo que aprueba un tratado su texto se
incorpora al derecho interno y se torna obligatorio®®. Ives Gandra considera que la
diccion “a referendo” que figura en el inc. VIII del art. 84 de la constitucion, que
en los textos anteriores era reemplazado por la frase latina “ad referendum”, ha de
ser interpretada en el sentido de que firmado un acuerdo internacional por el ejecu-
tivo, éste adquiere en el ordenamiento interno “imediata vigéncia..., sujeito a

24 Sentencia STJ, 2* turma, REsp 157.561/SP, rel. Min. CARLOS A. MENEZES DIREITO, 17.12.98 (DJU
08.03.99; ementa; ver también voto Min. rel. parrs. 3° a 12°y 19°. En este asunto se invocaba la Convencioén
de Varsovia sobre Transporte Aéreo Internacional de 1925 —promulgada por decreto 20.703/1931—, alterada
por el Protocolo de La Haya —promulgado por decreto 56.463/1965— y el Protocolo Adicional N° 3 —sélo
aprobado por decreto legislativo 22, 05.06.1979, pero atin no promulgado ni ratificado por el Ejecutivo);
igualmente sentencias STJ, 2* turma, REsp 160.126/SP, rel. Min. WALDEMAR ZVEITER, 22.08.00 (DJU
26.03.01; ementa N° I1 y I1I, y voto Min. rel. parrs. 9°y 10°); 2* turma, REsp 240.078/SP, rel. Min. WALDEMAR
ZVEITER, 13.03.01 (DJU 27.08.01 pag. 327; ementa IV; y voto Min. rel. parrs. 15°a 17°, y voto Min. A. De
Padua Ribeiro parr. 3°); 4* turma, REsp 286.069/SP, rel. Min. BARROS MONTEIRO, 07.08.01 (DJU 19.11.01;
ementa y voto Min. rel. parrs. 2° a 5°).

Concretamente la AGU sostuvo en dicha oportunidad que «(... de forma alguma, pode o Decreto Legislativo
ser tido como marco do inicio da vigéncia e da eficdacia interna do ato internacional, pois apos autorizado
pelo Poder Legislativo, pode o Presidente da Republica desistir ou se negar a ratificar o acordo internacio-
nal, de modo que, nesse caso, este nunca teria aplicabilidade nem interna, nem internacionalmente)...», a lo

25

cual agregd a su vez que «[plortanto, o momento exato do inicio da vigéncia mesmo internacional do
Regulamento de Melbourne nao é a data do depésito, pela Republica do Brasil, da Carta de Ratificagao do
Tratado de Nairobi em 31 de janeiro de 1990, como defende um dos Pareceres apresentado pelas Recorrentes,
nem tdo pouco a data de publicagdo do Decreto Legislativo n® 55, que aprovou o mesmo Tratado em 5 de
outubro de 1989, como imaginam outros Pareceres contratados pelas interessadas, mas a partir de 1° de
Julho de 1990» [AGU, Parecer N° SF-01/2000, asunto: incidéncia do Imposto de Renda - trafego telefénico
— cisdo da Telebras — Embratel, Consultor de la Unién Oswaldo O. de P. Saraiva F., 28.09.00; adoptado por
Gilmar Ferreira Mendes, Abogado General de la Union, por Parecer N° GM-12, 16.10.00, y aprobado por el
Presidente de la Republica, por despacho de 30 de octubre de 2000 (DOU 01.10.00, secciéon I; §§V:91 y
VI:124, ver también §§V:99 y 100). Disponible en el sitio de la Presidencia: http://www.presidencia.gov.br -
visitado el 16.05.2002. En adelante: AGU, Parecer N° SF-01/2000.

Asi por ejemplo la opinion de REALE, Miguel, “Aplicacdo da Convengdo de Paris no Brasil”, Conferencia
inaugural en el Congreso de la Asociacion Brasilefia de Propiedad Industrial, 9 y 10 de agosto de 1982, Rio
Janeiro, publicada en Anais do Congresso, ed. ABPI, Rio Janeiro, 1984, pags. 21 y 22.

26
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confirmagdo futura” del congreso, por lo que es posible reconocer su aplicabilidad
provisoria, “deixando de ter validade ‘ex nunc’ apenas se nao referendado” por el
organo legislativo. Para llegar a tal afirmacion, el autor repara en que los incs. XIX
(declaracion de guerra) y XX (celebracion de acuerdos de paz) del mismo articulo
utilizan también el término “a referendo” como contrapuesto al de “autorizacion’;
mientras éste hace alusion a una manifestacion legislativa previa, la construccion
“a referendo” denota una aprobacion congresional dada a posteriori. Ello resulta
confirmado, continia Gandra, por el propio art. 49, I, que otorga al legislador la
competencia privativa de resolver definitivamente sobre los tratados, es decir trans-
formar la ““ ‘eficacia precaria e provisoria’ do acordado pelo presidente em ‘eficacia
definitiva’ 7?7,

El tramite contintia luego ante el poder ejecutivo el cual podra ejercer su
facultad para obligar internacionalmente al Estado ante el resto de las partes con-
tratantes, haciendo saber a través de la ratificacion que Brasil se compromete a
cumplir el tratado.

El jefe de gobierno tiene siempre potestad para instrumentar o no la ratifica-
cion. En este sentido la Convencion de La Habana establece en su art. 7° que “[1]a
falta de ratificacion o la reserva, son actos inherentes a la soberania nacional, y
como tales, constituyen el ejercicio de un derecho que no viola ninguna disposi-
cion o buena forma internacional. En caso de negativa, esta sera comunicada a los
otros contratantes”?%.

La ratificacion y su consiguiente deposito, o el cumplimiento de la formali-
dad alternativa que se haya pactado en el acuerdo, completa las etapas necesarias
para que quede perfeccionado el compromiso internacional del Estado de cumplir
el tratado?’; cumplimiento que, principalmente en los tratados de naturaleza

27 MARTINS, Ives Gandra da Silva, “Orientagdo da Unido para Ndo-Pagamento de Imposto de Renda antes de

Processo de Privatizagdes e Acdo Fiscal Posterior a Privatizacdo — Principios da Eficacia dos Tratados
Internacionais — Principio da Convivéncia de Leis Especiais e Gerais”, Revista Dialética de Direito Tributario
N° 54, 2000, pags. 113 a 116 y 121.

Convencion sobre Tratados de La Habana, de 20 de febrero de 1928 [texto en “Sistema Interamericano” (F.
V. Garcia-Amador, compil.-anotac.), ed. Subsecretaria de Asuntos Juridicos-Secretaria General de la Organi-
zacion de Estados Americanos, Washington, 1981, pag. 333]; en vigor desde el 29 de agosto de 1929. La
Convencion fue firmada por el gobierno y entré en vigor para Brasil el 29 de agosto de 1929, fecha en la que
fue depositado el instrumento de ratificacion en la Unién Panamericana, y fue promulgada por el decreto
18.956, 22.10.1929. La misma atn continta en vigor para Brasil.

A su vez, con las reservas resefladas anteriormente, segiin la Convencion de Viena “se entiende por ‘ratifica-

28

cion’,..., el acto internacional asi denominado por el cual un Estado hace constar en el ambito internacional
su consentimiento en obligarse por un tratado” (art. 2, 1.b).

2% ACCIOLY, Hildebrando, “Tratado de Direito...”, cit., vol. 1, pag. 577; CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antdnio
P., “O Poder Legislativo...”, cit., pag. 134; del mismo autor, “O Poder de celebrar...”, cit., pag. 469; NETO,
José Ignacio Coelho Mendes-CORTEZ, Maria Eugénia, op. cit., pags. 2 y 6. Para Rocha la ratificacion es lo
que torna obligatorio el tratado, es decir el acto que le imprime su fuerza juridica (PARAISO ROCHA,
Roberto, op. cit., pag. 511).
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multilateral, o atin en los de caracter bilateral cuando asi se haya establecido, sera
obligatorio a partir del momento fijado en el propio convenio. Asi por ejemplo, en
los tratado multilaterales suele exigirse que las ratificaciones alcancen determina-
do numero de Estados contratantes, o atin alcanzado éste deba correr un plazo
establecido.

Agotadas las etapas descriptas el acuerdo, desde el punto de vista interna-
cional, entra en vigor con lo que su ejecucion puede ser judicialmente demandada
ante los estrados competentes. A partir de este momento las Partes estan obligados
a observar los compromisos a su cargo.

No obstante lo apuntado, los conflictos en el derecho brasilefio se presentan
en la esfera interna. Seglin la mayoria de la doctrina la vigencia interna de los
acuerdos internacionales, es decir la posibilidad de su invocacion frente a las auto-
ridades publicas y a los particulares, no puede atn tener lugar; resulta imprescindi-
ble cumplir un paso procedimental adicional, a saber la promulgacion del acuerdo
por decreto del presidente y su publicacion en el Diario Oficial de la Unién®’. La
promulgacion se traduce en la orden del ejecutivo de aplicar las normas del conve-
nio internacional en el ambito del derecho interno. En palabras de H. Accioly, la
promulgacion puede definirse “como sendo o ato juridico, de naturaleza interna,
pelo qual o govérno de um Estado afirma ou atesta a existéncia de um tratado por
éle celebrado e o preenchimento das formalidades exigidas para sua conclussdo, e,
além disto, ordena sua execucdo dentro dos limites aos quais se estende a
competéncia estatal. [...] Em suma, parece-nos poder afirmar-se que, com a
promulgagdo, expressa ou tacita, o que se busca ¢ determinar a aplicacdo do trata-
do no ordem interna™!. El mismo autor agrega que, més que darle caracter obliga-
torio al tratado en el marco del derecho nacional, la promulgacion “parece-nos
mais acertado dizer que ¢ a de tornar o tratado executdrio, na ordem interna”>2.

30 BAPTISTA, Luiz Olavo, “Inser¢io das normas do Mercosul no direito brasileiro”, en “O direito internacional

no terceiro milénio”, cit., pags. 392 y 393; del mismo autor, “Aplicacao das normas do Mercosul no Brasil”,
RDM 1998-5, 31 a 33; CACHAPUZ DE MEDEIROS, Anténio P., “O Poder Legislativo...”, cit., pag. 134;
del mismo autor, “O Poder de celebrar...”, cit., pag. 470; MANICA, Sérgio Afonso, “Estructura organica do
Mercosul”, RDM 2000-2, 243 a 244; RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto, “Mercosur. Integracion y derecho”,
ed. Intercontinental-Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1998, pag. 515.

31 ACCIOLY, Hildebrando, “Tratado de Direito...”, cit., vol. 1, pags. 602 a 603; igualmente, NAKAYAMA,
Juliana Kiyosen-RIBEIRO, Maria de Fatima, “O Imposto sobre o Valor Agregado (IVA) no Mercosul e os
Direitos Fundamentais”, Anais das XX Jornadas do Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario (ILADT),
ano 2000 — dezembro, Salvador, Bahia, ed. Associagdo Brasileira de Direito Financiero (ABDF), pag. 691;
RIBEIRO, Maria de Fatima, “Supremacia dos tratados internacionais sobre a legislagao tributaria brasileira:
o caso do Mercosul”, Revista Jus Navigandi N° 35, 2002, pag. 6; extraido del sitio de Jus Navigandi: http://
www 1. jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=1630 — visitado el 12.06.2002.

32 ACCIOLY, Hildebrando, “Tratado de Direito...”, cit., vol. 1, pag. 602, nota a pie de pagina N° 2. La cursiva
pertenece al original.
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33

Junto al decreto presidencial de promulgacion- se anexa el texto completo

del instrumento internacional.

La publicacion tanto del decreto del presidente como del tratado, ademas de
cumplir una exigencia propia de los principios generales del derecho (publicidad
de los actos de gobierno), se encuentra establecida en el decreto 96.671/88 que
encomienda al Ministerio de Justicia la publicacion de los actos oficiales del Esta-
do que en él se detallan®*, entre los cuales se incluyen los “tratados, convenciones
y otros actos internacionales aprobados por el Congreso Nacional™?3. El decreto
prescribe en el art. 3°, II, del anexo, que “[s]on obligatoriamente publicados, inte-
gros, en el ‘Diario Oficial’:... los tratados, las convenciones y otros actos interna-
cionales aprobados por el Congreso Nacional y los respectivos decretos de
promulgacion”.

Luego de haber sido observados todos los pasos que se han resefado los acuer-
dos externos resultan de aplicacion obligatoria en la esfera del derecho nacional.

ii) Vigencia internacional y vigencia interna

La cuestion ultimamente tratada, acerca de la exigencia de la promulgacion
presidencial de los acuerdos internacionales, se vincula con el siguiente interro-
gante ;existe diferencia, segiin el ordenamiento brasilefio, entre la vigencia inter-
nacional y la vigencia interna?.

33 Un ejemplo de decreto promulgativo suele tener la siguiente estructura:

“EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA, en uso de la atribucion que le confiere el art. 84, inciso VIII, de la
Constitucion,

Considerando [...]

DECRETA:

Art. 1° El [Tratado]..., firmado en..., el..., de..., anexado en copia a este Decreto, debera ser ejecutado y
cumplido tan enteramente como en ¢l conste.

Art. 2° Este Decreto entra en vigor en la fecha de su publicacion.

Brasilia,... de... de...; 179° de la Independencia y 112° de la Republica.

[PRESIDENTE]

[Ministro de las Relaciones Exteriores]”.

En algunas ocasiones se incorpora seguidamente al articulo primero un parrafo con el siguiente tenor:

“Art. 2° Estan sujetos a la aprobacion del Congreso Nacional cualquier acto que pueda resultar en revision
del referido ... [Tratado], asi como cualquier ajuste complementario que, en los términos del art. 49, inciso I,
de la Constitucion Federal, acarreen encargos o compromisos gravosos al patrimonio nacional”.

Se ha tomado como base meramente ejemplificativa el Decreto 3.602, 18.09.2000, que promulga el Protoco-
lo de Defensa de la Competencia del Mercosur, firmado en Fortaleza, el 17 de diciembre de 1996, y su
Anexo, firmado en Asuncion, el 18 de junio de 1997 (DOU 19.09.00).

Decreto 96.671, sistematizacion de las normas relativas a la publicacion de los actos y documentos oficiales
por el Departamento de la Imprenta Nacional del Ministerio de Justicia, 09.09.1988 (Lex ano LII, 3° trimestre
de 1988, pag. 596).

35 Decreto 96.671/88, anexo, art. 1°, II.
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Para establecer la entrada en vigor de un tratado ha de estarse, primeramente, a
lo estipulado en el propio texto del acuerdo. Es decir, en principio, los tratados son
autosuficientes en cuanto a las reglas que regulan su entrada en vigencia, modifica-
cidn, terminacion, reservas, renuncia, retiro, etc. Ahora bien, faltando disposiciones al
respecto, esta laguna normativa ha de colmarse con la observancia de la practica reci-
proca de los Estados en cuestion, de la costumbre internacional en la materia, o de la
Convencion de Viena de 1969 que condensa en su articulado los principios consuetu-
dinarios sobre el derecho que regula los acuerdos internacionales’®.

La vigencia es regulada por el instrumento internacional, bien sea de manera
explicita legislando sobre el mecanismo de entrada en vigor, o bien remitiéndose
al derecho consuetudinario bilateral de los Estados partes o universal, o a la Con-
vencion de Viena. Siempre serd el derecho internacional la fuente primera a la que
ha de estarse para establecer el comienzo de la ejecucion del tratado.

El sistema aceptado en el derecho interno de Brasil distingue claramente
dicho momento —que se da en la esfera internacional— de aquél a partir del cual el
acuerdo inicia su vida juridica en el ordenamiento nacional.

Asi al no coincidir el momento de entrada en vigencia internacional y el de
inicio de la vigencia interna, que segun el derecho brasilefio acontece con la emi-
sion y publicacion del decreto de promulgacion, pueden surgir inconvenientes ante
la necesidad de aplicar las normas de un acuerdo internacional. Para un ejemplo
practico, entre muchos, puede citarse el caso de la Ley Uniforme de Ginebra sobre
Letras de Cambio y Notas Promisorias (de 7 de junio de 1930). Brasil adhiri6 a la
Convencién en 1942 por nota de su Legacion en Berna (que la declaraba “en vi-
gor” para Brasil a partir del 26.11.1942)37. Sin embargo, los tramites internos para
la vigencia no se realizaron sino recién entre los afios 1964 y 1966; a saber, apro-
bacion por decreto legislativo 54/1964 (8 de septiembre) y promulgacion por de-
creto 57.663/1966. La Convencion establece en su art. 2° que no sera de aplicacion
a las letras y notas promisorias datadas antes de su entrada en vigencia. Llegado un
caso ante el STF, el Min. relator, de oficio, tuvo por no aplicable la Convencion
atento a que la letra de cambio ejectuada habia sido emitida y vencida en 1965:

36 Convencién de Viena, art. 24 “1. Un tratado entrara en vigor de la manera y en la fecha que en el se disponga

o que acuerden los Estados negociadores. 2. A falta de tal disposicion o acuerdo, el tratado entrara en vigor
tan pronto como haya constancia del consentimiento de todos los Estados negociadores en obligarse por el
tratado. 3. Cuando el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se haga constar en una fecha
posterior a la de la entrada en vigor de dicho tratado, este entrara en vigor con relacion a ese Estado en dicha
fecha, a menos que el tratado disponga otra cosa”; ver también en forma concordante, los arts. 2, 1 (b), 11 a
17y 25.

Segun puede leerse en el acto que manda ejecutarla: decreto 57.663, promulgacion de las Convenciones para
la adopcion de la Ley Uniforme en materia de letras de cambio y notas promisorias, 24.01.1966 (DOU
31.01.66, rectificado en DOU 02.03.66).

37
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«NOTA PROMISSORIA. As Convengées de Genebra entraram em pleno vigor no
direito patrio com o Decreto 57.663/66, as promulgou. Todas as a¢oes contra o
aceitante, relativas a letras, prescrevem em trés anos a contar de seu vencimento,
0 que é também aplicavel as notas promissorias (arts. 70 e 77, alinea 7¢, da Lei
Uniforme). Ndo se conhece do presente recurso em razdo do art. 2°, dispondo que
a Lei Uniforme ndo sera aplicavel no territorio de cada umas das nagoes contra-
tantes as letras e notas promissorias jd emitidas a data da entrada em vigor da

Convengao»®.

Por cierto que la vigencia interna, aun cuando pueda no coincidir con la
producida en el ambito internacional, nunca puede entenderse como previa a esta
ultima. En otras palabras, una vez que el instrumento ha entrado en vigor
internacionalmente, podra tener lugar la vigencia interna; por ello ésta puede ser
posterior a la primera pero nunca, segin el ordenamiento brasilefio, en el orden
inverso.

Los problemas se originan en los supuestos en que depositado el instrumen-
to de ratificacion y habiendo entrado en vigor internacionalmente, el tratado no
puede ser invocado o tenido en cuenta por el juez interno por la falta del decreto de
promulgacion correspondiente. Ello ha sido confirmado por la jurisprudencia tra-
dicional del Supremo Tribunal Federal, quien ha tenido oportunidad de dejar sen-
tado que la aprobacion (congreso nacional) y la promulgacion (poder ejecutivo) de
los actos internacionales son presupuestos indispensables para la propia
aplicabilidad del convenio internacional en el &mbito interno®®. Seglin esta misma
doctrina judicial, que ha sido utilizada atn frente a un supuesto de invocacion de
normas de derecho del Mercosur originario (Protocolo sobre Medidas Cautelares),
un acuerdo internacional que no ha sido incorporado al derecho interno por falta
de promulgacion por decreto del Presidente, ain cuando se haya depositado su
instrumento de ratificacion, no es susceptible de ser aplicado por el juez nacional.
Tan so6lo a partir de la emision y posterior publicacion del mencionado decreto el

tratado obliga y vincula en el derecho interno®.

3% Sentencia STF, Pleno, RE 70.356/MG, rel. Min. BILAC PINTO, 19.05.1971 (RTJ 58/744; ementa y voto
Min. rel. parrs. 9° a 13°, acompanado por el Pleno).
Otro ejemplo se dio en el RE 81.704/RJ, en el cual la Corte Suprema no aplicé el art. 52 (plazo de prescrip-
cion de la accion ejecutiva) de la Ley Uniforme a un cheque emitido en 1965. Para asi entender, el tribunal
record6 que segun el art. 2° del tratado “[1]a Ley uniforme no sera aplicable en el territorio de cada una de las
Altas Partes Contratantes a los cheques ya emitidos a la fecha de entrada en vigor de la presente Conven-
cion”; y que la entrada en vigencia de la Convencion en Brasil tuvo lugar una vez emitido el decreto de
promulgacion (1966) y no antes, con la vigencia internacional (1942) [sentencia STF, 2° turma, RE 81.704/
RJ, rel. Min. CORDEIRO GUERRA, 12.09.1975 (RTJ 76/637; ementa y voto Min. rel. parrs. 3° a 5°)].

39 Sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/DF, rel. Min. CELSO DE MELLO, 04.09.97 (DJU 18.05.01; voto
Min. rel. parr. 65°, ver también parrs. 61° y 64°).

40 Sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (voto Min. rel. parrs. 61° a 66°).
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Segun algunos pasajes de las decisiones del STF ni atn con la sancidn del
decreto presidencial de promulgacion es posible considerar que el tratado obliga

en el orden nacional, sino que hace falta, ademas, su publicacion*'.

La falta de identidad temporal entre el deposito del instrumento ratificatorio
y la promulgacion presidencial produce una “brecha” en la aplicacion externa e
interna de la norma internacional, lo que provoca no pocos ni menores inconve-
nientes para los particulares*?.

Para la doctrina del Supremo Tribunal, la constitucion nacional es la Gnica
norma competente para establecer y regular la cuestion sobre el momento de la
vigencia interna de un tratado internacional®3.

Esta misma jurisprudencia mantiene que segun las disposiciones de la carta
fundamental el acto de incorporacion de los tratados al derecho interno es distinto
del instrumento de ratificacion, por lo que es insuficiente alegar la mera existencia
de este ultimo, pues no basta por si so6lo para promover la incorporacion automati-
ca al ordenamiento del Estado**.

El origen de la exigencia de la promulgacion, como conditio sine qua non
para la aplicabilidad interna del derecho convencional, se hace descansar en la
constitucion nacional®.

41 «Refiro-me a aplicabilidade, ou ndo, ao caso ora em exame, da Convengdo sobre os Aspectos Civis do

Seqiiestro Internacional de Criangas (Haia/1980), com vigéncia, no Brasil, desde 17/04/2000, data da
publica¢ao do ato que a promulgou (Decreto n° 3.413, de 14/04/2000)»; «... tendo em vista as razoes
expostas, determino as partes (a) que informem, mediante exibi¢do da respectiva certiddo e de outros docu-
mentos que reputarem essenciais, a fase processual em que se acha, presentemente, o processo instaurado
perante a Justica Estadual de Goias, e (b) que se pronunciem sobre o teor do presente despacho, notadamente
sobre a eventual aplicabilidade, ao caso ora em exame, da Convengdo sobre os Aspectos Civis do Seqiiestro
Internacional de Criangas (Haia/1980), com vigéncia, no Brasil, desde 17/04/2000, data da publica¢do do
ato que a promulgou (Decreto n° 3.413, de 14/04/2000), e, em especial, sobre a incidéncia dos Artigos 13,
16, 17 e 20 do tratado multilateral em questdo» [sentencia STF, Decisdo Monocratica, SED 5.778/EU, rel.
Min. CELSO DE MELLO, 12.05.00 (DJU 19.05.00 pag. 28; voto Min. rel. parrs. 25° y 31°)]. En el mismo
sentido AGU, Parecer N° SF-01/2000, cit. (§V:92 y 100, ver también §§V:93 y 101, y VI:133).
Al respecto la AGU ha sostenido que aun en el supuesto en que se haya depositado la ratificacion y entrado
en vigor internacionalmente, sin promulgacion el tratado no puede ser aplicado en Brasil: «Vale ainda reprisar
que quando o Decreto N°2.962/99 expressa que o Tratado de Genebra entra em vigor para o Brasil na data
do depdsito de sua ratificagdo em 19 de outubro de 1998, e apos diz que este Decreto entrard em vigor da
data de sua publicagdo, quer significar que o dia 19 de outubro de 1998 é data da entrada em vigor
internacional do Tratado para o Brasil. Internamente, o Tratado de Genebra entrou em vigor na data de
publicacdo do Decreto promulgador em 24 de fevereiro de 1999.» [AGU, Parecer N° SF-01/2000, cit. (§VI:133,
y §V:98 y 101)].
«E na Constitui¢do da Repuiblica —e ndo na controvérsia doutrindria que antagoniza monistas e dualistas—
que se deve buscar a solu¢do normativa para a questdo da incorporagdo dos atos internacionais ao sistema
de direito positivo interno brasileiro» [sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (ementa apart. 1°, parr.
1°; asi también voto Min. rel. parrs. 54° y 57°)]. Ver también AGU, Parecer N° SF-01/2000, cit. (§V:86).
44 Sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (voto Min. rel. parr. 52°y 55°, confirmado por el Pleno).
45 Sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (ementa apart. 1°, parr. 2°; ver voto Min. rel. parr. 58°). De la
misma opinion participa la AGU en Parecer N° SF-01/2000, cit. (§V:96).

42
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El acierto de esta afirmacion, sin embargo, ha sido rebatido por prestigiosos
ius publicistas internacionales brasilefios. Asi por ejemplo, Rezek (ex ministro del
STF y actual juez de la C1J) sostiene que el decreto de promulgacion “ndo constiui
reclamo constitucional: ele ¢ produto de uma praxe tdo antiga quanto a
Independéncia e os primeiros exercicios convencionais do Império”, no obstante,
agrega que “vale aquele como ato de publicidade da existéncia do tratado” y para
que éste “se introduzca no ordem legal, e opere desde o momento proprio™®. A su
vez, Grandino Rodas acrecienta que la practica de Brasil, en lo que hace a la expe-
dicion del decreto de promulgacion tiene sus raices “apos a Independéncia” cuan-
do el Estado “continuou a seguir a tradi¢ao lusitana de promulgar os tratados ja
ratificados por meio de um decreto do Executivo”, confirmando, ademas, que
“[eJmbora as Constitucdes brasileiras da Republica nao fagam qualquer referéncia,

esse costume vem sendo mantida”?’.

Otro de los fundamentos hecho valer a fin de justificar la promulgacion, es
que asegura la observancia del principio general de derecho sobre publicidad de
los actos de gobierno®®. Ello se explica al observarse que el decreto presidencial se
publica en el DOU, conjuntamente con el texto completo del convenio internacio-

46 REZEK, José F., “Direito Internacional...”, cit., pag. 84. Asi también, BORJA, Sérgio, “A incorporagio de

tratados...”, cit., pag. 93; del mismo autor, “Teoria Geral dos Tratados...”, cit., pag. 39; KANDLER, Lise de
Almeida, “O efeitos das normas do Mercosul no ordem juridica Brasileira”, fesis doctoral presentada en el
Departamento de Derecho del Estado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sao Paulo, Sao Paulo,
1998, pag. 217.
La misma opinion, respecto a las Decisiones del CMC, es defendida por OLIVAR JIMENEZ, Martha Lucia,
“La comprension del concepto de Derecho comunitario para una verdadera integracion en el Cono Sur”,
Revista da Faculdade de Direito das Faculdades Metropolitanas Unidas N° 16, serie internacional VI, julio -
diciembre 1996, ed. Faculdades Metropolitanas Unidas, Sao Paulo, pag. 135.
RODAS, Jodo Grandino, op. cit., pag. 323. Igualmente, BASTOS, Carlos E. Caputo, “O proceso de integragao
do Mercosul...”, cit., pag. 66. Segun informa Camara el primer acuerdo internacional que fue objeto de un
acto de promulgacion fue el Tratado de Reconocimiento de la Independencia del Imperio, firmado en Portu-
gal el 29 de agosto de 1825 y promulgado por decreto de 4 de abril de 1826 (CAMARA, José Sette, “A
Conclugdo dos Tratados Internacionais e o Direito Constitucional Brasileiro”, BSBDI, anos XXXIX a XLI,
N° 69-71, 1987/1989, pag. 69).
Cachapuz de Medeiros, no obstante reconocerle a la promulgacion los mismos origenes, alega que la base
constitucional puede hallarse en los arts. 5°, II (principio de legalidad), y 84, IV (competencia privativa del
presidente para sancionar, promulgar y hacer publicar las leyes) de la constitucion (CACHAPUZ DE
MEDEIROS, Antonio P., “O Poder de celebrar...”, cit., pag. 470).
M. Reis, luego de reparar también en la falta de exigencia del acto promulgativo de acuerdo al texto de la
constitucion formal, mantiene que el fundamento normativo se encuentra, sin embargo, en la constitucion
material, es decir en la costumbre que data desde la época del Imperio; de esta manera el requisito de la
promulgacion encontraria respaldo en el texto de la carta fundamental y éste, a su vez, es la fuente de valides
de la LICC (Ley de Introduccion al Codigo Civil; decreto-lei 4.657, 04.09.1942; DOU 09.09.42) y del decre-
to 96.671/88, que mencionan el acto de la promulgacion presidencial (REIS, Marcio Monteiro, “Mercosul,
Unido Européia e Constitui¢do: a integra¢do dos Estados e os Ordenamentos Juridicos nacionais”, ed. Reno-
var, Rio de Janeiro, 2001, pags. 94 a 97).
48 Sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. [ementa apart. 1°, parr. 3° (b); asi también voto Min. rel. parr.
61°].
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nal*. De esta manera la funcién adicional del decreto viene dada por la publicidad
del contenido del acuerdo internacional, como consecuencia de su insercion en el
boletin oficial en forma de anexo del acto de promulgacion.

Ahora bien, este argumento presenta dos puntos de posible rebate. Por un
lado, la publicidad de los convenios internacionales tiene lugar durante el tramite
de aprobacion en el congreso. En efecto, si bien es cierto que el decreto legislativo
correspondiente, que se incluye en el Diario del Senado Federal (DSF), no contie-
ne el texto del tratado en cuestion, no lo es menos que el Proyecto de decreto
legislativo que se publica en el mismo diario anexa la version integra del acuerdo
internacional; por esta razon el tratado ha sido previamente publicitado mucho
antes de la inclusion del decreto de promulgacion en el DOU?.

Por el otro, la cuestion de la publicidad puede ser solucionada a través de
una reforma de la Ley de Ministerios, encargandose a la Cancilleria o al Ministerio
de Justicia, la publicacion obligatoria de un aviso oficial sobre la entrada en vigen-
cia internacional de los tratados firmados por el ejecutivo, aprobados por el legis-
lativo y cuyo instrumento de ratificacion haya sido depositado (o cumplido el me-
canismo que se haya pactado a tal fin). Esto tltimo, ademas de respetar no soélo la
buena fe sino también la seguridad juridica —en especial para los particulares—,
evita que los operadores juridicos, entre ellos los jueces, tengan la incertidumbre
de si un acuerdo internacional promulgado por el presidente ha entrado en vigor en
la esfera internacional. Resulta 16gico pensar que ante la norma de promulgacion
los jueces nacionales apliquen las disposiciones del convenio internacional que,
sin embargo, puede no haber entrado aun en vigor internacionalmente. Un sistema
similar funciona en la Argentina (sera tratado infra).

Es oportuno recordar que segun el art. 4° de la Convencion de La Habana
“[1]os tratados seran publicados inmediatamente después del canje de las ratifica-
ciones” y la ausencia de tal operacion, segun la misma norma, “no afectara la

vigencia de los Tratados, ni la exigibilidad de las obligaciones contenidas en ellos™'.

49 Accioly sostiene al respecto que “[e]m todo caso, é s6 com a publicagiio, como ¢ natural, que o tratado pode

ser verdadeiramente aplicado, pois os agentes do poder publico, em geral, e os tribunais, em particular, bem
como os simples cidadao porventura interessados na execucdo do tratado, sdo reputados ignorantes de seu
texto” (ACCIOLY, Hildebrando, “Tratado de Direito...”, cit., vol. 1, pag. 603).
Veéase solo a manera de ejemplo, el Protocolo de San Luis en Materia de Responsabilidad Civil emergente de
Accidentes de Transito entre los Estados Partes del Mercosur (concluido en San Luis, Argentina, el 25 de
junio de 1996), aprobado por decreto legislativo 259, 15.02.2000, publicado en el DSF, 16.12.00 pag. 25.303.
Este decreto habia sido objeto del correspondiente Proyecto de decreto legislativo 131/2000 (N° 387/99, en
la Camara de Diputados), que fue publicado en el DSF, 06.06.00 pag. 11.673 y que incluye el Protocolo a
texto completo. Ver también, CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antonio P., “O Poder de celebrar...”, cit., pag.
466.
SI Cf. ACCIOLY, Hildebrando, “Tratado de Direito...”, cit., vol. 1, pag. 601. En relacion al Mercosur, Bastos ha
propuesto que una futura reforma constitucional reconozca la obligacion del Presidente de la Republica de
promulgar en forma inmediata los acuerdos internacionales, una vez cumplido el procedimiento de aproba-

50
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En resumen, la operatividad de la promulgacion de los acuerdos internacio-
nales, aprobados por el congreso, via decreto presidencial, se apoya en una trilogia
funcional: (i) como promulgacion propiamente dicha (entendida como mandato
para la ejecucion); (if) como publicacion oficial; y, (iii) como incorporacion al

derecho interno?2.

iii) Dualismo y monismo

Una derivacion del punto anterior es el tratamiento de la cuestion del monismo
y del dualismo en el &mbito del derecho brasileno.

El tratamiento de ambas teorias (monista y dualista), al rebasar los limites de la
presente investigacion, solo se limitard a la vigencia de tales posiciones tanto en la
opinién de los autores como en la direccion que ha marcado la jurisprudencia.

Lo anterior no obsta el siguiente esclarecimiento preliminar.

1. Las teorias citadas refieren, en esencia, a la opcion académica que es preciso
utilizar frente a la relacion derecho nacional - derecho internacional. La denomi-
nada doctrina dualista considera que ambos 6rdenes normativos, nacional e inter-
nacional, se desarrollan separadamente, cada uno con su propio ambito de aplica-
cion y de validez temporal y personal, y su sistema de sanciones para los supuestos
de incumplimiento’?. Ello conlleva que, cada ordenamiento se vea impedido, por
su propia esencia y eficacia, de aplicarse en las parcelas que son regladas por las
disposiciones del otro.

Por el contrario, la tesis monista, partiendo de la consideracion del ordena-
miento juridico como un todo, Gnico en su tratamiento y en su desarrollo practico,

cion legislativa (BASTOS, Carlos E. Caputo, “O proceso de integracdo do Mercosul...”, cit., pag. 68 s.);
también Fontoura ha defendido esta solucion (FONTOURA, Jorge, “Asimetrias constitucionales en el
Mercosur”, Informativo Mercosul N° 10, ano IV, 1999, ed. Comissao Parlamentar Conjunta do Mercosul -
Representacdo Brasileira, pags. 5 a 10; recogido del sitio de la Camara de Diputados — Comisiones — Mixtas
Permanentes: http://www.camara.gov.br/ -visitado el 02.05.2002, punto 6).
32 Sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (ementa apart. 1°, parr. 3°; en igual sentido, voto Min. rel.
parr. 61°).
En el ya citado parecer de la AGU 01/2000 se expresa que los actos y tratados internacionales tienen dos
ambitos de vigencia y eficacia, uno nacional y otro internacional: «4s normas de tratados, convengoes ou de
atos internacionais possuem dois dmbitos de vigéncia e eficdcia: internacional e interno (no Pais).», «Para
que possa incidir e ser aplicada plenamente a norma internacional, tanto deve estar vigente
internacionalmente quanto internamente.»,y «Também fica esclarecido que, quando o Decreto promulgador
expressa considerar que o ato internacional entra em vigor para o Brasil na data tal (na data de entrada em
vigor internacional do ato ou na data da troca ou depdsito do Instrumento de Ratifica¢do) e depois afirma
que o Decreto entrard em vigor na data de sua publica¢do, quer dizer que a primeira data significa a
entrada em vigor internacional do ato para o Brasil, mas a data do inicio de vigéncia interna é a data da
publicagdo do Decreto Presidencial.»: AGU, Parecer N° SF-01/2000, cit. (§V:84, 85 y 101, ver también
§VI:133).
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desecha la distincion entre los dos drdenes normativos. Ambos sistemas de dere-
cho, nacional e internacional, se aplican, con las particularidades propias de cada
uno, a los mismos sujetos y objetos, y sus efectos seran también similares. Tanto
en el orden externo como en el interno el ordenamiento juridico aplicable a un
caso determinado sera tnico y uno so6lo. La separacion entre estos regimenes radi-
ca—so6lo—en su origen y sancion. En el supuesto del derecho nacional el sistema de
produccion normativa es de competencia de alguno de los poderes del Estado;
mientras que en el ordenamiento externo las fuentes juridicas surgen, bien a través
de acuerdos (derecho internacional convencional), bien a través de la préactica con-
solidada (derecho internacional consuetudinario), en ambos casos los sujetos con
capacidad legislativa seran los Estados y las Organizaciones Internacionales.

2. Como toda distincion, ésta posee también una consecuencia que es oportuno
resaltar. Asi para los autores dualistas serd necesario para la vigencia del derecho
internacional en el ambito del derecho nacional su recepcion previa por este Ulti-
mo. Ello tiene lugar a través de distintos mecanismos, que mantienen la
compartimentacion de ambos ordenamiento: transposicion, recepcion, inter-
nalizacion, incorporacion, etc. Consecuentemente un convenio internacional apro-
bado y ratificado necesita, ademas de su vigencia internacional, su nacionaliza-
cion o introduccion al derecho nacional. El derecho internacional vigente en su
ambito propio como tal se transforma en el orden interno en derecho nacional, es
decir ocurre una mutacion en cuanto a su naturaleza. (a) Celebracion y firma, (b)
aprobacion, (c¢) ratificacion y depdsito (o medio alternativo), e (d) incorporacion,
se reconocen como pasos sucesivos e imprescindibles para que un tratado concer-
tado y (e) en vigor en la esfera externa sea de aplicacion obligatoria por las autori-
dades nacionales.

Por su parte, la posicion monista, de acuerdo a la consideracion unitaria del
derecho, no exige ningiin mecanismo de transpolacion de las disposiciones del dere-
cho internacional en el ordenamiento interno. El derecho es uno y unico y como tal se
debe cumplir. Las normas, por lo tanto, no pierden su naturaleza resultando de aplica-
cion como tal, es decir como derecho internacional (convenios, costumbre, etc.). Con-
secuentemente, («) celebracion y firma, (b) aprobacion, (c) ratificacion y depdsito (o
medio alternativo) y, por ultimo, (d) entrada en vigencia segtn lo estipulado por el
propio acuerdo, constituyen las etapas necesarias para su invocabilidad y cumplimien-
to, cualquier sea el marco normativo en el cual se lo alegue.

3. Otra de las consecuencias resultantes del diverso tratamiento que realizan las
teorias dualista y monista hace a la manera en que cada una encara las vinculacio-
nes entre ambos 6rdenes normativos, en particular en los supuestos en los que las
disposiciones de ambos sean incompatibles entre si.
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Para la vertiente monista el punto en discusion se presta a una solucion mas
compleja. Al constituir el mundo juridico un campo en el cual tanto el derecho interno
como el de origen internacional deben convivir, los supuestos de conflictos se presen-
tan al existir dos disposiciones de ambos 6rdenes irreconciliable entre si. Surgen aqui
varias versiones de la tesis monista. De un lado (1) se encuentra la posicion que otorga
primacia sin reservas al derecho internacional; y por el otro, en la direccion contraria,
(2) los autores que mantienen la prevalencia del derecho interno de naturaleza consti-
tucional e infraconstitucional. Surge entre ambos (3) la opinion de los monistas mode-
rados que resuelven las hipotesis de conflicto, en principio, con la aplicacion prevalente
del primero, salvo en el caso en el que la norma interna en juego sea la constitucion del
Estado, en cuyo extremo, sera ésta la que debera ser salvada atin a costa del ordena-
miento internacional; y atin podrian mencionarse también dentro de la misma doctrina,
(4) aquellos autores que consideran, en especial respecto a las normas internas de
rango legal, que ambos sistemas juridicos se encuentran jerarquicamente en el mismo
escalon normativo, por la cual ante la ocurrencia de incompatibilidades, por aplicacion
del principio general de sucesion normativa, se debera estar a la disposicion ultima en
el tiempo.

Una diferencia primaria entre dualistas y monistas, en lo que refiere al trata-
miento de la presente cuestion, es que para los primeros las hipotesis de conflicto,
en términos precisos, no se presentan como ordenamientos enfrentados, en razéon
de que al necesitar el ordenamiento externo de la previa internalizacion al derecho
nacional, las incompatibilidades no resultarian sino una vez que se realice tal ope-
racion normativa; en consecuencia, la coexistencia de disposiciones de ambos or-
denes, aiin cuando resulten incompatibles, no ocasionaria conflicto alguno desde
que, al estar uno y otro en estancos separados e impedidos de cualquier clase de
“comunicacion”, su aplicabilidad ocurre en esferas diferentes. No existe contacto
normativo, no existe conflicto.

Ahora bien, la escuela dualista es susceptible, segun las ramas, de adop-
tar las siguientes posiciones. De un lado, (a) la opcion que atendiendo a la
exigencia de nacionalizar la norma internacional a los fines de su vigencia a
nivel interno y con ello la consecuente mutacion de su naturaleza juridica,
resuelve los supuestos de incompatibilidades a través del principio de la /ex
posteriori, o de la jerarquia normativa, pues en estos casos la inconsistencia
juridica tiene lugar entre dos disposiciones del derecho interno. Otra version
dualista mantiene que, sin perjuicio de la necesidad de la incorporacion de las
normas externas, tal circunstancia, en el fondo, no altera la ontologia interna-
cional de la disposicion, con lo cual su vigencia en el ambito local sera respe-
tando su origen y esencia; ello puede conducir, al igual que en caso anterior-
mente citado, a posiciones que van desde (b) la preeminencia del derecho in-
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ternacional sobre el nacional, sea éste anterior o posterior, y sin reserva de
rango (c) o exceptuando las disposiciones de alcance constitucional (d).

En el caso de las dos teorias los autores dejan a salvo que la aplicacion
practica de las distintas posiciones resefiadas no prejuzga acerca de la responsabi-
lidad del Estado por el ilicito internacional en el cual estaria incurriendo al negarle
vigencia a un tratado, acuerdo, convenio o practica general, en defensa de su orde-
namiento interno.

4. Una precision que, a tenor de la reiteracion con la que se la menciona, resulta
oportuno dejar sentado desde ahora es la siguiente: la opcion por dar preeminencia
a uno u otro ordenamiento en los supuestos de conflicto, sea al sistema normativo
interno o al internacional, es una cuestion distinta a la manera en que se encaray se
soluciona la problematica de las relaciones entre ambos. En otras palabras, el dua-
lismo y el monismo resultan independientes de la circunstancia de dar primacia a
uno u otro ordenamiento. Asi por ejemplo, puede adoptarse una posiciéon monista
y, en los casos de conflicto, otorgarse aplicacion prevalente al ordenamiento inter-
no. No se adopta una posicion monista por dar prevalencia al orden internacional,
ni dualista por defender la posicion contraria.

En Brasil uno de los primeros pronunciamientos que tratd esta cuestion
—implicitamente— fue el RE 24.006/DF (1954), en el cual la 2% sala del Supremo
adopto6 la solucion propiciada por el presidente y relator del expediente, ministro
O. Nonato. En su dictamen el magistrado mantuvo que «[d]o ponto de vista do
direito interno de cada pais, os tratados, diz Despaguet, desde que ratificados e
aprovados, sdo verdadeiras leis, derrogam o direito e podem autorizar o recurso
em casagdo (pouvoir en casattion)”...», por lo que «... impunha-se o recurso
extraordindrio para o caso de vulneragdo da letra do tratado, observando Bielsa
para o direito argentino. “Los tratados con otro Estado son actos emanados de la
soberania nacional y tienen todos los atributos de la ley formal. Pueden tener
también los de la ley en sentido material —y es asi casi siempre— cuando crean,
modifican o extinguen derechos o garantias”»**. Como se ve el pasaje del fallo
considera a los tratados como fuentes de derecho auténomas de las fuentes nacio-
nales y, ademas, una vez en vigencia dotados de poder para crear, modificar o
extinguir las relaciones juridicas en el ambito nacional.

Es pertinente mencionar también el voto del relator, ministro D. Falcao, en
la REP 803/DF (1977), en el cual consider6 que «[d]evo assinalar, de inicio, que
as regras acolhidas em Tratado ou Convengdo, ratificadas por forca de preceito

54 Sentencia STF, 2* turma, RE 24.006/DF, rel. Min. OROZIMBO NONATO, 09.04.1954 (Aud. de Publ. 02.04.54;
voto Min. rel. parrs. 5°y 6°, confirmado por la turma).
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constitucional (no caso art. 66, inc. I, da Constitui¢do de 1946) passam a integrar

a legislacdo interna»>.

Estas decisiones confirman la posicion del méaximo Tribunal que como recuerda
la doctrina adhirid, desde los primeros afios del siglo proximo pasado y hasta bien
entrada su segunda mitad, a la posicion monista del derecho internacional.

En esta direccion debe destacarse el fallo en pleno de la Corte brasilena
dictado en el RE 71.154/PR. Este acuerdo disipa las dudas en cuento al alcance de
las normas convencionales en el ordenamiento interno: «LEI UNIFORME SOBRE
O CHEQUE, ADOTADA PELA CONVENCAO DE GENEBRA. Aprovada essa
Convengdo pelo Congresso Nacional, e regularmente promulgada, suas normas
tem aplicacdo imediata, inclusive naquilo em que modificarem a legislagdo inter-
na. Recurso extraordinario conhecido e provido.»>®. 1déntico entendimiento fue
ratificado, también en decision plenaria, por el excelso Pretorio poco tiempo des-
pués en el RE 76.236/MG"’.

Puede afirmarse asi que los acuerdos internacionales una vez que han obte-
nido la correspondiente adhesion de los 6rganos internos competentes y entrados
en vigor internacionalmente, tienen aplicacion simultanea en el sistema interno>®.

Reparese en que esta asertiva presupone el acto de promulgacion.

35 Sentencia STF, Pleno, REP 803/DF, rel. Min. DJACI FALCAOQ, 15.09.1977 (RTJ 84/724; voto Min. rel. pérr.
2°). Asi también el voto del Min. rel. en el RE 113.758/SP: « ”...Se se tem como indiscutivel que a mercadoria,
de que se cogita, esta coberta, por lei local vigente, de isengdo do ICM, o tratamento igualitdrio a que seja
importada, com reconhecida similaridae, é consequéncia inarredavel do tratado a que o Brasil se vinculou,
fazendo de suas clausulas normas de direito interno...”’» [sentencia STF, 2* turma, RE 113.758/SP, rel. Min.
CELIO BORJA, 22.09.1987 (RTJ 124/358; voto Min. rel. parr. 10°, la turma acompai6 la solucion impulsa-
da por el relator)].

36 Sentencia STF, Pleno, RE 71.154/PR, rel. Min. OSWALDO TRIGUEIRO, 04.08.1971 (RTJ 58/70; ementa).

En igual sentido sentencia STF, Pleno, RE 70.356/71, cit.

«Promissoria - Prescri¢do trienal da lei uniforme. 1)- O Pleno do Supremo Tribunal Federal ja decidiu

undnimemente que tem eficdcia imediata no pais a Convengdo Internacional aprovada pelo Congresso em

Decreto Legislativo e promulgada por decreto do Presidente da Republica (RE 71.154, na RTJ 58/70). 2)- A

Lei Uniforme sobre Cambiais e Promissorias estd vigente no Brasil, porque o Decreto Legislativo n°® 54/

1964 aprovou, e o Decreto Executivo n®57.663 de 24/01/66, promulgou a Convengdo de Genebra, da qual

se originou esse diploma» [sentencia STF, Pleno, RE 76.236/MG, rel. Min. ALIOMAR BALEEIRO,

05.09.1973 (RTJ 67/601; ementa, y voto Min. rel. N° I, parr. 5° y I, parrs. 1° y 2°)]. Igualmente, sentencia

STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (voto Min. rel. parr. 59°).

58 Pueden citarse también las sentencias STF, 1* turma, RE 69.873/PE, rel. Min. AMARAL SANTOS, 11.11.1971
(DJU 17.03.72; ementa «Cambial. Cheques. Aplicacdo da Lei Uniforme de Genebra. I- As disposi¢oes
concluidas em Genebra a 7 de junho de 1930 e 19 de marco de 1931, aprovadas pelo Decreto-Legislativo n°
54, de 8 de setembro de 1964, e promulgadas pelos Decretos n°s 57.595 ¢ 57.663, de 7 e de 24 de janeiro de
1966, respectivamente, com as reservas ali consignadas, estdo em vigor e sua eficdcia ndo se restringe aos
atos de cardter internacional, sendo que alcanga, igualmente, as relagoes de direito interno.»; y voto Min.
rel. N° 1, parrs. 1° a 3°. El subrayado es del original); 1* turma, RE 74.613/SP, rel. Min. RODRIGUES
ALCKMIN, 18.06.1973 (DJU 17.08.73; ementa y voto Min. rel. parrs. 1°, 3°y 4°).
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La erradicacion de la tesis dualista extrema surge también del citado RE
71.154/PR. En esta oportunidad el voto conductor, confirmado por el pleno, esta-
blecio que los tratados internacionales una vez firmados, aprobados (legislativo) y
promulgados (ejecutivo), no requieren que el congreso dicte una ley —distinta del
acto de aprobacion— que reproduzca su texto’® para poder aplicarse en el derecho
interno®. En su dictamen, el relator consideré que si bien es cierto que las distintas
constituciones de Brasil no consagraron una disposicion explicita, que contemple
la eficacia inmediata de los tratados cuando contrarien el derecho interno, no lo es
menos que tal principio se encuentra implicito en la constitucion®!. Ello demuestra
la imposibilidad de afirmar que el derecho brasilefio hubiera adherido al dualismo,

al menos en su tesis extrema®?.

No obstante que la doctrina judicial referida se inclina por rechazar el dua-
lismo a ultranza (exigencia de una ley interna, diferente de la norma de aproba-
cion), es posible encontrar en la jurisprudencia del Supremo Tribunal algunos res-
quicios para la aplicacion de una posicion dualista que ¢l mismo califica como
“moderada”.

En efecto, la ausencia del requisito de una norma especifica de incorpora-
cion y reproduccion del texto internacional, no es dbice para que sea exigible otro
tipo de instrumento de internalizacion. Surge aqui la funcionalidad del decreto
presidencial que sigue a la aprobacion del legislativo, puesto que la vigencia en el

39 At antes de los RREEs 24.006/54 y 71.154/71, el entonces ministro del STF P. Azevedo habia sostenido la
innecesariedad de una segunda ley del congreso que reprodujera el texto del tratado (AZEVEDO, Philadelpho,
“Os tratados e os interésses privados em face do direito brasileiro”, BSBDI, afio I, N° 1, enero - junio 1945,
pag. 13). Asi también, SUSSEKIND, Arnaldo, “Influencia de las normas internacionales del trabajo en la
legislacion brasilefia”, Revista Internacional del Trabajo, vol. 103, N° 3, julio - septiembre 1984, pag. 343.
Sentencia STF, Pleno, RE 71.154/71, cit. (ver integro el voto Min. rel.); lo mismo surge de la decision STF,
Pleno, RE 76.236/73, cit. (ementa y voto Min. rel. que remite reiteradamente al RE 71.154/71); y Pleno,
ADIn MC 1.480/97, cit. (voto Min. rel. parr. 55°).

Sentencia STF, Pleno, RE 71.154/71, cit. (voto Min. rel.). En forma similar, en dos pasajes de la sentencia
emitida en el RE 80.004 se mantuvo que la regla de la aplicacion directa de los tratados se encontraba
contenida de forma implicita en la constitucién nacional: «[n]a espécie, a aplicacdo direta do tratado se
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acha autorizada, implicitamente, porque a Constitui¢do ndo requer para isso ato legislativo pelo qual se
estabeleca lei que tenha o mesmo contudo do tratadoy; «[sleria indispensavel que a Constitui¢ao Federal —
unica apta a regular os limites em que se exerce o Poder legislativo — o establecesse, pois, de seu teor,
somente se conclui que os tratados, aprovados e promulgados, desde logo passam a integrar o direito
interno. E nao mais» [sentencia STF, Pleno, RE 80.004/SE, rel. Min. XAVIER DE ALBUQUERQUIE, rel. p/
acordao Min. CUNHA PEIXOTO, 01.06.1977 (RTJ 83/809; explicacion del voto Min. Leitdo de Abreu parr.
2°, y voto Min. Rodrigues Alckmin N° 6, parr. 3°, respectivamente)].

En el RE 80.004/SE varios de los jueces consideraron también que no es exigible ninguna ley especial que
contenga el tratado a los fines de su vigencia interna [sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (voto Min.
Rodrigues Alckmin N° 6, parr. 1% ler. voto Min. Leitdo de Abreu N° 2, parrs. 1°y 4° a 6°; voto Min. Cordeiro
Guerra parrs. 10°a 15°y 18° y voto Min. Carlos Thompson Flores N° I1.2, parr. 2°)].

En forma mas reciente puede citarse en la jurisprudencia del STJ, sentencia 4" turma, REsp 331.022/RJ, rel.
Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, 07.03.02 (DJU 06.05.02; ementa y voto Min. rel. N° 2).
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ordenamiento del Estado de las normas convencionales externas exige su previa
incorporacion al derecho interno, para lo cual no resulta necesario una ley del
congreso sino el acto promulgativo del ejecutivo.

A la hora de justificar esta formalidad la Suprema Corte se remite a las
disposiciones de la constitucion nacional. En su opinion, la Carta obliga a la recep-
cion del derecho internacional, no existiendo la posibilidad para reconocerle
operatividad inmediata®. Las mismas reglas constitucionales, segtin el Alto tribu-
nal, distinguen entre el acto de ratificacion (que presupone la aprobacion congre-
sional) y el instrumento que lleva a cabo la recepcion normativa; la sola presencia
del primero es insuficiente para operar la recepcion automatica de los tratados®.

El sistema constitucional de 1988, agrega el STF, construye el procedimien-
to de la entrada en vigor de los acuerdos internacionales a partir de un acto
subjetivamente complejo, en el cual participan en pie de igualdad ambos poderes,
Ejecutivo y Legislativo®’.

El verdadero alcance del cumplimiento de este item procedimental se com-
prende en cuanto se repara que la jurisprudencia lo ha considerado como
«pressuposto indispensable da propia aplicabilidade, no plano interno, da
convengdo internacional»®. La falta de uno de ellos obsta la incorporacién al
derecho interno, aun cuando se haya depositado el instrumento de ratificacion.
Sélo a partir de la emision del decreto presidencial el tratado obliga y vincula en el

derecho interno®’.

Una cuestion diferente que, en principio, no hace a la discusion entre monismo
y dualismo, es la relativa a los tratados con clausulas programatica. En efecto, la
caracterizacion de una disposicidn como autoejecutiva o programatica, en rigor
terminologico, no hace a la distincion entre ambas escuelas, siendo que ello se
relaciona con las posibilidades formales que la propia regla ofrece para su
aplicabilidad a un caso concreto. Por ejemplo, un convenio que obligue a los Esta-
dos contratantes a crear un registro de especialidades vegetales. Obviamente, su
invocacion en el marco de un proceso judicial ante los tribunales nacionales no
sera pertinente, en el supuesto en que el Estado haya omitido dar ejecucion a dicho
mandato, salvo que se persiga la responsabilidad pecuniaria del gobierno por los
dafios que puedan haberse originado por tal omision. La individualizacion de las
partes alcanzadas por el tratado, obligados (i) y beneficiarios (if), de la conducta
(positiva u omisiva) que se exige y (iii) del plazo correspondiente, expreso o impli-

93 Sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (voto Min. rel. parrs. 49°, 50°, 51°y 52°).

4 Sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (voto Min. rel. parrs. 52° y 55°).

9 Sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (ementa apart. 1°, parr. 2°; y voto Min. rel. parr. 58°).

6 Sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (voto Min. rel. parr. 65°, confirmado por el Pleno).

7 Sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (voto Min. rel. parrs. 61° a 66°, confirmado por el Pleno).
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cito, constituyen criterios aproximativos para determinar la inclusién de un conve-
nio dentro de una u otra clase de normas.

Como se observa, es posible determinar, con cierta precision y dentro de
pautas objetivas, si una disposicion es o no programatica. El criterio distintivo
radica en la posibilidad de que la norma en causa sea suficiente por si misma para
ser aplicada en forma inmediata por los tribunales, sin el complemento de otras
normas internacionales o nacionales.

En la jurisprudencia brasilena existen ejemplos de esta problematica. En
esta direccion se puede citar la resolucion preliminar adoptada por el pleno del
STF al decidir sobre la medida cautelar solicitada contra la aplicacion judicial de
la Convencion N° 158 OIT®S, interim sea dictada la sentencia definitiva acerca de
su constitucionalidad. En dicho marco la mayoria del tribunal mantuvo que las
normas del mencionado tratado son programaticas en el sentido de exigir la
intermediacion del legislador nacional a través del dictado de una disposicion in-
terna®. La posicion minoritaria en la Corte quedd plasmada en el dictamen labra-
do por el Min. Carlos Velloso, quien consider6 que los articulos de la Convencion
invocados no podian ser entendidos como reglas meramente programaticas y por
lo tanto era innecesario una ley que los desarrolle’’.

%8 Convencién N° 158 OIT, Ginebra, 1982 (aprobada por decreto legislativo 68, 16.09.92 y promulgada por

decreto 1.855, 10.04.96).

«A4 Convencio n° 158/0IT,... depende|...] de necessaria e ulterior intermediacdo legislativa para efeito de
sua integral aplicabilidade no plano doméstico, configurando, sob tal aspecto, mera proposta de legisla¢io
dirigida ao legislador interno...»: sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (ementa apart. 6°; y votos
del Min. rel. parrs. 84° —respecto al art. 1° de la Convencion—, 85° —articulos varios—, 102° —art. 6°—, 114° —
art. 8°—, 115° a 118° —art. 9°—, 121° —art. 10—, 126° a 133° y 144° a 149° —en general—; del Min. N. Jovin
parrs. 50° a 53° y 58°; del Min. M. Corréa parr. 4°; del Min. M. Aurélio; y del Min. N. da Silveira parrs. 20°
y 21°. La negrita es del original).

A su entender «[a] Convengdo 158/OIT, nas suas regras maiores, especialmente as que consubstanciam
direitos e garantias, é de eficacia plena e aplicabilidade imeidata, ou auto-aplicavel. E possivel que um ou
otro dispositivo seu, dispositivos periférico, demande normatizagdo ulterior. As suas normas basicas, que
consubstancian direitos fundamentais dos trabalhodores — direitos fundamentais sociais, de 2¢ geragao,
conforme linhas atras explicitado — repito, sao auto-aplicaveis», agregando en el mismo pasaje, con cita de
Rui Barbosa, que «”...uma disposi¢do constitucional é auto-executavel (self-executing), quando nos fornece
uma regra, mediante a qual se possa fruir e resguardar o direito outorgado, ou executar o dever imposto, e
que ndo é auto-aplicavel, quando meramente indica principios, sem estabelecer normas, por cujo meio se
logre dar a esses principiso vigor de lei. “...». Para el mismo magistrado «[o]s argumentos acima expostos
tém aplicagcdo também aqui, em que estdo sob apreciagdo, direitos e garantias fundamentais, sociais, de 2¢
geracdoy por lo que «[¢é] facil demonstrar — e o argumento vem a duas — independentemente do que foi dito,
a auto-aplicabilidade da Convengdo 158/0OIT, nas suas regras maiores, basicas». En atencion a tales consi-
deraciones, recordando el tenor del art. 4° de la Convencion —que establece la prohibicion del despido sin
causa del trabajador y fija las excepciones que pueden invocarse: existencia de justa causa en virtud de falta
grave, capacidad o desempeio del trabajador y necesidades del funcionamiento de la empresa—, cuestiond
«[0] que estaria a exigir normatiza¢do ulterior, ai? Nada, absolutamente nada»: sentencia STF, Pleno,
ADIn MC 1.480/97, cit. (voto vencido del Min. Carlos Velloso, punto IV, parrs. 1°y 2°y 3°y 6°, respectiva-
mente. La negrita pertenece al original).
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El analisis acerca de la identificacion del derecho brasilefio como monista o
dualista debe partir, en primer lugar, de la interpretacion de las disposiciones del
texto fundamental.

La posicion monista de la constitucion surge manifiesta de su propio articu-
lado, en particular, de la seccion dedicada a las competencias de los 6rganos del
Poder judicial. A partir de tales normas es posible inclinarse por la adherencia del
sistema brasilefo a la tesis monista, mas alla de la interpretacion que al respecto
efectiia la jurisprudencia. Esta afirmacion tiene su fundamento en los siguientes
topicos.

En primer término, el art. 102 de la Carta otorga competencias a la Suprema
Corte para conocer, mediante la via extraordinaria, de los expedientes resueltos
por las jurisdicciones inferiores, cuando la decision “declara la inconstitucionalidad
de un tratado” (art. 102, I1I, “b”)”!. El mismo articulo establece como asuntos de
competencia originaria del STF, aquellos que versan sobre: (i) “infracciones pena-
les comunes y en los crimenes de responsabilidad, de los... jefes de mision diplo-
matica de caracter permanente”; (i) habeas corpus interpuestos por “jefes de mi-
sion diplomatica de caracter permanente”; (iii) “litigios entre Estado extranjero u
organismo internacional y la Union, un Estado, el Distrito Federal o el Territorio”;
(iv) pedidos de “extradicion solicitada por Estado extranjero”; y, (v) “homologa-
cion de las sentencias extranjeras y la concesion de exequatur a las cartas rogatorias”
(art. 102, I, “c”, “d”, “e”, “g” y “h”).

A suvezel art. 105 atribuye al Superior Tribunal de Justicia la potestad para
entender de los recursos especiales interpuestos contra las sentencias de los Tribu-
nales Regionales Federales (TRF)’? cuando las mismas “contraria[n] tratado..., le
niega vigencia”; o también, en instancia recursiva ordinaria, de las causas en las
cuales las partes sean un “Estado extranjero u organismo internacional,..., y,...

71 Esta orientacién parece también enunciada en algunas sentencias del STE. Asi por ejemplo, el Min. Eloy da

Rocha sostuvo, en su voto conductor en la CJ 4.663/SP (Ley Uniforme de Ginebra sobre Letras de Cambio),
que «Estou de acordo com a opinido do Professor Hélio Candiota Campos... (...): “Desde que legalmente
aprovado o tratado federal, ou a conven¢do, qualquer cidaddo brasileiro pode invocd-lo perante o Supre-
mo Tribunal Federal, em recurso extraordindrio, para que a sua letra seja respeitada, o que significa ser o
seu texto lei como as demais, posto que recebida na nossa ordem juridica interna, obrigando a todos os
Juizes e tribunais do pais... ”»: sentencia STF, 3* turma, CJ 4.663/SP, rel. Min. ELOY DA ROCHA, 17.05.1968
(RTJ 48/76; voto Min. rel. parr. 3°, asi también la ementa).

Brasil se divide, a los fines de la competencia territorial de los TRFs, en cinco regiones. Su distribucion es la
siguiente: TRF-1* Region, sede Brasilia (jurisdiccion: Estados de Goias, Minas Gerais, Distrito Federal,
Bahia, Mato Grosso, Para, Amazonas, Rondonia, Amapa, Roraima, Piaui y Acre); TRF-2* Region: sede Rio
de Janeiro (jurisdiccion: Estados de Rio de Janeiro y Espirito Santo); TRF-3 Region: sede Sao Paulo (juris-
diccion: Estados de Sdo Paulo y Mato Grosso do Sul); TRF-4* Region: sede Porto Alegre (jurisdiccion:
Estados de Rio Grande do Sul, Santa Catarina y Parana) y TRF-5* Region: sede Recife (jurisdiccion: sobre
todos los Estados del Nordeste, excepto Bahia y Piaui). Cf. SILVA, Jos¢ Afonso da, “Curso de Direito Cons-
titucional”, 15* edi¢do, ed. Malheiros, Sdo Paulo, pag. 562.
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Municipio o persona residente o domiciliada en el Pais” (art. 105, 11, “a”, y II,

[ IV

c”, respectivamente).

Por ultimo, la norma mas clara se encuentra en el art. 109, que establece que
la competencia de los jueces federales se extiende, entre otras, a las “causas fun-
dadas en tratado o contrato de la Union con Estado extranjero u organismo interna-
cional”, como asi también, en los supuestos que se determinan, a “los crimenes
previstos en tratado o convencion internacional” (art. 109, Il y V). Se determina,
ademas, la competencia de la justicia federal para las causas “entre Estado extran-
jero u organismo internacional y Municipio o persona domiciliada o residente en
el Pais” (art. 109, II). Las decisiones de los jueces federales de primera instancia
son recurribles en grado de apelacion ante los TRFs (art. 108, II).

La relacion de disposiciones citadas demuestra que las normas internacio-
nales son parte integrante de la legislacion interna, que debe ser tenida en cuenta
por los 6rganos jurisdiccionales sin necesidad de intermediacién normativa’>. La
constitucion establece claramente que las fuentes juridicas a ser aplicadas por el
juzgador son las disposiciones internacionales propiamente dichas y no las reglas

internas de incorporacion’4.

Si se rechaza la vigencia interna de las normas del derecho internacional,
segun los parametros monistas, requiriéndose siempre y en todos los casos un acto
distinto de la aprobacion y la ratificacion (o alternativos) que proceda a incorpo-
rarlas, no tendria explicacion la aplicabilidad, en el &mbito del derecho brasilefio,
de los principios de la costumbre internacional, toda vez que en la mayoria de los
casos ésta prescinde de su recepcion en el sistema juridico nacional. La réplica a
este argumento, acerca de su falta de coherencia puesto que la costumbre no re-
quiere ni aprobacion ni ratificacion razon por la cual no serviria de parametro de
aplicacion analogo a los supuestos del derecho internacional convencional, puede
ser contestada precisando que la convalidacion estatal en la costumbre, radica en
su observancia y reiteracion con fuerza de conviccion, por parte de los 6rganos del
Estado.

A ello puede agregarse que los temas regulados por la prdctica de las Nacio-
nes, y por lo tanto carentes —en la mayoria de los supuestos— de incorporacion

73 Enigual sentido KANDLER, Lise de Almeida, op. cit., pags. 217 a 218.

74 Para traer un ejemplo de la recepcion de esta afirmacion en la jurisprudencia puede citarse el siguiente pasaje
del STJ: «4 eficacia, como norma de direito interno, das disposi¢oes desse [PSICR] e de outros tratados,
uma vez aprovados pelo Congresos, tema a cujo respeito ndo mais se discute. Varios sdo os exemplos de
atos dessa natureza, rotineiramente aplicados pelos tribunais, e ndo é por outro motivo que a eles se refere
o artigo 105, I1I, “a”, da Constitui¢do»: sentencia STJ, Corte Especial, emb. div. em REsp 149.518/GO, rel.
Min. RUY ROSADO DE AGUIRA, 05.05.99 (DJU 28.02.00; voto Min. Eduardo Ribeiro parr. 3°, quien
acompaiié al Min. relator). Ver también, sentencia STJ, 3* turma, REsp 23.8372/RS, rel. Min. EDUARDO
RIBEIRO, 21.03.00 (DJU 15.05.00 pag. 160; voto Min. rel. parr. 4°).
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expresa al derecho nacional, no resultan de escasa importancia. Para citar una
materia trascendente, es posible referirse al derecho constitucional de acceso a la
jurisdiccion, reconocido en el inc. XXXV del art. 5° del texto fundamental y su
compatibilidad con la jurisprudencia del STF sobre inmunidad de jurisdiccion de
los Estados extranjeros. La Suprema Corte, basandose en la praxis internacional,
ha sostenido en reiteradas oportunidades la inmunidad absoluta de jurisdiccion de
los Estados extranjeros en el foro brasilefio: «/IMUNIDADE DE JURISDICAO.
Ag¢do de particular contra Estado estrangeiro. Reclamacdo trabalhista contra a
Usaid. Ndo se encontra o Estado estrangeiro sujeito a jurisdi¢do da justica do
Brasil, para responder, perante ela, a agoes trabalhistas propostas por empregado
seu. Extingdo do processo, com base no art. 267, inciso IV, do CPC»">,

Asi también en la AC (apelacion civil) 9.705/DF, el pleno del Tribunal, si
bien recordd las disposiciones de la Convencion sobre Relaciones Diplomaticas a
fin de sustentar la inmunidad jurisdiccion del Estado espaiiol, recurrio asimismo a
la costumbre internacional, en acuerdo asi ementado: «APELACAO CIVEL CON-
TRA DECISAO PROLATADA EM LI QUIDA CAO DE SENTENCA. IMUNIDADE
DE JURISDICAO DO ESTADO ESTRANGEIRO. Esta Corte tem entendido que o
proprio Estado estrangeiro goza de imunidade de jurisdi¢do, ndo so6 em decorréncia
dos costumes internacionais, mas também pela aplica¢do a ele da Convengdo de
Viena sobre relagcoes diplomaticas, de 1961, nos termos que dizem respeito a
imunidade de jurisdi¢do atribuida a seus agentes diplomdaticos. Para afastar-se a
imunidade de jurisdi¢do relativa a agdo ou a execugdo (entendida esta em sentido
amplo), é necessario renuncia expressa por parte do Estado estrangeiro. Ndo
ocorréncia, no caso, dessa renuncia. Apelagdo civel que ndo se conhece em virtude

da imunidade de jurisdicdo»’®.

75 Sentencia STF, Pleno, RE 94.084/DF, rel. Min. ALDIR PASSARINHO, 12.03.1986 (DJU 20.06.86 pag.
10.930; ementa). Asi también sentencia STF, Pleno, RHC 49.183/SP, rel. Min. OSWALDO TRIGUEIRO,
20.10.1971 (RTJ 59/134; ementa «CONSULADO HONORARIO DE PAIS ESTRANGEIRO NO BRASIL.
Inviolabilidade de sua correspondéncia sobre assunto de servi¢o. Imunidade de jurisdi¢do de que gozam os
funcionarios consulares. Incompeténcia de justi¢a brasileira para o processo penal instaurado contra vice-
consul da Repuiblica Dominicana. Recurso provido, para a concessdo do habeas corpus, com o tran¢amento
da agao»).

76 Sentencia STF, Pleno, AC 9.705/DF, rel. Min. MOREIRA ALVES, 09.09.1987 (RTJ 123/29; ementa. El
subrayado fue agregado).
En esta direccion puede recordase también el reconocimiento de la inmunidad de jurisdiccion cuando el
Estado demandado recusa someterse a la justicia brasilefia bien sea en forma expresa [sentencia STF, Pleno,
Agln o Peti¢ao 56.466/DF, rel. Min. BILAC PINTO, 09.05.1973 (RTJ 66/727)] o en forma tacita a través del
silencio de su representante diplomatico [sentencias STF, Pleno, AC 9.684/DF, rel. Min. RAFAEL MAYER,
01.02.1983 (RTJ 104/990); Pleno, AC 9.688/DF, rel. Min. ALDIR PASSARINHO, 28.03.1985 (RTJ 116/
474); Pleno, AC 9.687/DF, rel. Min. DJACI FALCAO, 30.04.1986 (RTJ 111/949)].
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Lo argumentado se refleja también en el dictamen individual del presidente
del excelso Pretorio, ministro Celso de Mello, del 1° de agosto de 2000 (ACO
575)77.

Si se interpreta a partir de la norma fundamental que el ordenamiento brasilefio
adhiere a la posicion dualista debe concluirse —circunstancia harto imposible— que las
causas judiciales que son resueltas a partir de las disposiciones del derecho internacio-
nal consuetudinario constituyen una violacion de la constitucion.

Para concluir es posible afirmar que el texto de la constitucion contiene
prescripciones que demuestran afinidad con la tesis monista o, cuanto menos, que

habilitan sustentar esta posicion’®.

No resulta ocioso recordar que los articulos antes transcriptos, sobre compe-
tencia de los 6rganos judiciales, hacen alusion expresa a la vigencia de los trata-
dos, so pena de quedar expeditos, en caso de serles negada, los recursos jurisdic-

77 En dicho expediente el magistrado, antes de confirmar la tendencia del tribunal sobre el abandono de la

teoria absoluta de la inmunidad de los Estados [sentencias STF, Pleno, AC 9.696/SP, rel. Min. SYDNEY
SANCHES, 31.05.1989 (RTJ 133/159); 1* turma, Agln (AgRg) 139.671/DF, rel. Min. CELSO DE MELLO,
20.06.95 (RTJ 161/643); y 2* turma, Decisao Monocratica, RE 222.368/PE, rel. Min. CELSO DE MELLO,
28.02.02 (DJU 08.03.02; transcripta en Informativo del STF N° 259, 4 a 8 de marzo de 2002) confirmada por
la turma en RE (AgRg) 222.368/PE, rel. Min. CELSO DE MELLO, 30.04.02 (DJU 14.02.03)], reconocio
que «[u]ma das razoes decisivas dessa nova visdo jurisprudencial da matéria deveu-se ao fato de que o
tema da imunidade de jurisdi¢do dos Estados soberanos — que, antes, como ja enfatizado, radicava—se no
plano dos costumes internacionais — passou a encontrar fundamento juridico em convengdes internacionais
(a Convengdo Européia sobre Imunidade dos Estados de 1972) ou, até mesmo,..., na propria legislagdo
interna de diversos Estados...»: sentencia STF, Decisao Monocratica, ACO 575/DF, rel. Min. CELSO DE
MELLO, 01.08.00 (transcripta en Informativo del STF N° 198, 14 a 18 de agosto de 2000. El subrayado no es
del original).

Entre los autores que mantienen que Brasil adhiere a la teoria monista se encuentran: DOLLINGER, Jacob,
“As solugdes da Suprema Corte brasileira para os conflitos entre o direito interno e o direito internacional:
um exercicio de ecletismo”, Revista Forense, vol. 334, 1996, Rio de Janeiro, pags. 79 a 80; LOBO, Maria T.
de Almeida Carcomo, “O direito da integra¢do nas Constitui¢des dos Estados-Partes do Mercosul. A
Constitui¢do do Brasil”, en Conclusiones del Congreso Internacional de Derecho Comunitario y del Mercosur,
Salta, septiembre, 1998, tomo I, ed. Escuela de la Magistratura-Poder Judicial de Salta, Salta, 1999, pags.
293 a294; NAKAYAMA, Juliana Kiyosen-RIBEIRO, Maria de Fatima, op. cit., pag. 694; NETO, Jos¢ Igna-
cio Coelho Mendes-CORTEZ, Maria Eugénia, op. cit., pags. 5, 6 y 8; SUSSEKIND, Arnaldo, op. cit., pags.
342 y 343.

En la posicion contraria es posible encontrar a: BASTOS, Celso Ribeiro-MARTINS, Ives Gandra da Silva,
“Comentarios a Constitui¢do do Brasil”, vol. I, ed. Saraiva, Sao Paulo, 1988, pag. 451; GARCIA JUNIOR,
Armando Alvares, “Conflito entre normas do Mercosul e direito interno”, ed. LTr, Sao Paulo, 1997, pags. 189
y 200; MANICA, Sérgio Afonso, op. cit., pag. 249; RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto, “Mercosur. Integra-
cion...”, cit., pag. 516 (con cita de Patricia Kegel); SPOTA, Alberto A., “El derecho de la integracion, en las
constituciones de los Estados partes del Mercosur. La Constitucién Argentina”, en Conclusiones del Congre-
so Internacional..., cit., tomo I, pags. 262 a 268; STRENGER, Irineu, “Direito Internacional Privado”, 3*
edicao aumentada, ed. LTr, Sdo Paulo, 1996, pags. 110y 112 a 114; TORRES, Heleno, op. cit., pags. 558,
561, 569, 572 y 577, XIMENES ROCHA, Fernando L., “A incorporagdo dos tratados e convengdes
internacionais de direitos humanos no direito brasileiro”, Revista de Informacao Legislativa N° 130, ano 33,
abril - junio 1996, pag. 78.
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cionales ante los tribunales superiores que correspondan. Mas aun, el texto del art.
109 habla de causas fundadas en tratados, lo que significa que la norma que debe
tener en cuenta el juez interno es el acuerdo internacional propiamente dicho. Por
ello, lo que el juzgador aplica, en el estricto sentido de la operacion judicial, son
las previsiones contenidas en el acuerdo.

La exigencia previa del decreto de promulgacion, requerido para la incorpora-
cion, se vuelve también innecesaria si se considera que una vez aprobado y ratificado
el tratado queda ya perfeccionado; aquel acto presidencial nada agrega a la vida juridi-
ca del instrumento internacional cuya vigencia ha quedado ya completada.

La misma constitucion parece desterrar esta practica (promulgacion) judi-
cialmente aceptada al mencionar que el ejecutivo —s6lo— tiene competencias para
“celebrar” tratados internacionales (lo que incluye su firma, ratificacion y deposi-
to correspondiente), y no agrega ninguna otra formalidad y prerrogativa a este
respecto, con la salvedad de que los tratados quedan sujetos unicamente al
“referendo” del congreso (art. 84, VIII) en ejercicio de su poder para “resolver
definitivamente” sobre ellos (art. 49, I). Nada mas exige, ni se permite al poder
administrador. Lo que se agregue a lo anterior, mas que una interpretacion consti-
tucional, viene a significar una hermenéutica inconstitucional. Frente a esto no
resulta de entidad suficiente, oponer el deber de promulgacion contenido en el inc.
IV del art. 847°, toda vez que, ademas de estar ubicado antes del numeral relativo
a los acuerdos externos (inc. VIII) con lo cual no le seria de aplicacion, la disposi-
cion otorga competencias al ejecutivo solo para “sancionar, promulgar y hacer
publicar las leyes” y, a los fines de la ejecucion de éstas, para “expedir decretos 'y
reglamentos”. Ademas, de esta norma no surge que los decretos legislativos, ni su
contenido, sean susceptibles de promulgacion. Coincidentemente, los arts. 65 y
66, §7°, se refieren a la promulgacion por el presidente del proyecto de ley, en el
primer caso, y de la ley, en el segundo®’.

El proceso de formacion de las leyes y el mecanismo de concertacion de los
tratados internacionales discurren por tramites constitucionales diferenciados, de
alli que someter éstos, a la exigencia de promulgacion, bajo el fundamento de que
la misma constituye una fase exorable del procedimiento de elaboracion normati-

79 CF 1988, art. 84 “Compete privativamente a Presidente de la Republica: IV- sancionar, promulgar y hacer

publicar las leyes, bien como expedir decretos y reglamentos para su fiel ejecucion”.

CF 1988, arts. 65 “El proyecto de ley aprobado por una Camara sera revisado por la otra en un sélo turno de
discusion y votacion y enviado a sancion o promulgacion si la Camara revisora lo aprobara o archivado si lo
rechazara”, y 66 “La Camara en la cual haya sido concluida la votacion enviara el proyecto de ley al Presi-
dente de la Republica, el cual, si estuviese de acuerdo, lo sancionara... §7° Si la ley no fuese promulgada en
cuarenta y ocho horas por el Presidente de la Reptiblica, en los casos de los §3 y §5 [veto], el Presidente del
Senado la promulgard, y si éste no lo hiciese en igual plazo correspondera hacerlo al Vicepresidente del
Senado”.
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va, constituye un requisito inconstitucionalmente limitativo de la vigencia del de-
recho internacional, ademas de no estar mencionado en ninguna de las disposicio-
nes de la carta politica que regulan la presente cuestion.

Existe otra razon en contra de la promulgacion de los tratados®!. De aceptar-
se su validez, su ausencia torna inaplicable en el derecho interno un convenio
eventualmente en vigor en el ambito internacional; tal entendimiento conculca el
principio constitucional de la division de los poderes, reconocido en el art. 2° de la
Carta®. En efecto, la promulgacion asi entendida tiene el alcance de suspender la
aplicacion de un acto en cuya sancion han participado dos 6rganos igualmente
jerarquizados como son el Legislativo y el Ejecutivo. Aprobado por el congreso y
de esta manera autorizada su ratificacion por el ejecutivo, éste asumiria la potestad
—aun luego de depositar el instrumento ratificatorio— de diferir su vigencia en el
ordenamiento interno, omitiendo a discrecionalidad la emisién del decreto
promulgativo. En definitiva, un acto perfectamente valido, exigible ante el dere-
cho internacional, que contd para su vigencia con el consentimiento del legislativo
y del ejecutivo, veria suspendida su aplicabilidad en el sistema nacional por la
mera inactividad de uno de estos poderes. La fuerza normativa del acuerdo queda-
ria asi a de uno de los 6rganos del gobierno, y con ello el legislativo subordinado
en su actuacion al ejecutivo.

Puede afirmase que el caracter indispensable de la promulgacion, en el mar-
co de un proceso de integracion, atenta, asimismo, contra la igualdad juridica de
los ciudadanos ante la ley, toda vez que los derechos que el tratado les confiere
podran ser exigidos a partir de momentos diferentes, segun se trate del Estado en
el cual pretendan litigar. S6lo para dar un ejemplo concreto, un ciudadano brasile-
o podra alegar en Argentina, ante los tribunales nacionales, las disposiciones de
un convenio ya aprobado y ratificado, pero no podria hacerlo ante sus jueces inter-
nos, si en su pais el tratado careciera del decreto presidencial de promulgacion. De
esta manera, el trato diferente que ocasiona la promulgacion, fundada —inicamen-
te— en una practica de los 6rganos del Estado sin respaldo —como se ha visto— en el
texto constitucional, constituye una formalidad adicional que afecta el tratamiento
igualitario ante la ley (art. 5° constitucion).

81 También pareceria apoyar la posibilidad de prescindir del acto promulgativo Bevilaqua, quien al momento de

enunciar las etapas de celebracion de los tratados no identificé a la promulgacion. En efecto, luego de considerar
que la aprobacion de los acuerdos internacionales por el congreso no los hace ejecutorios sino que tal cualidad la
adquieren luego del intercambio de las ratificaciones, agregd que “as phases da formagao dos tratados [son],
negociagdo, debates, consessao, celebrago, sancdo, troca de ratificagdes, e publicacdo... [y] a homologagao do
Congresso” (BEVILAQUA, Clovis, parecer cit., pag. 20). La misma idea resulta de las consideraciones hechas por
NETO, José Ignacio Coelho Mendes-CORTEZ, Maria Eugénia, op. cit., pags. 2 y 6.

CF 1988, art. 2° “Son poderes de la Union, independientes y armonicos entre si, el Legislativo, el Ejecutivo
y el Judicial”.
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En Brasil, la vigencia de los acuerdos y actos internacionales con prescin-
dencia de la promulgacion, no constituye meramente una posicion doctrinaria. En
tal sentido, puede ejemplificarse que ella no parece ser exigida en materia de trans-
porte aéreo, a tenor de lo prescripto por el art. 1°, §1°, del Codigo de Aeronauti-
ca®3, que estipula que “[1]os Tratados, Convenciones y Actos Internacionales, ce-
lebrados por delegacion del Poder Ejecutivo y aprobados por el Congreso Nacio-
nal, rigen a partir de la fecha prevista en ellos para ese efecto, luego del deposito o
intercambio de las respectivas ratificaciones, pudiendo, mediante clausula expre-
sa, autorizar la aplicacion provisoria de sus disposiciones por las autoridades aero-
nauticas, en los limites de sus atribuciones, a partir de la firma (articulos 14, 204 a
214)”. Como se observa el acto internacional entra en vigencia, segun esta dispo-
sicion, luego de cumplido el tramite ratificatorio, sin hacerse alusion a otra activi-
dad posterior del presidente o del ejecutivo.

Ives Gandra ha defendido la erradicacion de la practica de la promulgacion
a los fines de la incorporacion del derecho internacional. Entre los fundamentos
que expone, menciona que el hecho de supeditar la vigencia de un tratado al acto
promulgativo no se ajusta al texto constitucional, toda vez que su art. 49, I, confie-
re al congreso la potestad de resolver definitivamente sobre los convenios interna-
cionales; por este motivo, agregar al item procedimental la emision del decreto
presidencial conculca las prerrogativas del parlamento, atento a que “[a]
‘definitividade’ do tratado,..., obtida com a edi¢@o de decreto legislativo™ quedaria
desnaturalizada®*.

Para Torres la exigencia del decreto de promulgacion constituye una forma-
lidad carente de valor juridico. En su opinion, los tratados se incorporan al derecho
interno con la emision del decreto legislativo por parte del congreso federal; una
vez ratificados entran en vigor sin necesidad de proumlgacion presidencial, a par-
tir de este momento los interesados podran invocar el convenio internacional ante
las autoridades nacionales®’.

Finalmente, la prescindencia del acto promulgativo parece surgir del resumen
sumarial del REsp 141.611/RJ, resuelto por la 1* Seccion del STJ: « TRIBUTARIO.
ICMS. IMPORTACAO DE PRODUTOS DE PAISES SIGNATARIOS DO GATT.
ISENCAO. SUMULA 71/STJ. Os tratados e as Convengées internacionais, consoante

83 Codigo Brasilefio de Aeronautica (Ley 7.565, 19.12.1986; DOU 23.12.86 y 30.12.86).

84 MARTINS, Ives Gandra da Silva, “Orientacio da...”, cit., pags. 116 a 117; mas adelante, el autor considera
que el decreto de promulgacion es una “mera formalidade, ndo tendo o efeito suspensivo de eficacia... No
maximo, como pretende certa doutrina, destina-se a conhecimento externo, mas nao elide os efeitos internos
imediatos, cuja validade ¢ definitiva a partir da publicagdo do decreto legislativo” (ibidem, pag. 123).

85 TORRES, Heleno, op. cit., pags. 568 a 569 y 572 a 573.
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o sistema juridico-constitucional vigente, uma vez ratificados, adquirem eficacia no

Puais, de modo a revogar a legislagdo ordindria que disponha em contrdrion®®.

Capitulo aparte merece el tratamiento de la vigencia de los tratados interna-
cionales en materia de proteccion de los derechos humanos. El art. 5°, §1°, de la
carta politica declara que las disposiciones constitucionales que contemplen ga-
rantias fundamentales de la persona son de aplicabilidad inmediata. En otras pala-
bras, estos derechos estan puestos en cabeza del beneficiario de forma directa,
siendo posible su invocacion y vigencia inmediata en el marco del derecho inter-
no. El parrafo siguiente de la norma (§2°) amplia el catdlogo de derechos funda-
mentales —automaticamente aplicables— a los que resultan de los acuerdos interna-
cionales a los que Brasil haya adherido. De la combinacién de ambos pasajes
normativos (§§1°y 2°) se concluye que los derechos humanos contenidos en los
tratados internacionales son —por mandato constitucional— inmediatamente
invocables ante la judicatura nacional.

La cuestion que surge a este respecto, es saber si también para estos convenios
resulta exigible, a los fines de su ingreso y aplicacion en el derecho interno, la previa
emision y publicacion del instrumento de promulgacion o, por el contrario, cabe pres-
cindir de tal formalidad, siendo necesario la mera aprobacion del congreso y la ratifica-
cion del ejecutivo. Varios autores se han inclinado por esta tltima opcién®’, no sélo por
el fundamento interpretatio pro hominis, sino por la precision que realiza el texto de la
Carta. Podria mantenerse que la constitucion ha querido diferenciar dos tipos de acuer-
dos, otorgando a los que versen sobre proteccion de las garantias fundamentales la
prerrogativa de ser fuente directa e inmediata de derechos; la existencia de una clausu-
la como la contenida en el art. 5° fundamenta una distincion que el constituyente ha
dejado planteada con relacion a una clase particular de tratados, en especial en lo
atinente a su vigencia en el derecho interno. El tenor literal del articulo en causa cons-
tituye un fuerte argumento para la innecesariedad del acto promulgativo, siendo inde-
pendiente de éste la aplicabilidad del tratado en el derecho nacional.

86 Sentencia STJ, 1* Segdo, REsp 141.611/RJ, rel. Min. DEMOCRITO REINALDO, 10.06.98 (DJU 29.06.98
pag. 9; ementa y voto Min. rel. parr. 10°. El subrayado no figura en el original).

Asi entre quienes se inclinan por reconocer a estos tratados aplicacion inmediata en el derecho brasilefio se
encuentran: BORGES, José Souto Maior, “Direitos humanos e tributagdo”, Anais das XX Jornadas do Insti-
tuto Latinoamericano de Direito Tributario (ILADT), ano 2000 — dezembro, cit., pag. 627; MAZZUOLI,
Valerio de Oliveira, “Direitos Humanos & Relagdes...”, cit., pags. 78, 109 a 124, 153 a 159 y 177; del mismo
autor, “A incorporagdo dos tratados internacionais de proteg¢do dos direitos humanos no ordenamento
brasileiro”, Revista de Informacao Legislativa N° 147, ano 37, julhio — septiembre 2000, pag. 188; ibidem,
“Hierarquia constitucional e incorporagdo automatica dos tratados internacionais de prote¢do dos direitos
humanos no ordenamento brasileiro”, Revista de Informagao Legislativa N° 148, ano 37, octubre - dezembro
2000, pags. 242 a 243 y 245 a 246; NETO, José Ignacio Coelho Mendes-CORTEZ, Maria Eugénia, op. cit.,
pag. 5; XIMENES ROCHA, Fernando L., op. cit., pag. 81.
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§ 2. LA INTERVENCION DE LOS TRES PODERES EN EL EJERCICIO
DE LA FACULTAD DE OBLIGAR INTERNACIONALMENTE
A LA NACION

a)  Poder Ejecutivo: atribuciones y obligaciones

El poder de obligar internacionalmente al Estado brasilefio surge a partir de
las intervenciones sucesivas de los poderes ejecutivo y legislativo. Todas las cons-
tituciones brasilenas, aunque de manera diversa, han regulado la participacion de

ambos poderes en dicho proceso®®.

El papel predominante queda en cabeza del departamento ejecutivo a quien
le compete tanto el inicio como la etapa final de la concertacion de los tratados
internacionales, quedando siempre su actuacion a reserva de la autorizacion parla-
mentaria.

El comienzo de la negociacion con vistas a la firma de un convenio es
discrecionalidad absoluta del ejecutivo, que llevara a cabo la actividad externa,
principalmente, a través del Ministerio de Relaciones Exteriores.

La base constitucional de la competencia del ejecutivo se haya en el art. 84,
VIII, de la Carta que hace expresa alusion a la cuestion, el cual debe ser completa-
do con aquél que establece la potestad privativa del presidente para llevar adelante

88 Constituciones de 1891, arts. 34 (“Compete privativamente al Congreso Nacional: 12 — resolver definitiva-

mente sobre los tratados y convenciones con las naciones extranjeras”) y 48 (“Compete privativamente al
Presidente de la Republica: 16 - entablar negociaciones internacionales, celebrar ajustes, convenciones y
tratados, siempre ad referendum del Congreso...””); de 1934, arts. 40 (“Es de la competencia exclusiva del
Poder Legislativo: a) resolver definitivamente sobre tratados y convenciones con las naciones extranjeras,
celebrados por el Presidente de la Republica, inclusive los relativos a la paz”), 91 (“Compete al Senado
Federal: 1 - colaborar con la Camara de Diputados en la elaboracion de leyes sobre: f) tratados y convencio-
nes con las naciones extranjeras”), y 56 (“Compete privativamente al Presidente de la Republica: 6°) celebrar
convenciones y tratados internacionales, ad referendum del Poder Legislativo™); de 1937, arts. 54 (“Tendra
inicio en el Consejo Federal la discusion y votacion de los proyectos de ley sobre: a) tratados y convenciones
internacionales”) y 74 (“Compete privativamente al Presidente de la Republica: d) celebrar convenciones y
tratados internacionales ad referendum del Poder Legislativo;... n) determinar que entren provisoriamente en
ejecucion, antes de ser aprobados por el Parlamento, los tratados o convenciones internacionales, si ello lo
aconsejare los intereses del Pais”); de 1946, arts. 66 (“Es de la competencia exclusiva del Congreso Nacio-
nal: I- resolver definitivamente sobre los tratados y convenciones celebradas con los Estados extranjeros por
el Presidente de la Republica”) y 87 (“Compete privativamente al Presidente de la Republica: VII- celebrar
tratados y convenciones internacionales ad referendum del Congreso Nacional”), y de 1967, arts. 47 (“Es de
la competencia exclusiva del Congreso Nacional: I- resolver definitivamente sobre los tratados celebrados
por el Presidente de la Republica;... Parrafo tnico - El Poder Ejecutivo enviara al Congreso Nacional antes de
los quince dias posteriores de su firma, los tratados celebrados por el Presidente de la Republica”) y 83
(“Compete privativamente al Presidente: VIII- celebrar tratados, convenciones y actos internacionales, ad
referendum del Congreso Nacional”); enmienda 1/1969, arts. 44 (“Es de la competencia del Congreso Nacio-
nal: I- resolver definitivamente sobre los tratados, convenciones y actos internacionales celebrados por el
Presidente de la Repuiblica”) y 81 (“Compete privativamente al Presidente de la Republica: X- celebrar
tratados, convenciones y actos internacionales, ad referendum del Congreso Nacional”).
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las negociaciones requeridas para el buen desarrollo de las relaciones exteriores.
Asi el inc. VII del art. 84 otorga competencia exclusiva al jefe de Estado para
“mantener relaciones con Estados extranjeros®, incluyendo la aceptacion de los
representantes diplomaticos.

Uno de los puntos de mayor importancia es el establecer si la participacion
del poder legislativo debe darse en todos y cada uno de los acuerdos celebrados
por el ejecutivo, o si por el contrario, hay algunos supuestos en los que la compe-
tencia de este ultimo puede ser validamente ejercitada sin el complemento de la
voluntad parlamentaria. En otras palabras, la tarea concreta es determinar si el
congreso debe intervenir indefectiblemente en la celebracion de todos los actos
internacionales.

Por lo pronto, paralelamente a lo que resulta de la aplicacion del principio
de reserva legal, se puede afirmar que existen campos que al formar parte de la
competencia “privativa” del 6rgano ejecutivo, cuando ellos son ejercitados a nivel
internacional quedan fuera de la injerencia legislativa. Ello constituye una especie
de reserva administrativa, que debera entenderse a partir de las disposiciones cons-
titucionales que regulan la zona de actuacion exclusiva de la Administracion (ca-
pitulo II, constitucion), en particular el art. 84 y concordantes. Lo anterior encuen-
tra respaldo, ademas, en el hecho de ser el presidente en lo interno el jefe de uno de
los poderes y, en el ambito internacional representante oficial del Estado encarga-
do por la propia constitucion de mantener las negociaciones de Brasil con el resto
de los sujetos (Estados y Organizaciones Internacionales).

Otros acuerdos que puede considerarse exentos de aprobacion parlamenta-
ria son los que resultan sancionados en virtud de convenios que han pasado, a su
turno, por el tamiz legislativo; es decir aquellos actos que se dicten sobre la base
de tratados que han contado con aprobacion legislativa y que expresamente permi-
ten produccion normativa. En este supuesto, el congreso ha emitido su autoriza-
cion para que el Estado quede obligado tanto por el tratado propiamente dicho
como por las normas que en su consecuencia se dicten. La justificacion radica en
que es el mismo parlamento quien permite que las normas que encuentren funda-
mento en las disposiciones competenciales del tratado, no requieran de su inter-
vencion para su vigencia y obligatoriedad en Brasil®®. El congreso mediante la
aprobacion del tratado acepta la entrada en vigor de aquellas disposiciones inter-
nacionales, en el ambito del derecho nacional, en forma inmediata, una vez cum-
plidos los recaudos que el acuerdo marco ha establecido para tal fin.

89 En igual direccion los textos constitucionales anteriores: Constituciones de 1891, art. 48, 16; de 1934, art.

56, 5° de 1937, art. 74, ¢); de 1946, art. 87, VI; de 1967, art. 83, VII.
9 ACCIOLY, Hildebrando, “Tratado de Direito...”, cit., vol. 1, pag. 600; REZEK, Jos¢ F., “Direito Internacio-
nal...”, cit., pag. 67.
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Algunos autores hablan de una aprobacion por anticipado. Esta justificacion
presenta algunos inconvenientes. En realidad, lo que el legislativo permite es que de-
terminadas normas, surgidas al amparo de un acuerdo por ¢l autorizado, no necesiten
de su convalidacion; circunstancia diferente de una aprobacion hacia futuro. La distin-
cion no es menor puesto que, de entenderse que ha existido un permiso por anticipado,
el ejecutivo debera ratificar, se reitera sin la intervencion del legislativo, las disposicio-
nes derivadas del convenio; sin embargo, los acuerdos descriptos, generalmente, tam-
bién prescinden de la ratificacion presidencial, requiriendo unicamente para su entrada
en vigor del cumplimiento de una formalidad diferente, por ejemplo, a partir de una
fecha concreta o a tantos dias/meses de su publicacion en algun boletin oficial, etc. Por
lo tanto, este mecanismo no precisa de la aprobacion del parlamento ni tampoco de la
ratificacion del ejecutivo. El caso mas claro lo constituyo la aprobacion del Tratado de
Roma (Comunidad Econémica Europea, 1957/58) que establecio en su ex art. 189
(actual 249 CE) que alguno de los actos que en él se enumeran ingresan directamente
al derecho interno de los Estados miembros sin necesidad de cualquier norma nacio-
nal, sea del poder administrador sea del congreso, y como tales deben ser aplicadas por
todas las autoridades del pais, incluyendo a los tribunales nacionales. En América la
remision puede hacerse a los ex arts. 3° y 4° (hoy arts. 2°y 3°) del Tratado de Creacion
del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena (hoy Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina).

Un supuesto similar lo constituye el Tratado de Montevideo, por el que se
crea la Asociacion Latinoamericana de Integracion (TM 80), cuyos arts. 4° a 14
habilitan la sancion de tres tipos de acuerdos: de preferencias arancelarias (APA),
de alcance parcial (AAP)’! y de alcance regional (AAR); pueden citarse también
los acuerdos mencionados en el art. 25 del Tratado. Algunos de los acuerdos sur-
gidos bajo el paraguas juridico del TM 80 tienen disposiciones sobre su entrada en
vigor en los Estados firmantes. Varios paises, entre ellos Brasil, acostumbran po-
nerlos en ejecucion por decreto presidencial (a). En ocasiones, por el tenor de su
contenido, los Estados prefieren contar con la autorizacion de sus respectivos le-
gislativos ante de ejecutar los acuerdos (b). Ejemplos de ambos supuestos:

a) Acuerdo bajo el amparo del art. 25 del TM 80 (acuerdos de alcance par-
cial concertados con otros paises y areas de integracion de América):
Acuerdo de Alcance Parcial Brasil - Guyana (AAP.A25TM/38; 27 de
junio de 2001); a tenor de su art. 25 “entrara en vigor en el momento en
que las Partes intercambien comunicaciones en la cual declaren estar
concluidos los procedimientos necesarios para la incorporacion del pre-
sente Acuerdo a sus legislaciones”. El convenio fue puesto en vigor en

91 Estos a su vez pueden ser de diversos tipos, de acuerdo a la materia sobre la que versan, siendo los més

utilizados los AAP de Complementacion Economica (ACE).
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Brasil por decreto 3.989/01°%, el cual en su parte considerativa, luego de
fundamentar su sancién en el art. 84, 1V, de la constitucion, remite a la
habilitacion contenida en el Tratado de Montevideo de 1980 para la fir-
ma de AAP y su correspondiente aprobacion legislativa®>.

b) Sibien los ACEs, por estar permitidos en el marco del TM 80, en princi-
pio no requieren de una nueva autorizacion parlamentaria, no obstante
algunos de ellos han sido aprobados por ley del congreso. Es el caso,
entre otros, del ACE-36, firmado entre Mercosur y Bolivia®, que contd
con la aprobacidon congresional por decreto legislativo 19/1997 y la
promulgacion presidencial por decreto 2.240/97%. Ahora bien, las nor-
mas derivadas del ACE-36, por ejemplo su 8° Protocolo Adicional relati-
vo al mecanismo de resolucion de conflictos (ACE 36/8; 27 de abril de
2000), ha sido puesto en vigor solo por acto del poder ejecutivo’®. El art.
1° de dicho Protocolo prorroga, a partir del 29 de febrero de 2000 y hasta
la entrada en vigor del nuevo Régimen de Solucion de Controversias, la
vigencia del Anexo 11° (Régimen de Solucion de Controversias) del ACE-
36, a su vez el numeral siguiente prescribe que “[e]l presente Protocolo
entrara en vigor en la fecha de su suscripcion” (art. 2°). Aligual que en el
ejemplo anterior (a) el acto promulgativo (decreto 3.534/00) cita en su
considerando primero la facultad que el TM 80 otorga a los gobiernos
para firmar ACEs. Como se ve este ultimo protocolo al ACE-36 no re-
quiri6 de la intervencion legislativa.

El amplio margen que otorgan los incisos VII y VIII, del art. 84, de la cons-

titucion, permiten la existencia de ciertos acuerdos que prescinden de la participa-
cion legislativa. Por ello resulta dificil adscribir sin reservas a la posicion doctrinaria
que considera infranqueable la autorizacion del congreso en fodos los actos inter-
nacionales que obliguen al Estado. Como ha quedado planteado, cabe reconocer la
permisibilidad constitucional de categorias de acuerdos externos, que por la mate-
ria o por la abdicacion previa del mismo congreso, no exigen para su viabilidad en
el derecho interno de su paso por la camara de diputados y el senado federal.

Lo anterior no significa carta blanca para el poder administrador, puesto que

el ejecutivo debera tener en cuenta la materia y las precisiones normativas conteni-
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Decreto 3.989, ejecucion del Acuerdo de Alcance Parcial entre Brasil y Guayana, 29.10.2001 (DOU 30.10.01).
Es decir el decreto legislativo 66, 16.11.1981.

Acuerdo de Complementacion Economica, entre los Gobiernos de los Estados Partes del Mercado Comun del
Sur (MERCOSUR) y el Gobierno de la Republica de Bolivia, Fortaleza, Brasil, 17 de diciembre 1996.
Decreto 2.240, ejecucion del Acuerdo de Complementacion Econdmica, entre Brasil, Argentina, Paraguay y
Uruguay, Estados Partes del Mercosur y Bolivia, 28.05.97 (DOU 30.05.97).

Decreto 3.534, ejecucion del Octavo Protocolo Adicional (Régimen de Solucién de Controversias) al Acuer-
do de Complementacion Economica N° 36, entre Brasil, Argentina, Paraguay y Uruguay, Estados Partes del
Mercosur y Bolivia, 03.07.2000 (DOU 04.07.00).
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das en el tratado marco y los términos del derecho derivado, a fin de decidir si este
ultimo se encuentra cobijado por el paraguas juridico de aquél, o si por el contrario
resulta necesario la aprobacion legislativa.

b)  Poder Legislativo
i) Atfribuciones

En los acuerdos internacionales en los que la voluntad del legislador deviene
exigible, tal requisito ha de entenderse como imprescindible so pena de que el
perfeccionamiento del convenio, en su faz interna, incurra en un grave defecto
formal y por ello pasible, segtn la jurisprudencia y la doctrina, de ser impugnado
en cuanto a su validez. El parametro de control en este caso seran las disposiciones
de la Carta fundamental, que brindaran un marco juridico para que el STF ejercite
su facultad de contralor constitucional.

Las disposiciones del texto primario dan una importancia capital al cumpli-
miento del item procesal ejecutivo-legislativo, en los supuestos en que correspon-
da aquella intervencion. En efecto, la competencia presidencial privativa en mate-
ria de celebracion de pactos internacionales debe ejercerse teniendo en considera-
cion que los mismos estaran, por regla, “sujetos a referendo” de ambas casas del
legislativo (art. 84, VIII, constitucion).

El mecanismo de concertacion de los convenios internacionales se completa
con el también privativo deber del congreso de participar en el procedimiento y de esta
manera, a través de su aprobacion o no, “resolver definitivamente” sobre ellos (art. 49,
I, constitucion). No obstante, el mismo inciso del art. 49 fija a su vez una limitacion
importante a la automatica intervencion congresional. La voluntad del legislativo sera
obligatoria siempre que las normas internacionales en cuestion “acarreen encargos o
compromisos gravosos para el patrimonio nacional”. Esta tltima parte de la disposi-
cion constitucional sugiere que el requisito de la aprobacion “del Congreso Nacional”
nace y se vuelve exigible siempre que el acuerdo externo genere o cree para el Estado
brasilefio una responsabilidad, carga u obligacion que recaiga sobre el patrimonio del
pais. La frase constitucional no parece haber sido redactada de manera divisoria, es
decir lo que vuelve necesario la autorizacion del legislativo son las disposiciones de los
tratados que ocasionen “‘encargos” o “compromisos”’, aunque no cualquier tipo de
cargos es suficiente, sino que ambos, “encargos’ o “compromisos”, deben ser califica-
dos como “gravosos” para la renta nacional. A su vez, tampoco seria de aplicacion esta
norma si el compromiso que el gobierno se encuentra presto para asumir no conlleva
una afectacion importante o sustancial que repercuta de manera ostensible en las arcas
del Estado”’.

97 Algunos autores, como Slaibi, entienden que la disposicion constitucional ampli6 sustancialmente el ambito

de actuacion del congreso con relacion a las constituciones anteriores, puesto que con la nueva redaccion el
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Lanorma comentada debe conjugarse, ademas, con el principio constitucio-

nal de legalidad contenido en el inciso II del art. 5° de la Carta.

Las salvaguardias adoptadas por ambas camaras del parlamento, en vistas a

que el poder ejecutivo observe las prerrogativas congresionales en materia de acuer-
dos internacionales, se hacen patentes, principalmente, cuando se corrobora una
costumbre ya consolidada; a saber, que en cada decreto legislativo se adosa como
“parrafo tnico”, inmediatamente a continuacion del articulo que apruebe un trata-
do internacional, la siguiente coletilla’®:

del acuerdo internacional no incorpora dicha coletilla

“DECRETO LEGISLATIVO N° ..., DE ...

El Congreso Nacional decreta:

Art. 1° Es aprobado el texto del [tratado, protocolo, convencion, etc.]... so-
bre... — firmado en..., ..., el... de... de...

Parrafo unico. Quedan sujetos a la aprobacion del Congreso Nacional cual-
quier acto que pueda resultar en revision del referido [tratado, protocolo, con-
vencion, etc.], bien como cualquier ajuste complementario que, en los térmi-
nos del inciso I del art. 49 de la Constitucion Federal, acarreen encargos o
compromisos gravosos al patrimonio nacional”.

Salvo supuestos excepcionales®, el decreto presidencial de promulgacion
100

Al caracterizar las consecuencias juridicas de este parrafo (coletilla), cons-

tantemente recordada por el congreso, la AGU ha sostenido que «[e]ssa adverténcia
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99

100
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consentimiento del legislativo resulta necesario cuando el acuerdo internacional “possa causar gravame nao
86 ao patrimonio publico mas também ao patriménio privado, pois, ambos, patriménio publico ou privado, ¢
que formam o patriménio nacional (cf., no art. 225, § 4°,...)” (SLAIBI FILHO, Nagib, “Anotag¢des a Constitui¢ao
de 19887, 3* edigdo, ed. Forense, Rio de Janeiro, pag. 272).

Esta practica se inici6 a partir de la aprobacion del Acuerdo sobre Cooperacion Cultural entre Brasil y Gana
(2 de noviembre de 1972) por decreto legislativo 66, 29.10.1973, que incluyd un parrafo tnico que exigia al
ejecutivo obtener el consentimiento del congreso para la adopcion de cualquier acto que pudiera modificar el
tratado. La redaccion definitiva de esta coletilla en los decretos legislativos quedd consolidada durante la
tramitacion en el parlamento del Acuerdo Basico de Cooperacion Cientifica y Tecnoldgica entre Brasil y
Checoslovaquia (2 de julio de 1985). El parrafo fue agregado a partir de una propuesta del diputado R.
Magalhaes, relator en la Comisién de Constitucion y Justicia y Redaccion de la camara de diputados, confir-
mada por el voto unanime de los miembros de la comision. La aprobacion por el plenario del congreso se
instrumentd por el decreto legislativo 88, 15.12.1989, que incorpord la coletilla sobre la necesidad de some-
ter al parlamento los actos susceptibles de modificar el tratado, o aquellos dictados en su consecuencia
cuando, en los términos del art. 49, I, de la constitucion, generen compromisos gravosos para el patrimonio
nacional. Sobre ambos antecedentes ver CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antonio P., “O Poder Legislativo...”,
cit., pags. 158 ss.; del mismo autor, “O Poder de celebrar...”, cit., pags. 317 ss. y 423 ss.

Asi por ejemplo, incluye este parrafo Gnico el decreto 3.832, promulgacion del Estatuto de la Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado (adoptado por la VII* Conferencia de La Haya de Derecho Interna-
cional Privado, 9 a 31 de octubre de 1951), 01.06.2001 (DOU 05.06.01); aunque no lo hacen, entre otros, los
decretos 2.240/97 (ACE-36), cit.; 3.534/00 (ACE-36/8), cit.; y 3.989/01 (AAP.A25TM/38), cit.
CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antonio P., “O Poder de celebrar...”, cit., pags. 471 ss. y 481.
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évalida, sobretudo, em relagdo as matérias, em que o Direito Brasileiro exige lei
no sentido técnico - ato normativo aprovado pelo Congresso Nacional com a
observdncia dos procedimentos legislativos previstos pela Constitui¢do
brasileira»''.

La frase en cuestion merece algunas precisiones acerca de su alcance y na-
turaleza. De figurar en la carta de ratificacion y de ser, ademas, aceptada por el
resto de los Estados contratantes podria equipararse a una reserva del acuerdo. En
el caso contrario, es decir si esta salvedad queda meramente en el decreto legisla-
tivo o en el decreto de promulgacion, sin haberse asegurado su debida publicidad
al resto de las partes contratantes, ni obtenido su correspondiente aceptacion, ella
no podra valer como clausula eximente del cumplimiento integro del tratado inclu-
yendo las normas que de ¢l se deriven, atn en el supuesto en el que las mismas
puedan no respetar estrictamente los términos de la coletilla. Tal afirmacion ha ser
observada también en el ambito del derecho interno, por lo que si llegare el caso
no podré invocarse ante los jueces nacionales en las causas en las que el Estado
sea demandado.

Con relacion a lo que se viene considerando, con especial referencia a los
procesos de integracion, resulta oportuno recordar los fallos de los supremos tribu-
nales de Colombia (7) y Venezuela (i7) con relacion a la aprobacion de los tratados
constitutivos del esquema andino de integracion.

(i) Colombia es uno de los socios fundadores de la Comunidad Andina, a
través de la firma del Acuerdo de Cartagena, de 26 de mayo de 1969. La corres-
pondiente aprobacion del Acuerdo fue instrumentada —directamente— por el decre-
to 1.245, de 8 de agosto de 1969. Esta norma fue objeto de una demanda de
inexequibilidad, presentada en 1971, ante la Corte Suprema de Justicia (CSJC),
bajo el fundamento de que, antes que un convenio que derive del tratado de la
ALALC y por lo tanto susceptible de ser autorizado en Colombia por medio de una
norma administrativa, en este caso un decreto presidencial, el Acuerdo de Cartagena
constituia un nuevo tratado, independiente y autonomo respecto de la ALALC, por
lo cual requeria a fin de obligar al Estado de una ley en sentido formal, es decir,
derivada del Congreso nacional'%?,

101 AGU, Parecer N° SF-01/2000, cit. (§VI:113).

102 E] tenor de la norma impugnada era el siguiente: “Decreto N° 1.245 de 1969 (8 de agosto), por el cual se
aprueba el Acuerdo de Integracion Subregional (Grupo Andino), suscrito en Bogota, el 26 de mayo de 1969
por Plenipotenciarios de los Gobiernos de Colombia, Bolivia, Chile, Ecuador y Pert.

El Presidente de la Republica de Colombia, en uso de sus facultades legales, y en particular de las que le
confiere el articulo 2 de la ley 88 de 1961,

Decreta:

Articulo 1°. Apruébase el Acuerdo de Integracion Subregional, suscrito en Bogota el 26 de mayo de 1969 por
Plenipotenciarios de los Gobiernos de Colombia, Bolivia, Chile, Ecuador y Pert y apoyado por el Comité
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El alto Tribunal colombiano, por sentencia del pleno y salvamento de voto
de la mayoria de la Sala Constitucional'®, luego de reconocer que el mecanismo
de aprobacion del Acuerdo de Cartagena habia sido formalmente contrario a lo
que dispone el art. 76 de la constitucion'%4, considero, sin embargo, que carecia de
competencias para realizar un control de constitucionalidad sobre las normas in-
ternas que aprueban tratados internacionales!?. Como consecuencia de la deci-
sion de la Corte Suprema, el congreso colombiano sanciond la Ley 8* de 1973, por
medio de la cual se aprobo el Acuerdo de Cartagena.

Sin embargo, la ley 8” contenia, en su art. 2°, una coletilla que supeditaba la
aprobacion de las normas comunitarias a la autorizacion legislativa cuando a nivel
interno estubieran sujetas a reserva legal'%.

Ejecutivo Permanente de la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio, cuyo texto es el siguiente: (...)”.
Los arts. 2° y 3° otorgaban al Instituto Colombiano de Comercio Exterior -INCOMEX- las atribuciones
necesarias, dentro del ambito de sus facultades legales, para adoptar las medidas exigidas y proponer los
proyectos de decretos requeridos para dar oportuno cumplimiento a las obligaciones que resultaran del Acuerdo
de Cartagena, ello en estrecha cooperacion con los departamentos ministeriales y demas organismos de la
Administracion con competencias segiin las materias.

Corte Suprema de Justicia de Colombia, pleno, “Demanda de inexequibilidad contra el Decreto-ley 1245/
69”,26.07.1971. Magistrado ponente: Dr. José Gabriel de la Vega. Su texto puede verse en Revista Derecho
de la Integracion N° 10, vol. IV, 1972, ed. INTAL, Buenos Aires, pag. 160.

Necesidad de aprobacion por el Congreso Nacional de los tratados internacionales.

El tribunal, luego de sostener que «[e]/ decreto aprobatorio del Acuerdo Andino, por vicio de formacion,
pugna con el ordenamiento constitucionaly», tomé nota de la circunstancia de que el propio Gobierno colom-
biano habia procedido a ratificar el Acuerdo, razon por la cual sentencid que «... menos aceptable seria que
el propio Estado cuyos agentes hubiesen cometido errores juridicos o violaciones de su ordenamiento inter-

103

104
105

no, se prevaliesen de ellos, asi alegaren falta de capacidad, protectora de su consentimientoy». Esto llevo a
la Corte, aplicando su antigua jurisprudencia (sentencia de 6 de julio de 1914), a concluir que se hallaba
«[d]esprovista del poder para juzgar sobre exequibilidad de actos aprobatorios de tratados». Finalmente,
decidi6 —parte resolutiva primera— «[a]bstenerse de resolver sobre la constitucionalidad del articulo 1° del
decreto 1245, del 8 de agosto de 1969, “por el cual se aprueba el Acuerdo de Integracion Subregional
(Grupo Andino), suscrito en Bogotd el 26 de mayo de 1969 por Plenipotenciarios de los Gobiernos de
Colombia, Bolivia, Chile, Ecuador y Perii”». Con respecto a los arts. 2° y 3° del decreto, también objetos de
impugnacion, el tribunal los considerd ejecutables en territorio colombiano (exequibles), puesto que las
normas comunitarias, sin perjuicio de sus efectos directo e inmediato que hacen innecesarios los actos esta-
tales de incorporacion, requieren, en determinadas ocasiones, el complemento y desarrollo a través de dispo-
siciones nacionales.

Un comentario sobre la decision de la CSJC puede consultarse en ORREGO VICUNA, Francisco, “La incor-
poracion del Ordenamiento juridico subregional al derecho interno. Analisis de la practica y jurisprudencia
de Colombia”, Revista Derecho de la Integracion N° 11, 1972, ed. INTAL, Buenos Aires, pags. 44 ss.

Ley 8% por la que se aprueba el Acuerdo Subregional Andino, suscrito en Bogota, el 26 de mayo de 1969, por
los Plenipotenciarios de Colombia, Bolivia, Chile, Ecuador y Pert, 14.04.1973 (Diario Oficial N° 33.853,
23.05.73). La norma tenia en siguiente contenido:

“LEY 8 de 1973 (abril 14),...

El Congreso de Colombia, decreta:

Articulo 1: Apruébase el Acuerdo Subregional Andino,... [texto del Acuerdo de Cartagena].

Articulo 2: [...]. El Gobierno podra poner en vigencia las decisiones de la Comision y de la Junta o de los
organismos que desarrollen el Acuerdo Subregional Andino y no modifiquen la legislacion o no sean materia
del legislador. En cambio, tales decisiones, para su aprobacion y entrada en vigencia, deben ser sometidas al
Congreso por el Gobierno, cuando sean materias de competencia del legislador, o modifiquen la legislacion
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Los arts. 2° y 4° fueron impugnados a través de una demanda de no
ejecutabilidad, ante la sala constitucional de la Corte Suprema, decidida luego por
el tribunal en pleno. Los demandantes alegaron que ambas disposiciones eran in-
constitucionales pues violentaban principios de la carta magna, en particular, los
siguientes: de separacion de los poderes del Estado (arts. 55 y 78, incs. 2° y 4°,
constitucion), obligatoriedad de los tratados internacionales y la clausula de habi-
litacion constitucional para la integracion (art. 76, inc. 18, parrs. 1°y 2°197) y las
prerrogativas del poder ejecutivo en materia de relaciones exteriores (art. 120, inc.
20'98). Reparese en que las normas andinas en causa eran las “decisiones” de la
Comision y de la Junta; el primero de los 6rganos —legislador por excelencia del
proceso— es una institucion de naturaleza intergubernamental, toda vez que esta
compuesto por un plenipotenciario por cada Pais miembro!%’.

La Corte, tras recordar la doctrina sobre su incompetencia para decidir sobre
demandas de inexequibilidad contra leyes vinculadas a tratados internacionales,
constatd que las disposiciones acusadas no son aprobatorias del Acuerdo de
Cartagena «sino que tratan de regular los efectos de las medidas que puedan adoptar
la Comision y la Junta o “los organismos que desarrollen el Acuerdo Subregional
Andino “», razén por la cual afirmo su competencia sobre el asunto litigioso''°.

existente o cuando el Gobierno no haya sido investido de facultades legales anteriores.

Articulo 3: [...].

Articulo 4: El Gobierno Nacional solicitara el concepto de una Comision integrada por seis (6) miembros,
tres (3) Senadores y (3) Representantes, elegidos respectivamente por las Comisiones Segunda del Senado y
de la Camara de Representantes, antes de la aprobacion de las decisiones de la Comision del Acuerdo de
Cartagena que se refieran a las siguientes materias consignadas en el anexo I del mismo Acuerdo: Modifica-
ciones al Acuerdo de Cartagena; Programa de armonizacion de los instrumentos de regulacion del comercio
exterior de los Paises Miembros; Reduccion de materias incluidas en el anexo [ y Establecimiento de condi-
ciones para la adhesion al Acuerdo... [...]".

Constitucion de Colombia, art. 76 “Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes atribuciones: [...] 18) Aprobar o improbar los tratados o convenios que el Gobierno celebre con
otros Estados o con entidades de derecho internacional. Por medio de tratados o convenios aprobados por el
Congreso podra el Estado obligarse para que, sobre bases de igualdad y reciprocidad, sean creadas institucio-
nes supranacionales que tengan por objeto promover o consolidar la integraciéon econéomica con otros Esta-
dos”.

Constitucion de Colombia, art. 120 “Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe del Estado y
suprema autoridad administrativa: [...] 20) Dirigir las relaciones diplomaticas y comerciales con los demas
Estados y entidades de derecho internacional; nombrar los agentes diplomaticas; recibir los agentes respecti-
vos y celebrar con otros Estados y entidades de derecho internacional tratados o convenios que se someteran
a la aprobacion del Congreso”.

Acuerdo de Cartagena, art. 6° (actual art. 21) “La Comision es el 6rgano maximo del Acuerdo y esta consti-
tuida por un representante plenipotenciario de cada uno de los Gobiernos de los Paises Miembros. Cada
Gobierno acreditara un representante titular y un alterno”.

Corte Suprema de Justicia de Colombia, pleno, “Demanda de inexequibilidad de los incisos primero, segun-
do y tercero del articulo 2° y articulo 4° de la Ley 8 de 19737, 27.02.1975. Magistrado ponente: Dr. José
Gabriel de la Vega (Competencia de la Corte, parrs. 2° y 3°. El resaltado pertenece al original). Su texto puede
verse en Revista Derecho de la Integracion N° 20, 1975, ed. INTAL, Buenos Aires, pags. 170 a 192.

107

108

109

110

93



HABILITACION CONSTITUCIONAL PARA LA INTEGRACION COMUNITARIA

Pasando al fondo, la Corte considerd que el inciso 2° del art. 2° conlleva una
«limitacion [que] constituye un recorte de competencia. Cuando una norma del dere-
cho regional deba aplicarse, su ejecucion se lleva a cabo por mérito propio, directa-
mente, o en forma que disponga la Carta comunitaria o el organo regional competen-
te..»"!. A su vez, en lo que respecta al inc. 3° del mismo articulo mantuvo:

— que debe entenderse también como «otra restriccion, mas definida, a una potes-
tad otorgada por la Constitucion a través del articulo 120-20 sin cortapisas. |...]
El gobierno —director de las relaciones diplomaticas...— goza de la libertad de
accion para escoger los medios mas eficaces con el fin de cumplir las obligacio-
nes contraidas en virtud de tratados. Es una libertad del Ejecutivo que, por cons-
titucional, la ley no puede cohibiry.

— «Los tratados en general que celebra el Presidente de la Republica y el Congreso
aprueba por medio de ley, obligan (arts. 76-18, 120-20 C. N.). Cumplidos esos
tramites, son de suyo obligatorios, por imperativo constitucional,...».

— que el Acuerdo de Cartagena «obliga al pais no solo por sus estipulaciones de
efecto inmediato sino también a tenor de las que crean competencias a favor de
las autoridades regionales (V. Articulos sobre atribuciones a la Comision y fa-
cultades a la Junta...), competencias que se imponen a Colombia, es evidente que
el inciso tercero del articulo 2 de la ley 8 de 73 pugna con el Acuerdo de Cartagena,
por las siguientes razones: Porque establece condiciones en el sentido de que las
decisiones tomadas en virtud del convenio requieren necesariamente, para ope-
rar en Colombia, su previa aprobacion por el Congreso...; y porque tal exigencia
pasa por alto el efecto propio que para su derecho derivado consagra por lo
comun el Acuerdo de Cartagena (Ver arts. 6, 7, 29, 30, 32, 47, 48, 50, 66, 75, 82,
109, etc.). Al contrariar el Pacto Andino, el inciso tercero del articulo 2 infringe
también el aparte primero del numeral 18 del articulo 76 de la Carta, que depa-

ra eficacia a lo estipulado en acuerdos internacionales»''?.

Ambos incisos del art. 2° de la ley infringian, segun la CSJC, lo establecido
en el art. 76, numeral 18, parr. 1°, de la constitucion. «Y si confrontan dichos
incisos con el parrafo segundo del propio numeral 18, es dable llegar a conclusio-
nes mas precisas» acerca de la violacion de la carta politica''?.

La tacha de inconstitucionalidad fue extendida al art. 4° de la ley 8 por
contradecir las mismas disposiciones constitucionales'.

11 CSJC, “Demanda de inexequibilidad... de la Ley 8" de 1973, cit. (Incisos segundo y tercero del articulo 2,
parr. 2°).

CSJC, “Demanda de inexequibilidad... de la Ley 8" de 1973, cit. (Incisos segundo y tercero del articulo 2,
parrs. 4°, 5°y 8°. El resaltado pertenece al original; el subrayado fue agregado).

CSJC, pleno, “Demanda de inexequibilidad... de la Ley 8* de 19737, cit. (Incisos segundo y tercero del
articulo 2, parrs. 11°y 12°).

114 CSJC, pleno, “Demanda de inexequibilidad... de la Ley 8* de 19737, cit. (Articulo 4, parr. 1°).
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En definitiva, la Corte declar6 inexequibles los arts. 2°, incisos segundo y
tercero, y 4° de la ley 8/1973, por infringir los arts. 76, inc. 18, y 120, inc. 20, de la
constitucion colombiana.

Es pertinente hacer algunas apreciaciones sobre la sentencia de la Corte
Suprema. En primer lugar, si bien es cierto que la constitucién colombiana conte-
nia un dispositivo que habilitaba la delegacion de atribuciones hacia érganos
supranacionales, no lo es menos que el supremo tribunal, antes de aplicar dicha
regla de habilitacion, entendi6 que la norma cuestionada igualmente contrariaba la
norma constitucional referida a la facultad del congreso de aprobar tratados inter-
nacionales (art. 76, inc. 18, parr. 1°, constitucion). En consecuencia, aun en ausen-
cia de una clausula habilitante —como la contenida en el parr. 2°, inc. 18, art. 76— la
decision de la Corte Suprema no hubiera sido diferente, tal cual lo deja expresado
en su sentencia. Por otro lado, el tribunal invoco entre sus argumentos distintos
articulos del Acuerdo de Cartagena que, a su entender, regulaban «e! efecto propio
que para su derecho derivado consagra» el Acuerdo; no obstante, ninguna de las
disposiciones citadas hace alusion al efecto que tienen las normas andinas deriva-
das en el derecho interno, sino que otorgan competencias a la Comision del Acuer-
do para emitir decisiones en areas determinadas, salvo el art. 109 que establece
que el Acuerdo no podra ser suscripto con reservas. En efecto, en el Acuerdo de
Cartagena nada se dispone acerca de la forma en que los actos del derecho andino
derivado se incorporarian al ordenamiento nacional, lo cual fue regulado en otras
disposiciones regionales'!>.

115 Ta primera norma en referirse a este efecto fue el Reglamento Interno de la Comision (aprobado por Decision
6 de la Comision, Primer Periodo de Sesiones Ordinarias, Lima, 21 a 25 de octubre 1969; texto en Revista
Derecho de la Integracion N° 7, octubre 1970, ed. INTAL, Buenos Aires, pags. 263 a 266) cuyo art. 21
disponia, refiriéndose a las “decisiones”, que “[e]n los casos en que sus disposiciones impliquen obligacio-
nes para los Paises Miembros o para los 6rganos del Acuerdo, se indicara la fecha de su entrada en vigor en
el articulo final. En caso contrario, se entiende que la fecha correspondiente es la de aprobacion del acta final
de la reunion respectiva”.

En lo que respecta a las “resoluciones” aprobadas por la Junta del Acuerdo de Cartagena (JUNAC), el art. 13
de su Reglamento Interno (aprobado por Decision 9 de la Comision, de 13 de marzo de 1970; texto en
Revista Derecho de la Integracion N° 7, cit., pags. 266 a 269), en su version original, establecia que las
mismas “entraran en vigor en la fecha en que se adopten”.

Finalmente, las caracteristicas del derecho andino derivado quedaron plasmadas en el Acta del Vigésimo
Noveno Periodo de Sesiones Ordinarias de la Comision (Lima, 29 mayo a 5 junio 1980). Dicho instrumento
contiene el pronunciamiento de la Comision sobre los principios de primacia y efecto inmediato del ordena-
miento regional (ver punto II1.7 del Acta Final; inédito).

Recién en 1979, con la suscripcion del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena
(TCTJ), de 28 de mayo (en vigor desde 1983), los principios de efecto directo, primacia y efecto inmediato
del ordenamiento andino derivado fueron reconocidos en el derecho originario (arts. 3° y 4° Tratado).
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En el segundo de los ejemplos, Venezuela (i7), ocurrieron hechos muy simi-
lares a los resefiados en el caso colombiano. Dicho Estado no participd desde sus
comienzos del Acuerdo de Cartagena sino que ingreso al ex Pacto Andino en 1973.
Ese mismo afio el congreso sancion6 el 3 de septiembre la ley que autoriz6''¢ la
ratificacion del Acuerdo.

Laley solo se referia a las “decisiones” de la Comision del Acuerdo (6rgano
intergubernamental).

El parrafo primero del articulo unico de la norma (coletilla) fue objeto de
una demanda de nulidad por inconstitucionalidad ante la Corte Suprema de Justi-
cia de Venezuela (CSJV), presentada por el Dr. Guillermo Andueza, quien luego
seria el primer magistrado venezolano en el Tribunal Andino.

La sentencia del maximo Tribunal, firmada por el pleno y con una amplia
disidencia de siete magistrados'!”, fue emitida, luego de varios afios de debate, el
25 de septiembre de 19908, Luego de admitir la demanda, en tanto que la misma
no perseguia la nulidad de un tratado como tal''? sino de una parte precisa de la ley
de aprobacion'??, el tribunal mantuvo en pocos pérrafos la constitucionalidad de la

disposicion impugnada!?!.

116 Ley Aprobatoria del Acuerdo de Integracion Subregional o Acuerdo de Cartagena, suscripto en Bogota,
Republica de Colombia, el 26 de mayo de 1969, del Consenso de Lima suscrito en Lima, Republica del Pert,
el 13 de febrero de 1973, por los Plenipotenciarios de Venezuela, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Peru,
y de las Decisiones N° 24, 37, 37-A, 40, 46, 50, 56 y 76 de la Comision del Acuerdo de Cartagena. La ley fue
promulgada por el poder ejecutivo por acto del 26 de septiembre de 1973 (Gaceta Oficial de la Reptiblica N°
1.620 Extraordinaria, 01.11.73).

La ley emitida por el congreso venezolano contenia un articulo unico con la siguiente estructura: en su
primera parte otorgaba el asentimiento propiamente dicho, luego contenia el texto de los instrumentos inter-
nacionales aprobados y, por ultimo, cuatro parrafos adicionales. El primero de ellos prescribia: “Las decisio-
nes de la Comision del Acuerdo de Cartagena que modifiquen la legislacion venezolana o sean materia de la
competencia del Poder Legislativo, requieren la aprobacion, mediante Ley, del Congreso de la Reptiblica”.
Las disidencias no fueron comunes, sino dividas en tres grupos de dos magistrados y una adicional. Entre los
jueces discordantes estaba el Dr. Luis Henrique Farias Mata, a la postre juez del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina hasta el afio 2001.

Corte Suprema de Justicia de Venezuela, pleno, “sobre Demanda de nulidad contra la parte de la Ley aprobatoria
del Acuerdo de Cartagena”, sentencia N° 760-90, 25.09.1990 (Jurisprudencia Venezolana, tomo CXIII, 1990,
tercer trimestre, ed. Ramirez & Garay, Caracas, pags. 676 a 689). Conocida como “sentencia Andueza”.
Circunstancia que hubiera llevado a la Corte a desestimar el reclamo en atencion a su propia jurisprudencia
(cf. CSJV, sentencia “sobre Demanda de nulidad contra la Ley aprobatoria del Tratado de Extradicion entre
los Estados Unidos de América y Venezuela”, 29.04.1965; citada en la “sentencia Andueza”).

CSJV, “sentencia Andueza”, cit. [§a).2°]. Tal afirmacion fue objeto de una fuerte oposicion del juez Trejo
Padilla, a su turno ponente de la sentencia sobre el Tratado de Extradicién con los Estados Unidos antes
citada, para quien en ambos supuestos la pretension de los accionantes era la misma, ademas de que la
decision de 1965 declar6 la incompetencia del Tribunal tanto frente a impugnaciones totales como parciales
de las leyes que aprueban tratados internacionales [cf. su voto en la “sentencia Andueza”, cit., §e)]. En su
voto dicho magistrado se inclind por desestimar la demanda.

Sobre la sentencia puede verse, entre otros, ANDUEZA, José G., “La aplicacion directa del ordenamiento
juridico del Acuerdo de Cartagena”, Revista Integracion Latinoamericana N° 98, enero - febrero, afo 10, ed.
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Los jueces Sosa Gomez y Yepes Boscan mantuvieron en su voto disidente,
entre otras razones, que «[p|recisamente la consecuencia del caracter del Tratado
Marco, es la de no hacer necesaria la intervencion del Congreso Nacional para
aprobar los instrumentos emanados de sus organosy, agregando que «[l]a compe-
tencia que la Constitucion le otorga al Congreso, es lo suficientemente amplia
para resolver aprobar o rechazar un Tratado...»; el mantenimiento de la coletilla
en la ley infringe la propia carta magna toda vez ésta «no prescribe que el Congre-
so aun entendiendo su capacidad ilimitada de legislar sobre las materias que
considere convenientes, (sean o no de la reserva legal), puede entrar a modificar,
alterar, o restringir los términos de un Tratado, cuando tiene precisamente la
potestad de rechazarlo y negar su aprobacion, si considera que su texto contravi-
ne la Constitucion, o el ordenamiento interno queda afectado por el Tratado y
prefiera mantener tales regulaciones»'??.

A su vez, los magistrados Duque Corredor y Calcafio de Temeltas, también
discordes con la decision de la mayoria, tras recordar el art. 108 del texto funda-
mental'??, consideraron que «si la base de un sistema integracionista es precisa-
mente que el derecho que surja de los organos supranacionales que crean los
Estados se aplique de inmediato en éstos, so pena de que se acabe tal mecanismo
de integracion, como es posible que aquellas limitaciones al valor de ese derecho
no representen un obstdaculo u obstruccion para el proceso subregional?. De ma-
nera, que en todo caso,... el paragrafo primero del articulo unico de [la] Ley
Aprobatoria, contradice el espiritu que informa el articulo 108 de la Constitucion,
que orienta las decisiones de los organos del Poder Publico del Estado venezola-
no al adoptar sus decisiones en materia de integracion regional...»'**.

Por ultimo, en el restante voto disidente, los magistrados Marin Gémez y
Farias Mata —que adhirieron a las criticas expuestas por los anteriores salvamentos
de minoria—, hicieron valer que la norma en causa comportaba una restriccion a la
vigencia de las decisiones sancionadas por la Comision del Acuerdo, «una autén-

INTAL, Buenos Aires, 1985, pags. 3 ss.; del mismo autor, “La cuestion constitucional y el Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena”, Revista de Derecho Publico N° VIII, ed. Juridica Venezolana, Caracas,
1981, pags. 45 a 61; BREWER-CARIAS, Allan Randolph, “Las exigencias constitucionales de los procesos
de integracion y la experiencia Latinoamericana”, en “Congreso de Academias Iberoamericanas de Derecho”
(AA.VV.), ed. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, Cordoba, 1991, pags. 293 ss.;
SUAREZ MEJIAS, J orge L., “Las relaciones entre el Derecho Comunitario y el Derecho Interno en el Acuer-
do de Cartagena. A proposito de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 10 de Junio de 19907,
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, N° 100, ed. Universidad Central de Venezuela,
Caracas, 1996, pags. 295 a 421.

122 CSJV, “sentencia Andueza”, cit. [§c).3, parrs. 2° y 6°].

123 Constitucion de Venezuela, art. 108 “La Republica favorecera la integracion econdmica latinoamericana. A
este fin se procurara coordinar recursos y esfuerzos para fomentar el desarrollo econémico y aumentar el
bienestar y seguridad comunes”.

124 CSJV, “sentencia Andueza”, cit. [§d), Segundo, parr. 2°].
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tica y verdadera limitacion a la expresion de voluntad integracionista expresada
por un Organo en el cual Venezuela se encontrard siempre y necesariamente re-
presentada por uno de sus nacionales |...] Tal limitacion atenta sin dudas contra
el imperativo constitucional contenido en el articulo 108 de la Carta Magna que
obliga a la Republica a favorecer (la expresion es imperativa: ‘‘favorecera”), la
integracion; y en nada contribuye a ello la precedente sentencia...»'*>. Los jueces
constataron, ademas, que la coletilla sancionada por el congreso constituye una
reserva, asi calificada propiamente por el voto mayoritario, razon adicional para
entender que ella infringia el Acuerdo de Cartagena en cuanto dispone que su
ratificacion tendra lugar sin ninguna reserva!2®.

La misma cuestion se plante6 con posterioridad cuando el legislativo vene-
zolano, al aprobar el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena (1979), introdujo nuevamente una disposicion similar en el art. 2° de la
Ley Aprobatoria (1983)!%7. En este caso la violacién de las normas del tratado era
atn mas evidente a tenor de sus arts. 2° y 3°128,

Esto motivd una nueva presentacion judicial, el 18 de febrero de 1992,
solicitaindose a la Corte Suprema que declare la inconstitucionalidad del art. 2° de
la ley aprobatoria, por violar mandatos expresos contenidos en el tratado. El recur-
so se encuentra atn pendiente ante el maximo Tribunal'?®,

Como bien informa Brewer Carias!3’, las leyes posteriores por las que el
congreso venezolano aprobo los instrumentos modificatorios del derecho andino
originario, esto es el Protocolo de Trujillo (1996)'3! y el Protocolo de Cochabamba

125 CSJV, “sentencia Andueza”, cit. [§f), parrs. 3°y 5°].

126 El actual art. 151 (ex art. 109) del Acuerdo de Cartagena establece que “[e]l presente Acuerdo no podré ser
suscripto con reserva”.

127 Ley Aprobatoria del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, 16.03.1983

(Gaceta Oficial de la Republica N° 3.216 Extraordinaria, 07.07.83); art. 2° “Las decisiones de la Comision

que modifiquen la legislacion venezolana, o sean materia de la competencia del Poder Legislativo, requieren

la aprobacion, mediante Ley del Congreso de la Republica”.

Tratado arts. 2° “Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en que sean aprobadas por la

Comision” y 3° “Las Decisiones de la Comision seran directamente aplicables en los Paises Miembros a

partir de la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una

fecha posterior. Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requeriran de incorporacion al derecho
interno, mediante acto expreso en el cual se indicara la fecha de su entrada en vigor en cada Pais Miembro”.

129 CHALBAUD ZERPA, Reynaldo, “La Interpretacion Prejudicial en los Paises Andinos. El Caso Venezolano”,
en Seminario Internacional: “Integracion, Derecho y Tribunales Comunitarios” (AA.VV.), 19220y 22 a 23
de agosto de 1996, La Paz-Sucre, Bolivia, ed. Corte Suprema de Justicia de Bolivia y Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena, 1997, pags. 220 a 221.

130 BREWER-CARIAS, Allan Randolph, op. cit., pag. 300.

131" Protocolo Modificatorio del Acuerdo de Integracion Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena), firmado
en Tryjillo, el 10 de marzo de 1996; en vigor desde el 3 de junio de 1997. Su texto puede consultarse en
Informativo Andino N° 9, mayo 1996, ed. Unidad de Prensa de la Junta del Acuerdo de Cartagena, Lima,
pags. 17 a 24.
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(1996)'32, han omitido toda formula similar o equiparable a las coletillas antes
referidas. Resulta oportuno destacar que esta ausencia de los “parrafos” que obli-
gan a la intervencion parlamentaria en materia de adopcion de normas andinas
derivadas es altamente significativa si se tiene en consideracion que los arts. 2°y
3° del Tratado de reforma del Tribunal (Protocolo de Cochabamba) establecen la
vigencia directa e inmediata de las “Decisiones” del Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores y de la Comision y de las “Resoluciones” de la Secretaria
General.

Por lo demas, no debe perderse de vista que a la fecha del fallo citado, la
constitucion de Venezuela no contenia una disposicion expresa que autorizara al
Estado a delegar competencias nacionales a organismos externos como las institu-
ciones de la Comunidad Andina. Esta habilitacion constitucional recién fue intro-
ducida con la Reforma Constitucional de 1999 (nuevo art. 153).

La resena de los casos colombiano y venezolano ilustra claramente acerca
de las posibilidades de impugnacion que, al menos en lo que respecta al derecho
del Mercosur, pueden dirigirse contra los “parrafos tinicos” que el parlamento bra-
silefio acostumbra incorporar a los actos aprobativos de tratados internacionales.
En efecto, tal como sera analizado infra, al emitir el decreto legislativo 188/1995,
por el que se aprueba el POP, el congreso federal también anexd la tradicional
coletilla sobre su participacion en determinados actos derivados del Protocolo.
Ademas, a diferencia de otros supuestos, el decreto presidencial que promulga el
POP, N° 1.901/1996, omite cualquier referencia a la necesidad del consentimiento
del legislador para las disposiciones que sean dictadas en su consecuencia.

La intervencion parlamentaria garantizada por la constitucion brasilefia no
queda soélo en la letra de sus disposiciones. Ante la inobservancia del debido pro-
ceso legal en materia de celebracion de tratados internacionales, la legislatura cuenta,
en ultima instancia, con la jurisdiccion de la Corte Suprema. No obstante, la falta
de cumplimiento de alguno de los pasos establecidos no hace accesibles sin mas
los estrados judiciales. En el supuesto en el que el poder ejecutivo no someta al
congreso un acuerdo, en los términos de los arts. 49, I, y 84, VII, de la CF 1988, no
existe legitimacion activa de los legisladores —senadores y diputados— individual-
mente considerados, a los fines del remedio mandamental (“mandado de seguranca”
MS: similar al recurso de amparo), para exigir por esta via la presentacion del
convenio internacional al parlamento'®3; la defensa judicial de esta competencia

132 Protocolo Modificatorio del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, suscripto
en Cochabamba, el 28 de mayo de 1996; en vigor desde 25 de agosto de 1999. Su texto puede verse en
Informativo Andino N° 10, octubre 1996, ed. Unidad de Prensa de la JUNAC, Lima, pags. 19 a 23.

133 En este sentido se ha expedido el Min. M. Corréa en su decisién individual en el marco del MS 23.914/DF.
Entre otras consideraciones el magistrado apunté: «Sendo o mandado de seguranga agdo especial destinada
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legislativa recae exclusivamente en el propio congreso nacional'3*. Solo a este
ultimo asiste la facultad para intentar la correspondiente accién judicial'3>,

13

13

4

9

a proteger direito individual liquido e certo, somente o titular desse direito tem legitimidade ativa para
impetra-lo. Na espécie, poder-se-ia entender, em tese, que ao Congresso Nacional seria reconhecida a
faculdade de defender, judicialmente, sua competéncia exclusiva, porventura usurpada, para ‘“resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos
gravosos ao patriménio nacional” (CF, artigo 49, 1). (Cf. VICTOR NUNES LEAL, “Personalidade Judicidaria
das Cdamaras Municipais, em Problemas de Direito Publico, 1960, p. 424, apud PERTENCE, RTJ 147/
104).»; «E certo que os deputados federais, ut cives, tém interesse no fiel cumprimento da Constitui¢do,
que, no caso, exige que o acordo internacional seja submetido a aprovagdo do Congresso Nacional. Ndo se
deve, porém, confundir interesse com direito subjetivo. O eventual descumprimento de norma constitucio-
nal ndo se constitui em razdo suficiente para que qualquer congressista utilize o mandado de seguranga a
fim de desconstituir o ato impugnado e sustar seus efeitos. Ha meios processuais apropriados para essa
finalidade, a que ndo se ajusta o mandamus»; «Esta é a orientagcdo do Tribunal, ao julgar o AGRMS n°
22.857-SP, OCTAVIO GALLOTTI, (DJU de 01.08.97), em que se negou seguimento a mandado de seguranc¢a
impetrado por deputados federais contra ato do Presidente da Republica, que teria invadido competéncia
exclusiva do Congresso Nacional, estabelecida no artigo 49, X1V, da Constitui¢do, por ‘falta de direito
individual a amparar e conseqiiente ilegitimidade ativa para a causa’»; «Falta-lhes direito subjetivo a
ensejar o ajuizamnto da presente agdo, sem que possam atrair para si a legitimatio ad causam de que é
detentor o orgao coletivo no qual estdo investidos de fungdo publica destituida de poder para representa-
lox; 'y, por ultimo, «Diante de tais circunstdncias, embora se reconhega legitimo o empenho dos parlamentares
impetrantes para fazer cumprir a Constitui¢do, principalmente em tema de repercussdo internacional, a via
escolhida — mandado de seguran¢a — ndo se presta para os fins pretendidos, dado que ndao podem ocupar o
polo ativo da impetragdo. Assim sendo, com fundamento no artigo 21, § 1°, do RISTF, c/c o artigo 8°da Lei
n?1.533/51, e na jurisprudéncia do Tribunal, ndo conheg¢o do writy»: sentencia STF, Decisao Monocratica,
MS MC 23.914/DF, rel. Min. MAURICIO CORREA, 08.05.01 (DJU 18.05.01 pag. 235; voto Min. rel. parrs.
7°a 9%y 12°a 13°).

El pleno de la Suprema Corte, al confirmar la resolucion del Min. M. Corréa (MS 23.914/DF), dejo senten-
ciado lo siguiente: «AGRAVO REGIMENTAL. MANDADO DE SEGURANGA IMPETRADO POR
DEPUTADOS FEDERAIS CONTRA ATO OMISSIVO DO PRESIDENTE DA REPUBLICA. ACORDO IN-
TERNACIONAL ASSINADO POR MINISTRO DE ESTADO. OMISSAO DO PRESIDENTE DA REPUBLICA
EM SUBMETER O ATO AO CONGRESSO NACIONAL. DIREITO SUBJETIVO INEXISTENTE. PRECE-
DENTES. 1. Nao tem legitimidade ativa ad causam para impetrar mandado de seguranca o parlamentar
que pretende defender prerrogativa do Congresso Nacional, visto que “direito individual, para fins de
mandado de seguranga, é o que pertence a quem o invoca e ndo apenas a sua categoria, corporagdo ou
associagdo de classe” (Hely Lopes Meirelles, in “Mandado de Seguranca e A¢dao Popular”, 18 ed., Malh.
Edit. 1997, p. 34). [...] 3. Esta Corte tem admitido a legitimidade dos parlamentares para impetrar manda-
do de seguranca fundamentado na ilegalidade ou inconstitucionalidade do andamento do processo legisla-
tivo. Hipdtese nao verificada na espécie. 4. Incabivel a alegagdo de invalidade juridica do ato internacio-
nal por ter sido assinado por autoridade absolutamente incompetente, uma vez que, tendo sido celebrado o
acordo em 18 de abril de 2000, de hd muito se operou a decadéncia. 5. Pelo fundamento da omissdo do
Presidente da Republica em submeter o ato ao Congresso Nacional, o mandado de segurancga estda
prejudicado, visto que o referido ato internacional ja foi encaminhado a aprecia¢do do Congresso Nacio-
nal por meio da Mensagem Presidencial n° 296, de 02 de abril de 2001 (D.O.U. de 03.04.01). 6. Quando o
poder publico se abstém do dever de cumprir a Constitui¢do, cabe ag¢do direta de inconstitucionalidade por
omissdo (CE, artigo 103, § 2°). [...] Agravo regimental a que se nega provimentoy: sentencia STF, Pleno, MS
(AgReg) 23.914/DF, rel. Min. MAURICIO CORREA, 20.06.01 (DJU 24.08.01; ementa, asi también voto
Min. rel. N° 1 a 8 y 14).

Sobre la falta de legitimidad activa de los parlamentarios para interponer MS en defensa del debido proceso
legislativo constitucional, aunque no ya referido en exclusiva al procedimiento en materia de tratados, puede
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En su control el STF recurre, en primer lugar, a las disposiciones (de dere-
cho interno ¢ internacional) que han llevado al ejecutivo a no remitir el acto inter-
nacional al congreso!3°.

El decreto legislativo que aprueba un tratado internacional constituye una
autorizacion que el congreso federal otorga al poder ejecutivo para que, de creerlo
conveniente a los intereses del Estado, pueda proceder a la ratificacion. Esta auto-
rizacion no obliga en absoluto al presidente, siendo absolutamente discrecional su
potestad de efectivizar la ratificacion a través de las vias fijadas al respecto'3’.

En tultima instancia el deber de cooperacion entre ambos sectores del Go-
bierno (ejecutivo y legislativo), cada uno en el marco de sus propias competencias,
viene salvaguardado por el principio de la division de poderes, plasmado en el art.
2° de la constitucion.

Otra de las cuestiones que ha tenido un importante debate hace relacion a la
posibilidad que tiene el congreso de anexar reservas a los tratados que aprueba, a
fin de que el ejecutivo cuando lleve a cabo la ratificacion presente tales ajustes al
resto de las Partes contratantes'*%. Segtin Accioly, el consentimiento del legislati-
vo se otorga sobre la totalidad del acuerdo sometido, por lo que las potestades del
parlamento son la aprobacion o el rechazo del tratado en su conjunto, estandole

verse sentencia STF, Pleno, MS 24.041/DF, rel. Min. NELSON JOBIM, 29.08.01 (pendiente de publicacion
en el DJU; ver Informativo del STF N°© 239, 27 a 31 de agosto de 2001).

En un expediente reciente (MS 24.085), el rel. Min. Sydney Sanches no hizo a lugar una medida provisional
presentada por legisladores en el marco de un mandado de seguranga, incoado contra el presidente de la
Republica y el ministro de Relaciones Exteriores, por la autorizacion para el funcionamiento de una oficina
del servicio secreto norteamericano (CIA). En su decision individual el magistrado tomé en consideracion, a
partir de los informes suministrados por el poder ejecutivo (Ministerios de Justicia y de Relaciones Exterio-
res), que segun la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares cabe al Estado de Brasil, como pais
contratante, la obligacion de cooperar con las oficinas consulares de los demas Estados, entre ellas las de los
Estados Unidos. Este deber, segun la decision emitida, encuentra fundamento en el principio constitucional
de “cooperacion entre los pueblos para el progreso de la humanidad” (art. 4°, IX, CF 1988), al punto tal de
que «qualquer violagcdo a este dever de cooperacdo implica o descumprimento da norma constitucional e
daquela norma convencional» [cf. sentencia STF, Decisdo Monocratica, MS 24.085/DF, rel. Min. SYDNEY
SANCHES, 17/10/01 (pendiente de publicacion en el DJU; trancripto en “Noticias do STF de 17/10/2001:
STF indefere pedido de liminar contra instalagdo de escritorio do servigo secreto dos EUA”; extraido del sitio
del STF: http://www.stf.gov.br/noticias/ -visitado el 18.10.2001)].

«Via de regra, segundo normas pacificas e universalmente aceitas de Direito Internacional, um tratado
entre varios Estados, ou, mais especificamente, um tratado cuja observdncia envolverd diretamente os

136

137

cidaddos das poténcias em causa, é, depois de assinado, submetido a aprovagdo do Poder Legislativo. Essa
aprovagdo, operada legalmente através de Decreto Legislativo, significa que o Poder Executivo estd auto-
rizado a ratificar o tratado»: sentencia STF, Pleno, RE 70.356/71, cit. (voto Min. rel. parr. 4°, acompafiado
por el Pleno).
Asi también la AGU [Parecer N° SF-01/2000, cit. (§§1V:74 y V:91)].

138 Ver sobre este debate CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antonio P., “O Poder de celebrar...”, cit., pags. 438 a
450.
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vedado modificar el acto internacional'*’; lo que podria hacer el legislador, agre-
ga, es sugerir al ejecutivo la revision de algunas disposiciones o subordinar la
aprobacion a la previa reforma del acuerdo a través de negociaciones con los otros
Estados contratantes. Para este autor, la ratificacion no puede ser hecha bajo reser-
vas, sino unicamente cuando el resto de las Partes las acepten o el propio tratado
las permita!?. Camara, afirma que el legislativo solo es competente para aprobar
o rechazar el acuerdo, y de manifestar su consentimiento adosando enmiendas
debe entenderse que lo ha desaprobado'#!. A su turno, Rezek también le concede
al congreso la prerrogativa de aprobar los tratados “com restrigoes’ que el gobier-
no a la hora de ratificar “traduzird em reservas”, siempre que el convenio en cues-

tion las admita o al menos no las prohiba explicitamente!?.

El propio Congreso se ha expedido sobre este punto a través de distintos
dictamenes de sus comisiones internas. Estos departamentos del legislativo han
reconocido que el legislador, al apreciar un tratado, tiene la facultad de proponer
enmiendas en forma de reservas, para que sean efectivizadas por el ejecutivo en el
momento de la ratificacion'**.

En materia de tratados bilaterales debe citarse un asunto atin pendiente en el
ambito de la camara de diputados, relativo a la aprobacion del Acuerdo entre Bra-
sil y los Estados Unidos sobre Salvaguardias Tecnoldgicas en el marco de la utili-
zacion del Centro de Lanzamiento de Alcantara'#4, El tratamiento se inicié en la
CREDN cuyo relator, diputado W. Pires, luego de rechazar la autorizacion en un

139 Asi también opina Bevilaqua, para quien el congreso s6lo puede aprobar o rechazar in totum el tratado, pero

jamas podra enmendar su texto (BEVILAQUA, Clovis, parecer cit., pag. 19). Igualmente, MAZZUOLI, Valerio
de Oliveira, “Direitos Humanos & Relagoes...”, cit., pags. 74 y 80; NAKAYAMA, Juliana Kiyosen-RIBEIRO,
Maria de Fatima, op. cit., pag. 693; RIBEIRO, Maria de Fatima, op. cit., pag. 6.
140 ACCIOLY, Hildebrando, “Tratado de Direito...”, cit., vol. 1, pags. 580 a 581.
141 Agrega también que si el ejecutivo ha negociado el tratado con reservas el legislativo no podra retirarlas
(CAMARA, José Sette, op. cit., pag. 68). En contra, REZEK, José F., “Direito Internacional...”, cit., pag. 73.
142 REZEK, Jos¢ E., “Direito Internacional...”, cit., pag. 73 (el énfasis es del original); igualmente, OLIVEIRA,
Regis Fernandes de, op. cit., pags. 239 a 243.
Asi por ejemplo lo ha dictaminado por la Comision de Constitucion y Justicia y de Redaccion (CCJR) de la
Camara de Diputados (parecer del relator, diputado J. Thomaz Nond, de 31 de agosto de 1994, aprobado por
la Comision, Diario del Congreso Nacional -DCN—, seccion I, 05.05.93, pags. 8.799 a 8.800; parecer del
relator, diputado Edinho Araujo, aprobado por la Comision el 29 de agosto de 1995, Diario de la Camara de
Diputados —-DCD-, 20.04.96, pag. 811). En igual sentido se ha expedido la Comision de Relaciones Exterio-
res y Defensa Nacional (CREDN) de la misma camara (parecer del relator, diputado Pedro Valadares, aproba-
do por la Comision el 1 de noviembre de 1995, DCD 08.12.95, pags. 8.421 a 8.422).
“Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Federativa del Brasil y el Gobierno de los Estados Unidos de
América sobre Salvaguardias Tecnologicas Relacionadas a la Participacion de los Estados Unidos de Améri-
ca en los Lanzamientos desde el Centro de Lanzamiento de Alcantara”, celebrado en Brasilia, el 18 de abril
de 2000.
El poder ejecutivo elevo el convenio por Mensaje N° 296/2001, de 2 de abril de 2001, acompaiiado por la
Exposicion de Motivos Interministerial N° 68/2001/MRE — MCT- MD, de 23 de marzo (DOU 03.04.01).
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primer momento'#, reformulo su parecer y se expidio por la aprobacion del trata-

do. No obstante, para asi decidir el legislador supedito su dictamen favorable a la
introduccion de modificaciones en el “contenido” mismo del acuerdo'#¢. La comi-
sion aprobd, ademas del parecer, el proyecto de decreto legislativo elaborado por
el diputado W. Pires, que contiene, respecto al convenio original enviado por el
ejecutivo, cinco paragrafos suprimidos y otros tantos alterados, mas una adiccion'®’.
Posteriormente el acuerdo quedé radicado en la Comision de Ciencia y Tecnolo-
gia, Comunicacion e Informatica (CCTCI), recayendo la relatoria en el diputado J.
Rocha, quien reformulando su voto modifico el proyecto de la CREDN adicionan-
do seis clausulas interpretativas, logrando el consenso de la comision'*®. Por ulti-
mo, cabe acotar que el proyecto se encuentra en la CCJR, cuyo relator, diputado Z.
Coutinho, apoyandose principalmente en el dictamen de su par W. Pires, se ha
expedido por la “constitucionalidad, juridicidad y técnica legislativa” del decre-

145 Ver CREDN, Mensaje N° 296, de 2001, parecer del relator, diputado Waldir Pires, de 17 de agosto de 2001
(disponible en el sitio de la camara de diputados: http://www.camara.gov.br/ —visitado el 02.06.2002). El
rechazo obedecio, entre otras razones, a las obligaciones que el tratado imponia al Estado brasilefio, con un
claro beneficio para los Estados Unidos, a la proteccion que el acuerdo dispensaba a ciertas areas de la base
de lazamiento, las cuales quedaban fuera de todo control por parte de las autoridades nacionales y, por
Gltimo, a las restricciones que se imponia a Brasil en lo relativo a la suscripcion de convenios de cooperacion
internacional en materia de tecnologia nuclear y satelital con terceros paises.

Previamente, el relator habia argumentado, citando la opinién de Valladdo y el parecer del diputado Thomaz

Nond, que cabe al poder legislativo las siguientes facultades constitucionales: la de proponer al ejecutivo la

ratificacioén con reservas, la de modificar el texto del tratado sometido a su consideracion y la de agregar

clausulas interpretativas (cf. CREDN, parecer reformulado aditivo, relator diputado W. Pires, de 31 de octu-
bre de 2001, DCN, seccion I, 24.10.01, pag. 52.475; parrs. 4°, 5°,7°, 10°, 13°a 19°, 22° a 28°,31°a 33°y 35°

a 37°).

En el caso concreto, el diputado W. Pires mantuvo que “[pJor conseguinte, o texto do presente acordo, caso

seja aprovado com ressalvas e emendas, seria publicado com todas as modificagées introduzidas em seu

texto pelo Congresso Nacional e vigoraria, na ordem juridica brasileira, dessa forma. Evidentemente, isto
implicaria a renegociag¢do do Acordo antes da promulgagdo, pois haveria grandes diferengas entre o texto
negociado pelo Poder Executivo com o governo norte-americano e o texto aprovado pelo Congresso Nacio-
nal. Mas tal s6 poderia acontecer caso os governos brasileiro e norte-americano concordem em renegocia-lo.

Se essa renegociagao ndo ocorrer, o Acordo, ¢ evidente, ndo seria promulgado e introduzido na ordem juridi-

ca interna” (cf. ibidem, parr. 21°).

147 A saber, parrs. 1°“A”, “B”, “E” y “F”, y 3° del art. I, 3° del art. IV, 2° y 5° del art. V1, 1° “B” y 3° “B” del art.
VIl y 4° del art. V, todos del acuerdo, respectivamente (cf. los arts. 2° a 7° del proyecto de decreto legislativo).
El art. 1° de proyecto prescribe: “Fica aprovado o texto do Acordo entre o Governo da Republica Federativa
do Brasil e o Governo dos Estados Unidos da América sobre Salvaguardas Tecnologicas Relacionadas a
Participagdo dos Estados Unidos da América nos Langamentos a partir do Centro de Lancamento de Alcantara,
celebrado em Brasilia, em 18 de abril de 2000, ressalvados os paragrafos 1.A, 1.B, 1.E, 1.F e 3 do artigo 11,
com a redagdo assinalada nos artigos 2°, 3°, 4°, 5°, 6° e 7° do presente projeto de decreto legislativo” (DCN,
seccion I, 24.10.01, pags. 52.479 a 52.481). La aprobacion en la comision resultd por mayoria y con votos
separados.

148 Ver CCTCI, Mensaje N° 296, de 2001, parecer y reformulacién de voto del relator, diputado J. Rocha, de 24
de abril de 2002; disponible en el sitio web de la camara de diputados). La comision aprobo el dictamen por
mayoria, votando en contra los diputados W. Pinheiro y J. Bittar quienes fueron favorables al projecto de
decreto segun la redaccion consensuada en la CREDN.
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to!4 tal como fue aprobado por la CREDN; el parecer del relator se encuentra
pendiente de su tratamiento en la comision.

Para concluir, también ha sido objeto de posiciones enfrentadas la participa-
cion del parlamento en lo que hace a la etapa de finalizacion de los tratados por
medio de denuncia'>°. Para algunos autores, como Bevilaqua y CAmara, la denun-
cia de los convenios internacionales constituye una competencia privativa del pre-
sidente, razon por la cual, aun en los supuestos de acuerdos que hayan sido apro-
bados por el legislativo, el acto de distrato no requiere el asentimiento de ninguna
de las casas del congreso!>!.

ii) Zona de reserva de ley

Como principio general, la regla de la reserva de ley se encuentra enunciada
en el art. 5°, 11, de la carta fundamental. Su manifestacion en el campo impositivo
surge del art. 150, Iy §6°, de la constitucion'*? y se plasma, ademas, en diversas
disposiciones del Cédigo Tributario Nacional, entre otros, los arts. 96, 97 y 176.

La CF 1988 exige la intervencion del congreso, entre otros, en los arts. 49, V
(convalidacion de actos del poder administrador), 62 (medidas provisorias) y 85,
IT (responsabilidad del presidente por obstaculizar al poder legislativo en el ejerci-
cio de sus facultades). No deben olvidarse también las disposiciones constitucio-
nales que regulan la distribucion de competencias entre los diferentes departamen-
tos del Estado.

Uno de los sectores con mayor resonancia en el marco de los tratados de
integracion econdmica, es el relativo al establecimiento del arancel externo comun
(AEC) y, consecuentemente, la facultad del 6rgano encargado de su regulacion
para ejercer las competencias que ha nivel nacional se encuentran ligadas a la
determinacion de los derechos de exportacion e importacion'>?,

149 Ver CCJR, Mensaje N° 296, de 2001, parecer del relator, diputado Z. Coutinho, de 10 de abril de 2002
(parecer punto II, parrs. 9° a 18°, y complementacion de voto parrs. 11° a 12°; disponible en el sitio web de la
camara de diputados).

130 Ver CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antonio P., “O Poder Legislativo...”, cit., pags. 99 a 100.

151 BEVILAQUA, Clovis, parecer cit., pags. 14 a 21; CAMARA, José Sette, op. cit., pags. 69 a 70.

152 RIBEIRO, Maria de Fatima, op. cit., pag. 6 y nota a pie de pagina N° 13.

133 Constitucién, art. 153 “Compete a la Union instituir impuestos sobre: I- importacion de productos extranje-
ros; II- exportacion, para el exterior, de productos nacionales o nacionalizados;... § 1°- Es facultado al Poder
Ejecutivo, atendidas las condiciones y los limites establecidos en la ley, alterar las alicuotas de los impuestos
enumerados en los incisos I, II, IV e V” y, subsidiariamente, arts. 22 “Compete privativamente a la Union
legislar sobre:... VIII- comercio exterior e interestatal”, 237 “La fiscalizacion y el control sobre el comercio
exterior, esencial para la defensa de los intereses de la Hacienda nacional, sera ejercido por el Ministerio de
Hacienda” y concordantes.

Para un caso concreto sobre la aplicacion del art. 237 y el principio de la reserva legal puede verse la resolu-
cion en pleno de la Suprema Corte, del 8 de abril de 1994, dictada en el marco de un recurso contra la
suspension de la seguranca (amparo) N° 621. En dicho expediente se puso en entredicho la constitucionalidad
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Segun la jurisprudencia la facultad del poder ejecutivo para modificar los
aranceles de importacion y exportacion no necesita —en cuanto a su base normati-
va— de la existencia previa de una ley complementaria (“lei complementar”), sino
que resulta suficiente una ley ordinaria del congreso que determine las condicio-
nes y limites dentro de los cuales se podra ejecutar. Por su parte, la alteracion de
las alicuotas correspondientes puede ser efectuada directamente por el poder ad-
ministrador, siendo necesario para tal fin —inicamente— la existencia de una dispo-
sicion legislativa a manera de habilitacion normativa'>,

En definitiva es facultad del ejecutivo (CF 1988, art. 153, Iy II) disminuir o
aumentar (“majorar”) las alicuotas de los derechos arancelarios'>>.

Por ello resulta juridicamente viable la celebracion de un tratado, que sea
luego aprobado por el congreso, en el que se establezca —de forma anticipada—
dentro de las atribuciones de los 6rganos que el mismo acuerdo crea, la prerroga-
tiva de alterar las alicuotas de los derechos de importacion y exportacion del terri-
torio aduanero del que Brasil forme parte.

de la Portaria DECEX N° 8/91 (Departamento de Comercio Exterior, 13.05.91), cuyo art. 27 prohibe la
importacion de productos usados. Invocada la reserva legislativa, el Alto tribunal —ratificando el ajuste cons-
titucional de la norma administrativa— sentencio lo siguiente: «/mportagdo de veiculos usados. Relevo da
tese de la Unido Federal, em face da aplicagdo dada, pela decisdo concessiva da liminar, ao principio da
reserva legal, em detrimento da competéncia assegurada, ao Poder Executivo, pelo art. 237 da Constitui¢do.
Principio da isonomia, também invocado pelos agravantes, mas comprometido pela diversidade de regras
de mercado (entre bens novos e usados), capaz de ensejar correlagdo légica a discutida discriminagdo.
Suspensdo de seguranga confirmada por maioria» [sentencia STF, Pleno, SS (AgRg) 621/PE, rel. Min.
OCTAVIO GALLOTTI, 08.04.94 (DJU 13.05.94; ementa, ver también voto Min. rel. parrs. 7° y 8°]. En
idéntica posicion ver sentencia STF, Pleno, RE 203.954/CE, rel. Min. ILMAR GALVAO, 20.11.96 (DJU
07.02.97; ementa, también voto Min. rel. parrs. 12° y 13°, voto Min. M. Cérrea parr. 5°, voto Min. C. de
Mello parrs. 3° a 8%, 9°, 10°a 14°, 15°y 17°).
«Imposto de importagao: alteragdo das aliquotas, por ato do Executivo, atendidas as condigées e os limites
estabelecidos em lei: C.F., art. 153, §1° A lei de condigdes e de limites é lei ordindria, dado que a lei
complementar somente sera exigida se a Constitui¢do excepcionou a regra inscrita no art. 146, Il»: senten-
cia STF, Pleno, RE 225.602/CE, rel. Min. CARLOS VELLOSO, 25.11.98 (DJU 06.04.01; ementa I, ver
también voto Min. rel. parr. 1°, votos Mins. N. Jobim parrs. 2° a 5°, M. Corréa parrs. 6° a 8°, 1. Galvao parrs.
1°y 2°y S. Pertence parrs. 1°y 2°).

En la doctrina de los tribunales inferiores pueden citarse sentencias TRF-5°R, 2* turma, AMS [apelacion en

un mandato de seguranca] 53.405/AL, rel. Juiz Ataide Cavalcante, 12.03.96 (DJU 19.04.96 pag. 25.614;

ementa «A4 necessidade de Lei Complementar para tal alteracdo da aliquota aqui discutida ndo pertine.

Como se sabe, a alterac¢do de aliquota de imposto por parte do Poder Executivo pode ser feita através de

simples ato administrativoy); 2* turma, AMS 53.355/PB, rel. Juiz Geraldo Apoliano, 19.03.96 (DJU 19.04.96

pag. 25.631); 2 turma, AC 96.488/AL, rel. Juiz Araken Mariz, 19.08.97 (DJU 12.09.97 pag. 73.722); 2*

turma, Agln 13.168/PE, rel. Juiz Petrucio Ferreira, 16.12.97 (DJU 25.02.98 pag. 354).

155 Sentencias TRF-3°R, 2* turma, AMS 96.03.054769/SP, rel. Juiz Baptista Pereira, 06.08.97 (DJU 25.02.98
pag. 111); 2* turma, AMS 96.03.034927/SP, rel. Juiz Baptista Pereira, 16.12.98 (DJU 01.03.00 pag. 410);
también sentencia TRF-4°R, 2° turma, AC 1998.04.01.033854/PR, rel. Juiz Jodo Pedro Gebran Neto, 18.05.00
(DJU 26.07.00 pag. 75).
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La aplicacion del principio de la reserva de ley adquiere importancia tam-
bién en lo que hace a la competencia tributaria propiamente dicha. En este sentido
es posible sostener la legitimidad de una delegacion en el poder administrador de
atribuciones para la negociacion y aprobacion de actos internacionales relativos a
este campo, lo que incluye la constitucion de organismos internacionales de inte-
gracion con capacidad decisoria. Para que exista un traspaso valido al ejecutivo la
autorizacion del congreso debe ser expresa, en otras palabras, la delegacion ha de
resultar explicitamente reconocida por el convenio habilitante.

Por estas razones no habria obstaculo para que mediante un tratado se trans-
fieran atribuciones normativas en materia tributaria a instituciones internaciona-
les, siempre que ello se desprenda de manera clara del acuerdo y que, al mismo
tiempo, haya contado previamente con la aprobacion del parlamento. Al ser el
Legislativo titular de la potestad tributaria nada le impide delegar su ejercicio, en
términos delimitados, a Organizaciones Internacionales, en cuyo seno se encuen-
tren representantes del Estado brasilefio. Por un tal convenio internacional el legis-
lador abdicaria, temporalmente y de forma voluntaria, de su potestad regulatoria
en los 4mbitos de aplicacion abarcados por el tratado'S.

Por ultimo, otro campo en el que interviene la reserva legal es en cuanto a la
tipologia legislativa exigible, a saber si es suficiente una ley ordinaria o si es nece-
sario una de naturaleza complementaria. Segun el sistema constitucional brasilefio
determinados asuntos de especial importancia requieren su tratamiento por via de
leyes complementarias, las cuales se distinguen de las leyes ordinarias!®? por las
mayorias que se requieren para su sancion (absoluta)'*. Las materias propias de

136 La AGU se ha expedido restrictivamente sobre esta cuestion. En su parecer N° SF-01/2000 dicho érgano

técnico mantuvo, luego de recordar que «[a] Constitui¢do Federal, de 5 de outubro de 1988, mais
especificamente no seu artigo 150, § 6°, determina que qualquer subsidio ou isen¢do, redug¢do de base de
calculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou remissdo, relativo a impostos, taxas ou contribui¢ées,
s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual, ou municipal, que regule exclusivamen-
te as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribui¢do, sem prejuizo do disposto no
art. 155, § 2° XII, g (convénio do ICMS).», que «[alto internacional, que traga uma isen¢do de tributos
federais, so se insere no nosso Direito, com hierarquia equipardvel a de uma lei ordindria, apés seguir o
processo constitucionalmente previsto para essa incorporag¢do: a celebragdo, a apreciagdo e aprovag¢do
pelo Congresso Nacional, e a promulga¢do e publicagdo do Decreto do Presidente da Republica,
procedimento que o Regulamento de Melbourne ainda ndo observou»: AGU, Parecer N° SF-01/2000,cit.
(§VI:116 y 118). Agrego, ademas, que dicha reserva de intervencion parlamentaria no es susceptible de
delegacion (ibidem, §V1:119 y 120). No obstante, el dictamen de la AGU fue emitido en un marco diferente
de los acuerdos de integracion econdmica.

A tenor de la jurisprudencia no existe —en términos precisos— diferencia de jerarquia entre ambos tipos de
normas, sino que la distincion radica en la materia [sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (voto Min.
rel., y voto —vencido— Min. C. Velloso punto I, parr. 12°)].

Constitucion, arts. 69 (leyes complementarias) “Las leyes complementarias seran aprobadas por mayoria
absoluta”, y 47 (leyes ordinarias) “Salvo disposicion constitucional en contrario, las decisiones de cada
Camara y de sus comisiones se adoptaran por mayoria de votos estando presente la mayoria absoluta de sus
miembros”.
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las leyes complementarias responden a un numerus clausus establecido en la cons-
titucion'>?.

La doctrina del Supremo Tribunal ha rechazado la posibilidad de que por
medio de tratados y actos internacionales puedan regularse supuestos de reserva
legal complementaria'®’, so pena de ser declarados inconstitucionales'®!. Tal ne-
gativa no fue firmada por la unanimidad del pleno del tribunal, ya que —en sole-

dad— el ministro Velloso mantuvo la validez de tales acuerdos externos!¢2.

iii) La cuestién de los Acuerdos en forma simplificada'é®

Cabe ahora analizar la cuestion de la permisibilidad de la constitucion res-
pecto de los acuerdos concertados en forma simplificada, es decir aquellos nego-
cios internacionales en los que el poder administrador ha consentido
internacionalmente en obligar al Estado prescindiendo de la intervencion previa
del congreso nacional. Se los conoce por oposicion a los tratados celebrados en
debida forma. Esta ultima denominacion no debe llevar a confusiones; los acuer-
dos de mecanismo simplificado no son, por tal motivo, concertados en indebida
forma, sino que, a diferencia de los pasos tradicionalmente recorridos por un trata-
do (que incluye la intervencion legislativa), no necesitan de una de las etapas. Ello
no los transforma de facto en especies refiidas con el ordenamiento juridico, sino
que son demostrativos de una modalidad de celebrar convenios internacionales.

Su origen ha sido impuesto por la practica de las relaciones exteriores. Ha
de recordarse que, diferentemente a lo que ocurre a nivel interno —caracterizado

139 Seglin la constitucion las siguientes disposiciones exigen ley complementaria: arts. 7, I, 14, §9°, 18, §§2°, 3°

y 4°, 21, 1V, 22, parrafo unico, 23, parrafo unico, 25, §3°, 37, VIIL, 40, §1°, 43, §1°, 45, §1°, 49, 1T y 84, XXII,
59, parrafo unico, 79, parrafo Gnico, 93, 121, 128, §§4°y 5°, 129, V1 y VII, 131, 134, parrafo tnico, 142, §1°,
146, 148, 153, VII, 154, 1, 155, III, X “a” y XII, 156, IV y §4°, 161, 163, 165, §9°, 184, §3°, 192, 201, §7°,
231, §6°, entre otros.

«Os tratados internacionais celebrados pelo Brasil —ou aos quais o Brasil venha a aderir— ndo podem, em
conseqiiéncia, versar matéria posta sob reserva constitucional de lei complementar. E que, em tal situagdo,
a propria Carta Politica subordina o tratamento legislativo de determinado tema ao exclusivo dominio

160

normativo da lei complementar, que ndo pode ser substituida por qualquer outra espécie normativa
infraconstitucional, inclusive pelos atos internacionais ja incorporados ao direito positivo interno» [sen-
tencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (ementa apart. 5°, parr. 2°; voto Min. rel. parrs. 134°, 141° a 142°,
147° a 148°y 149° y votos Mins. N. JOBIM parrs. 18° a 53°, M. Corréa parrs. 2° a 3°, M. Aurelio parr. 3°, y
N. da Silveira parrs. 18°a 21°. La negrita esta en el original).
161 Sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (voto Min. rel. parr. 143°).
162 Sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (voto —vencido— Min. C. Velloso puntos I, parrs. 8°, 11°y 15°,
y V.1). En este supuesto el tratado se incorporara al derecho interno, segiin el mismo magistrado, con el rango
de una ley complementaria.
Para el tratamiento de la presente cuestion resulta de lectura obligatoria el excelente trabajo del actual Con-
sultor Juridico del Palacio de Itamaraty, prof. Anténio Cachapuz de Medeiros (“O Poder de celebrar Trata-
dos”, 1995, citado), en el cual se trata la evolucion histérica y la practica seguida en Brasil, tanto en lo que
hace al ejecutivo como al legislativo, en materia de acuerdos concertados de forma abreviada y aquellos
celebrados bajo el tramite solemne.
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por el positivismo propio de los derechos nacionales—, en el sistema juridico inter-
nacional el valor de la costumbre como hecho generador de normas vinculantes es
de sustancial importancia. No resulta arriesgado afirmar que la costumbre, enten-
dida como reiteracion consciente de practicas consideradas obligatorias, constitu-
ye sino la principal una de las fuentes fundamentales del derecho internacional'®*,
De alli el reconocimiento de esta modalidad convencional dentro de la tipologia de
acuerdos internacionales.

Las discusiones actualmente hacen relacion a los limites que debe respetar
el poder ejecutivo en el uso de esta clase de acuerdos, toda vez que como conse-
cuencia de su utilizacion determinados ambitos de la politica exterior escapan al
contralor legislativo. La dificultad radica en establecer criterios que fijen la linea
divisoria entre los tratados que requieren de la aprobacion del congreso y aquellos
que no.

En el derecho brasilefio es muy conocido el debate trabado entre A. Valladao
y H. Accioly en torno a la habilitacion constitucional de los acuerdos en forma
abreviada'®’.

El primero de los autores tomd la iniciativa al publicarse la opinidon que
emitiera como Consultor General de la Reptiblica'®, respecto a un convenio entre
Brasil y Francia sobre pagos (1950), celebrado por canje de notas entre el Ministe-
rio de Relaciones Exteriores y la Embajada Francesa en Rio de Janeiro. La consul-
ta planteada se refiri a si dicho acuerdo, tratindose de un convenio meramente
administrativo que el gobierno celebro por su propia autoridad, debia ser aprobado
por el poder legislativo.

En su intervencion Valladdo repar6 en la distincion que la antigua constitu-
cion de 1891 hacia sobre las atribuciones del presidente y del congreso a la hora de
la tramitacion de los acuerdos internacionales'®’; no obstante considerar que las
prerrogativas de este tltimo eran mas restrictiva, manifesto que el texto de la Carta
se orienta a favor de la participacion activa del legislativo toda vez que las potes-
tades presidenciales en la materia deben ejercerse “ad referendum do Congresso” %%,

lo cual resulta confirmado por la opinion de la doctrina. Tal exigencia no fue alte-

164 Consultar BARBERIS, Julio, “Formacién del derecho internacional”, ed. Abaco, Buenos Aires, 1994, pag.
98 s.

165 CACHAPUZ DE MEDEIROS, Anténio P., “O Poder Legislativo...”, cit., pags. 76 a 99; del mismo autor, “O

Poder de celebrar...”, cit., pags. 288 ss.

VALLADAO, Haroldo, “Aprovagio de ajustes internacionais pelo Congresso nacional”, parecer del Consul-

tor General de la Republica 253-R, BSBDI, ano VI, N° 11/12, enero - diciembre 1950, pags. 95 a 99. Tomado

de la transcripcion integra del parecer realizada en BORJA, Sérgio, “A incorporagdo de tratados...”, cit.,

pags. 97 a 100.

167 Constitucion de 1891, arts. 34, 12, y 48, 16, antes citados.

168 VALLADAO, Haroldo, “Aprovagio de ajustes internacionais...”, cit. (parecer, punto IV).
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rada, segun el autor, con el avenimiento de las constituciones de 1934 y 1946'%,
que hablan sélo de “tratados” y “convenciones”, restringiendo la tipologia men-
cionada en el texto de 1891; dentro de ambas expresiones caben todos los actos
internacionales!”. En definitiva, Valladdo concluyo que “[h]4 de ser, assim, mantida
a interpretagdo classica que subordina a aprovagdo do Congresso Nacional todo e
qualquer tratado ou convencao, ainda que com a simples denominacdo de acordo,
ajuste, convénio, etc...”!’!,

La respuesta del prof. H. Accioly, en tren de justificar la validez de esta
modalidad de tramitacion de los convenios internacionales, comenz6 por constatar
que la misma forma parte de una practica constantemente aceptada, y no menos
utilizada, por el Estado brasilefio!’?. Mas all4 de la adhesion del sistema de gobier-
no al presidencialismo, agrega Accioly, atin en los paises que siguen los canones
del parlamentarismo reconocen la viabilidad juridica de los acuerdos externos que
prescinden de la intervencion del legislador!”?. Las prerrogativas del congreso en
el tramite de aprobacion de los tratados no debe llevar al extremo de hacer pensar
que el dicho o6rgano participa en la direccion de la politica exterior del Estado,
atribucion que por mandato constitucional se encuentra en cabeza del presidente
de la Nacion, quien ademas es el encargado de mantener relaciones con las demas
potencias extranjeras. Rebate también el argumento de los comentaristas de la
constitucion afirmando que aquellos enunciaron meramente una opinion, “isto nao
querera dizer que... [un] critério [diferente] seja inaceitavel”!74. Resulta interesan-
te asimismo su contra-argumento a la tesis de Valladdo sobre la restriccion
terminologica del texto constitucional toda vez que, con el mismo razonamiento,
la ausencia en la nueva Carta del término “ajustes” pudo haber tenido la intencion
de “admitir que para os meros ajustes ndo se deve exigir a aprovagdo legislati-
va”!”>. En su opinién el punto en debate debe ser tratado a partir del derecho
internacional y no del derecho interno. Cit6 en su apoyo la Convenciéon de La
Habana de 1928, aunque no descartd que pueda también socorrer a la posicion

169 Constituciones de 1934, arts. 40, “a”, 91, 1° “*, y 56, 6° de 1946, arts. 66, I, y 87, VII, antes citados.

170 Menciona el parecer que “[n]do se referindo mais os novos textos, qual em 1891, também as negocia¢des
internacionais e ajustes nas atribuicdes do Presidente, ou esses atos entram na chave ampla ‘tratados e
convengdes’ ou o Poder Executivo nio teria competéncia para assina-los” [VALLADAO, Haroldo, “Aprovagio
de ajustes internacionais...”, cit. (parecer, punto V)].

171 VALLADAO, Haroldo, “Aprovacio de...”, cit. (parecer, punto V).

172 ACCIOLY, Hildebrando, “Ainda o problema da ratificagdo dos tratados, em face da Constituigdo Federal
Brasileira”, BSBDI N° 13/14, enero - diciembre 1951, pags. 20 a 33. Tomado de la transcripcion integra del
parecer publicada en BORJA, Sérgio, “A incorporagdo de tratados...”, cit., pags. 100 a 105 (punto I; mas
adelante, en el punto VIII, el autor enumera una extensa lista de acuerdos firmados por Brasil que han segui-
do el tramite abreviado).

173 ACCIOLY, Hildebrando, “Ainda o problema...”, cit. (punto III).

174 ACCIOLY, Hildebrando, “Ainda o problema...”, cit. (punto IV).

175 ACCIOLY, Hildebrando, “Ainda o problema...”, cit. (punto VI).
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contraria'’®. En resumen “[s]eja como for,..., entre nos, o costume ja de muitos
anos —ainda que se pretenda estabelecido extra-legem— ¢ o de ndo se exigir a
aprovagao do Congresso Nacional para certos atos internacionais, e mostrar que,
nisto, acompanhamos a corrente moderna e a melhor doutrina”!”’,

El mismo autor vuelve sobre el debate en su tratado, ocasion en la que sos-
tiene que, ademas de la praxis mantenida por los sucesivos gobiernos brasilefios
en materia de acuerdos en forma simplificada, también pueden invocarse disposi-
ciones del derecho interno. Segun Accioly las normas que regulan el reparto de
competencias entre los poderes ejecutivo y legislativo brindan un elemento adicio-
nal, en el sentido de que los acuerdos externos que el primero firme, en el ambito
de sus atribuciones privativas, no requieren del asentimiento congresional'’®,

Durante la vigencia de la Carta de 1967'7° el prof. Valladdo debi6 nueva-
mente cursar opinion, ahora desde su cargo de Consultor Juridico de Itamaraty '8,
La consulta planteada era si debia someterse a consideracion del congreso un acuer-
do celebrado por cambio de notas, entre Brasil y los Estados Unidos, relativo a

176 ACCIOLY, Hildebrando, “Ainda o problema...”, cit. (puntos VII a IX).

177 ACCIOLY, Hildebrando, “Ainda o problema...”, cit. (punto X).

178 ACCIOLY, Hildebrando, “Tratado de Direito...”, cit., vol. 1, pdgs. 574 a 577. Existen supuestos que si bien
Accioly no los identifica, explicitamente, como acuerdos ejecutivos, no obstante por su mecanismo se ase-
mejan a ellos, en tanto que no resulta exigida la ratificacion. Estos casos son: (i) aquellos acuerdos celebrados
por determinados funcionarios, dentro del estricto campo de sus competencias y siempre sobre asuntos de
indole local o de escasa importancia, (ii) los convenios celebrados para la ejecucion o la interpretacion de
tratados ya ratificados cuando no alteren su sustancia, (iif) los actos denominados de modus vivendi, es decir
que no persiguen modificar un estado de cosas actual o aquellos que vienen a establecer las bases de una
futura negociacioén, (iv) y los acuerdos que tratan cuestiones puramente administrativas de atribucion exclu-
siva del poder ejecutivo; agrega ademas (v) la practica seguida en materia de prorroga de tratados ratificados
cuyo plazo no ha expirado aun. También se refiere Accioly, con cita de la opinion de Fauchille, a la declara-
cion de reciprocidad en materia de extradicion por intercambio de notas (vi), esto es la promesa formulada
por el Estado requirente al presentar su pedido, ante la ausencia o insuficiencia de un tratado, de otorgar el
mismo trato a las solicitudes que provengan del Estado requerido; no obstante, considera que tal instrumento
constituye en realidad un verdadero tratado de extradicion, por lo que resulta necesario su paso por el congre-
so (ACCIOLY, Hildebrando, “Tratado de Direito...”, cit., vol. 1, pags. 577 y 598 a 599).

Con relacion a la declaracion de reciprocidad el STF ha confirmado que ella puede prescindir de la aproba-
cion del congreso sin que ello vulnere la constitucion, aunque inicamente cuando se trate de su aceptacion
frente al ofrecimiento de otro Estado y no como una promesa dirigida por el gobierno nacional [sentencias
STF, Pleno, EXT 340/RFA, rel. Min. RODRIGUES ALCKMIN, 14.09.1977 (DJU 07.10.77; ver ementa y
voto Min. rel. N° 6); Pleno, EXT 399/FR, rel. Min. ALDIR PASSARINHO, 15.06.1983 (RTJ 108/18; voto
Min. rel. parr. 2°. Si bien en este proceso el relator resultd vencido en su voto la diferencia de criterio con el
resto del pleno —excepto el Min. Rezek que fue de la misma posicion— no radicé en la cuestion que se analiza,
sino en algunos puntos sobre el fondo del pedido de extradicion)].

Constitucion de 1967, arts. 47, 1 y parrafo tnico, y 83, VIII, citados.

VALLADAO, Haroldo, “Necessidade de aprovagio pelo Congresso nacional de acordo internacional”, pare-
cer de 29 de octubre de 1968, BSBDI N° 49/50, enero - diciembre 1969, pags. 111 a 112. Tomado de la
transcripcion integra del parecer publicada en BORJA, Sérgio, “A incorporagdo de tratados...”, cit., pags.
100 a 101.
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cooperacion en investigaciones sobre sensores remotos de relevamiento de recur-
sos naturales. Confirmando su razonamiento afirmé que, a la luz de la constitu-
cion, principalmente del art. 83, VIII y su mencion “actos internacionales” sujetos
al referendo parlamentario, era necesaria la aprobacion legislativa del tratado en
causa. La exigencia de celeridad en el seno del congreso podia ser salvada, a su
entender, con la utilizacion del mecanismo de tramite urgente que la constitucion
habilita solicitar al presidente!8!.

Desde esta perspectiva la constitucion de 1988 es susceptible de la misma
interpretacion puesto que no presenta mayores diferencias con el tenor del texto de
1967. Ambas normas fundamentales reconocen como competencia privativa del
congreso resolver definitivamente la cuestion de los tratados celebrados por el
ejecutivo'®?,

No obstante, las diferencias se presentan respecto a las modalidades norma-
tivas que habilita la disposicion actualmente en vigor. La Carta de 1988 enumera
como tipos de normas los tratados, acuerdos, actos internacionales (art. 49, 1) y las
convenciones (art. 84, VIII). Segun se deduce, la facultad presidencial engloba la
tipologia completa; en cambio, la participacion parlamentaria se encuentra sujeta
a que los acuerdos externos tengan una consecuencia directa sobre las rentas na-
cionales, es decir siempre que de ellos se deriven “encargos o compromisos” que
graven sustancialmente el “patrimonio nacional”. De esta manera, la redaccion del
inciso que exige la intervencion del congreso estaria legitimando, a contrario sensu,
que existen algunos supuestos en los que dicha participacion no viene requerida
por la constitucion, a saber cuando el tratado, el acuerdo o el acto internacional no
acarree “encargos o compromisos gravosos” al patrimonio del Estado en su con-
junto. En otras palabras, segun la propia constitucion parecerian tener validos dos
tipos de acuerdos, por un lado, los que exigen la combinacion de la voluntad legis-
lativa y, por el otro, aquellos que por no repercutir —de la forma determinada por la
Carta— sobre el patrimonio nacional, no necesitan del previo consentimiento del
legislador.

Resulta dificil adherir sin reservas a la tesis que mantienen algunos autores
segun la cual la disposicion del art. 49, I, torna obligatorio el tramite parlamentario
para todos los “tratados” y “acuerdos”, y también para todos los “actos internacio-
nales que acarreen encargos 0 compromisos gravosos para el patrimonio nacio-
nal”. La clausula de gravosidad patrimonial hace referencia —y en consecuencia
legitimaria la voluntad del congreso— a todos los tipos de normas enunciados por
el inciso I, art. 49.

181 VALLADAO, Haroldo, “Necessidade de aprovacio pelo...”, cit. (parecer, puntos 2 a 4).
182 Constitucion de 1967, art. 47, T; de 1988, art. 49, 1.
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También la AGU pareci6 defender en el asunto Telebrds - Embratel la com-
patibilidad constitucional de los acuerdos de concertacion simplificada'®3.

Los debates han continuado luego de la sancion de la ley fundamental de
1988, en gran parte debido a que —como observa M. Rangel— la regulacion consti-
tucional antes que esclarecer la cuestion “ao contrario tem acarretado ainda maiores
perplexidades...” 84,

Una de las posiciones mas extremas ha sido la expuesta por J. S. Camara
para quien el sistema ideado, que tuvo como finalidad el acotar las atribuciones
presidenciales en materia de convenios externos, alterd la tradicion constitucional
de someter todos los tratados, inclusive los acuerdos ejecutivos, al régimen de
aprobacion legislativa, toda vez que a tenor del art. 49, I, la competencia exclusiva
del congreso se extiende unicamente a los tratados, acuerdos y actos internaciona-
les, que graven el patrimonio nacional, quedando todos los demas convenios exen-
tos del control legislativo'®>.

A su turno Rezek, luego de reconocer que el ordenamiento entonces vigente
cuando Accioly defendi6 su teoria posibilitaba que ciertos acuerdos prescindieran
del consentimiento congresional en base a una practica extra legem, manifiesta
que esta costumbre, bajo los auspicios de la CF 1988, “nao se possa hoje defender
sendo contra legem”. Segin agrega, el fundamento mas importante del que se
vali6 aquel autor, radicod en una “costume constitucional”, que pudo generarse a
partir del silencio, la omision o cuanto menos la ambigiiedad de la constitucion.

183 En dicha oportunidad el consultor de la Union, luego de rememorar que la Carta de 1988 —siguiendo la
costumbre de sus antecesoras— «atribui, no seu artigo 84, inciso VIII, competéncia privativa ao Presidente
da Republica para celebrar tratados, convengées e atos internacionais, sujeitando, no entanto, em todos os
casos, qualquer que seja o nome que se dé ao Instrumento internacional, ao referendo do Congresso Nacio-
nal», no dejo de constatar que la disposicion del art. 49, I, «reforcando o disposto no artigo 84, VIII, parte
final, confere competéncia exclusiva ao Congresso Nacional para resolver definitivamente sobre todos e
quaisquer tratados, acordos, atos internacionais, ou regulamentos internacionais que acarretem encargos
ou compromissos gravosos ao patrimonio nacionaly [cf. AGU, Parecer N° SF-01/2000, cit. (§V:88 y 90,
respectivamente. La negrita no figura en el texto)].

RANGEL, Vicente Marotta, “Ordenamento juridico internacional e direito interno: a recente Constituigdo
Brasileira”, en “Hacia un nuevo orden Internacional y Europeo” Estudios en homenaje al prof. Manuel Diez
de Velazco, ed. Tecnos, Madrid, 1993, pag. 494. En el mismo sentido, CACHAPUZ DE MEDEIROS, Ant6nio
P., “O Poder de celebrar...”, cit., pag. 383.

Strenger considera a su vez que “[a] redagdo constitucional nao ¢ das mais felizes... colocando divida sobre
como tramitariam tratados ndo gravosos”; no obstante que para el autor la ratificacion y la promulgacion
continuan siendo imprescindible para que los tratados se tornen aplicables en el derecho interno (STRENGER,
Irineu, op. cit., pag. 114).

CAMARA, José Sette, op. cit., pag. 73, agrega el autor que “[a] decisdo sobre qualquer outro tratado, por
maior que seja a sua importancia, passa a ser da competéncia exclusiva do Executivo. Se o ‘patriménio
nacional’ ndo for de qualquer modo atingido, o Executivo tem as maos livres para ratificar qualquer tratado
independentemente de aprovaco legislativa”. En similar posicion, TORRES, Heleno, op. cit., pag. 564. En
contra NETO, José Ignacio Coelho Mendes-CORTEZ, Maria Eugénia, op. cit., pag. 7.
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Ahora bien, éste no es el supuesto de la nueva constitucion en materia de celebra-
cion de convenios internacionales puesto que ésta “expressa e quase que insisten-
temente, ndo quer ver excluido o poder Legislativo; de alli su conclusion acerca
de la imposibilidad de la “formacao idonea de uma costume constitucional contra
a letra da Constituicdo™'®. No obstante, Rezek acepta la firma de acuerdos en
forma simplificada en tres supuestos y siempre que versen sobre competencias
privativas del poder ejecutivo'®’.

Cachapuz de Medeiro llama la atencion acerca de la falta de fidelidad de la
Comision de Redaccion que elaboro el texto definitivo de la constitucion de 1988, con
relacion al aprobado por el Plenario de la Asamblea Nacional Constituyente. Segtin el
autor, la comision “extrapolou indiscutivelmente seus poderes” al redactar el art. 49, 1.
En consideracion a ello propone que la Uinica interpretacion que puede surgir de este
articulo es aquella que repare en la voluntad del legislador constituyente. La disposi-
cion traduce menos de lo que el constituyente intentd dejar plasmado en el texto. En
definitiva, Cachapuz opina que “o legislador constituinte desejou estabelecer a
obrigatoriedade do assentimento do Congresso para os tratados internacionais, dando
énfase para aqueles que acarretarem encargos, gravames, onus financieros, para o
patrimonio nacional”!#8, No obstante, reconoce también la legitimidad de los acuerdos
ejecutivos en determinados supuestos'®’.

Segun Borja el criterio divisor radica en el principio de reserva legal genéri-
co del art. 5° 11, de la carta politica, al cual se debe adicionar la norma del art. 22
(competencias legislativas privativas de la Union) y las reservas legales especiales
(penal, tributaria, etc.), integrando ademas los limites establecidos en otras dispo-

186 REZEK, Jos¢ F., “Direito Internacional...”, cit., pags. 64 a 66. La cursiva pertenece al original.

187 La tipologia de acuerdos en forma simplificada aceptada por este autor, como compatible con el texto cons-
titucional, es la siguiente: (i) convenios que proceden a la interpretacion de las disposiciones de un tratado
vigente y (i) los actos que se engloban dentro del modus vivendi cuando tengan por finalidad elaborar los
parametros para una futura negociacion —la cual necesitara consulta al parlamento—; ambos supuestos resul-
tan cobijados por una categoria aglutinante, que Rezek denomina “acuerdos ejecutivos como expressao de
diplomacia ordinaria” cuyo limite, que marcara la necesidad de la aprobacion del congreso, radica en dos
ejes, de un lado, la “reversibilidade”, esto es la posibilidad de distrato por voluntad unilateral y, de otro, la
“cobertura or¢amentaria”, es decir su prevision dentro del presupuesto asignado a las relaciones exteriores.
Por tltimo, (iif) los acuerdos que se derivan, de forma necesaria y 16gica, de un tratado previamente aprobado
por el congreso (REZEK, José F., “Direito Internacional...”, cit., pags. 66 a 68). En sentido coincidente,
OLIVAR JIMENEZ, Martha Lucia, op. cit., pag. 136.

188 CACHAPUZ DE MEDEIROS, Anténio P., “O Poder de celebrar...”, cit., pags. 393 a 397 y 479. El autor

habia anticipado su posicion en su obra anterior “O Poder Legislativo...”, cit., pags. 169 a 175.

Las hipotesis validadas son (i) cuando el acuerdo de que se trate tenga por objeto ejecutar, interpretar o

prorrogar un tratado que previamente ha conseguido la aprobacion del parlamento y (if) aquellos que se

enmarquen estrictamente dentro del quehacer diplomatico ordinario, siempre y cuando esté prevista la posi-
bilidad de desligarse por acto unilateral sin necesidad de denuncia (CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antonio

P., “O Poder de celebrar...”, cit., pag. 481). Al mismo tiempo deja también expresa mencion de que en la

practica el gobierno brasileno sigue en esta tematica la tesis expuesta por H. Accioly (ibidem, pag. 437).
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siciones de la constitucion, como los arts. 48 (competencias del congreso nacio-
nal, con la participacion del presidente), 49 (competencias exclusivas del parla-
mento), 51 (atribuciones privativas de la camara de diputados) y 52 (materias pro-
pias del senado). Fuera de estos &mbitos, en los supuestos de competencia exclu-
siva del ejecutivo, sea como poder reglamentador o también como poder de poli-
cia, en cuanto “nao fosse contrario a parte Dogmatica da Constitui¢ao, haveria o
permissivo,... [para] acordo simplificado ou executivo sem a aquiescéncia manifesta
do legislativo!?,

La permisibilidad para que el ejecutivo negocie a través de la formalidad
simplificada engloba, segiin Reis, las materias que la constitucion atribuye al po-
der administrador y las que le han sido delegadas por el congreso nacional bien sea
a través de una ley o de un tratado'®'.

En cuanto a la jurisprudencia cabe traer a colacion el REsp 104.944/SP, en
el marco del cual el STJ trat6 la incompatibilidad entre el convenio de la ALADI
ACE-14 (Argentina-Brasil)'*?, promulgado por decreto 60/1991, y su Primer Pro-
tocolo Modificatorio, promulgado por decreto 125/1991'3, que fijan un arancel
de importacion del “0” % para el trigo originario de Argentina, por un lado, y la
Portaria 939/1991 que establecia un impuestos del 9,2 % al comercio exterior de
granos, por el otro. Resulta de interés el voto del relator —confirmado luego por la
sala—en el cual se analiza (i) la viabilidad de los acuerdos de la ALADI (concerta-
dos bajo forma simplificada) y (ii) su relacion con el principio de reserva legal (art.
153, 1, constitucion). En su voto el ministro Maciel se remitio expresamente al
voto-vista del juez S. Bueno, emitido en la instancia anterior. Dicho parecer re-
cuerda, por un lado, que Brasil firm¢ y ratifico el Tratado de Montevideo que cred
la ALADI, habiendo obtenido oportunamente la aprobacion del congreso nacional
mediante el decreto legislativo 66/1981 y, por el otro, que las disposiciones de este
tratado facultan a los Estados contratantes a suscribir ACEs como el invocado en
el expediente de marras. El conflicto suscitado enfrentaba uno de estos acuerdos,
aprobado por un decreto del poder ejecutivo, con una portaria del ministerio de
economia, sancionada en base al art. 153, §1°, constitucion (iii).

190 BORIJA, Sérgio, “O Mercosul pela ética do direito constitucional: tratados, convenios e acordos celebrados”,

en “O ensino juridico no limiar do novo século” (Antonio P. Cachapuz de Medeiros, org.), ed. EDIPUCRS,
Porto Alegre, 1997, pag. 338 (la cursiva esta en el original); del mismo autor, “A incorporagdo de trata-
dos...”, cit., pag. 110 a 111; ibidem, “Teoria Geral dos Tratados...”, cit., pags. 64 a 66.

Seglin el mismo autor, todo lo que el gobierno puede ejecutar por via de un acto administrativo “pode ser
negociado no plano internacional por meio de acordos executivos” (REIS, Marcio Monteiro, “Mercosul,
Unido Européia...”, cit., pags. 246 y 283).

Acuerdo de Complementacion Economica N° 14 entre la Republica Argentina y la Republica Federativa del
Brasil (ALADI.AAP.CE/14), Montevideo, 20 de diciembre de 1990.

193 Decretos de promulgacién 60, 15.03.91 (DOU 18.03.91) y 125, 22.05.91 (DOU 23.05.91).
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En lo que hace a la validez de los instrumentos derivados de la ALADI (i) el
relator, con cita de A. Xavier, confirmé que los «[r|eferidos acordos — que do
ponto de vista do Direito Internacional Publico sdo ‘meros acordos de forma sim-
plificada’... — ndo necessitariam, entre nos, de obedecer ao formalismo do
procedimento de celebragdo dos tratados. Mas por isso mesmo ndo podem atuar
na zona submetida constitucionalmente ao principio da legalidade ou reserva de
lei. Caso o facam — como seria a integr¢do de casos ndo previstos no tratado —,
ndo terdo efeito vinculante para os contribuintes nem para os tribunaisy.

Pasando al tratamiento del segundo punto (ii), la decision parte de la conclu-
sion de que al constituir la «desagravacgdo tributdria de mercadorias» uno de los
«objetivos do tratado» y al permitir asimismo dicho acuerdo en su art. 14 la
concertacion de convenios de alcance parcial, esta Gltima «previsdo expressa no
ato internacionaly autoriza «as partes estabelecerem acordos mutuos» en aquella
materia. Resta analizar ahora si, al quedar perfeccionado el acuerdo de la ALADI
por una norma del ejecutivo, dicho «ato de aprovacdo — decreto presidencial —
infringe ou ndo o principio da legalidade na medida em que dispde sobre matéria
tributaria». La respuesta negativa se impone en razon de que «o art. 153, § 1°da
Carta Magna confere ao Poder Executivo a competéncia para alterar as aliquotas
de diverso impostos inclusive o de importag¢do. Nesta medida ao ter rebaixado a
aliquota aplicavel a zero o ato internacional situa-se dentro dos limites
constitucionais, eis que passou a integrar o ordenamento juridico nacional me-
diante decreto do Chefe do Poder Executivo»'**.

Respecto a la ultima cuestion a resolver, esto es la incompatibilidad entre el
ACE-14 y su Protocolo y la portaria (iii), el fallo reconoci6 la primacia de los
convenios de la ALADI'%,

Una de las diferencias entre los acuerdos en forma solemnes y los celebra-
dos de manera abreviada, ademas de su paso por el congreso, es que estos tltimos
prescinden por lo general del decreto de promulgacion!®®, sélo dependiendo de su
publicacion en el DOU',

194 Sentencia STJ, 2* turma, REsp 104.944/SP, rel. Min. ADHEMAR MACIEL, 14.04.98 (DJU 11.05.98; voto
Min. rel. parr. 3°, que remite al voto del a quo que a su vez cita la opinién de A. Xavier).

195 La ementa de la decision es la siguiente: « TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. Importagio de
trigo em grdo, com prego superior a US$ 120,00 por tonelada, sob aliquota zero, com amparo no 1° Proto-
colo Modificativo do Acordo de Complementagdo Economica N° 14, firmado entre o Brasil e a Argentina
(Decreto N° 125/91). Prevalencia do acordo internacional devidamente integrado ao ordenamento juridico
interno. Impossibilidade de sua revogacdo pela legislagdo tributaria superveniente (art. 98 do CTN). Pre-
cedentes. Recurso ndo conhecidoy [sentencia STJ, 2* turma, REsp 104.944/98, cit. (ementa y voto Min. rel.
parr. 3°, idem)].

196 ACCIOLY, Hildebrando, “Tratado de Direito...”, cit., vol. 1, pag. 602

197 CACHAPUZ DE MEDEIROS, Anténio P., “O Poder de celebrar...”, cit., pags. 437 y 473; CAMARA, José
Sette, op. cit., pag. 69; REZEK, José F., “Direito Internacional...”, cit., pag. 84.

115



HABILITACION CONSTITUCIONAL PARA LA INTEGRACION COMUNITARIA

c)  Poder Judicial

i) Algunas consideraciones en torno al control
de constitucionalidad en el derecho brasilefio

El control de constitucionalidad regulado en el sistema brasilefio constituye
un mecanismo altamente complejo y a la vez diversificado en orden a las diferen-
tes esferas judiciales establecidas, a saber: el Supremo Tribunal Federal (STF); el
Superior Tribunal de Justicia (STJ); los Tribunales Regionales Federales (TRFs) y
los Jueces Federales (Varas federales); los Tribunales y Jueces del Trabajo, en
cuyo maximo escalon se encuentra el Tribunal Supremo del Trabajo (TST); los
Tribunales y Jueces Electorales, constituyendo el Supremo Tribunal Electoral el
superior de la causa (STE); los Tribunales y Jueces Militares, siendo la mas alta
instancia el Supremo Tribunal Militar (STM); los Tribunales y Jueces de los esta-
dos locales y del Distrito Federal, cuyas maximas esferas son los Tribunales de
Justicia (TJs) y, segun la materia, los Tribunales de Alzada (TAs).

Por el ambito de sus competencias resultan de especial importancia para
esta investigacion, el Supremo Tribunal Federal, el Superior Tribunal de Justicia,
los Tribunales y Jueces Federales y los Tribunales de Justicia locales.

En la cima del poder judicial se encuentra el Supremo Tribunal cuya instan-
cia queda habilitada, basicamente, en los supuestos en los que se alegue la viola-
cion de un derecho o una garantia constitucional. Se encuentra conformado por
once Ministros y acta en sesion plenaria o a través de dos salas (turmas). Su
nombramiento es materia del Presidente previa eleccion por mayoria absoluta del
Senado Federal.

La competencia del Supremo puede ser!®®

(a) originaria: accion directa de inconstitucionalidad de normas, actos u
omisiones federales o estaduales (ADIn), que incluye las solicitudes de suspen-
sion cautelar (ADIn MC), y accién declarativa de constitucionalidad (ADC)'%;
juzgamiento de las autoridades superiores: Presidente de la Republica, Vicepresi-
dente, miembros del Congreso Nacional, Procurador General, Ministros de Esta-
do, miembros de los Tribunales Superiores, etc., y de los Jefes de misiones diplo-
maticas; habeas corpus (HC), mandados de suguranga (MS, amparos) y habeas
data (HD), contra los actos de alguna de las autoridades antes mencionadas; liti-
gios entre Estados extranjeros u organismos internacionales y la Union, los Estado

198 Art. 102, TaIIl, §§1°y 2°, CF 1988; ver también, ley 8.038, normas procedimentales para los procesos que se
especifican, ante el Superior Tribunal de Justicia y el Supremo Tribunal Federal, 28.05.1990 (DOU 29.05.90).

199" Ver también, ley 9.868, proceso y juzgamiento de la acciéon directa de inconstitucionalidad y de la acion
declarativa de constitucionalidad ante el Supremo Tribunal Federal, 10.10.99 (DOU 11.11.99); y su veto
—parcial- N° 1.674 PEN, 10.10.99 (DOU 11.11.99).
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locales o el Distrito Federal; conflictos entre la Union y los Estados o el Distrito
Federal, o de éstos entre si; solicitudes de extradicion internacional pasivas (EXT);
homologacion de sentencias extranjeras (SE) y concesion de exequatur a las cartas
rogatorias (CR); proceso de reclamacion (RCL)?%; acciones en las que todos los
miembros de la magistratura, o mas de la mitad de los miembros del tribunal de
origen, estén directa o indirectamente interesados; conflictos de jurisdiccion entre
el STJ y cualquier otro tribunal, o entre Tribunales Superiores, o entre éstos y

cualquier otro tribunal (CJ); y, mandados de injungdo (MI)*°!.

(b) por apelacion ordinaria: HC, MS, HD y MI, decididos en forma nega-
tiva en Unica instancia por los Tribunales Superiores; y crimenes politicos.

(c) por apelacion extraordinaria: contra las causas decididas en unica o
ultima instancia, si la sentencia recurrida: (c.1) es contraria a la constitucion, (c.2)
declara la inconstitucionalidad de una norma federal (tratado o ley), (c.3) o juzga
valida una disposicion normativa local (ley o acto; estadual o municipal) acusada
de inconstitucional.

La complejidad del mecanismo de control constitucional se profundiza aun
mas si se repara en que combina ambos sistemas de revision: complejo y difuso,
dependiendo de los sujetos legitimados y las materias involucradas. Bajo la moda-
lidad difusa el control puede ser ejercido por cualquier autoridad jurisdiccional y
en ultima instancia por el Supremo Tribunal. Por el sistema concentrado las pre-
sentaciones son atendidas por el Supremo Tribunal Federal en instancia unica y
originaria; la revision en este caso es en abstracto y las acciones que lo permiten
son la ADIn y al ADC.

El control concentrado, a través de la accidn directa de inconstitucionalidad,
unicamente puede ser planteado por el Presidente, la Mesa del Senado Federal, la
Mesa de la Camara de Diputados, la Mesa del Congreso, los Gobernadores de los
Estados, el Procurador General, el Consejo Federal del Colegio de Abogados, los
partidos politicos con representacion en el Congreso nacional, y las confederacio-

200 procedimiento que persigue la salvaguarda de la competencia que la constituciéon ha asignado al STF.

201 Segfin el art. 5°, LXXI, de la constitucién, el mandado de injun¢do se concedera “sempre que por falta de

norma reguladora, se torne inviable el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales y de las prerro-
gativas inherentes a la nacionalidad, a la soberania y a la ciudadania”.
Esta via procesal constitucional, segiin comenta Silva, “[c]onstitui um remédio ou agdo constitucional posto
a disposicao de quem se considere titular de qualquer daqueles direitos, liberdades ou prerrogativas inviaveis
pela falta de norma regulamentadora exigida ou suposta pela Constitui¢do. Sua principal finalidade consiste
assim em conferir imediata aplicabilidade a norma constitucional portadora daqueles direitos e prerrogati-
vas, inerte em virtude de auséncia de regulamentagdo. Revela-se neste quadrante, como um instrumento da
realizagdo pratica da disposigdo ao art. 5°, § 1°”. El mismo autor agrega que su origen se encuentra en el
derecho inglés —juicio de equidad— (SILVA, José Afonso da, op. cit., pags. 448 a 449, y nota a pie de pagina
N° 62).
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nes sindicales o las entidades de clase de ambito nacional. En los supuestos en los
que el STF admite a tramite la inconstitucionalidad el Abogado General de la
Union debera defender el acto impugnado (art. 103, I a [X, §3°, constitucion). En
la accion declarativa de constitucionalidad la legitimacion activa queda habilitada
para el Presidente, la Mesa del Senado Federal, la Mesa de la Camara de Diputa-
dos, y el Procurador General (art. 103, §4°).

Por tultimo, a diferencia de lo que ocurre en Argentina (art. 280, Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion), la Suprema Corte brasilefia no dispone
de la herramienta conocida como “certiorari” (asuntos que no reviste trascenden-
cia federal suficiente para abrir la instancia extraordinaria).

La estructura del control de constitucionalidad responde a una evolucion
historica que ha sido perfectamente resumida por el ministro del STF S. Pertence.
Segun dicho magistrado la conjuncion de los procedimientos resefiados hace que
el sistema vigente sea “um dos mais complexos e ambiciosos do mundo e talvez
por isso, hoje em situagdo extremamente critica”. En sus inicios —época del Impe-
rio— Brasil adhirié al control difuso, sin embargo, con el tiempo se realizaron
“sucessivas concessdes ao sistema concentrado” hasta su incorporacion definitiva
en el texto constitucional (1965). Para terminar, agrega que “[e]sta simbiose
institucional se completou com a atual Constitui¢do..., quando a legitimacao ativa
para a agdo direta,..., foi aberta para abranger uma série de instancias politicas ¢
sociais...”?%2. Todo ello ha ido en desmedro de la eficacia y efectividad del sistema
en su conjunto.

ii) Control constitucional de los acuerdos internacionales

Como se ha visto el derecho brasilefio autoriza a los tribunales a controlar la
compatibilidad de los acuerdos internacionales con las disposiciones constitucionales.

La supremacia constitucional se encuentra garantizada por varias disposi-
ciones de la Ley mayor: sobre los proyectos de enmienda (art. 60, §4°, ), sobre la
legislacion y las constituciones estaduales (arts. 24, §§1° a 4°, 25 y 125), sobre la
legislacion municipal (art. 29) y sobre la normativa del Distrito Federal (art. 32).

En materia de normas internacionales aquella primacia esta asegurada por el
art. 102, I, “a” y “p”, que posibilita el control constitucional sobre las leyes y actos

federales o estaduales y 111, “a” y “b”. En especial, esta tltima disposicion (“b”)
garantiza la preeminencia del texto primario al posibilitar que los tribunales infe-

202 PERTENCE, José P. Septilveda, su intervencion en el Seminario Internacional “Diritto Comunitario Europeo
e Diritto Nazionale”, 14 a 15 de julio de 1995, Roma; Actas del Seminario, ed. Corte Costituzionale - Giuffre,
Milan, 1997, pag. 260.
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riores declaren la inconstitucionalidad de un tratado, la cual puede a su vez ser
confirmada por el Supremo Tribunal®®3,

La clausula de cierre esta dada, segun parte de la doctrina, por el art. 97 que
establece que los tribunales “podran declarar la inconstitucionalidad de la ley o
acto normativo del poder publico”. La constitucion brasilefia, afirma M. Gongalves,
al identificar las disposiciones susceptibles del control de constitucionalidad hace
referencia a “leyes” y “actos normativos”; las primeras utilizadas en su acepcion
formal, y los segundos para incluir, con caracter subsidiario, a las “enmiendas
constitucionales,..., decretos autbnomos, asi como las normas de tratados interna-
cionales promulgadas como derecho interno”?%4,

El examen de ajuste constitucional puede dirigirse contra la disposicion na-
cional que aprueba, ratifica, promulga o denuncia el tratado, como también contra
el acto internacional propiamente dicho. Asi por ejemplo, en la Representacion
803/DF el pleno del Supremo Tribunal declar6 la inconstitucionalidad de varios
parrafos de la Convencion N° 110 OIT?%, por violacion del art. 159 de la constitu-
cién?%®. A su vez en el marco de la accién contra la Convencion N° 158 OIT?

203 as constituciones historicas, salvo la Carta de 1967, no establecieron —con la precision con la que lo hace la

de 1988 la posibilidad del control de constitucionalidad de los acuerdos internacionales. La carta magna de
1891 fijaba la recurribilidad de las sentencias dictadas por la justicia estadual ante el STF cuando las mismas
versaran sobre la validez o la aplicacion de los tratados o las leyes federales y la decision fuera contraria a
éstos ultimos (art. 59, §1°, “a”); la de 1934, habilitaba el recurso extraordinario ante la Corte Suprema contra
las decisiones definitivas de la justicia local, cuando fueran contra el tenor literal de un tratado o una ley
federal, o se haya cuestionado su aplicacion (art. 76, 2, III, “a”; ver también, los arts. 91, IV, 96, 113, 33 y
179; sobre declaracion de inconstitucionalidad de cualquier ley o acto gubernamental); la de 1937, con
redaccion muy similar a la anterior (art. 101, III, “a”; ver también, ibidem, art. 96); la de 1946, establecia la
via extraordinaria ante el STF en los supuestos de causas decididas en tnica o tltima instancia por los demas
tribunales y jueces, siempre que la resolucion recurrida fuera contraria a la constitucion o a un tratado o una
ley nacional (art. 101, III, “a”; ver también, ibidem, art. 200).
El examen de constitucionalidad de los tratados, en cambio, fue regulado de forma explicita en el texto de
1967, al otorgarse competencia al Supremo Tribunal para examinar —por revision extraordinaria— los expe-
dientes resueltos definitivamente por los tribunales y jueces en dos supuestos, cuando la sentencia impugna-
da vaya en contra de la carta politica o negare la vigencia de un tratado o una ley federal, o cuando la misma
declarare la inconstitucionalidad de un tratado o una ley nacional (art. 114, III, “a” y “b”, respectivamente).
A su vez, dicha norma otorgaba competencia al Alto tribunal para entender originariamente de las represen-
taciones del Procurador General, por inconstitucionalidad de leyes o actos normativos federales o estaduales
(art. 114, I, “1”; ver también, art. 111). Esta Gltima mencion lleva a Rezek a mantener —en su comentario a la
disposicion analoga de la EC 1/1969— que los tratados podian ser objeto de un control por medio de la accion
directa o de la representacion interpretativa (REZEK, José F., “Direito dos Tratados”, ed. Forense, Rio de
Janeiro, 1994, pag. 462, nota a pie de pagina N° 765).
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, “La justicia constitucional en Brasil”, en Anuario Iberoamericano
de Justicia Constitucional, ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, pag. 59.
205 Convencién N° 110 OIT, Ginebra, 26 de junio de 1958. Aprobada por decreto legislativo 33, 05.08.1964,
promulgada por decreto presidencial 38.026, 14.07.1966.
206 Sentencia STF, Pleno, REP 803/77, cit.
207 Convencion N° 158 OIT, 1982, cit.

204

119



HABILITACION CONSTITUCIONAL PARA LA INTEGRACION COMUNITARIA

(ADIn MC 1.480/DF) la Suprema Corte, también por decision plenaria, concedid
la medida cautelar solicitada determinando que la convencion debia ser interpreta-
da por las jurisdicciones inferiores de manera compatible con la constitucion hasta
la resolucion definitiva del expediente. El poder ejecutivo anticipando el resultado
final del expediente —que por cierto parecia claramente insinuado en la sentencia
que hizo a lugar la cautelar referida— procedié a denunciar la Convencion N° 158
OIT el 20 de diciembre de 1996. El acto de denuncia se formalizd por decreto
presidencial 2.100/962%8. Concomitantemente se interpuso ante el STF una de-
manda de inconstitucionalidad —con solicitud de medida cautelar— contra el decre-
to 2.100, la cual se encuentra atin pendiente®’.

Como se viene observando, segun el derecho brasilefio, resulta posible el
control de compatibilidad constitucional de los tratados, incluso con posterioridad
al deposito del instrumento de ratificacion y sin que sea obstaculo para ello que el
acuerdo haya entrado en vigor internacionalmente. La propia Suprema Corte se ha
ocupado de refrendar su aptitud jurisdiccional para entender en tales causas. Ello
surge claramente del siguiente pasaje del sumario de la ADIn MC 1.480/DF: « CON-
TROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS INTERNACIONAIS NO
SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO. O Poder Judicidrio — fundado na supremacia
da Constitui¢do da Republica — dispoe de competéncia, para, quer em sede de
fiscalizagcdo abstrata, quer no ambito do controle difuso, efetuar o exame de
constitucionalidade dos tratados ou convengdes internacionais ja incorporados
ao sistema de direito positivo interno. Doutrina e Jurisprudéncia»®'’. Esta prerro-
gativa del poder judicial, seglin la propia Corte, «deriva da irrecusable suprema-
cia da Constitu¢do da Republica sobre todos os tratados internacionais celebra-
dos pelo Estado brasileiro»’'!, y puede ser ejercida a través del control difuso o
del control abstracto.

208 Decreto 2.100, torna publica la denuncia por Brasil de la Convencion de la OIT N° 158 relativa al término de
la relacion de trabajo por iniciativa del empleador, 20.12.1996.

209 STF, ADIn MC 1.625/DF, rel. Min. MAURICIO CORREA (pendiente de resolucién). La accion ha sido
presentada por la Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura (CONTAG) y por la Central
Unica dos Trabalhadores (CUT).

210 Sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (ementa apart. 3°; voto Min. rel. parrs. 6°, 7°, 13°a 24°,31° a

41°,44°y 67°, y voto Min. M. Alves N° 2).
En la misma direccion el relator del HC 73.044/SP, Min. M. Corréa, sostuvo que «[ulma norma decorrente
de tratado, face a Constitui¢do, pode perfitamente padecer de vicio de inconstitucionalidade, e pois sujeitar-
se ao controle do Supremo Tribunal Federal. No caso especifico do artigo 7° item 7, da mencionada
Convengao [PSICR], a referéncia que o texto faz é sobre divida na sua acep¢do vernacular comum, dai a
adesdo do Brasil mediante a expedi¢do do Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, ja em vigéncia a
Carta de 88» [sentencia STF, 2* turma, HC 73.044/SP, rel. Min. MAURICIO CORREA, 19.03.96 (DJU
20.09.96; voto de mérito Min. rel. parr. 1°)]. Igualmente, sentencia STF, Pleno, REP 803/77, cit. (voto Min.
rel. parr. 3°, acompaiiado por el pleno).]

211 Sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (voto Min. rel. parrs. 21°, 22° y 41°; ementa aparts. 2°, parr.
2°,y 3°).
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El examen de constitucionalidad puede ser realizado, a su vez, desde el pun-
to de vista formal o material. El primero atiende al proceso que se ha seguido para
la celebracion, aprobacion —si la misma ha existido— y ratificacion del acuerdo.
Como se observod ut supra el STF no ha rehusado su posibilidad de control en los
supuestos en los que el tratado es impugnado por no haberse consultado al congre-
so nacional; en dicho procedimiento el tribunal s6lo rechazo la legimatio ad causam
de los legisladores que hicieron la presentacion a titulo individual, pues considerd
que la representacion judicial queda perfeccionada en cabeza del propio departa-
mento legislativo. El segundo tipo de control (material) se dirige al analisis de las
disposiciones del acto internacional en comparacion con el texto constitucional.

En cuanto a los casos concretos en los que la Suprema Corte declar6 la
inconstitucionalidad de un acuerdo internacional, debe destacarse que éstos
constituyen —a pesar de las constantes declaraciones de principios— supuestos de
verdadera excepcion®!?. Entre los mas renombrados se encuentra la Representa-
cion 803/DF, relatada por el ministro Djaci Falcdo. El litigio se plante6 en torno al
ajuste constitucional de varias disposiciones de la Convencion N° 110 OIT, en
particular con el art. 159 de la ley fundamental?!3. Por mayoria de votos el Supre-
mo se inclind por la inconstitucionalidad de los arts. 62 (en la locucion «sem
autorizagdo prévia»), 64 (en la expresion «ou suspensdo») y 68, 2°, del convenio,
todos por infringir manifiestamente el numeral 159 de la carta politica®'4.

Otro ejemplo que debe citarse es la ADIn (con pedido de MC) 1.480/DF contra
la Convencion N° 158 OIT, por infraccion de disposiciones de la ley fundamental, en
especial los arts. 7°, 1, de la constitucion y 10, I, de los Actos de las Disposiciones
Constitucionales Transitorias®!>. La Corte haciendo a lugar la pretension preliminar,

212 Entre uno de los primeros intentos en tal sentido ha de mencionarse el HC 2.280, de 1905 (referido por
DOLLINGER, Jacob, op. cit., pags. 98 a 99). En dicho proceso el peticionante solicitd la denegacion de su
extradicion, requerida por el gobierno italiano sobre la base del Tratado con Brasil de 1873. La mayoria del
STF no hizo a lugar el HC y en consecuencia aplicé el convenio de extradicion. No obstante, dos de los nueve
ministros votaron en disidencia declarando la inconstitucionalidad del tratado en relacion a la carta politica
de 1891, pues aquel convenio no establecia los pormenores del mecanismo extradicional, a saber, jurisdic-
cidén competente para atender el pedido, procedimiento para su ejecucion, etc. El autor citado agrega que la
denunciada laguna normativa era observable no solo en las disposiciones del tratado sino también en toda la
legislacion nacional, incluyendo la constitucion y las normas de rango legal.

Constitucion de 1967, art. 159 “Es libre la asociacion profesional o sindical; su constitucion, su representa-

cion legal en las convenciones colectivas de trabajo y el ejercicio de las funciones delegadas por el Poder

Publico sera regulado por la ley. §1° - Entre las funciones delegadas a la que se refiere este articulo, se

comprende la de recaudar, en la forma de la ley, contribuciones para costear las actividades de los 6rganos

sindicales y profesionales y para la ejecucion de programas de interés de las categorias por ellas representa-
das. §2° - Es obligatorio el voto en las elecciones sindicales”.

214 Sentencia STF, Pleno, REP 803/77, cit. (ementas N° II, TV y VII).

215 Constitucion de 1988, art. 7 “Son derechos de los trabajadores urbanos y rurales, ademas de otros que tien-
dan a la mejora de su condicion social: I- relacion de trabajo protegido contra el despido arbitrario o sin justa
causa, en los términos de la ley complementaria que establecera indemnizacion compensatoria, entre otros
derechos”.
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resolvid que hasta tanto sea dictada la resolucion sobre el fondo, los articulos impugna-
dos de la Convencion deberian ser interpretados por las jurisdicciones inferiores de
manera compatible con la constitucién?'®. Con posterioridad a la sentencia del Tribu-
nal sobre la solicitud cautelar, el relator de la accion, Min. Celso de Mello, teniendo en
cuenta el decreto presidencial 2.100/96, por el que se procedi6 a denunciar la Conven-
cion 158 —lo que conlleva la «perda superveniente do objeto da presente agdo direta
de inconstitucionalidade» y consecuentemente «provoca a extingdo do processo de
controle normativo abstrato»—, juzgo extinto el procedimiento y ordend el archivo de
la ADIn 1.480°".

También puede mencionarse la controversia respecto a la compatibilidad
del principio de trato nacional en materia tributaria establecido en el tratado del
GATT?'8, con la facultad de los estados locales de legislar en materia de ICM
(impuesto sobre la circulacion de mercaderias) seglin los términos de la reforma
constitucional introducida por la enmienda 23 de 1983 (EC 23/83), que incorpord
el § 11° al art. 23 de la constitucion, y la vigencia de la Simula 575/STF?!°. La
cuestion fue puesta en causa en el RE 109.173/SP, bajo el relatorio del Min. Carlos
Madeira. En términos estrictos no hubo una declaracion de inconstitucionalidad
del tratado, sin embargo, el STF aplico una ley estadual (Sao Paulo), adoptada en
base a la EC 23/83, que significo la inaplicacion del acuerdo en virtud de la posi-
cion prevalente de una norma de derecho interno fundada en clausulas constitucio-
nales??; en otras palabras, la violacion del principio de igualdad de trato fiscal
reconocido en el convenio del GATT??!.

ADCT, art. 10 “Hasta que sea promulgada la ley complementaria a la que se refiere el art. 7°, I, de la Consti-
tucion: I - queda limitada la proteccion en ella referida al aumento, por cuatro veces, del porcentaje previsto
en el art. 6.°, caput y §1°, de la Ley N° 5.107, de 13 de septiembre de 1966”.

«A4 Convengdo n° 158/0IT, além de depender de necessaria e ulterior intermediacdo legislativa para efeito

de sua integral aplicabilidade no plano doméstico, configurando, sob tal aspecto, mera proposta de

legislacdo dirigida ao legislador interno, ndo consagrou, como unica conseqiiéncia derivada da ruptura
abusiva ou arbitraria do contrato de trabalho, o dever de os Estados-Partes, como o Brasil, instituirem, em
sua legislagdo nacional, apenas a garantia da reintegra¢do no emprego. Pelo contrdrio, a Conveng¢ao n°
158/OIT expressamente permite a cada Estado-Parte (Artigo 10), que, em fungdo de seu proprio ordenamento
positivo interno, opte pela solucdo normativa que se revelar mais consentdnea e compativel com a legislagdo

e a prdatica nacionais, adotando, em conseqiiéncia, sempre com estrita observincia do estatuto fundamen-

tal de cada Pais (a Constitui¢do brasileira, no caso), a formula da reintegragdo no emprego e/ou da

indenizag¢do compensatoria. Andlise de cada um dos Artigos impugnados da Convengdo n® 158/0OIT

(Artigos 4° a 10)» [sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (ementa apart. 6°; y voto Min. M. Alves

apart. 7, y parr. 2° del voto de rectificacion de la parte dispositiva del dictamen original del relator).

217 Sentencia STF, Desi¢do Monocratica, ADIn MC 1.480/DF, rel. Min. CELSO DE MELLO, 26.06.01 (DJU
08.08.01).

218 Acuerdo General sobre Tarifas y Comercio (GATT); aprobado por ley 313, 30.07.1948.

219 «A4 mercadoria importada de Pais signatario do GATT, ou membro da ALALC, estende-se a isen¢do do
imposto sobre circulagdo de mercadorias concedida a similar nacionaly [STF, Simula 575, 15.12.1976
(DJU 03.01.77 pag. 4)].

220 Sentencia STF, 2° turma, RE 109.173/SP, rel. Min. CARLOS MADEIRA, 27.02.1987 [RTJ 121/270; ementa
«ICM. IMPORTAGCAO DE BENS DE CAPITAL. SUMULA 575 (INAPLICAGAO). ART. 23, I, PARAGRAFO
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La materia extradicional brinda también ejemplos al respecto. La no extra-
dicion de los nacionales enunciada en la propia constitucion (art. 5°, LI*??) ha
llevado al Supremo Federal a rechazar estos pedidos de cooperacion judicial inter-
nacional, incluso aquellos cursados en base a tratados concertados por el gobierno
brasileno. Uno de estos supuestos ocurrié justamente con una solicitud que prove-
nia de uno de los socios del Mercosur, Argentina. La parte sumariada de la deci-
sion que finalmente acogio la defensa interpuesta por el extraditando, ilustra esta
afirmacion: «Extradi¢do. Questdo de Ordem. 2. Pedido de extradi¢do formulado
pelo Governo da Argentina por via diplomdtica. 3. Prisdo preventiva decretada.
4. Pleito de “medida cautelar incidental, com pedido de outorga liminar”, visan-
do a “sustagdo da ordem de prisdo para fim de extradi¢do e a denegagdo do
pedido de extradicdo”. Sustentacdo de FATO NOVO consistente na sua OPCAO
PELA NACIONALIDADE ORIGINARIA BRASILEIRA, deduzida na Justica Fede-

11, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Se a importagdo ocorreu na vigéncia da Emenda Constitucional n. 23/
83, incide o ICM na importa¢ao de bens de capital. Inadmissivel a prevaléncia de tratados e convengoes
internacionais contra o texto expresso da Lei Magna. Recurso extraordinario conhecido e provido.»;y voto
Min. rel. parrs. 1°, 3°, 4°, 15°y 28°, acompafiado por la unanimidad de la turma]; asi también sentencia STF,
2% turma, RE 114.184/SP, rel. Min. CARLOS MADEIRA, 08.09.1987 (DJU 25.09.87; ementa)

De cualquier manera pronunciamientos posteriores de los tribunales brasilefios acomodaron la tributacion
del ICM a las disposiciones del Acuerdo. Asi el mismo Tribunal supremo extendio la exencion tributaria a los
bienes importados de paises contratantes del GATT, cuando una ley estadual otorgaba el mismo beneficio a
un producto brasilefio: entre muchas, sentencias STF, 1° turma, RE 109.817/SP, rel. Min. RAFAEL MAYER,
29.06.1986 (RTJ 119/1315; ementa «ICM. Art. 23, § 11 (Emenda 23/83). Importa¢do de bens de capital.
Isen¢do de similar nacional. Stimula 575. Nenhuma incompatibilidade ocorre entre o advento do § 11 do
art. 23 da CF (Emenda 23/83) e o reconhecimento da isen¢do do ICM, extensivamente ao produto importa-
do de Pais signatdario do GATT, gozando de isen¢do o similar nacional. Recurso extraordindrio ndo
conhecidoy); 2* turma, RE 113.758/87, cit. (ementa y voto Min. rel.); 1* turma, RE 113.701/SP, rel. Min.
MOREIRA ALVES, 02.10.1987 (RTJ 125/367; ementa y voto Min. rel. parr. 6°); 1* turma, RE 113.759/SP,
rel. Min. NERI DA SILVEIRA, 20.11.1987 (DJU 10.03.89; ementa y voto Min. rel. parrs. 3°, 4°y 7°); 1°
turma, RE 114.950/SP, rel. Min. MOREIRA ALVES, 20.11.1987 (RTJ 125/1.285; ementa y voto Min. rel.
parr. 1°); 1* turma, RE 115.773/SP, rel. Min. MOREIRA ALVES, 19.08.1988 (DJU 21.10.88; ementa); 2°
turma, RE 116.335/SP, rel. Min. CARLOS MADEIRA, 20.02.1990 (DJU 09.03.90; ementa y voto Min. rel.
parrs. 1° a 3°); 1 turma, RE 119.814/SP, rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, 12.06.1990 (DJU 29.06.90;
ementa y voto Min. rel. N° 14 y 15); 1* turma, RE 114.063/SP, rel. Min. ALDIR PASSARINHO, 16.04.91
(RTJ 136/798; ementa).

En esta misma direccion se inclind el Superior Tribunal de Justicia: sentencias STJ, 2 turma, REsp 1.532/SP,
rel. Min. VICENTE CERNICCHIARO, 18.12.1989 (RSTJ [Revista del Superior Tribunal de Justicia] 16/
1990 pag. 520; ementa, y voto Min. rel.); 2* turma, REsp 3.143/SP, rel. Min. ILMAR GALVAO, 20.06.1990
(RSTJ 16/1990 pag. 531; ementa); 2* turma, REsp (AgRg) 147.250/01, cit. [ementa parrs. 1° y 2°, y voto
Min. rel. parrs. 4°y 6°. El STJ considerd en esta oportunidad que atn cuando el tributo en cuestion sea de
competencia de los estados locales o del Distrito Federal, puede la Union por tratado o convencion interna-
cional garantizar que el producto extranjero tendra la misma tributacion (trato nacional-tributario) que el
producto nacional similar].

Constitucion de 1988, art. 5° “Todos son iguales ante la ley, sin distincién de cualquier naturaliza, garanti-
zandose a los brasilefios y a los extranjeros residentes en el Pais la inviolabilidad del derecho a la vida, a la
libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la prioridad, en los siguientes términos: [...] LI- ningtn brasileiio
sera extraditado, salvo el naturalizado, en supuesto de delito comun, practicado antes de la naturalizacion o
de comprobada vinculacion en trafico ilicito de estupefacientes y drogas afines, en la forma de la ley”.
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ral da Secdo Judiciaria do Estado da Bahia, tendo sido deferida por sentenca. 5.
O Ministério Publico Federal opina pelo deferimento do pedido de extradicao. 6.
Questdo de Ordem submetida ao Plenario. 7. Sentenga, na opgdo de nacionalidade,
transitada em julgado. 8. Inviavel, diante do preceito constitucional (art. 5°, LI),
atender a suplica do Governo requerente. 9. Pedido de extradicdo indeferido»**.

Es de presumir que esta jurisprudencia justifique la inclusion en el Acuerdo
sobre Extradicion en el Mercosur de un articulo que, si bien como regla impide
invocar la nacionalidad como causal denegatoria de la extradicion, posibilita que
la persona solicitada pueda alegar tal circunstancia cuando ello estuviera fijado en
las disposiciones constitucionales del Estado requerido. El trato igualitario se ase-
gura al dejarse expresa constancia de que los Estados que no contengan en sus
ordenamientos una clausula similar podran negar la extradicion de sus nacionales.
En ambos supuestos, el Estado denegante tendra la obligacion de juzgar a la perso-
na reclamada, informando de ello al pais requirente??*.

§ 3. EL DERECHO INTERNACIONAL FRENTE AL DERECHO
CONSTITUCIONAL BRASILENO.
JURISPRUDENCIA DEL SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

a) La relacién entre derecho internacional y constitucién

La propia carta fundamental guarda para si un lugar preponderante, en el
vértice mismo del plexo normativo aplicable en el ambito interno, calificandose
paramo de control de todas las normas susceptibles de entrar en vigor en el territo-
rio brasileno.

La garantia de la primacia constitucional no sélo se coloca dentro de las
facultades jurisdiccionales de las instancias inferiores, sino también, en ultima y
definitiva instancia, del Supremo Tribunal.

Es de resaltar que las normas de la constitucion que aseguran la preeminen-
cia de la Carta —salvo el caso del art. 60, §4°, solo aplicable a las enmiendas—
constituyen garantias de naturaleza procesal y no —expresamente— de derecho

223 Sentencia STF, Pleno, EXT (QO) 778/Argentina, rel. Min. NERI DA SILVEIRA, 31.08.00 (DJU 20.04.01;
ementa y voto Min. rel. parrs. 4° a 7°. En esta caso se denegé la extradicion de un nacional brasilefos,
solicitada por Argentina, en funcion del derecho que otorga el art. 5°, LI, de la constitucion, inaplicandose de
esta manera el Tratado de Extradicion entre Argentina y Brasil).

Art. 11 (Nacionalidad), incs. 1° a 3°, Acuerdo sobre Extradicion entre los Estados partes del Mercosur, Rio de
Janeiro, 10 de diciembre de 1998. Aprobado por Dec CMC 14/98.

Existe un tratado idéntico firmado entre los Estados del Mercosur, Bolivia y Chile, que incluye la misma
salvedad. Acuerdo sobre Extradicion entre el Mercosur, la Republica de Bolivia y la Republica de Chile, de
igual fecha que el anterior. Aprobado en lo que hace al Mercosur por Dec CMC 15/98.
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material (arts. 97 y 102, I, “a” y “p”, y III, “a” y “b”), como lo son, a manera de
ejemplo, los arts. 27 y 75, 22, parr. 2°, de la constitucion argentina 'y 137 y 141 de
la Ley mayor paraguaya. Esta ausencia de una pauta normativa de fondo no ha
impedido a la Suprema Corte mantener —aun reconociendo tal laguna— la aplica-
cion sin excepciones de la constitucion federal. En efecto, al emitir su dictamen
como relator del RE 114.184/SP el Min. Carlos Madeira mantuvo que «[e]mbora
ndo tenhamos expresso nas nossas Constitui¢oes disposi¢do idéntica ao do art. 27
da Constituicdao Argentina, que obriga a governo federal a afiancar as relagdes de
paz e comércio como peténcias estrangeiras por meio de tratados que estejam de
conformidade como os principios de direito publico estabelecidos na Constituigdo,
a verdade é que é principio insito ao nosso sistema constitucional, a harmonia do
direito dos tratados com o decorrente da nossa Lei fundamental»*?>.

Constituye un principio doctrinal y jurisprudencial ampliamente consolida-
do el que otorga a la carta fundamental el grado jerarquico primario en la escala
normativa®?%, aplicandose tal prevalencia aun frente a los tratados y acuerdos in-
ternacionales que infrinjan, formal o materialmente®?’, las disposiciones constitu-

225 Sentencia STF, 2° turma, RE 114.184/87, cit. (voto Min. rel. parr. 2°).

226 El Supremo Tribunal ha considerado que «[slabemos que a supremacia da ordem constitucional traduz

principio essencial que deriva, em nosso sistema de direito positivo, do cardter eminentemente rigido de
que se revestem as normas inscritas no estatuto fundamentaly, «[nlesse contexto, em que a autoridade
normativa da Constitui¢do assume decisivo poder de ordenagdo e de conformagdo da atividade estatal —
que nela passa a ter o fundamento de sua propria existéncia, validade e eficacia —, nenhum ato de Governo
(Legislativo, Executivo e Judiciario) poderd contrariar-lhe os principios ou transgredir-lhe os preceitos,
sob pena de o comportamento dos orgaos do Estado incidir em absoluta desvalia juridica», «[e]ssa posi¢do
de eminéncia da Lei Fundamental —que tem o conddo de desqualificar, no plano juridico, o ato em situa¢do
de conflito hierarquico com o texto da Constitui¢do—...» [sentencia STF, Pleno, ADIn MC 2.215/PE, rel.
Min. CELSO DE MELLO, 17.04.01 (pendiente de publicacion en el DJU; transcripcion del voto del Min.
rel. en Informativo del STF N° 224, 16 a 20 de abril de 2001; voto Min. rel. parr. 9°, 10° y 11°, acompafiados
por el pleno. Las negritas se encuentran en el original)]. Para el STF los acuerdos internacionales son normas
infraconstitucionales [sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.347/DF, rel. Min. CELSO DE MELLO, 05.09.95
(DJU 01.12.95 pag. 41.685; voto Min. rel. parrs. 10°y 27°)] y, por ello, no son susceptibles de sobreponerse
al texto fundamental [sentencias STF, Pleno, RE 172.720/RJ, rel. Min. MARCO AURELIO, 06.02.96 (DJU
21.02.97; ementa y voto Min. rel. parr. 4°); 2°* turma, RE 215.984/RJ, rel. Min. CARLOS VELLOSO, 04.06.02
(transcripcion en Informativo del STF N° 273, 17 a 21 de junio de 2002; voto Min. rel. parr. 8°)].
En la jurisprudencia del Superior Tribunal de Justicia, ver entre muchas, sentencias 4* turma, REsp 173.526/
SP, rel. Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, 22.05.01 (DJU 27.08.01; voto Min. rel. N° 6); 2* turma, RHC
11.731/SP, rela. Mina. ELIANA CALMON, 09.10.01 (DJU 15.04.02 pag. 187; ementa y voto Min. rel. parr.
39).

227 BASTOS, Carlos E. Caputo, “O proceso de integragio do Mercosul...”, cit., pag. 44; BORGES, Jos¢ A.,
“Mercosul. Normas de implantagdo. For¢a vinculante”, Revista dos Tribunais, afio 84, vol. 721, noviembre
1995, Brasilia, pags. 45 y 46; CASSONE, Vittorio, “Mercosul - Tratados internacionais: seus ingresso na
ordem juridica interna e a isengao de tributos estaduais e municipais. Marco distintivo entre incidéncia, ndo-
incidéncia, inmunidade e isen¢@o”, Repertorio de Jurisprudéncia IOB N° 23/97, Tributario, Constitucional e
Administrativo, Caderno N° 1, 1997, Rio Janeiro, pag. 575; FURLAN, Fernando de Magalhaes, “Direito da
Integra¢do no Mercosul e dogmas de Estado: Analise da doutrina da soberania e regime constitucional
brasileiro”, Revista da Fundagao Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios N°
17, ano 9, janeiro junho 2001, Brasilia, pag. 130.
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cionales??. El control respectivo segun la doctrina®?

% y —como se ha visto— la

jurisprudencia pertenece a la orbita de atribuciones del poder judicial, siendo la
ultima instancia el STF. No se discute en Brasil la absoluta primacia constitucio-

nal tanto frente a normas foraneas como internas
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ACCIOLY, Hildebrando-NASCIMENTO E SILVA, Geraldo E. do, “Manual de Direito Internacional Publi-
co”, 12* edigdo, ed. Saraiva, Sao Paulo, 1996, pag. 60; ALBERTON, Genacéia da Silva, “Tributagdo e
jurisprudencializag@o no estado contemporaneo: Perspectiva para o Mercosul”, RDIM 2002-2, 83; ALENCAR,
Maria Luiza Pereira de, “A Constitui¢do Brasileira e o Mercosul (posicionamentos doutrinarios)”, Revista
Dialogo Juridico N° 3, vol. I, junio 2001, Salvador, ed. CAJ (Centro de Atualiza¢ao Juridica), pags. 1 y 11,
extraido del sitio://www.direitopublico.com.br -visitado el 18.05.2002; ARBUET VIGNALI, Heber, “Las
relaciones entre el sistema juridico del Mercosur y los sistemas internos de los Estados Miembros”, en Libro
de Ponencias de las Jornadas Uruguayo-Santafesinas, ed. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales (Univer-
sidad Nacional del Litoral), Santa Fe, 1997, pag. 283; GARCIA JUNIOR, Armando Alvares, op. cit., pags.
189,201 y 219; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira, “O STF e os conflitos entre Tratados internacionais e Leis
internas”, en Jornal Correio Braziliense, lunes, 5 de agosto de 2002 (copia mimeografica suministrada por el
autor); NAKAYAMA, Juliana Kiyosen-RIBEIRO, Maria de Fatima, op. cit., pag. 711; OLIVEIRA, Regis
Fernandes de, op. cit., pag. 240; PARA{SO ROCHA, Roberto, op. cit., pag. 514; PEREIRA, Luis Cezar
Ramos, “Conflito entre norma constitucional e Tratado do Mercosul - Efeitos e conseqiiéncia diante o Direito
Internacional”, RDM 1998-2, 38 y 43; REIS, Marcio Monteiro, “Mercosul, Unido Européia...”, cit., pag.
111; RIBEIRO, Maria de Fatima, op. cit., pag. 11; STRENGER, Irineu, op. cit., pags. 110 y 114; TORRES,
Heleno, op. cit., pags. 571 a 574 y 577; XIMENES ROCHA, Fernando L., op. cit., pag. 79.

Asi también lo ha reconocido expresamente el Ministro de Relaciones Exteriores, Embaj. Celso Lafer, en la
Exposicion de Motivos N° 136/MRE, de 16 de abril de 1992 (DCN, seccion I, 19.05.92 pag. 9.241), que
acompana la solicitud del Presidente al Congreso, acerca de la aprobacion de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados. En el punto 6° del documento el citado ministro mantuvo que “[s]eja como for, a
eventual aprovagdo integral da Convengdo, mesmo sem qualquer reserva, pelo Congresso Nacional, nunca
poderia ser tomada como postergatéria de normas constitucionais, ja que no Brasil ndao se tem admitido
que os tratados internacionais se sobreponham a Constitui¢do” (la cursiva fue agregada).

ANTUNES ROCHA, Carmen L., “Constitui¢do, soberania ¢ Mercosul”, A & C Revista de Direito Adminis-
trativo & Constitucional N° 2, ano 1, ed. Jurua, Curitiba, 1999, pags. 33 a 34 y 47, también publicado en
Revista de Informacao Legislativa N° 139, ano 35, julhio - septiembre 1998, pags. 283 a 304; AZEVEDO,
Philadelpho, “El conflicto de interpretacion entre el derecho internacional y la ley interna”, Revista de Dere-
cho y Administracion, tomo XLII, 1944, Montevideo, pag. 161; del mismo autor, “Os tratados e os interésses...”,
cit., pag. 14; BAPTISTA, Luiz Olavo, “Inser¢do das normas do Mercosul...”, cit., pag. 394; del mismo autor,
“Aplica¢ao das normas...”, cit., pags. 33 a 34; BASTOS, Carlos E. Caputo, “O proceso de integragdo do
Mercosul...”, cit., pag. 12; BORJA, Sérgio, “O Mercosul pela otica do direito constitucional...”, cit., pag.
339; del mismo autor, “A incorporagao de tratados...”, cit., pag. 111; “Teoria Geral dos Tratados...”, cit.,
pags. 65 a 66; CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antoénio P., “O Poder de celebrar...”, cit., pag. 277; FONTOURA,
Jorge, “Asimetrias constitucionales...”, cit., punto 2; GARCIA JUNIOR, Armando Alvares, op. cit., pags.
201 a 205 (el autor aclara que el control de constitucionalidad en términos concretos no se efectiviza sobre el
acuerdo internacional sino sobre las normas internas de aprobacion, ratificacion o promulgacion); NETO,
José Ignacio Coelho Mendes-CORTEZ, Maria Eugénia, op. cit., pags. 8 y 9; TAVOLARO, Agostinho Toffoli,
“Tratados para evitar a dupla Tributacdo Internacional”, en “Curso de Direito Tributario” (Ives Gandra da
Silva Martins, coord.), vol. 2, 5* edi¢do, ed. CEJUP (Centro de Estudos de Extensdo Universitaria), Belém,
1997, pag. 11.

A pesar del pacifico consenso al respecto en alguna oportunidad se sostuvo, aisladamente, que “si bien no
conocemos una decision judicial, emanada del mas alto Tribunal que,..., establezca,..., que el Brasil no pue-
de, frente a terceros Estados invocar su propia Constitucion para sustraerse a las obligaciones que le impone(n)...
los tratados en vigor, este principio goza de aceptacion general en dicho pais” (CARDENAS, Emilio J.,
“Hacia un Derecho Comunitario Latinoamericano”, Revista Derecho de la Integracion N° 1, 1967, ed. INTAL,
Buenos Aires, pag. 41).
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Al decir de Rezek “para o Estado soberano, a constitui¢do nacional, vértice
do ordenamento juridico, ¢ a sede de determinagdo da estatura da norma juridica
convencional.. [...] Assim, posto o primado da constituicdo em confronto como a
norma pacta sunt servanda, ¢ corrente que se preserve a autoridade a lei funda-
mental do Estado, ainda que isto signifique a pratica de um ilicito pelo qual, no
plano externo, debe aquelle responder”?3!.

i) Los Tratados cldasicos y los Convenios sobre proteccion
de los derechos humanos

El numeral 2° del art. 5° de la constitucion distingue a estos tratados al de-
clarar que los derechos y garantias individuales garantizados a lo largo de todo el
texto primario no pueden entenderse como excluyentes de otros que sean suscep-
tibles de resultar, ademas del régimen y los principios constitucionales, de los
acuerdos internacionales de los que el Estado brasilefio forme parte.

A tenor de las reformas constitucionales que se han llevado a cabo en varios
paises de Latinoamérica, incluyendo Argentina y Paraguay, deviene oportuno investi-
gar si esta categoria de instrumentos internacionales tienen, en términos normativos,
jerarquia y naturaleza diferentes de las propias disposiciones constitucionales.

El diverso tratamiento que la constitucion brasilefia a depara esta tipologia
de acuerdos conlleva también un posicionamiento a nivel interno diferente. Este
podria surgir, por ejemplo a partir de reconocerles el status de fuente primaria y
directa de derechos parangonables a los constitucionalmente garantidos. No obs-
tante resulta dificil derivar de ello que deban ser entendidos como normas de natu-
raleza constitucional, o parte integrante de la propia constitucion; en otras pala-
bras, disposiciones sustancialmente conformadoras del texto constitucional®32.

21 REZEK, José F., “Direito Internacional...”, cit., pags. 103 a 104; del mismo autor, “Direito dos...”, cit., pags.
461 a 462. En igual direccion, CASELLA, Paulo Borba, “Mercosul. Exigéncias e perspectivas: integragdo e
consolidag@o de espaco economico”, ed. LTr, Sdo Paulo, pags. 218 a 219.

X. Rocha opina que los derechos reconocidos en los tratados sobre derechos humanos ratificados por Brasil
deben entenderse incluidos en el elenco de los derechos fundamentales de la constitucion (XIMENES RO-
CHA, Fernando L., op. cit., pag. 81). En la misma direccion, MAZZUOLI, Valerio de Oliveira, “Direitos
Humanos & Relagdes...”, cit., pags. 96 a 109 y 178 a 186 (quien defiende la inclusion en el texto constitucio-
nal de los derechos declarados en los tratados sobre la materia —“efeito aditivo”—; en su entendimiento estos
derechos son materialmente normas constitucionales, no pudiendo ser alterados ni atin por fuerza de enmien-
da constitucional); del mismo autor, “A incorporag¢do dos tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos...”, cit., pags. 186, 187, 190 y 196; idem, “Hierarquia constitucional e incorporagdo automatica...”,
cit., pags. 236 a 242 y 244 a 246, idem, “Direito Internacional. Tratados...”, cit., pag. 149; ANTUNES
ROCHA, Carmen L., op. cit., pag. 33; DIAS, Luiz Claudio Portinho, “A aplicacdo das normas do Mercosul
pelo Juiz nacional”, Ambito Juridico N° 3, marzo 2001, pag. 2, extraido del sitio de “Ambito Juridico™: http:/
/www.ambito-juridico.com.br/aj/merc0002.htm - visitado el 16.05.2002; SHECAIRA, Sergio Salomao, “Tra-
tados de Derechos Humanos y Derecho Brasilefio”, en Libro de Ponencias de las Jornadas Uruguayo-
Santafesinas, cit., pag. 29; TAVOLARO, Agostinho Toffoli, op. cit., pag. 13; TORRES, Heleno, op. cit.,
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La reserva a suscribir esta posicion surge del mismo cuerpo de la Carta®*3,
En primer lugar, debido a que la constitucion unicamente puede ser alterada en su
contenido segin los mecanismos por ella regulados; en la actualidad establecidos
en el art. 60, es decir a través del proceso de enmienda constitucional, que consti-
tuye, segun informa Silva, “agora... tnico sistema de mudanga formal da
Constituigdo...”?**. Ademas de que dicha norma no prescribe que la ratificacion de
un tratado de los comentados constituya un cause para modificar la ley fundamen-
tal, la tramitacion y celebracion de tales instrumentos difiere sustancialmente del
procedimiento de enmienda constitucional (legitimacion para iniciar el tramite,
etapas del proceso parlamentario de aprobacion y mayorias necesarias, etc.)?*.

En principio, la disposicion del numeral 4° del art. 60 de la constitucion, al
proclamar que no seran susceptible de revision constitucional (enmienda), entre
otros, los derechos y garantias personales, estaria equiparando de alguna manera,
por fuerza de los §§1° y 2° del art. 5° las prerrogativas que emergen de estos
acuerdos internacionales a las que resultan del mismo texto constitucional, al me-
nos en lo que se refiere a su inmodificabilidad. De aceptarse esta posicion, las
reservas a un tratado sobre derechos humanos que eventualmente se depositen, o
la propia denuncia de este tipo de convenios requeriria no el inicio del proceso de
reforma constitucional, sino la convocatoria de una convencion constituyente puesto
que la tematica es inmune a los proyectos de enmienda.

Por otro lado, lo que la norma del art. 5° dispone es que los derechos origi-
nados en tratados sobre garantias fundamentales también seran aplicables en el

pags. 572 a 574. Para Baptista, los derechos contenidos en esta clase de tratados constituyen clausulas pé-
treas de la carta politica (BAPTISTA, Luiz Olavo, “Inser¢do das normas do Mercosul...”, cit., pag. 395).

233 Asi también AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do, “Os tratados no ordenamento juridico brasileiro”,
Revista Juridica Virtual N° 11, abril 2000, ed. Presidéncia da Republica - Subchefia para Assuntos Juridicos,
Brasilia, pags. 4, 8, 9 y 11, extraido del sitio: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/revista/Rev_11/ - visitado
el 16.05.2002; BORGES, José Souto Maior, “Direitos humanos...”, cit., pags. 626, 628, 629, 649 y 650.

234 SILVA, José Afonso da, op. cit., pag. 64.

235 Constitucion de 1988, art. 60 “La Constituciéon podra ser enmendada mediante propuesta: I- de un tercio, al
menos, de los miembros de la Camara de los Diputados o del Senado Federal; II- del Presidente de la Repu-
blica; I1I- de mas de la mitad de las Asambleas Legislativas de las unidades de la Federacion, manifestandose
cada una de ellas por mayoria relativa de sus miembros.

§1. La Constitucion no podra ser enmendada bajo la vigencia de intervencion federal, del estado de defensa
o del estado de sitio.

§2. La propuesta sera discutida y votada en cada Camara del Congreso Nacional dos veces, considerandose
aprobada si obtuviera en ambas tres quintos de los votos de los respectivos miembros.

§3. La enmienda a la Constitucion sera promulgada por las Mesas de la Camara de los Diputados y del
Senado Federal con el respectivo numero de orden.

§4. No sera objeto de deliberacion la propuesta de enmienda tendiente a abolir: I- forma federal del Estado;
1I- el voto directo, secreto, universal y periodico; I11- la separacion de los poderes; IV- los derechos y garan-
tias individuales;

§5. La materia objeto de propuesta de enmienda rechazada o considerada inoperante, no podra ser objeto de
nueva propuesta en la misma sesion legislativa”.
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derecho interno de manera directa, es decir sin ser necesario la intermediacion
legislativa y que ello en modo alguno resulta incompatible con aquellos reconoci-
dos o que se deriven del propio tenor de la carta politica. Existiria una relacion, si
se quiere, de complementariedad, antes que de igualacion o integracion normativa.

ii) La orientacién jurisprudencial del Supremo Tribunal
Federal y del Superior Tribunal de Justicia

Se tratara, en primer lugar (1) la jurisprudencia que han sentado los tribuna-
les brasilefios en lo que hace a la relacion jerarquica entre la constitucion y los
tratados, para luego (2) realizar la misma investigacion en lo que se refiere a los
acuerdos amparados por el art. 5°, § 2°, de la CF 1988.

(1) La supremacia de la Carta ha sido profusamente reconocida por la juris-
prudencia, sin distinciones de textos constitucionales histéricos?3®.

La doctrina del STF ha reconocido que, a pesar de la ausencia de una dispo-
sicion explicita, el principio de la primacia de la carta politica por sobre los conve-
nios internacionales constituye un imeperativo constitucional apoyado en una base
doble: por un lado, (a) en el procedimiento de reforma constitucional que es mas
exigente y complejo que el mecanismo requerido para la aprobacion de los trata-
dos?*’; y por el otro, (b) en la posibilidad del control de constitucionalidad de los

tratados prevista en el art. 102, 111, “b>?38,

236 Durante la vigencia de la constitucion anterior (1967, con la enmienda de 1969): sentencias STF, 2* turma,

RE 109.173/87, cit. (voto Min. rel. parrs. 4°, 7° y 8°, acompafiado por la unanimidad de la turma, incluyendo
el voto-vista del Min. Borja); 2* turma, RE 114.184/87, cit. (voto Min. rel. parr. 2°, con cita expresa de su
voto como relator en los embargos de declaracion opuestos contra el acuerdo del RE 109.173).
En el marco de la actual constitucion de 1988: sentencias STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (ementa apart.
2°; y voto Min. rel. parrs. 21° a 24°, 30° a 35° y 41° a 44°); Pleno, HC 76.561/SP, rel. Min. CARLOS
VELLOSO, rel. p/acéddo Min. NELSON JOBIM, 27.05.98 (DJU 02.02.01 pag. 73; voto Min. Celso de
Mello —que acompail6 a la mayoria del tribunal- parrs. 9° y 13°); Decisdo Monocratica, HC 78.375/SP, rel.
Min. CELSO DE MELLO, 28.01.99 (DJU 10.02.99 pag. 23; voto Min. rel. parr. 13°); 2* turma, RE 254.544/
GO, rel. Min. CELSO DE MELLO, 28.03.00 (DJU 26.05.00; voto Min. rel. parrs. 5°y 9°, y ementa 2°);
Pleno, RHC 79.785/RJ, rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, 29.03.00 (DJU 22.11.02; voto Min. rel. parrs.
25°y 29°); Decisao Monocratica, RE 269.661/SP, rel. Min. CELSO DE MELLO, 09.05.00 (DJU 12.06.00
pag. 50; voto Min. rel. parrs. 15° y 27°); Decisdo Monocratica, RHC 79.785/RJ, rel. Min. SEPULVEDA
PERTENCE, 15.08.00 (DJU 30.08.00 pag. 63; voto Min. rel. parr. 13°); Decisdo Monocratica, RE 267.707/
SC, rel. Min. CELSO DE MELLO, 13.09.00 (DJU 06.10.00 pag. 136; voto Min. rel. parr. 6°); 1* turma, RE
274.183/GO, rel. Min. MOREIRA ALVES, 26.09.00 (DJU 24.11.00; ementa parr. 1°, y voto Min. rel. parrs.
1°y 2°).

BTl [...] 2. Assim como ndo o afirma em relagdo as leis, a Constituicdo ndo precisou dizer-se sobreposta aos

tratados: a hierarquia esta insita em preceitos inequivocos seus, como os que submetem a aprovag¢do e a

promulgagdo das convengdes ao processo legislativo ditado pela Constituicdo e menos exigente que o das

emendas a ela e aquele que, em conseqiiéncia, explicitamente admite o controle da constitucionalidade dos
tratados (CF, art. 102, IlI, b)» [sentencias STF, Pleno, RHC 79.785/00, cit. (ementa II apart. 2, y voto Min.
rel. parr. 34°); Decisdo Monocratica, RHC 79.785/00, cit. (voto Min. rel. parr. 13°)].

«A indiscutivel supremacia da ordem constitucional brasileira sobre os tratados internacionais (ADI 1.480-

DF, rel. Min. CELSO DE MELLO), portanto, além de traduzir um imperativo que decorre de nossa propria
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Segun el maximo Tribunal esta posicion no resulta alterada por principios
de derecho internacional, como el de pacta sunt servanda, toda vez que la preemi-
nencia del texto primario no puede ser limitada por dichas reglas juridicas?*,

De resultar judicialmente irreconciliables la disposicion internacional y las
normas de la constitucion la solucion sera, cuanto menos, la inaplicacion al caso
de la primera o, en el supuesto de una ADIn el destierro del acto internacional del
ordenamiento brasilefo?*’: «No sistema juridico brasileiro, os tratados ou
convengoes internacionais estdo hierarquicamente subordinados a autoridade
normativa da Constitui¢do da Republica. Em conseqiiéncia, nenhum valor juridi-
co terdo os tratados internacionais, que, incorporados ao sistema de direito posi-

tivo interno, transgredirem, formal ou materialmente, o texto da Carta Politica»**'.

En el siguiente pasaje (2) se investigara acerca de la jerarquia que la juris-
prudencia brasilefia ha otorgado a los tratados sobre proteccion de los derechos
fundamentales, a tenor del paraguas juridico que les otorga el numeral 2° del art. 5°
de la constitucion?*,

Uno de los puntos de discusion de mas reiterado tratamiento ha sido el al-
cance de la prohibicidn de prision civil por deudas. En Brasil la regla es la elimina-
cion de esta pena privativa de la libertad como medio para constrefiir el pago de

Constitui¢do (art. 102, 111, b), reflete o sistema, que, com algumas poucas excegées, tem prevalecido no
plano do direito comparado, que considera invdlida a convengdo internacional que se oponha, ou que
restrinja o conteuido eficacial, ou, ainda, que importe em alteragdo da Lei Fundamental (Constituicdo da
Nicardgua de 1987, art. 182, Constitui¢do da Coléombia de 1991, art. 241, n. 10; Constitui¢do da Republi-
ca da Bulgdria de 1991, art. 149, § 1°, n. 4, v.g.)» [sentencias STF, Pleno, HC 76.561/98, cit. (voto Min.
Celso de Mello —mayoria— parr. 10°. Las negritas estan en el original); Decisdo Monocratica, HC 78.375/99,
cit. (voto Min. rel. parr. 20°); 2* turma, RE 254.544/00, cit. (voto —vencedor— Min. rel. parr. 17°); Decisao
Monocratica, RE 269.661/00, cit. (voto Min. rel. parr. 19°); 2* turma, RHC 80.035/SC, rel. Min. CELSO
MELLO, 21.11.00 (DJU 17.08.01; voto Min. rel. parr. 34°).
239 Sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (ementa apart. 5°, parr. 1°, y voto Min. rel. parr. 31°; ver
también, ementa apart. 2°, parr. 2°, y voto Min. rel. parr. 22°).
En cuanto a los alcances de una sentencia de inconstitucionalidad ver sentencia STF, Decisao Monocratica,
ADIn 595/ES, rel. Min. CELSO DE MELLO, 18.02.02 (publicado en el Informativo del STF N° 258, 25 de
febrero a 1° de marzo de 2002; voto Min. rel. parr. 6°). La resolucion tiene efecto ex nunc, como si el acto
declarado inconstitucional nunca ha existi¢ [sentencia STF, Pleno, ADIn MC 2.215/01, cit. (voto Min. rel.
parrs. 14° y 16°, acompanado por el pleno)]; aunque tal afirmacion ha sufrido alguna relativizacion [senten-
cia STF, Pleno, idem, (voto Min. rel. parrs. 15°y 17° a 19°, acompafiado por el pleno)].
Sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (ementa apart. 2°, parr. 1°, y voto Min. rel. parr. 23°. La
negrita no figura en el original. Mas adelante —parr. 34°— el mismo juez acrecentd que la consecuencia que se
sigue de una hipotesis de conflicto es la «invalidade» y la «ineficacia» de las clausulas del tratado). En la
REP 803/77, el relator dejo planteada la misma doctrina: «...ndo obstante oriundas de instrumento interna-
cional que haja merecido ratifica¢do, nao guardam validade no orbita interna se afrontam preceito da Lei
Magna» [sentencia STF, Pleno, REP 803/77, cit. (voto Min. rel. parr. 2°. La negrita fue agregada)].
La clausula del art. 5°, §2°, de la carta politica es de exclusiva aplicacion a los instrumentos internacionales
que versen sobre derechos humanos [cf. sentencia STF, 1* turma, RE 214.349/RJ, rel. Min. MOREIRA ALVES,
13.04.99 (DJU 11.06.99 pag. 21; ementa y voto Min. rel. parr. 1°)].
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una obligacion civil’®, salvo para dos supuestos contemplados desde las constitu-
ciones anteriores?**: (i) incumplimiento voluntario de una obligacién por alimen-
tos y (ii) supuesto de depositario infiel. La actual constitucion mantiene la misma
regulacion®®.

La legislacion infraconstitucional también reconoce estas dos excepciones.
El codigo civil dispone en su art. 1.287 la posibilidad de prision ante el incumpli-
miento del depdsito voluntario (contractual) o necesario (por orden judicial)?46,
Esto se completa desde el punto de vista procesal con los arts. 902, §1°, y 904
CPCB, que fijan el mecanismo para efectivizar la prision por la inobservancia de
la obligacion depositaria®4’.

El decreto-lei 911 (01.10.1969), dictado sobre la habilitacion del art. 66 de
laley 4.728 (14.07.1965), equipara en su art. 1° el fideicomiso en garantia al con-
trato de deposito y con ello la venta de bienes bajo fideicomiso en garantia
(“alienacdo fiduciaria em garantia”) a la figura del depositario infiel, mientras que
su art. 4° se remite a las normas del codigo civil sobre deposito. Segiin algunos
autores y la jurisprudencia la CF 1988 recept6 en su art. 5°, numeral LXVII, el
contenido del decreto-lei 911/69, de esta manera por equiparacion al supuesto del
depositario infiel los casos de “alienacdo fiducidria em garantia” pueden ser pena-
dos con pena privativa de la libertad.

Por otro lado, Brasil ha ratificado dos instrumentos internacionales de pro-
teccion de los derechos fundamentales que vedan la posibilidad de prision civil
por deudas, salvo en caso de incumplimiento de una obligacion alimentaria: la
Convencion Americana de Derechos Humanos (PSJCR: art. 7°, 7°) y el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP: art. 11)?43.

243 Constituciones de 1934, art. 113, 30; de 1946, art. 141, §32, y de 1967, art. 150, §17.

244 Constituciones de 1946, art. 141, §32 (“No habra prision civil por deuda, multa o costas, salvo el caso del

depositario infiel y el incumplimiento de una obligacion alimentaria, en la forma de la ley”), y de 1967, art.

150, §17.

Constitucion de 1988, art. 5° “Todos son iguales ante la ley,...: [...] LXVII- no habra prision civil por deudas,

salvo para los responsables por el incumplimiento voluntario e inexcusable de la obligacion de alimentos y

para los depositarios infieles”.

Codigo Civil (ley 3.701, 01.01.1916, en vigor hasta el 11.01.2003, fecha en la cual entrara en vigencia el

nuevo Caodigo Civil, ley 10.406, 10.01.2002, DOU 11.01.02), art. 1.287 “Sea voluntario o necesario el depo-

sito, el depositario, que no restituye, cuando le sea exigido, sera compelido para hacerlo, mediante prision

que no exceda a 1 (un) afo, y para resarcir los perjuicios (art. 1.273)”.

247 Codigo Procesal Civil (CPCB; ley 5.869, 11.01.1973, DOU 17.11.73).

248 Pacto de San José de Costa Rica (Convencion Americana de Derechos Humanos), 22 de noviembre de 1969.
El Pacto fue aprobado por el decreto legislativo 27, 26.05.92 (DOU 28.05.92), ratificado y depositado el
instrumento de adhesion el 25 de septiembre de 1992, promulgado por decreto presidencial 678, 06.11.92
(DOU 09.11.92 pag. 15.562). El art. 7° dispone “[...] 7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no
limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios”.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por Resolucion N° 2.200 (XXI) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, 19 de diciembre de 1966. El Pacto fue aprobado por decreto legislativo 226,
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La incompatibilidad entre ambos ordenes normativos dio lugar a varios ex-
pedientes que llegaron al Supremo Tribunal por recurso extraordinario y por ha-
beas corpus planteados por personas que habian sido (o estaban por serlo) objeto
de una orden de prision por enajenacion de un bien fiduciario dado en garantia. Se
presentaron dos posiciones, la primera, que sostenia la imposibilidad de extender
por ficciones legales los supuestos de prision civil, en base al mandato constitucio-
nal de la prohibicion de esta pena como regla, con el aditamento de que la ratifica-
cion de los Pactos antes citados habian derogado las disposiciones del decreto-lei
911/1969; la posicion contraria, mantenia que la claridad del texto constitucional y
la incondicionalidad de la equiparacion llevada a cabo por el mencionado decreto-
lei, que consideraban aceptado por el nuevo orden constitucional, hacia presumir
que, a pesar de la existencia de aquellos tratados, el constituyente excepciono de la
regla prohibitiva los casos de enajenacion de un bien fiduciario dado en garantia.
Luego de intensos debates en el seno de la Suprema Corte la doctrina que logro
imponerse fue la ultimamente resefiada. La sentencia sefiera en la materia fue el
HC 72.131/R]J, resuelto por mayoria y con voto vencido del ministro relator M.
Aurelio; decision que no obstante datar de noviembre de 1995 se encuentra aun
pendiente de publicacion oficial’*’. En dicha oportunidad la Corte mantuvo la
constitucionalidad del decreto-lei 911/69.

Para llegar a esta conclusion definitiva el STF entendi6 que la carta funda-
mental no puede (ni debe) ser expuesta a mecanismos que limiten su vigencia, ni
aun aquellos que se invoquen sobre la base de los tratados internacionales sobre
derechos humanos?°, como el Pacto de San José de Costa Rica®>!. En efecto, asi

12.12.91, ratificado el 24 de enero de 1992 y promulgado por decreto ejecutivo 592, 06.07.92. Su art. 11
establece: “Nadie sera encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir una obligacion contractual”.

249 Sentencia STF, Pleno, HC 72.131/RJ, rel. Min. MARCO AURELIO, rel. p/acorddo Min. MOREIRA ALVES,

22.11.95 (pendiente de publicacion en el DJU; ver Informativo del STF N° 14, 13 a 24 de noviembre de
1995). Votaron por la mayoria los Mins. Moreira Alves, Mauricio Corréa, Ilmar Galvao, Celso de Mello,
Octavio Gallotti, Sydney Sanches y Néri da Silveira; vencidos los Mins. Marco Aurélio, Francisco Rezek,
Carlos Velloso y Septilveda Pertence. La materia del proceso consistio en un HC interpuesto contra la senten-
cia del Tribunal de Justicia del Estado de Rio de Janiero. El STF denego la solicitud.
Recientemente la Corte, también en sesion plenaria, ha confirmado lo resuelto en el HC 72.131/RJ: sentencia
STE, Pleno, RE 206.482/DF, rel. Min. MAURICIO CORREA, 27.05.98 (pendiente de publicacion en el
DJU; ver Informativo del STF N° 112, 7 a 11 de septiembre de 1998). Asi también, sentencia STF, 1* turma,
RE 339.909/SP, rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, 23.04.02 (DJU 17.05.02; ementa y voto Min. rel.
parrs. 2°y 3°).

250 Sentencias STF, Pleno, HC 76.561/98, cit. (voto Min. Celso de Mello —mayoria— parr. 5°); Decisdo Monocratica,
HC 78.375/99, cit. (voto Min. rel. parr. 12°); 2* turma, RE 254.544/00, cit. (voto —vencedor— Min. rel. parr.
5°); Decisdo Monocratica, RE 269.661/00, cit. (voto Min. rel. parr. 7°).

2L ([..]—A4 QUESTA~0 DO DEPOSITARIO INFIELE A CONVENCA~0 AMERICANA SOBRE DIREITOS
HUMANOS. —A ordem constitucional vigente no Brasil — que confere ao Poder Legislativo explicita
autorizagdo para disciplinar e instituir a prisdo civil relativamente ao depositdrio infiel (art. 5, LXVII) -
ndo pode sofrer interpretacdo que conduza ao reconhecimento de que o Estado brasileiro, mediante trata-
do ou convencgdo internacional, ter-se-ia interditado a prerrogativa de exercer, no plano interno, a
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lo ha sentenciado el Alto tribunal: «/nconstitucionalidade da interpreta¢do dada
ao artigo 7° item 7, do Pacto de Sao José da Costa Rica no sentido de derrogar o
Decreto-Lei 911/69 no tocante a admissibilidade da prisdo civil por infidelidade
do depositario em alienagdo fiducidria em garantia»®>>.

La Suprema Corte no ha rechazado aplicar el Pacto de San José, aunque si
ha hecho sus reservas cuando de ello puedan resultar limitaciones a disposiciones
constitucionales, en cuyo extremo se debera sacrificar el efecto del tratado inter-
nacional®>3. Tal razonamiento ha sido acompafiado por el STJ>*,

Esta posicion consolidada del Supremo Tribunal no es unanime. Asi por
ejemplo, en los inicios del debate el ministro Rezek sostuvo que el Pacto de San

competéncia institucional que lhe foi outorgada, expressamente, pela propria Constitui¢do da Republica.
Precedentes. A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, além de subordinar-se, no plano hierarquico-
normativo, a autoridade da Constitui¢do da Republica, nao podendo, por isso mesmo, contrariar o que
dispée o art. 5°, LXVII, da Carta Politica, também ndo derrogou — por tratar-se de norma infraconstitucional
de carater geral (lex generalis) — a legislacdo doméstica de natureza especial (lex specialis), que, no plano
interno, disciplina a prisao civil do depositario infiel» [sentencia STF, 2* turma, RHC 80.035/00, cit. (ementa,
ver también voto Min. rel. parrs. 22°, 29° y 30°. La negrita se encuentra en el original)].

En forma concordante, sentencias STF, 2* turma, RE 254.544/00, cit. (ementa N° 2 y voto Min. rel. parrs. 5°,

12° y 13°); Decisao Monocratica, RE 269.661/00, cit. (ementa y voto Min. rel. parrs. 14° y 27°); Decisao

Monocratica RE 267.707/00, cit. (voto Min. rel. parr. 6°); Pleno, HC 76.561/98, cit. (voto Min. Celso de

Mello —mayoria— parr. 12°); Decisao Monocratica, HC 78.375/99, cit. (voto Min. rel. parr. 11°).

Sentencia STF, 1* turma, RE 274.183/00, cit. (ementa parr. 3% a su vez el Min. rel. dejo sentado en el

considerando N° 2 de su voto que el Pacto de San José no puede impedir la prision para el depositario infiel

pues, de lo contrario, «essa interpretagdo advird do entendimento que é inconstitucional, de que a legislagdo
infraconstitucional pode afastar exec¢ées impostas diretamente pela Constitui¢do...»). Ver ademads, senten-
cias STF, Pleno, HC 76.561/98, cit. (voto Min. C. de Mello —mayoria— parrs. 10° y 13°); 2* turma, RE

254.544/00, cit. (voto —vencedor— Min. rel. parrs. 10° y 11°); 2* turma, RHC 80.035/00, cit. (voto Min. rel.

parr. 28°); Decisao Monocratica, RE 269.661/00, cit. (voto Min. rel. parr. 12°); 2* turma, RHC 80.035/00, cit.

(voto Min. rel. parr. 27°).

«[...] II- Mérito. [...] 4- Os compromissos assumidos pelo Brasil em tratado internacional de que seja parte

(s 2°do art. 5° da Constitui¢do) ndo minimizam o conceito de soberania do Estado-povo na elaboragdo da

sua Constitui¢do, por esta razdo, o art. 7°, n° 7, do Pacto de Sdo José da Costa Rica, (“ninguém deve ser

detido por divida”: “este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos
em virtude de inadimplemento de obriga¢do alimentar”) debe ser interpretado com as limitagées impostas
pelo art. 5° LXVII, da Constitui¢do. 5- “Habeas-corpus” conhecido em parte e, nesta parte, indeferido»

[sentencia STF, 2* turma, HC 73.044/96, cit. (ementa); en sentido similar, sentencias STF, 2* turma, HC

74.383/MG, rel. Min. NERI DA SILVEIRA, rel. p/acérddo Min. MARCO AURELIO, 22.10.96 (DJU 27.06.97

pag. 30.227; voto vencido Min. rel. parr. 10°); 2* turma, HC 75.512/SP, rel. Min. MAURICIO CORREA,

09.09.97 (DJU 31.10.01; ementa N° 4 y voto Min. rel. parr. 1° acompafiado por la turma)]. Consultar tam-

bién, sentencias STF, Pleno, HC 76.561/98, cit. (voto Min. C. de Mello —mayoria— parr. 14°); Decisao

Monocratica, HC 78.375/99, cit. (voto Min. rel. parr. 14°); 2 turma, RE 254.544/00, cit. (voto —vencedor—

Min. rel. parr. 14°); Decisdo Monocratica, RE 269.661/00, cit. (voto Min. rel. parr. 16°); 2* turma, RHC

80.035/00, cit. (voto Min. rel. parr. 31°).

234 En la jurisprudencia del STJ, puede verse sentencia de la Corte Especial, RMS 3.623/SP, rel. Min. CLAUDIO
SANTOS, rel. p/acorddo SALVIO DE FIGUEIREDO TEXEIRA, 07.08.96 (DJU 29.10.96; voto Min. B. de
Souza parr. 9°). En la resolucion el Tribunal acept6 la constitucionalidad de la prision del depositario infiel
en “alienagdo fiduciaria”.
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José constituia una verdadera limitacion a los poderes del congreso para regular
las cuestiones relativas a la prision civil por deudas®>>.

Para el STF Ia referencia que hace la constitucion, en su art. 5°, §2°, a los
tratados sobre derechos humanos no es suficiente para otorgarles, en el ambito del
derecho brasilefio, jerarquia constitucional o nivel parangonable®*°. Para la mayo-
ria de la Corte este tipo de instrumentos internacionales tampoco tiene, por la sola
circunstancia de su mencion constitucional, ascendencia alguna sobre la legisla-
cion interna ordinaria®’. Ello es asi al punto de haberse considerado que el PSICR,
en virtud de su generalidad, no derogd con su ingreso al derecho brasilefio las
disposiciones anteriores que, a pesar de presentarse incompatibles, por su natura-
leza de lex specialis permanecen vigentes>>®. No obstante, dicho posicionamiento
no resulta ser una doctrina pacifica entre los miembros del tribunal®*’.

255 El magistrado mantuvo en su voto en el HC 74.383/MG que «[o] texto a que o Brasil se vinculou quando
ratificou a convengao de Sao José da Costa Rica ndo tolera sequer a prisdo do depositario infiel verdadeiro...
[la constitucion en el art. 5°, LXVII] [plermite, ndo obriga. O constituinte ndo diz: prenda-se o depositario
infiel. Ele diz: é possivel legislar nesse sentido [...] Ter-se-ai dito que, entdo, dado ao legislador ordindrio
o poder de optar entre permitir, ou ndo, a prisdo do depositario infiel, o texto de Sdo José da Costa Rica
ndo poderia ter, a partir da sua vigéncia no Brasil, limitado o direito que tem o legislador ordindrio de
fazer sua escolhal.... Mas afirmou-se: esse texto de Sao José da Costa Rica, ao proibir a prisdo do depositdrio
infiel, limita — e ndo poderia fazé-lo — a libertade do nosso legislador ordinario. |...] Parece-me que o texto
vincula, sim, o Brasil, em moldes perfeitamente conformes a Constitui¢cdo da Republica, e que ha que
prestar-lhe a devida obediéncia, sob pena de nos declararmos em situagdo de ilicito internacional, porque
nos obrigamos a fazer uma coisa e os tribunais fazem outra» (voto vencedor Min. F. Rezek parrs. 5° a 8°). En
dicha decision (sentencia STF, 2* turma, HC 74.383/96, cit.) el STF hizo lugar al pedido de HC preventivo,
con solicitud de medida cautelar, dirigido contra la resolucion del Tribunal de Algada Criminal del Estado de
Minas Gerais, que confirmd, en grado de apelacion, la sentencia de primera instancia contentiva de un auto
de prision.

236 Sentencia STF, Pleno, HC 76.561/98, cit. (voto Min. C. de Mello —mayoria— pérrs. 15° y 16°); Decisdo
Monocratica, 78.375/99, cit. (voto Min. rel. parr. 15°); 2° turma, RE 254.544/00, cit. (voto —vencedor— Min.
rel. parrs. 15°y 16°); Decisdo Monocratica, RE 269.661/00, cit. (voto Min. rel. parrs. 17°y 18°); 2* turma,
RHC 80.035/SC, rel. Min. CELSO MELLO, 21.11.00 (DJU 17.08.01; voto Min. rel. parrs. 32°y 33°).

237 Sentencia STF, Decisdo Monocratica, HC 78.375/99, cit. (voto Min. rel. parr. 17°).

258 «HABEAS CORPUS. —Esta Corte, por seu Plendrio (HC 72131), firmou o entendimento de que, em face da
Carta Magna de 1988, persiste a constitucionalidade da prisdo civil do depositario infiel em se tratando de
alienacgdo fiduciaria, bem como de que o Pacto de Sdo José da Costa Rica, além de ndo poder contrapor-se
a permissdo do artigo 5°, LXVII, da mesma Constitui¢do, ndo derrogou, por ser norma infraconstitucional
geral, as normas infraconstitucionais especiais sobre prisdo civil do depositario infiel» [sentencia STF, 1*
turma, HC 79.870/SP, rel. Min. MOREIRA ALVES, 16.05.00 (DJU 20.10.00; Min. rel. N° 1, parrs. 1°y 3°.
La negrita no esta en el texto)]; en igual sentido sentencias STF, Decisao Monocratica, RE 267.707/00, cit.
(voto Min. rel. parr. 8°); 1* turma, RE 274.183/00, cit. (ementa parr. 1°, y voto Min. rel. parrs. 1°y 2°); 1*
turma, RE 253.071/GO, rel. Min. MOREIRA ALVES, 29.05.01 [DJU 29.06.01 pag. 61; voto Min. rel. N° 1,
acompafado por la turma; ver ademas ementa apart. 1°. Si bien en este caso el convenio invocado fue el
PIDCEP, el relator considerd que a este ultimo le es aplicable la misma doctrina sentada respecto al PSJICR
(voto Min. rel. N° 2 parr. 2°). En este RE el STF cas6 el HC, concedido por la 1* Camara Criminal del Estado
de Goias contra el acto prisional de primera instancia].

En la jurisprudencia del STJ, ver sentencia 2* turma, RHC 11.616/SP, rel. Min. FRANCIULLI NETTO,
04.09.02 (DJU 27.05.02 pag. 144; ementa parr. 2°, y voto Min. rel. parr. 21°. En este expediente el tribunal
denegod un pedido de habeas corpus contra la orden de prision civil decretada por la 1* Camara de Derecho
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En lo que hace a la aplicabilidad y vigencia de estos tratados la respuesta
dada por la Suprema Corte pareceria divergir del sistema clasico de recepcion de
los acuerdos internacionales. Como se apunt6 ut supra la combinacion de los §§1°
y 2° del art. 5° de la constitucion hace presumir que la entrada en vigor en el ambito
interno operaria concomitantemente al momento en que ocurre en la esfera inter-
nacional. Ello significaria que los tratados sobre derechos fundamentales deben
ejecutarse una vez cumplidos los tramites de aprobacion (decreto legislativo) y
ratificacion (deposito), sin que sea requerido el decreto presidencial de
promulgacion. Algunos acuerdos del Superior Tribunal de Justicia parecen apun-
talar esta conclusion: « CONSTITUCIONAL. RECURSO DE “HABEAS CORPUS'”.
PRISAO CIVIL. ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. INTERPRETACAO
DO ART. 66, DA LEI N. 4.728/65, ALTERADO PELO DECRETO-LEI N. 911/69,
EM FACE DO NOVO ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL. ORDEM CONCE-
DIDA. [...] II- A Constitui¢do Federal prevé a prisdo civil por divida em apenas
dois casos: inadimplemento voluntdrio e inescusavel de obrigacdo alimenticia e
depositario infiel (art. 5°, LXVII). No paragrafo 2° desse mesmo art. 5°, esta dito
que “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢cdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Em 1991, foi
incorporado em nosso orvdenamento constitucional, pelo Decreto Legislativo

Publico del TJ de Sao Paulo, por incumplimiento de depdsito, en el marco de una ejecucion fiscal iniciada
por la Hacienda estadual; el juez de primera instancia habia denegado la solicitud prisional por aplicacion de
PSJCR y del PIDCP y la consiguiente inaplicacion del art. 1.287 del codigo civil).

«II. A CONSTITUICAO DO BRASIL E AS CONVENCOES INTERNACIONAIS DE PROTECAO A0S
DIREITOS HUMANOS: PREVALENCIA DA CONSTITUIGAO QUE AFASTA A APLICABILIDADE DAS
CLAUSULAS CONVENCIONAIS ANTINOMICAS... [...] 3. Alinhar-se ao consenso em torno da estatura
infraconstitucional, na ordem positiva brasileira, dos tratados a ela incorporados, ndao implica assumir
compromisso de logo com o entendimento —majoritdrio em recente decisdo do STF (ADInMC 1.480)— que,
mesmo em rela¢do as convengées internacionais de proteg¢do de direitos fundamentais, preserva a
Jurisprudéncia que a todos equipara hierarquicamente as leis ordindarias» [sentencias STF, Pleno, RHC
79.785/00, cit. (ementa); Decisdo Monocratica, RHC 79.785/00, cit. (voto Min. rel. parr. 12°)]. El ministro
relator dejo planteado —en su dictamen del 29 de marzo de 2000— que de equiparse los tratados sobre dere-
chos humanos a las leyes ordinarias ello tendria como resultado vaciar de contenido al art. 5°, §2°, de la

25

°

constitucion: «[alinda sem certezas suficientemente amadurecidas, tendo assim —aproximando—me, creio,
da linha desenvolvida no Brasil por Cangado Trindade (e.q., Memorial cit., ibidem, p. 43) e pela ilustrada
Flavia Piovesan (A Constitui¢do Brasileira de 1988 e os Tratado Internacionais de Prote¢do dos Direitos
Humanos, em E. Boucault e N. Araujo (organ.), Os Direitos Humanos e o Direito Internos) — a aceitar a
outorga de for¢a supra-legal as convengées de direitos humanos, de modo a dar aplica¢do direta as suas
normas — até, se necessario, contra a lei ordindaria — sempre que, sem ferir a Constitui¢do, a complementem,
especificando ou ampliando os direitos e garantias dela constantes» [sentencia STF, Pleno, RHC 79.785/
00, cit. (voto Min. rel. parrs. 37° y 38°).

Asi también otros magistrados del tribunal han proclamado que los derechos reconocidos en estos tratados,
una vez celebrados y ratificados, «constituyen derechos fundamentales que la Constitui¢do consagra» [sen-
tencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97 (voto vencido Min. C. Velloso punto V.2, ver a su vez puntos II, parrs.
7°y 8y 111, parr. 14°); igualmente, Pleno, HC 76.561/98, cit. (voto vencido del Min. rel. parr. 46°).
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N°226, de 12/12/91, texto do Pacto Internacional sobre Direitos Civis Politicos,
que em seu art. 11 veda taxativamente a prisdo civil por descumprimento de
obrigagdo contratual»®®.

Para concluir, cabe destacar que la jurisprudencia analizada refleja claramente
la jerarquia que se reconoce a los tratados internacionales en el ordenamiento nacional,
en cuyo vértice se ubica la constitucion federal. Contra esta ultima no cabe oponer
ninguna disposicion internacional incompatible, tenga su origen en un tratado de corte
clasico, o en un convenio de proteccion de los derechos humanos. Este razonamiento
es aplicable, segtin la doctrina judicial, a pesar del tenor del art. 5°, §2°, de la carta
magna. Los tratados, cualquiera sea su clase, seran aplicables en Brasil, en tanto y en
cuanto, no infrinjan las disposiciones de la CF 1988.

b) La relacién entre derecho internacional y normas de rango
legislativo e inferiores

Si bien la vinculacion normativa entre la constitucion y los tratados presen-
ta, desde la perspectiva de la jurisprudencia y de las disposiciones normativas, una
solucion precisa y al mismo tiempo pacifica, ello cambia cuando las reglas inter-
nas ha confrontar son de rango legislativo.

En principio cabe constatar que la constitucion no contiene ninguna disposi-
cion que expresamente regule la situacion de incompatibilidad entre una ley y un
tratado, en especial cuando ésta es posterior. No obstante, dicha laguna se disipa si
se parte de una hermenéutica que, lejos de aceptar la superficialidad de una inves-
tigacion sobre normas explicitas, conjugue todo el orden constitucional.

i) Las etapas en la jurisprudencia del Supremo Tribunal
Federal y del Superior Tribunal de Justicia

La doctrina suele dividir la jurisprudencia del Supremo Tribunal, en materia
de relacion jerarquica entre tratado y ley, en dos etapas diferentes.

(a) La primera, que abarca hasta la mitad del siglo pasado®®!, aunque como

se vera se extendio unos afios mas, estuvo signada por el entendimiento constante
de la Alta jurisdiccion que aceptaba la prevalencia de las disposiciones internacio-
nales sobre las normas legislativas y otras del mismo rango, sean anteriores o

260 Sentencias STJ, 6" turma, RHC 4.210/SP, rel. Min. PEDRO ACIOLI, rel. p/acérddo Min. ADHEMAR MACIEL,
29.05.95 (DJU 26.02.96 pag. 4085; ementa. La negrita fue adicionada); 6* turma, HC 3.545/DF, rel. Min.
ADHEMAR MACIEL, 10.10.95 (DJU 18.12.95 pag. 44.620; ementa y voto Min. rel. parr. 1°).

261 Como informa P. Azevedo hasta 1945 (afio de publicacién de su articulo) la unanimidad de los ministros del
STF sostenian que los tratados primaban sobre las leyes, aun sobre aquellas que les fueran posteriores
(AZEVEDO, Philadelpho, “Os tratados e os interésses...”, cit., pags. 28 a 29).
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posteriores, en los casos en que ambos ordenes juridicos resultaren irreconcilia-
bles en base a toda interpretacion armonizadora.

(b) Por el contrario, el periodo siguiente, principalmente a partir de fines de
1970, consolid6 una jurisprudencia que mantuvo la primacia de los tratados inter-
nacionales solo en el confronte con leyes nacionales anteriores, pudiendo éstas
cuando fueran posteriores prevalecer a su vez sobre aquéllos. La base de esta doc-
trina parti6é de considerar a ambos tipos de normas, leyes y tratados, en una misma
posicion jerarquica, aplicandose en las hipotesis de conflicto el principio de lex
posteriori derrogat priori.

(a) Durante los primeros afos del siglo pasado la Suprema Corte estuvo
influenciada, en la cuestion bajo analisis, por el pensamiento de un importante
jurista que llego a ser ministro del STF y luego juez de la Corte Internacional de
Justicia: Philadelpho Azevedo.

En el transcurso de este periodo la Corte mantuvo sin condicionamientos la
posicion de primacia de los tratados internacionales en el derecho brasilefio, una
vez que entraran en vigor. Esta preeminencia se aplicaba frente a normas de rango
legal que pudieran contrariar lo establecido en los convenios a los cuales el Estado
habia prestado su consentimiento.

Entre los primeros acuerdos en los que se afirmo6 la primacia del derecho
internacional —sin contar los procesos de extradicion de las primeras décadas de
1900— deben citarse los procesos que versaron sobre convenios de naturaleza co-
mercial. Asi en la AC 9.587/DF el Supremo Tribunal aplico el Tratado de Comer-
cio entre Brasil y los Estados Unidos, promulgado por decreto 542/1935 (24.12.35)
y el Acuerdo Comercial Provisorio entre Brasil e Inglaterra (1936), por sobre las
disposiciones del decreto-lei 7.404/1945 (22.03.45)?2. En su voto conductor el
Min. rel. Lafayette de Andrada considerd que «as leis posteriores que alteram a
vigorante naquela oportunidade fican sema aplicagdo nos produtos importados
nos paizes signatdarios dessa convengdon®%3.

La posicion que se defendi6 en la Corte no era la preeminencia absoluta de
los acuerdos internacionales sobre las normas de rango legal, sino que aquellos
tendrian vigencia frente a una ley posterior siempre y cuando ésta no proceda a
denunciarlo o se refiera explicitamente a ellos disponiendo en forma contraria®®*.

262 Sentencia STF, 2 turma, AC 9.587/DF —“Unido Federal ¢/Cia. Radio Internacional do Brazil”—, rel. Min.
LAFAYETTE DE ANDRADA, 21.08.1951 (DJU 18.10.51; voto Min. rel. parrs. 2° a 12°).

263 Sentencia STF, 2¢ turma, AC 9.587/51, cit. (voto Min. rel. parr. 6°).

264 «TRATADO INTERNACIONAL. Sua for¢a quanto as Leis que regulam os casos nele estabelecidos. So por
Leis que a ele se refiram expressamente, pode ser revogado. Imposto. Como deve ser cobrado» [sentencia
STF, 2* turma, AC 9.587/51, cit. (ementa y votos del Min. rel. parrs. 11°y 12°, y del Min. M. Guimaraes
parrs. 2°y 3°). En la misma direccion, sentencias STF, 2* turma, AC 9.598/RG, rel. Min. BARROS BARRETO,

137



HABILITACION CONSTITUCIONAL PARA LA INTEGRACION COMUNITARIA

La doctrina del tribunal se apoy06 sobre tres pilares: (i) en primer lugar, tuvo

en cuenta que el tratado configuraba una norma especial frente a las leyes internas
que eran consideradas como disposiciones generales. La naturaleza particular de
los convenios externos los hacia inmune a las leyes, toda vez que una norma espe-
cial no puede resultar afectada por una posterior de alcance general®®. (ii) El se-
gundo fundamento radico en la estructura contractual (bilateral o multilateral) de
las normas convencionales internacionales?$®. (iii) Por Gltimo, la aplicacién del
principio consuetudinario del derecho internacional, cual es la imposibilidad que
tiene un Estado para incumplir un tratado alegando una norma interna, establecido
en el art. 10 de la Convencion de La Habana, vigente para Brasil*®’.

265

266

267

rel. p/acorddo Min. RIBEIRO DA COSTA, 24.09.1953 [DJU 07.03.55 pag. 899; ementa «Isen¢do fiscal
inerente a tratado de comércio e navegagdo firmado entre o Brasil e a Republica do Uruguai. Clausula de
isengdo ampla, irrestrita. Interpretacdo. Sentenga confirmada.»,y voto Min. R. da Costa parr. 1°. Las dispo-
siciones en conflicto eran el Tratado de Comercio y Navegacion entre Brasil y Uruguay (de 28 de mayo de
1933, promulgado por decreto 23.710/1934, de 09.01.34), y el decreto-lei 300/1938 (de 24.02.38) y el decre-
to 24.577/1934 (de 06.07.34)]; Pleno, RE 71.154/71, cit. (voto Min. rel. parr. 13°).

«TRATADO INTERNACIONAL SOBRE MATERIA FISCAL. Tratado e Lei especial, cuja aplicagdo ndo deve
ficar subordinada a lei geral de cada pais, se, precisamente, teve por objeto a exclusdo dessa lei»: sentencia
STF, 2* turma, EAC 9.583/RS —“Fazenda Nacional ¢/Carlos Marti e outros”—, rel. Min. LAFAYETTE DE
ANDRADA, 22.06.1950 [Revista Forense vol. 138, 1951, Rio de Janeiro, pag. 118; ementa, también voto
Min. rel. parrs. 2° a 4°. En el expediente estaba en juego la vigencia de los arts. XIV y XV del Tratado de
Comercio Brasil-Uruguay, citado, por los que se eximia del pago de la tasa aduanera adicional del 10% y se
establecia que las importaciones serian hechas “completamente libres de derechos aduaneros”, por un lado, y
los arts. 2°, VII, de la ley 2.524 (31.12.1911), y 1° de laley 2.941 (31.12.1913), segun los cuales la expresion
libre de derechos o libre de derechos aduaneros consignadas en las leyes, decretos especiales o contratos, s6lo
comprendia los derechos aduaneros de importaciones para consumo)]. Ver igualmente, sentencias STF, 2*
turma, AC 9.587/51, cit. (voto Min. rel. parr. 8°); 2* turma, AC 9.586/RS, rel. Min. EDGARD COSTA,
19.05.1953 (DJ U 14.04.54 pag. 4004; voto Min. L. de Andrada parr. 3°. Las disposiciones en pugna en esta
ocasion eran los articulos antes mencionado del Tratado de Comercio Brasil-Uruguay, y laley 72 (16.12.1937),
el decreto 1.557/1937 (08.04.37), el decreto-lei 651/1938 (26.09.38) y el decreto-lei 3.445/1941 (21.07.41)].
«A equiparagdo absoluta entre a lei e o tratado... evidente o desacerto de solugdo tdao simplita [que una ley
posterior deroga o inaplica un tratado], ante cardter convencional do tratado, qualquer que seja o categoria
atribuida as regras de direito internacional...»: sentencias STF, 2* turma, AC 9.587/51, cit. (voto Min. rel.
parr. 10°); 1* turma, AC 9.593/RS, rel. Min. LUIZ GALLOTTI, 23.07.1953 (Arquivo Judiciario vol. 107,
pag. 255; voto Min. M. Guimaraes parrs. 5° a 8°); 2* turma, RE 82.509/SP, rel. Min. MOREIRA ALVES,
10.02.1976 [Aud de Publ de 07.04.76; voto Min. rel. parr. 8° «E, na interpretacdo do tratado-contrato (o
que varios autores, como NERI, ..., entendem aplicavel também aos tratados-leis ou tratados normativos),
o que se leva em conta, sem restri¢oes, é a vontade comun das partes contratantes, ja que se trata de um
negocio juridico bilateral»; acompafiado por la turma].

Dicha naturaleza contractual demuestra, segiin Azevedo, el error de la teoria de la equiparacion normativa
entre los tratados y las leyes internas (AZEVEDO, Philadelpho, “Os tratados e os interésses...”, cit., pag. 19)
«Na América, em geral, tem assim for¢a vinculantoria a regra de que um paiz ndo pode modificar o tratado,
sem acdrdo de demais contratantes; proclama-o até o artigo 10 da Convengdo sébre Tratados, assinada na
6a. Conferéncia Americana da Havana, e entre nos promulgada pelo decreto 18.956 de 22 de outubro de
1929, embora nao o havendo feito, até 1938, o Uruguai, tambem seu signatario»: sentencia STF, 2* turma,
AC 9.587/51, cit. (voto Min. rel. parr. 10°). El magistrado relator hizo remision expresa al voto del Min. P.
Azevedo, emitido en la sentencia STF, 1* turma, AC 7.872/RS, 11.10.1943 (Arquivo Judiciario vol. 69,
1944, pags. 13 a 25). En esta ultima decision, también levantada con relacion al Tratado de Comercio Brasil-
Uruguay, el Min. Azevedo mantuvo que «o tratado revoga as leis que le sdo anteriores: ndo pode, entretan-
to, ser revogado pelas posteriores, se estas ndo o fizem expressamente ou se ndo o denuniaremy.
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Como se observa la inderogabilidad de los acuerdos internacionales por las
disposiciones nacionales que con posterioridad pudiera sancionar el congreso o el
poder ejecutivo fue una doctrina pacificamente aceptada por las distintas salas de
la Corte Suprema?®®,

Otro ejemplo claro de esta jurisprudencia se extrae a partir de varias resolu-
ciones que involucraron las normas del GATT. La cuestion litigiosa se estructurd
del siguiente modo. El gobierno de Brasil dict6 la ley 3.244 (14.08.1957) cuyo art.
78 impuso nuevas tarifas de derechos de importacion, alterando las alicuotas vi-
gentes —con las excepciones fijadas en su art. 73— establecidas en el decreto-lei
2.878/1940 (18.12.40), con las modificaciones del decreto 25.474/1948 (10.09.48),
introducidas para dar ejecucion a la ley 313 (30.07.1948) por la que se aprobé el
GATT. La ley 3.244 se adopto en virtud de la autorizacion otorgada por las Altas
Partes Contratantes del GATT (APC-GATT), a través de la Decision del 16 de
noviembre de 19562, en aplicacion del art. XXV, V, letra “a”, del Acuerdo.

Si bien es cierto que la Corte no se refirido explicitamente al principio de
primacia del derecho internacional, ello surge del marco de estos expedientes, en
los que se consintio la aplicacion prevalente del Tratado. En efecto, entre otros
fundamentos, el STF mantuvo que Brasil podia modificar las tarifas respetando las
restricciones y condiciones contenidas en la Decision del GATT. A ello debe
agregarse que las sentencias consideraron que en lo que hace a las relaciones con
las APC-GATT, la alteracion se rige por la autorizacion concedida por la Decision
del GATT?"°, mientras que cuando las mismas sean fijadas con respecto a Estados

268 Sentencias STF, 1° turma, AC 9.593/53, cit. (ementa y voto Min. M. Guimardes parr. 8°); 2* turma, AC 9.400/
RG, rel. Min. HAHNEMANN GUIMARAES, 10.11.1953 (DJU 09.08.54 pag. 2468; ementa); 2* turma, AC
9.594/RS, rel. Min. AFRANIO ANTONIO DA COSTA, 26.10.1954 (Arquivo Judiciario vol. 116 pag. 135;
ementa, ver también voto Min. Guimaraes, parr. 1°); 2* turma, AC 9.257/RG, rel. Min. ANTONIO VILLAS
BOAS, 09.07.1957 (RTJ 2/428; ementa, y voto Min. rel.).

La Decision fue publicada oficialmente por el GATT en enero 1957, y en Brasil en el DOU 31.01.1958 pag.
2055.

Todas las decisiones del STF hicieron mencion a la circunstancia de que la ley en causa contd con la autori-
zacion del GATT para alterar la alicuota de los aranceles de importacion: sentencias STF, Pleno, RMS 5.827/
SP, rel. Min. LUIZ GALLOTTI, 01.09.1958 [Aud. de Publ. de 10.09.58; ementa: «Tarifa aduaneira. Acordo
geral (GATT) aprovado no Brasil pela lei n. 313, de 1948. Vigéncia imediata da nova lei de tarifa, uma vez
que houve o pronunciamento, quer do 6rgdo internacional, quer do orgao legislativo interno», y voto Min.
rel. parrs. 4° a 6°]; Pleno, RMS 5.799/SP, rel. Min. RIBEIRO DA COSTA, 24.09.1958 (Aud. de Publ. de
19.11.58; ementa y voto Min. rel. parrs. 2° a 4°); Pleno, RMS 5.803/SP, rel. Min. HENRIQUE D’ AVILA,
24.09.1958 (Aud. de Publ. de 03.12.58; ementa, y voto Min. rel.); Pleno, RMS 5.804/SP, rel. Min. HENRIQUE
D’ AVILA, 24.09.1958 (Aud. de Publ. de 12.11.58; ementa, y voto Min. rel.); Pleno, RMS 5.805/SP, rel.
Min. ARI FRANCO, 24.09.1958 (Aud. de Publ. de 01.04.59; ementa, y voto Min. rel.); Pleno, RMS 5.795/
SP, rel. Min. AFRANIO COSTA, 01.10.1958 (Aud. de Publ. de 10.12.58; ementa y voto Min. rel. parrs. 1°y
39); Pleno, RMS 5.796/SP, rel. Min. AFRANIO COSTA, 01.10.1958 (Aud. de Publ. de 10.12.58; ementa y
voto Min. rel. parrs. 1°y 3°); Pleno, RMS 5.797/SP, rel. Min. LAFAYETTE DE ANDRADA, 01.10.1958
(Aud. de Publ. de 17.12.58; ementa y voto Min. rel. parr. 1°); Pleno, RMS 5.800/SP, rel. Min. LAFAYETTE
DE ANDRADA, 01.10.1958 (Aud. de Publ. de 23.12.58; ementa y voto Min. rel. parrs. 1°y 2°); Pleno, RMS
5.826/SP, rel. Min. AFRANIO COSTA, 01.10.1958 (Aud. de Publ. de 10.12.58; ementa y voto Min. rel.
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no partes en aquel convenio y con los que Brasil haya firmado acuerdos comercia-
les?”!, era necesario proceder a la denuncia del respectivo tratado; tal cual ocurrid
en ambos casos®’?.

Esta jurisprudencia se prolongd también durante los afios ‘60 y ‘70, por
ejemplo con respecto a los acuerdos comerciales firmados con Estados extranje-
ros. Asi es del caso mencionar el RE 56.825/SP en el cual la Suprema Corte reco-
nocio la primacia del Tratado de Comercio entre Brasil, Uruguay y Checoslova-
quia (1943), en concreto de la disposicion que establecia la clausula de nacion mas
favorecida, sobre el art. 73 de la ley 3.244/1957%73. En la misma direccién debe
citarse el RE 84.768/SP, bajo el relato del ministro M. Alves?’,

parrs. 1°y 3°); Pleno, RMS 5.795/SP, rel. Min. AFRANIO COSTA, 01.10.1958 (Aud. de Publ. de 10.12.58;
ementa y voto Min. rel. parrs. 1°y 2°); Pleno, RMS 6.134, rel. Min. AFRANIO COSTA, 24.11.1958 (Aud. de
Publi. de 28.01.59; ementa y voto Min. rel. parr. 1°); Pleno, RMS 6.293/SP, rel. Min. AFRANIO COSTA,
23.12.1958 (Aud. de Publ. de 06.05.59; ementa «Acdrdo internacional (GATT), a nova lei de Tarifas ndo é
embaracada pelo Acordo em consequéncia ao novo entendimento internacional posterior», y voto Min.
rel.); Pleno, RMS 5.991/SP, rel. Min. HENRIQUE D’AVILA, 11.09.1959 (DJU 07.03.60 pag. 575; ementa, y
voto Min. rel.); Pleno, RMS 6.238/SP, rel. Min. HENRIQUE D’AVILA, 11.11.1959 (DJU 07.03.60 pag. 575;
ementa, y voto Min. rel.); Pleno, RMS 6.575/DF, rel. Min. HENRIQUE D’AVILA, 14.11.1959 (DJU 07.03.60
pag. 575; ementa, y voto Min. rel.); Pleno, MS (AgRg) 8.562/SP, rel. Min. ANTONIO VILLAS BOAS,
16.08.1961 (DJU 05.02.62; ementa).
En una resolucion emitida interin las anteriores, la Corte pareci6 distanciarse de la doctrina de la prevalencia:
«Tratado comercial com o Gatt. Competéncia. Lei n® 3.244. For¢a das convengoes internacionais. Cobertu-
ra cambial deferida tem amparo no que dispée o art. 38, § 1°e art. 55 da Lei n® 3.244 de 14 de agosto de
1957. Auséncia de direito liquido e certo para opor-se a cobranga do imposto de importagdo nas bases
estipuladas na atual lei de tarifas que atinge o impetrante porque requereu e obteve o certificado de cober-
tura ja na vigéncia da referida lei»: sentencia STF, Pleno, RMS 6.572/SP, rel. Min. CANDIDO LOBO,
27.04.1959 [Aud. de Publ. de 01.07.59; ementa; a su vez el Min. rel. complement6 en su voto que «conhecendo
do recurso, nego-lhe provimento porque a sentenga estd conforme a lei, aplicando de imediato a nova lei de
tarifas (Lei 3.244, de 14 de Agosto de 1957) [... que] emanou do Poder competente e por consequéncia
obriga, desde sua promulgag¢do a todos os que estdo sujeitos a sua soberania, o que vale dizer exclue
qualquer alegagdo referente a ser ou ndo infringente das convengdes internacionais, mormente alega¢do
feita pela via excepcional do mandado de seguranca» (parrs. 2°y 3°)].
Ejemplos, Tratado de Comercio y Navegacion entre Argentina y Brasil, firmado en Buenos Aires, el 23 de
enero de 1940 (en vigor desde el 11 de noviembre de 1941, luego denunciado por Brasil el 12 de septiembre
de 1957); y Acuerdo Comercial entre Brasil y los Estados Unidos de América, de 1935.
272 Sentencia STF, Pleno, RMS 5.800/58, cit. (relatorio y voto Min. rel. parr. 1°). El Tratado de Comercio y
Navegacion con la Argentina fue denunciado por Brasil el 12 de septiembre de 1957.
273 Sentencia STF, 1* turma, RE 56.825/SP, rel. Min. CANDIDO MOTTA, 25.04.1966 (DJU 21.09.66; ementa
«Restitui¢do de indebito. Ele deve ser reconhecido quando ndo foi feito com base em lei ou tratado. A
clausula da na¢do mais favorecida. E competente o Supremo Tribunal para apreciar feitos decorrentes de
tratados internacionais», y voto Min. rel. parrs. 3° a 5°).
«CM. Em se tratando de produto importado a que se aplicam as vantagens assegurados pelo GATT, ndo se
admite a cobran¢a de ICM pela sua entrada no establececimento do importador, se o similar nacional
gozar de isengdo desse tributo. Recurso extraordinario ndo conhecido.»: sentencia STF, 2* turma RE 84.768/
SP, rel. Min. MOREIRA ALVES, 02.04.1976 (Aud. de Publ. 16.06.76; ementa y voto Min. rel. parr. 1°. El
tribunal mantuvo la vigencia del inc. I, del art. III, parte 11, del GATT, por sobre lo establecido en el decreto-
lei 406/1968 (art. 1°, 11, §§3° y 4°) y la ley 1.533/1951 (arts. 1°, 6° y 7°), que habian sido alegados por el
Estado de Sao Paulo —recurrente—. La Corte no hizo a lugar el RE contra la sentencia de las instancias
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La doctrina judicial hasta aqui recordada hacia relacion so6lo a los supuestos
de conflicto entre las disposiciones de un tratado internacional y el derecho brasi-
lefo de rango legislativo posterior.

La situacién inversa, es decir la hipdtesis de un tratado que entra en vigor y
resulta incompatible con normas legales internas sancionadas con anterioridad,
también obtenia de la Corte Suprema la misma solucion. En otras palabras, los
acuerdos internacionales posteriores revocan las normas nacionales conflictivas.
Ello ha sido suscripto por la doctrina especializada®’>.

Ejemplos sobre la aplicacion de esta doctrina por el supremo tribunal nacio-
nal no faltan. En esta tendencia puede citarse el expediente “Unido Federal ¢/Cia.
Radio Internacional do Brazil” (AC 9.587/51), en el cual a pesar de que el conflic-
to se suscitd por la sancion de normas internas posteriores, el relator no dejoé pasar
la oportunidad para considerar que «[s]em duvida que o tratado revoga as leis que
lhe sdo anteriores,...»*'°.

Un caso en el cual se expuso formalmente esta jurisprudencia surgi6 con la
entrada en vigor en el derecho interno de la Convencion sobre Letras de Cambio y
Notas Promisorias (Ginebra, 1930). La antigua Ley Cambial 2.044 (01.12.1908)
fijaba el plazo de prescripcion para las acciones ejecutivas, basadas en titulos de la
misma naturaleza, en 5 afios, mientras que la Convencion lo reducia a 3. El pleno
del maximo tribunal resolvio que a partir de la vigencia interna de aquel acto inter-
nacional (1966) las acciones ejecutivas cambiales prescribian en el plazo que éste
determinaba?®’’. Esta posicion fue luego confirmada, entre muchos, por los RREEs
66.501/MT, 76.236/MG, RE 95.002/PR y RE 86.796/CE?"8, La tinica excepcién a

anteriores que habian reconocido el derecho de una empresa a obtener la exencion del pago del ICM por
fuerza del GATT).

275 ANTUNES ROCHA, Carmen L., op. cit., pag. 32; BORGES, José A., “Mercosul....”, cit., pig. 45; OLIVEIRA,
Regis Fernandes de, op. cit., pags. 242 a 243; PARAISO ROCHA, Roberto, op. cit., pag. 514; PEREIRA,
Luis Cezar Ramos, op. cit., pags. 37 y 38; REZEK, José F., “Direito Internacional...”, cit., pag. 104; del
mismo autor, “Direito dos...”, cit., pag. 463.

276 Sentencia STF, 2* turma, AC 9.587/51, cit. (voto Min. rel. parr. 11°).

277 Sentencia STF, Pleno, RE 70.356/71, cit. (ementa, y voto Min. rel.); ver también, sentencia STF, Pleno, RE

71.154/71, cit. (ementa: «LEI UNIFORME SOBRE O CHEQUE, ADOTADA PELA CONVENGCAO DE
GENEBRA. Aprovada essa Convengdo pelo Congresso Nacional, e regularmente promulgada, suas normas
tem aplicagdo imediata, inclusive naquilo em que modificarem a legisla¢do interna. Recurso extraordina-
rio conhecido e providoy», y voto Min. rel. parr. 13°).
Un antecedente puede ser visto en la sentencia STF, 2* turma, RE 58.713/RS, rel. Min. HERMES LIMA,
30.09.1966 (RTJ 39/450; ementa). Las normas en juego eran las mismas que en el caso anterior. El recurrente
alego en el RE la violacion por las instancias anteriores del art. 30 de la Ley Uniforme. El ministro relator,
luego de declarar admisible el recurso, no hizo lugar al mismo entendiendo que el art. 30 de la Ley Uniforme
no habia sido contradicho por la ley 2.044 (voto Min. rel. parrs. 1°y 2°, acompafiado por la turma).

278 Sentencias STF, 1* turma, RE 66.501/MT, rel. Min. DJACI FALCAO, 14.12.1971 (RTJ 62/69; ementa y voto
Min. rel. parrs. 2°y 3°); Pleno, RE 76.236/73, cit. (ementa, y voto Min. rel. N° I, parrs. 5°y 6°); 1* turma, RE
95.002/PR, rel. Min. SOARES MUNOZ, 15.09.1981 (RTJ 103/779; ementa, asi también votos Min. rel. parr.
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esta primacia se encuentra en los supuestos en los que el Estado nacional haya
hecho reservas a determinadas disposiciones del tratado, en cuyo caso la aplica-

cion beneficiara a la norma interna?’®.

El comienzo de la segunda etapa (b) en la jurisprudencia del excelso Pretorio se
da—oficialmente— el 1° de junio de 1977 (RE 80.004/SE). A partir de este momento la
Corte brasilena torcera su consolidada doctrina acerca de la supremacia legal de los
acuerdos internacionales para adoptar en forma definitiva hasta el presente, con algu-
nas excepciones, el criterio de la equivalencia normativa, y por consiguiente la apli-
cacion del principio de temporalidad, a cuyo tenor en los casos de incompatibilidad
la vigencia debe asegurarse a la disposicion dictada en tltimo término, atin cuando ello
signifique violar un tratado previamente aprobado y ratificado.

Anteriormente el tribunal habia adelantado la modificacion de su doctrina a
través de votos individuales y de opiniones disidentes de sus magistrados.

En el mencionado precedente del 17 de mayo de 1968 (CJ 4.663/SP) el
relator manifestd, en referencia a la Ley Uniforme de Ginebra y con cita expresa
de H. Candiota Campos, que «... “[...] o direito entrado pela via da recepg¢do do
tratado estd no mesmo plano de igualdade que o internamente elaborado, nao
sendo superior a éste. Nossa Constitui¢do ndo contém norma expressa de
predomindncia do direito internacional, como a francesa. Admiti-la, seria, como
declara Bernard Schwartz, dar a convengdo, ndo for¢a de lei, mas de restri¢do
constitucional, e isso s6 a propria Constitui¢do poderia estabelecer "»*°.

En el RE 86.796/CE resuelto el 19 de abril de 1977, es decir pocos dias

antes que el RE 80.004/SE, también resulté implicita la afirmacion de los princi-

pios de la equivalencia y de la lex posteriori*®!.

5°y Min. C. Ramatlhe); 2* turma, RE 86.796/CE, rel. Min. MOREIRA ALVES, 19.04.1977 (DJU 03.06.77;
ementa y voto Min. rel. parr. 3°).
La jurisprudencia en este sentido también se vincula a la Ley Uniforme en materia de cheques. Frente a las
disposiciones de la citada Convencion, las normas internas (arts. 4° y 5° del decreto 5.591/1912, modificado
por la ley 2.919/1914 —31.12.14—, art. 3°, §9°, ratificado por el decreto 22.924/1933 -12.07.33-) establecian
que el plazo para la presentacion de los cheques para su cobro era de 30 dias. Habiendo sido objeto de
reservas las disposiciones de la Ley ginebrina que serian pertinentes para el caso, el STF dio aplicacion
preferente las prescripciones del derecho brasilefio, declarando que el ejecutante que no hubiera presentado
el cheque para el cobro dentro del término mencionado perdia la via ejecutiva, salvo cuando la misma sea
dirigida contra el emitente o su avalista [sentencias STF, 1* turma, RE 69.873/71, cit. (ementa); 1* turma, RE
74.613/73, cit. (ementa y voto Min. rel. parr. 2°); 2°* turma, RE 80.856/SP, rel. Min. CORDEIRO GUERRA,
11.04.1975 (RTJ 74/298); Pleno, emb. em RE 80.856/SP, rel. Min. BILAC PINTO, 08.10.1975 (DJU 05.12.75;
ementa y voto Min. rel. parrs. 3°y 4°); 2* turma, RE 81.704/RJ, rel. Min. CORDEIRO GUERRA, 12.09.1975
(RTJ 76/637; ementa y voto Min. rel. parrs. 7° a 10°); 2° turma, RE 82583/SP, rel. Min. THOMPSON FLO-
RES, 17.02.1976 (RTJ 85/901; ementa, y voto del Min. C. Guerra parrs. 5° a 9°, voto reconsiderado del Min.
relator N° I y 111, y voto rectificado del Min. M. Alves).
280" Sentencia STF, 3* turma, CJ 4.663/68, cit. (voto Min. rel. pérr. 3°).
281 Segtin consta en el parrafo cuarto de la sentencia recurrida, labrada por la 1* Camara Civil del Tribunal de
Justicia del Estado de Ceara, el actor, al contestar el argumento de la ausencia de accion ejecutiva de la nota
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El conocido RE 80.004 tuvo como contexto normativo la regulacion de los
titulos ejecutivos por la legislacion interna y la Ley Uniforme de Ginebra. La cues-
tion de fondo se suscitd al sancionarse en Brasil el decreto-lei 427/69 que instituy6
el registro obligatorio de las notas promisorias y letras de cambio en el Ministerio
de Hacienda a los fines de su control fiscal. El punto en debate era las consecuen-
cias que se derivaban de la falta de registro. Existian dos posiciones, una que se
inclinaba por reconocer que de acuerdo a la finalidad perseguida por la norma
interna y teniendo en vista que la Ley Uniforme establece un niimero cerrado de
causales de ineficacia para los instrumentos a los que se les aplica, la afectacion de
las garantias inherentes a éstos, conlleva en definitiva la transgresion de las dispo-
siciones del convenio ginebrino y con ello el incumplimiento del Estado de un
tratado internacional. En la tesis contraria se sostenia que la ausencia de cualquier
clase de sancion para los tenedores de titulos que hayan omitido el registro quitaba
al sistema de toda efectividad, por lo que la pena que debia imponerse era la “cai-
da” del instrumento cambial, bien sea a través de su nulidad, anulacion o la pérdi-
da de su naturaleza como tal y con ello la ausencia de la via ejecutiva para su cobro
judicial; esto era mantenido atn a costa de las disposiciones de la Convencion de
Ginebra. La Corte brasilefia debia decidir, en definitiva, si era posible modificar
los términos de dicho convenio (nueva causal de nulidad), en virtud de una dispo-
sicién nacional posterior en el tiempo?®2.

promisoria en virtud de su falta de registro (en la Receita Federal), segtin lo ordenaba el decreto-lei 427/1969
(22.01.69), manifesté que la misma norma, en su art. 2°, I, §4°, dispensaba de tal formalidad a los titulos
emitidos como garantia de pago de una transaccion de compra y venta de servicios, como lo era el examinado
en el sub judice. En su voto conductor el ministro relator considerd que «conhego do recurso pelo dissidio de
Jurisprudéncia, mas lhe nego provimento, assegurando, porém, a recorrente o direito de, preenchidos os
claros da nota promissoria em causa, e comprovada a ocorréncia da hipétese prevista no inciso Il do
pardgrafo 4° do artigo 2° do Dcreto-lei 427/69, propor nova execu¢do, com base no mesmo titulo, desde que
ndo ocorrida a prescripg¢do». El magistrado acept6 de esta manera que la nota promisoria era valida solo si
se acreditaba, ante la falta de registro, que la misma resultaba cobijada por las excepciones a dicha formali-
dad; caso contrario, careceria de efecto y no seria susceptible de justificar la via ejecutiva para su cobro. En
definitiva, se convalidé una nueva causal de nulidad de estos titulos, distinta de las reguladas en la Conven-
cion de Ginebra, como lo es la ausencia de registro, establecida en una norma nacional posterior al tratado.
Ver sentencia STF, 2* turma, RE 86.796/77, cit. (relatorio parr. 1°, con transcripcion de la sentencia recurrida
y voto Min. rel. parrs. 2° y 3°).

Algunos precedentes anteriores de la Corte fueron abonando el terreno para llegar al RE 80.004. Asi por
ejemplo, en el fallo del 24 de agosto de 1971, se tratd la cuestion de una nota promisoria, vencida antes de la
entrada en vigor del decreto-lei 427/69, cuyos endosos también habian sido efectuados antes de dicha vigen-
cia. Intentada la via ejecutiva para el cobro de la nota, el a quo desestimo la pretension debido a que el
segundo de los endosos no habia sido registrado tal como resultaba del art. 4° del decreto 64.156/1969
(04.03.69; que reglamento los articulos del decreto-lei 427/69 sobre el registro de los endosos hechos en
notas promisorias y letras de cambio). Al admitir el RE, interpuesto por el accionante/ejecutante, el STF
considerd que si se ha dado cumplimiento al art. 2° del decreto 64.156/69 (que establecia que los endosos
vigentes al tiempo de su entrada en vigor tendrian que ser registrados dentro de los 60 dias siguientes) no
puede invalidarse un endoso por falta del segundo registro, pues el realizado dentro del plazo oficializo todos
los endosos contenidos en el instrumento a esa fecha [sentencia STF, 1* turma, RE 72.280/SP, rel. Min.
OSWALDO TRIGUEIRO, 24.08.1971 (RTJ 59/57; ementa)].
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Las posiciones adoptadas en los intensos debates que se desarrollaron du-
rante la elaboracion de la sentencia definitiva®®® pueden ser divididas en tres tesis:
por un lado, aquellos magistrados que defendieron la vigencia de la jurisprudencia
del tribunal en cuanto a la primacia del derecho internacional sobre la legislacion
infraconstitucional (7), por el otro, los ministros que propugnaron por el aparta-
miento de la linea de los precedentes (ii), y por tltimo, la opinién de aquellos
jueces que si bien expusieron un razonamiento que se desprende del anterior, se
diferenciaron sin embargo en cuanto a sus consecuencias (iif).

La doctrina de la preeminencia del derecho internacional y la consecuente
incompetencia del congreso para dictar normas incompatibles fue sustentada, en
particular por el relator Min. Xavier de Albuquerque (7); también mantuvo tal pri-
macia el Min. Eloy da Rocha, aunque en el caso concreto entendioé que no existia
conflicto entre las disposiciones de la Convencion y las del decreto-lei 427734,

Para fundamentar su posicion el ministro relator hizo valer, luego de reme-
morar la doctrina consolidada del tribunal desde comienzos de siglo y la opinion
de la doctrina especializada, que las normas provenientes de un tratado internacio-

En el RE 76.346/SP, interpuesto contra la sentencia que negé la via ejecutiva a todas las notas promisorias
ejecutadas (catorce registradas y una sin registro) por ausencia de registracion, el STF hizo lugar al RE y
concedio la accion ejecutiva a las notas que habian cumplido con la formalidad, pero la neg6 respecto de la
restante [sentencia STF, 1* turma, RE 76.346/SP, rel. Min. RODRIGUES ALCKMIN, 07.08.1973 (RTJ 66/
930; ementa y voto Min. rel. parrs. 3° a 8°)].

También en el marco de un RE (N° 81.996/SP) la sala segunda del tribunal, haciendo a lugar a la apelacion,
confirmo la sentencia del juez de primera instancia (reformada por el tribunal de justicia local/SP) que negd
la accion ejecutiva para el cobro de varias notas promisorias en blanco (formalidad permitida por la Ley
Uniforme de Ginebra), en razén de la ausencia de su registro en el Ministerio de Hacienda dentro del plazo de
15 dias determinado en el decreto-lei 427/69 [sentencia STF, 2* turma, 81.996/SP, rel. Min. CORDEIRO
GUERRA, 09.04.1976 (RTJ 77/942); en igual sentido, 2* turma, RE 82.042/RJ, rel. Min. THOMPSON
FLORES, 27.04.1976 (RTJ 82/530)].

Por ultimo, en la impugnacion extraordinaria 84.372/RJ el Alto tribunal hizo lugar al recurso, interpuesto por
el deudor/endosante, contra la sentencia de segunda instancia, confirmatoria a su vez de la decision del juez
federal que habia mantenido que la falta de registro del endoso de una nota promisoria, fijado por el art. 4° del
decreto 64.156/69, no podia acarrear —tal como la norma lo establecia— la pérdida para el endosatario de la
via ejecutiva. Al revocar la sentencia, el STF reconocid que la ausencia del registro del endoso inhibe la
accion ejecutiva. En su voto el ministro relator considerod que «[n]do influi no pormenor agora discutido a
Convengdo de Genebra que uniforizou as regras que dispoem sobre promissorias e letra de cambio, pois
numa de suas componentes essa Convengdo ressalvou o direito de cada uma das Altas Partes Contratantes
editar normas referente ao imposto que incida nesses titulos» [sentencia STF, 1* turma, RE 84.372/RJ, rel.
Min. BILAC PINTO, 24.09.1976 (RTJ 83/194; voto Min. rel. parr. 15° y ementa].

La discusion, mas alla de resultar de los votos de los ministros, se constata, ademas, por la ocurrencia de los
siguientes hechos: decision adoptada por mayoria; voto vencido del ministro relator, lo cual no es una cons-
tante; todos los ministros dejaron explicita su posicion; y, tal como lo ha destacado la doctrina, el largo
periodo en el que el expediente estuvo siendo objeto de debate. Ello demuestra que lejos de constituir una
doctrina pacifica, la tesis apoyada por la mayoria no logré un consenso tal que pueda llevar a considerarla
definitivamente consolidada.

284 Sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (voto Min. Eloy da Rocha pérrs. 3° y 5°, respectivamente).
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nal disponen de su propia y autdbnoma via de revocacion o nulificacion, cual es la
denuncia, por lo cual una norma de esta naturaleza inicamente puede ser dejada
sin efecto por una regla de igual jerarquia, internacional o supranacional®®>. A su
vez, también trajo en su auxilio el art. 98 del Codigo Tributario Nacional (CTN)?86
que demuestra, en su opinion, que «[o] principio [primacia], de resto, teve
consagragdo legislativa» %7,

La tesis opuesta fue impulsada a partir del voto del relator para el acuerdo,
Min. Cunha Peixoto (i), al que adhirieron varios otros ministros. El eje de su
dictamen se estructur6 en base a la consideracion igualitaria respecto de la jerar-
quia normativa que beneficia a ambos 6rdenes de normas, internas e internaciona-
les. Para ello, el juez del Supremo considerd: (a) que de reconocerse primacia al
tratado ello significaria transformar la ley que lo aprueba en una especie de «super
lei, en situacdo superior a propria Constituicdo Brasileira»*®®; (b) que una ley
que provenga del congreso de la nacion s6lo podria ser interrumpida en su vigen-
cia por ofender el texto de la constitucion y en esta tltima no existe disposicion
alguna «que declare irrevogavel una lei positiva brasileira pelo fato de ter sua
origem em un Tratado»*®, y (c) que en ninglin lugar la constitucion nacional dis-
pone que ratificado un tratado el parlamento esté inhibido de legislar, atin en sen-
tido diverso del instrumento internacional?”’. En concordancia otros magistrados
agregaron (d) que, eventualmente, y a contrario de lo que sucede en el presente
caso, es la constitucion a quien compete en exclusiva la facultad de reconocer el
primado de un tratado sobre una ley posterior?®!, y (e) que al no existir en la carta
fundamental norma expresa sobre dicha primacia, aceptarla conlleva una restric-
cién constitucional que sélo su texto expreso podria establecer?’>. En definitiva,
segun el principio de la igualdad de rango cabe dar observancia a la disposicion
tltima en el tiempo?%3.

Los mismos jueces respondieron a varios argumentos del voto del relator
originario. En primer lugar, lo relativo a la denuncia como unico mecanismo para

285 Sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (primer voto vencido Min. rel. parrs. 4°a 7°y 9°).

286 Codigo Tributario Nacional (Ley 5.172, 25.10.1966, DOU 31.10.66 y 09.12.66), art. 98 “Los tratados y las
convenciones internacionales revocan o modifican la legislacion tributaria interna, y seran observados por la
que les sobrevenga”.

287 Sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (primer voto vencido Min. rel. parr. 8°).

288 Sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (primer voto vencedor Min. Cunha Peixoto N° 7 parr. 2°).

289 Sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (primer voto vencedor Min. Cunha Peixoto N° 7 parr. 4°).

290 Sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (primer voto vencedor Min. Cunha Peixoto N° 7 parrs. 3° y 4° en
sentido similar voto Min. C. Thompson Flores N° I1.2 parrs. 6°y 7°).

291 Sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (votos de los Mins. Rodrigues Alckmin N° 6 parr. 7°y C. Thompson
Flores N° I1.2 parr. 4°).

292 Sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (primer voto Min. Cordeiro Guerra parr. 18°).

293 Sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (primer voto Min. Cunha Peixoto N° 7 parrs. 1°y 3° a 9°; primer
voto Min. Cordeiro Guerra parrs. 14°, 15° a 22°y 23° y voto Min. C. Thompson Flores N° IL.2 parr. 8°).
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nulificar un tratado; para ello recordaron que de aceptarse tal extremo no se enten-
deria como el STF podria negar validez a un acuerdo internacional en un supuesto
de control de constitucionalidad negativo?®*. La carta politica coloca ambos tipos
de normas (tratado y ley) en pie de igualdad en lo que hace a la posibilidad de su
control de constitucionalidad por la Suprema Corte?*>. No obstante, la respuesta
mas rotunda hizo relacion al art. 98 del CTN. La posicion mayoritaria del STF
afirmo6 que esta disposicion no constituye una base suficiente para mantener la
preeminencia del derecho internacional por las razones siguientes: (a) porque la
norma, al hablar de “tratados” y “convenciones”, tiene en mira que los tratados
pueden ser “normativos” o “contractuales”?’%; inicamente respecto de estos tlti-
mos «o art. 98 declara que tratado ou convengdo ndo é revogado por lei tributdria
interna. E que se trata de um contrato, que debe ser respeitado pelas partes»™’;
(b) porque su compatibilidad con la constitucion es “dudosa”?%, de alli que deri-
var de su texto el principio de irrevocabilidad de los tratados por la legislacion
sobreviniente «sob pena de inconstitucionalidade debe ser comprendido como [i-
mitado aos acordos contratuais de tarifas, durante a vigéncia destes»**°; (c) por
tales fundamentos la aplicacion de dicho articulo esta reservada exclusivamente a

la materia tributaria3%?,

Finalmente, la opinion intermedia fue defendida por el Min. Leitdo de Abreu
(iii). En su parecer rechazo la existencia de una estricta igualdad normativa entre
los tratados y las leyes y con ello la aplicabilidad de la maxima de la lex posteriori,
al mismo tiempo desechd también el reconocimiento de cualquier clase de prima-
cia respecto de las normas internacionales. Tanto la ley como el tratado son fuen-
tes juridicas diferentes y autdnomas; por ello no es posible aceptar que una ley
dictada luego de la entrada en vigor de un acuerdo externo pueda aparejar la
«suplantagdo del tratadoy» toda vez que esto «exigiria norma constitucional, la
que no existe en el texto fundamental*°!. Un tratado al tener su propia forma de

294 Sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (primer voto Min. Cordeiro Guerra parrs. 23° a 24°).

295 Sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (primer voto Min. Cordeiro Guerra parr. 22°).

29 sto, porque os tratados podem ser normativos, ou contratuais. Os primeiros tracam regras sobre pontos
de interesse geral, empenhando o futuro pela admissao de principio abstrato, no dizer de Tito Fulgéncio.
Contratuais sdo acordos entre governantes acerca de qualquer assunto. O contratual, é, pois, titulo de
direito subjetivo» [sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (primer voto Min. Cunha Peixoto N° § parr. 2°)].

297 Sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (primer voto Min. Cunha Peixoto N° 8 parr. 3°, ver también N° 9
parr. 2°).

298 Sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (primer voto Min. Cunha Peixoto N° 9 parr. 1°).

299 Sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (voto Min. Cordeiro Guerra parr. 25°).

300 Sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (voto Min. Rodrigues Alckmin N° 6 parr. 3°). Consecuentemente,
la doctrina que resulta del RE 80.004/SE no es aplicable a supuestos regulados por el art. 98 CTN [sentencias
STF, 1* turma, RE 109.817/86, cit. (voto Min. rel. parrs. 8° y 9°, acompanado por la sala); 1* turma, RE
113.759/87, cit. (voto Min. rel. parr. 5°, acompafiado por la sala)].

301 Qentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (primer voto Min. Leitdo de Abreu N° 5 parrs. 3° y 4°).
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revocacion (la denuncia u otra norma internacional igual o superior) no es suscep-
tible de ser anulado por una disposicion interna de rango legal®?2.

Ante la ausencia de reglas juridicas internas que reconozcan la primacia de
un tratado sobre una ley*?® la conclusion que se impone «é que os tribunais estdo
obrigados,..., a aplicar as leis incirminadas de incompatibilidade com tratadoy.
Este razonamiento, no obstante, no lleva necesariamente «admitir que a lei poste-
rior ao tratado e como ele incompativel reveste eficdcia revogatoria destey, ni, al
mismo tiempo, la vigencia del principio de la sucesion normativa. La tesis que
enuncid es que «ndo revogado pela lei, que o contradiga, a incidéncia das normas
juridicas constantes do tratado é obstada pela aplicacdo, que os tribunais sdo
obrigados a fazer, das normas legais como aqueles conflitantes. Logo, a lei postrior,
em tal caso, ndo revoga, em sentido técnico, o tratado, sendo que le afasta a
aplicacdo»*®*. El punto que lo separa de la doctrina judicial antes resefiada, segun
el Min. Abreu, es que «se a lei revogasse o tratado, este ndo voltaria a aplicar-se,
na parte revogada,... Mas como,..., a lei ndo o revoga, mas simplesmente afasta,
enquanto em vigor, as normas do tratado com ela incompativeis, voltara ele a
aplicar-se, se revogada a lei que impediu a aplica¢do das prescri¢oes nele
consubstanciadasy.

El mismo magistrado aprovecho para responder al argumento de la igualdad
normativa entre el tratado y la ley a partir de la posibilidad del examen de
constitucionalidad, haciendo valer que lejos de fundar la paridad, viene a signifi-
car solo que ambos se sitan jerarquicamente debajo de la constitucion®®>,

En definitiva, el acuerdo comentado quedé sumariado del modo que sigue:
«CONVENCAO DE GENEBRA, LEI UNIFORME SOBRE LETRAS DE CAMBIO
E NOTAS PROMISSORIAS — AVAL APOSTO A NOTA PROMISSORIA NAO RE-
GISTRADA NO PRAZO LEGAL — IMPOSSIBILIDADE DE SER O AVALISTA
ACIONADO — MESMO PELAS VIAS ORDINARIAS. VALIDADE DO DECRETO-
LEIN°®427, DE 22.01.1969. Embora a Convengdo de Genebra que previu uma lei

302 Sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (primer voto Min. Leitio de Abreu N° 5 parrs. 3° a 6°, y segundo

voto del mismo ministro parr. 4°).

En los supuestos de incompatibilidad, agregé el ministro Abreu, «a Constitui¢do ndo atribui ao judiciario

competéncia, seja para negar aplicagdo a leis que contradigam tratado internacional, seja para anular, no

mesmo caso, tais leis» [sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (primer voto Min. Leitdo de Abreu N° 5

parr. 6°)]

304 Sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (primer voto Min. Leitdo de Abreu N° 5 pérr. 6°). También el STJ ha
adherido a esta orientacion [sentencias STJ, 3* turma, REsp 58.736/MG, rel. Min. EDUARDO RIBEIRO,
13.12.95 (DJU 29.04.96; voto Min. rel. parr. 3°, aceptado por la sala); 3* turma, REsp 154.943/DF, rel. Min.
NILSON NAVES, 04.04.00 (DJU 28.08.00; voto Min. Costa Leite parr. 7°); 3* turma, REsp 169.000/RJ, rel.
Min. PAULO COSTA LEITE, 04.04.00 (DJU 14.08.00; ementa)].

305 Sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (primer voto Min. Leitio de Abreu N° 5 parr. 3°).
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uniforme sobre letras de cadmbio e notas promissorias tenha aplicabilidade no
direito interno brasileiro, ndo se sobrepée ela as leis do Pais, disso decorrendo a
constitucionalidade e conseqiiente validade do Dec.-lei n° 427/69, que institui o
registro obrigatorio da Nota Promissoria em Reparti¢do Fazendaria, sob pena de
nulidade do titulo. Sendo o aval um instituto do direito cambiario, inexistente serd
ele se reconhecida a nulidade do titulo cambial a que foi aposto. Recurso extraor-
dinario conhecido e provido».

No fue ajeno al pensamiento de los jueces de la Suprema Corte que impusie-
ron su posicion el hecho de que esta jurisprudencia podia generar la responsabili-
dad internacional del Estado, por la infraccion a un tratado. Sin embargo, segun
los mismos jueces esta cuestion «serd de direito internacional e ndo de direito
interno»’%, y dicha «circunstdncia [responsabilidad internacional] é insuficiente
para estabelecé-lay (supremacia de un tratado sobre una ley posterior)3?7.

En la practica, como lo demuestra Dollinger, la solucion que se impuso fue
la propiciada por el Min. Abreu puesto que el STF, una vez derogado el decreto-lei
427/69 por el decreto-lei 1.700/79 continué aplicando la Convencion de Gine-
bra3%8,

La doctrina posterior del Supremo ha venido a confirmar la jurisprudencia
sentada en el RE 80.004°%°. Para la Corte resulta innegable la paridad de rango
entre los tratados y las leyes internas, estando siempre latente, no sélo la posibili-
dad de que el congreso (contrariando su previo acto de aprobacion) legisle explici-
tamente de manera diferente, sino también que atn ante la ausencia de voluntad
violatoria del legislador sea el poder judicial quien termine por aplicar una inter-
pretacion irreconciliable con los acuerdos internacionales. Ello asi toda vez que el
juez interno, segun el STF, es el garante inexcusable de la Gltima expresion del
congreso’'’.

306 Sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (primer voto Min. Cordeiro Guerra parrs. 16° y 23° también voto
Min. Rodrigues Alckmin N° 6 parr. 7°). En la jurisprudencia del STJ, ver sentencia 3* turma, REsp 74.376/
RJ, rel. Min. EDUARDO RIVEIRO, 09.10.95 (RSTJ 78/240; voto Min. rel. parr. 1°).

En la doctrina puede verse, STRENGER, Irineu, op. cit., pag. 113.

307 Sentencia STF, Pleno, RE 80.004/77, cit. (voto Min. Rodrigues Alckmin N° 6 parr. 7°).

308 DOLLINGER, Jacob, op. cit., pag. 93.

309 Sentencias STF, 1* turma, RE 82.515/SP, rel. Min. SOARES MUNOZ, 11.04.1978 (RTJ 88/205; ementa y

voto Min. rel. parr. 3% también segundo voto Min. Cunha Peixoto y segundo voto Min. Rodrigues Alckmin);

2* turma, HC 74.383/96, cit. (ementa y voto vencedor Min. Marco Aurelio parr. 8°); 2* turma, HC 73.044/96,

cit. (voto Min. Marcos Aurelio parr. 4°); Pleno, ADIn MC 1347/97, cit. (voto Min. rel. 10°); Pleno, ADIn MC

1.480/97, cit. (ementa apart. 4° parr. 1° y voto Min. rel. parrs. 31°, 134°, 136° a 138°y 139%s).

Al respecto resulta expresivo el dictamen labrado por el ex ministro Rezek, quien no obstante reconocer que

en el caso de autos no se visualizaba un conflicto real, llegado el supuesto en que éste se presentare no hay

lugar a opcidn: «Se a lei o fizesse, encontrar-nos-iamos -como o tratado entre Brasil e Estados Unidos é da

década de 60— numa situag¢ao de conflito real entre tratado e lei nacional superveniente. E ao conflito real

se daria solug¢do consentdnea com aquilo que estatui este Plendrio no precedente proprio, que é o RE

80.004, posterior aqueles casos mencionados pelo patrono de Estado requerente. Isto quer dizer que o
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La falta de reconocimiento de la primacia de los tratados sobre las disposi-
ciones de rango legal, «seja por efeito de auséncia de previsdo constitucional, seja
em virtude de orientacdo firmada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral»’!', constituye una aseveracion que no admite reservas segtn el propio enten-
dimiento del Supremo?!2,

El entendimiento defendido mayoritariamente por el STF ha marcado tam-
bién la jurisprudencia casi unanime de la méaxima jurisdiccion en materia de lega-
lidad: el Superior Tribunal de Justica®'?. También las esferas judiciales inferiores
acreditan un seguimiento constante de esta doctrina’!4,

La situacion de paridad normativa entre ambos 6rdenes no se predica Unica-
mente respecto de los tratados de derecho internacional publico, sino también con
relacion a los acuerdos contentivos de disposiciones de derecho internacional pri-
vado, que también pueden sucumbir bajo la legislacion nacional (p. ej., Codigo de

Supremo Tribunal deveria garantir prevaléncia a ultima palabra do Congresso Nacional, expressa no texto
doméstico, ndo obstante isso importasse o reconhecimento da afronta, pela pais, de um compromisso inter-
nacional. Tal seria um fato resultante da culpa dos poderes politicos, a que o Judicidrio ndo teria como dar
remédio» [sentencia STF, Pleno, EXT 426/EUA, rel. Min. RAFAEL MAYER, 04.09.1985 (RTJ 115/969;
voto Min. Rezek parr. 3°)].

311 Sentencias STF, Pleno, EXT 662/Perq, rel. Min. CELSO DE MELLO, 28.11.96 (DJU 30.05.97 pag. 23.176;

voto Min. rel. parrs. 32°); Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (voto voto Min. rel. parr. 139°).

Sentencias STF, 2* turma, RE 109.173/87, cit. (voto Min. rel. parr. 6°, acompafiado por la turma); Pleno, EXT

662/96, cit. (ementa y voto Min. rel. parrs. 27° a 29°); Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (voto Min. rel. parrs.

137°y 139°); Pleno, HC 76.561/98, cit. (voto Min. Celso de Mello —mayoria— parr. 8); 2°* turma, RE 254.544/

00, cit. (voto —vencedor— Min. rel. parr. 8°); Decisdo Monocratica, RE 269.661/00, cit. (voto Min. rel. parr.

10°); 2* turma, RHC 80.035/00, cit. (ementa y voto Min. rel. parr. 25°).

313 Sentencias STJ, 1* turma, REsp 34.932/PR, rel. Min. DEMOCRITO REINALDO, 16.08.93 (DJU 13.09.93
péag. 18.548; ementa y voto Min. rel. parr. 6°); 1* turma, REsp 37.065/PR, rel. Min. DEMOCRITO REINALDO,
15.12.93 (RSTJ 57/394; ementa y voto Min. rel. parr. 13°); 1* turma, REsp 41.331/RS, rel. Min. DEMOCRITO
REINALDO, 21.02.94 (DJU 21.03.94; ementa y voto Min. rel. parr. 13°); 4* turma, REsp 154.698/SP, rel.
Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, 09.06.98 (DJU 12.02.01 pag. 118; voto Min. rel. parr. 2°, voto-vista
Min. B. de Souza parr. 5°, votos Mins. F. Texeira parr. 1°, B. Monteiro parr. 1°y A. Rocha parr. 1°); Corte
Especial, emb. de diverg. em REsp 149.518/99, cit. (voto Min. rel. N° 3 parr. 4°, votos Mins. F. Gongalves,
M. L. Pereira y voto Min. E. Ribeiro parr. 4°); 3* turma, REsp 23.8372/00, cit. (voto Min. rel. parr. 4°, con
cita textual del proceso EREsp 149.518); 2* turma, REsp 160.126/00, cit. (ementa II y III y voto Min. rel.
parrs. 11° a 13°); 2* turma, REsp 257.833/SP, rel. Min. WALDEMAR ZVEITER, 10.10.00 (DJU 05.02.01
pag. 106; ementa y voto Min. rel. parrs. 2° a 7°); 4* turma, REsp 116.015/SP, rel. Min. CESAR ASFOR
ROCHA, 23.11.00 (DJU 12.03.01; voto Min. R. R. de Aguiar parr. 2°); 4* turma, REsp 220.898/SP, rel. Min.
RUY ROSADO DE AGUIAR, 23.11.00 (DJU 12.02.01 pag. 121; voto Min. rel. parrs. 2° y 6°, y ementa); 2*
turma, REsp 218.383/SP, rel. Min. WALDEMAR ZVEITER, 19.02.01 (DJU 09.04.01; ementa I y voto Min.
rel. parrs. 3° a 7°); 2* turma, REsp 240.078/01, cit. (ementa, y votos Min. rel. parrs. 5°y 8° y Mins. de Padua
Ribeiro parr. 1°y C. A. Menezes Direito parr. 1°).

314 S6lo para ejemplos recientes: sentencias TRF-4°R, 2* turma, AC 97.04.26084-9/PR, rel. Juiz Fernando Quadros
da Silva, 11.12.00 (DJU, segunda se¢do, 11.04.01 pag. 200; ementa); 1* turma, Agln (AgRg)
2002.04.01.016154-2/RS, rel. Des. Federal Wellington M. de Almeida, 16.05.02 (DJU, segunda seg¢do, 07.08.02
pag. 323; ementa N° 1).
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Bustamante®'®). El mismo entendimiento es aplicable a los acuerdos constitutivos
de entes internacionales de los que el Estado sea parte integrante3!6.

La eventual invocabilidad de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, no obstante no haber sido ratificada por Brasil, no alteraria
sustancialmente el resultado puesto que, segun la jurisprudencia, la regla de la
equiparacion al poseer estatura constitucional no podria ser modificada por un
tratado (la Convencion)?!”.

La uniformidad demostrada por los tribunales con respecto a la aplicacion
de la regla de la equivalencia, no ha impedido que se presenten algunas excepcio-
nes que, al tiempo que fisuran su consolidacion, abren la posibilidad para el co-
mienzo de un cambio jurisprudencial.

En esta direccion debe citarse el fallo del Tribunal de Al¢ada del Estado
de Minas Gerais (TA-MG), en el asunto “Wagner Bueno Cateb c/Aerolineas Argen-
tinas”, en el que se debatio la vigencia de los arts. 22 de la Convencion de Varsovia
(transporte aéreo)’!® y 287 del codigo aeronautico que establecen la responsabili-
dad limitada del transportista, frente a los arts. 25 del Codigo de Defensa del Con-
sumidor (CDC)3!° y 159 del codigo civil (responsabilidad civil ilimitada). Al refe-
rirse a la disposicion de tratado, el relator de la corte mineira manifestd que «[plor
outro lado, ndo calha argumentar como o art. 159 do Cédigo Civil, que ndo poe

315 GQentencia STF, Pleno, EXT 662/96, cit. (voto Min. rel. parrs. 25° y 26°). Cédigo de Derecho Internacional
Privado (Cddigo de Bustamante), La Habana, 20 de febrero de 1928. Aprobado por decreto legislativo 5.467,
07.01.1929; promulgado por decreto 18.871, 13.08.1929 (DOU 22.10.29).
Para este caso el Tratado de Itaipu (promulgado por decreto 72.707, 28.08.1973): sentencia STJ, 1* turma,
REsp 215.988/PR, rel. Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS, 04.09.01 (DJU 12.11.01 pag. 127; ementa
«ADMINISTRATIVO. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS DE TRANSPORTE RODOVIARIO.
DISPOSICOES DO ART. 28 DO ANEXO “A” DO TRATADO DE ITAIPU. INAPLICABILIDADE A ESPECIE
DOS AUTOS. APLICACAO DA LEI BRASILEIRA (ART. XIX DO TRATADO E ART. 9°, § 2°, DA LICC).
INCIDENCIA, IN CASU, DO DECRETO-LEI N° 2.300/86. -ITAIPU Binacional, por ser empresa sediada em
Brasilia e Assun¢do, submete-se a Lei brasileira que regula as obrigagdes decorrentes dos contratos cele-
brados com pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas e residentes no Brasil, nos termos do art. XIX do
Tratado que a instituiu e art. 9° § 2°, da Lei de Introdug¢do ao Codigo Civil. —Dai, a incidéncia das normas
pertinentes ao procedimento da licitagdo e aos contratos administrativos, constantes do Decreto-lei n’
2.300/86, em vigor na época da prestagdo dos servigos objeto da presente lide», y voto Min. rel. parrs. 6° a
8°y 10°).
El principio de la lex posteriori «de nenhum modo é incompativel como o invocado artigo 27 da Convengao
de Viena. Ai se cuida também do ilicito internacional, resultante do descumprimiento de tratado. Nem se
poderia, alias, mediante uma convengdo, modificar a hierarquia que, no direito interno, tenha essa fonte
normativay» [sentencia STJ, 3" turma, REsp 74.376/95, cit. (voto Min. rel. parrs. 1° y 2° ementa «7ratado
internacional — Lei ordinaria — Hierarquia. O tratado internacional situa-se formalmente no mesmo nivel
hierarquico da lei, a ela se equiparando. A prevalencia de um ou outro regula-se pela sucessdo no tempo»)].
Convencion de Varsovia, sobre Transporte Aéreo Internacional; promulgada por decreto 20.703/1931.
319 Codigo de Defensa del Consumidor (Ley 8.078, 11.09.1990, DOU 12.09.90), art. 25 sobre inadmisibilidad
de las clausulas exonerativas o restrictivas de la obligacion indemnizatoria.
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freios a responsabilidade civil, nem como o art. 25 do Codigo de Defesa do Con-
sumidor, que inadmite clausulas exonerativas ou restrictivas da obrigac¢do
indemnizatoria. Também ndo tem pertinéncia o art. 5°, XXXII, da Constitui¢do
Federal». No debe deducirse que el sentenciante coloco a los tratados sobre la
constitucion sino que busco en sus propios articulos el fundamento para su afirma-
cion al sostener a renglon seguido que «[blem percebeu o ilustre Sentenciante, a
atual Constitui¢do ndo denunciou os aludidos Tratados e tampouco o Codigo de
Defesa do Consumidor prevalece sobre convengoes internacionais de que o Brasil
seja signatario. Nesse sentido, a licdo de Silvio Pacheco, tdo bem evocada no
“decisum”, é de uma clareza meridiana: “No conflito entre a lei interna e o trata-
do, prevalece o tratado”, mesmo porque “O art. 5°, §2° da Constituicdo Federal
de 1988 da prioridade aos tratados”»**°. La resolucion fue luego objeto de un
REsp ante el STJ cuya 3% sala por mayoria decidio no conocer de la presentacion y
confirmar de esta manera la sentencia del TA-MG?3?!.

Otra decision que puede mencionarse es la emitida por el STJ el 26 de febrero
de 2002 (HC 19.834/SP). La presentacion, a través de la via procesal de un habeas
corpus, se dirigi6 contra una sentencia del TRF-3°R que confirm¢é una resolucion de la
instancia anterior, por la que se habia dictado un auto de prision en el marco de una
ejecucion fiscal promovida por la Unidn, sobre la base de la ley 8.866/94%2? cuyas
disposiciones (arts. 4°, § 1°, y 7°) permiten al gobierno federal solicitar, en determina-
dos casos, la prision de los particulares que incurran en la figura del depositario infiel.
Los abogados del paciente fundamentaron la pretension constitucional, entre otros, en
el PSJCR. Originalmente el recurso fue dirigido directamente al STF, el cual por deci-
sion labrada por el Min. Ilmar Galvao lo derivé al STJ en aplicacion de la EC 22/99323,
El STJ concedi6 el habeas corpus, a pesar del dictamen negativo del Ministerio Publi-
co’?*. El relator, al aceptar el HC contra el auto de prision, sin perjuicio de reconocer
«que é conhecida, hoje, a divergéncia entre o entendimento da Corte Especial deste
STJ e do STF. Enquanto aquela entende ndo mais ser possivel a decretagdo de prisdo
civil, salvo por inadimplemento de obrigacdo alimentar, aplicando os preceitos do inc.

320 Sentencia TA-MG, 3* Camara Civil, AC 1726467, rel. Juez Tenisson Fernandez, 22.06.94 (copia suministra-

da por el TA-MG; voto juiz rel. parrs. 9°y 10°, acompaiiado por el voto del juez Abreu Leite; el magistrado

restante, juez Ximenes Carneiro, llego a la misma solucion).

Sin embargo, el tribunal dejo expresa constancia de su adhesion a la teoria de la igualdad jerarquica de los

tratados y las leyes salvo, doctrina que aplico al sub judice, los supuestos en los que aquellos funcionen como

norma especial, en cuyo caso una disposicion legal general, aun posterior, no es susceptible de afectar su

aplicacion: sentencia STJ, 3* turma, REsp 58.736/95, cit. (ementa).

322 ey 8.866, sobre el depositario infiel de valores pertenecientes a la Hacienda Ptblica, 11.04.94 (DOU 13.04.94).

323 EC 22/1999, de 18 de marzo (DOU 19.03.99). Dicha EC modifica la competencia originaria del STF en
materia de habeas corpus, pasando a entender a partir de la misma sélo de aquellos dirigidos contra resolu-
ciones del STJ, y no ya cuando las mismas provengan de los Tribunales estaduales o regionales.

324 Sentencia STJ, 1 turma, HC 19.834/SP, rel. Min. JOSE DELGADO, 26.02.02 (DU 25.03.02 pag. 178; ementa).
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7, do art. 7°, da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da
Costa Rica), de 22.11.69, a Suprema Corte tem posicionamento em sentido contrario,
mantuvo la aplicabilidad del PSICR por sobre las disposiciones de la ley 8.866/943%3,

También es posible traer a colacion votos de magistrados del STF que se
han expresado francamente en contra del precedente sentado en el RE 80.000/SE.
Es el caso por ejemplo del ministro Decio Miranda. En concreto la referencia lo es
a su dictamen en el HC 57.087/79. En dicha oportunidad la composicion plenaria
de la Corte debid entender en un habeas corpus interpuesto contra el Ministerio de
Justicia por una persona que estaba pendiente de ser extraditada a Suiza. El pedido
de extradicion habia sido enviado por el gobierno requirente sobre la base del
tratado firmado con Brasil (1932)32°, El art. XI de dicho convenio establecia que el
plazo para la entrega y retiro del extraditando, una vez aceptada la extradicion, era
de 20 dias a contar desde la comunicacion de la aceptacion del pedido al gobierno
requirente, lo cual coincidia con el criterio establecido en la ley 2.416 (28.06.1911)%%7
y en el decreto-lei 394/1938 (28.04.38). Sin embargo, dicho término fue ampliado
posteriormente a 45 dias, en virtud del art. 101 del decreto-lei 941/1969 (18.10.69).
Atento a que el plazo fijado en el tratado habia vencido, el presentante solicito al
tribunal su libertad, peticion que la Corte denegd con base en la disposicion del art.
101 del decreto-lei 941/69°28,

Discorde con la solucion adoptada por la mayoria, el Min. Decio Miranda
—a fin de dar curso al HC- hizo valer que «no confronto entre a regra de Direito
Internacional, fixada em tratado, e a regra de Direito Interno, fixada em lei, pre-
valece a primeira»**°. El mismo juez se apart6 de la posicion de la Corte respecto
a la naturaleza de los tratados de extradicion (lex specialis), su tesis era la primacia
del tratado como derecho internacional®*%; no siendo obstaculo la invocacion del

325 Para asi concluir el Min. Jése Delgado, apoyado en el magisterio de J. C. de Magalhaes, afirmé que «“..[e]ssa
convengdo, ratificada pelo Brasil, conforme Dec. 678, de 06.11.1992, encontra-se em vigor no pais. Segun-
do orientagdo consagrada pelo STF, tratando revoga lei anterior com ele conflitante, e, assim, importou na
revogagdo das leis internas que prevéem a prisdao de depositario infiel, dentre as quais o art. 1.287 do CC,
0 Dec.-lei 911/69 e Lei 8.866/94..."» [sentencia STJ, 1* turma, HC 19.834/02, cit. (voto Min. rel. parrs. 9°y
119)].

326 Tratado Extradicion entre Brasil y Suiza, de 23 de julio de 1932; promulgado por decreto 23.997, 13.03.1934.

327 Ley 2.416, extradicion de nacionales y extranjeros, 28.06.1911. Texto extraido del Relatorio del Ministerio
das Relagdes Exteriores 1912 y 1913, ed. Imprensa Nacional, Rio de Janeiro, 1913, Anexo A, pags. 62 a 65.

328 Sentencia STF, Pleno, HC 57.087/DF, rel. Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE, 27.06.1979 (DJU 09.05.80).

329 Sentencia STF, Pleno, HC 57.087/79, cit. (primer voto vencido Min. Decio Miranda parr. 1°).

330 Respecto a su posicion sobre la primacia del derecho internacional, el ministro afirmé «[n]do penso assim
porque entenda que em relagdo a lei interna o tratado seja uma lei especial, mas pela propria supremacia
do tratado, no confronto entre os dois tipos de normasy»; agregando luego que «[o] fundamento de minha
divergéncia residia em que, ao contrario do que S. Exa. supée, empresto ao tratado uma posi¢dao hierdarquica
superior a da lei ordindria interna. Para mim, ndo é ele apenas uma lei que se equipare a uma lei especial,
que, por isso, funcione em relagdo a lei interna como se esta fosse uma lei geral. Nao; eu dou uma suprema-
cia ao tratado, em relagdo a lei ordinaria interna. Esta é a posi¢do que me levou a divergir dos votos
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precedente RE 80.004/SE*3!. El fundamento de su posicion radicaba en la imposi-
bilidad de reconocer al legislador nacional la facultad para alterar el principio de
igualdad que rige las relaciones interestatales en el ambito internacional, modifi-
cando unilateralmente lo estipulado previamente en un tratado®32. En definitiva, el
juez Miranda concluyd su voto ratificando que su posicion «ndo obstante a doutrina
ja assentada pelo Supremo Tribunal, é, em primeiro lugar, a de conferir surpemacia
ao tratado sobre a lei interna»’*3.

En altimo término es oportuno recordar el REsp 616/RJ, especialmente
conocido para los ius internacionalistas privados, vinculado al arbitraje particular
internacional. El marco normativo y factico era el siguiente: Brasil adhiri6 al Pro-
tocolo de Ginebra sobre arbitraje comercial de 192334, cuyo art. 1° obliga a los
Estados partes a aceptar la validez de los laudos arbitrales dictados tanto en el
marco de un compromiso como de una clausula arbitral. Ahora bien, tal equipara-
cion entre el compromiso y la clausula no parecia resultar de los arts. 1.072 a 1.074
y 1.100 del CPCB3* (texto original)*3®; cabe mencionar que el fallo fue dictado
antes de la sancion de la reciente ley de arbitraje N° 9.307/96.

Se presento6 ante la justicia brasilefia, en los términos del entonces vigente
art. 1.096 CPCB, un laudo arbitral privado dictado en el exterior para su homolo-
gacion. La demandada se opuso alegando la violacion del art. 1.100, [y I, CPCB,
lo cual no fue aceptado en primer instancia, haciéndose lugar a la solicitud de

precedentes e entender que prevalece sobre a disposi¢do do tratado... [...] Isto ndo sé em rela¢do a este
tratado, como aos demais que tenham estabelecido prazo menor do que o da lei ordindria» [sentencia STF,
Pleno, HC 57.087/79, cit. (primer voto vencido Min. Decio Miranda parr. 2°, y su voto de esclarecimiento
—primera intervencion—, respectivamente)].

En efecto, respondiendo a la intervencion del Min. M. Alves —quien le record6 la doctrina del tribunal a partir
del RE 80.004/SE—, el Min. D. Miranda replico que «ndo obstante o precedente ora rememorado, sou fiel a
esta antiga posi¢do, que defendi em varios votos, no Tribunal Federal de Recursos, sustentando sempre a
predomindncia do tratado, o primado do Direito Internacional, em rela¢do a lei ordindria interna. A meu

331

ver, o caso concreto é uma demostragdo visivel da conveniéncia e superioridade desta doctrina» [sentencia
STF, Pleno, HC 57.087/79, cit. (voto de esclarecimiento —segunda intervencion— Min. Decio Miranda parr.
19)].

Sentencia STF, Pleno, HC 57.087/79, cit. (voto de esclarecimiento —segunda intervenciéon— Min. Decio Mi-
randa parrs. 3°y 5°).

Sentencia STF, Pleno, HC 57.087/79, cit. (voto de esclarecimiento —segunda intervencion— Min. Decio Mi-
randa parr. 6°).

Protocolo sobre Clausulas Arbitrales, de 24 de septiembre de 1923 (Protocolo de Ginebra de 1923), promul-
gado por decreto 21.187, 02.03.1932 (CLBR [Colecao de Leis do Brasil] 1932 vol. 1 pag. 434).

CPCB, ley 5.869/1973, citado; capitulo XIV, del juicio arbitral, seccion I, del compromiso, arts. 1.072 a
1.074 y 1.100.

Ello se deduce, ademas del tenor de los articulos del CPCB, de la circunstancia de que la nueva ley brasilefia
de arbitraje procedio a su derogacion por medio de su art. 44 [ley 9.307, arbitraje, 23.09.1996 (DOU 24.09.96);
art. 44 “Quedan revocados los arts. 1.037 a 1.048 de la Ley N° 3.071, de 1° de enero de 1916, Codigo Civil
Brasilefio; los arts. 101 ¢ 1.072 a 1.102 de la Ley N° 5.869, de 11 de enero de 1973, Cddigo del Proceso Civil;
y demas disposiciones en contrario™].
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homologacion. Rechazados los embargos declaratorios (via recursiva) interpues-
tos, el expediente llegd por apelacion a la 7* Camara Civil del Tribunal de Justicia
de Sao Paulo que, dando provimento a la impugnacion, declaré nulo el laudo toda
vez que de los autos no resultaba la existencia de un compromiso firmado por dos
testigos, tal como lo exigia el art. 1.073 CPCB. La parte actora (vencedora del
laudo) interpuso embargos declaratorios ante el STJ —invocando el Protocolo de
Ginebra 1923y, frente a su desestimacion, un recurso extraordinario ante el STF.
La instancia suprema, aceptando la opinion del procurador general —acerca de la
evidente violacion de un tratado internacional (Protocolo de Ginebra), siendo por
ello la controversia de la competencia del STJ— remiti6 los autos al STJ.

El relator —a la postre vencido— ministro Claudio Santos, declar6 la
inaplicabilidad del Convenio ginebrino por fuerza de lo prescripto en los articulos
de la codificacion adjetiva antes citados, que unicamente mencionan el compromi-
so arbitral pero no la clausula compromisoria. El relator no perdio de vista —ante la
invocacion de la demandante— que el contrato contenia en su articulo 13° una
clausula compromisoria por la que se fijaba que todos los litigios serian sometidos
a arbitraje de acuerdo a las Reglas de la Comision Interamericana de Arbitraje
Comercial -CIAC-y que la decision seria irrecurrible®3”; pacto que segun la recu-
rrente era equiparable al compromiso en los términos del Protocolo de 1923338, El
mismo juez recordd que la regulacion contenida en el convenio internacional po-
dia considerarse compatible con el derecho interno antes de 1939, pero a partir de
la entrada en vigor del CPCB ya no era posible mantener la misma solucion a tenor
de lo establecido en sus arts. 1.072 a 1.074 y 1.100, que no permiten las sentencias
arbitrales dictadas en razon de clausulas contractuales sino unicamente las que
estén basadas en un compromiso arbitral. Un eventual conflicto en este sentido se
solucionaba aplicando las reglas de la igualdad de rango entre los tratados y las
leyes y de la lex posteriori. No obstante, el relator considerd que la sentencia
recurrida aplico el art. 2° del protocolo interpretando que dicha disposicion, al
especificar que el procedimiento arbitral sera regulado por la autonomia de la vo-
luntad y por la legislacion del Estado en el cual ha de efectuarse, deja entender que
la intencion de las partes no puede excluir la vigencia de la ley procesal del lugar;
por esta razén confirmd la decision’*.

337 Sentencia STJ, 3* turma, REsp 616/RJ, rel. Min. CLAUDIO SANTOS, rel. p/acordio Min. GUEIROS LEITE,
24.04.1990 (RSTJ 37/263; voto vencido Min. rel. parr. 6°).

38 Sentencia STJ, 3* turma, REsp 616/90, cit. (voto vencido Min. rel. parr. 18°).

339 Sentencia STJ, 3* turma, REsp 616/90, cit. (voto vencido Min. rel. pérrs. 21°, 22°, 28° y 29°). La disposicién
del protocolo mencionada por el relator (art. 2°) garantiza la aplicacion de la legislacion adjetiva del pais en
el cual el procedimiento arbitral se ha de llevar a cabo, pero no parece referirse a la normativa procesal del
Estado donde el laudo ha de ejecutarse.
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El Min. Gueiros Leite (presidente), luego designado relator para el acuerdo,
disintié con la propuesta del ministro Santos y reformo la sentencia del tribunal
paulista. En su opinion el contrato sub judice era de caracter internacional lo que
hace aplicable las disposiciones del Protocolo de Ginebra que obliga a los Estados
signatarios a reconocer la validez de ambos institutos del proceso arbitral (clausula
compromisoria y compromiso arbitral)**°. No resulta menor destacar que el ma-
gistrado fund¢ su posicion, en cuanto a la admisibilidad del recurso, en la letra “a”,
inc. II1, del art. 105 de la constitucion, que abre la instancia especial frente a sen-
tencias que —en lo que aqui interesa— contrarien un tratado o le niegue vigencia.

En su voto-vista el Min. Nilson Naves, no obstante coincidir con el relator
originario acerca de la ausencia en la legislacion nacional de cualquier disposicion
que permita un proceso solo en base a una clausula compromisoria y por ello la
«dificuldade, face a lei interna, em admitir a afronta ao Protocolo objeto do De-
creto n°21.187», adhiri6 a la solucidon propuesta por el ministro G. Leite sobre la
imposibilidad —en base al art. 243 CPCB- de que la parte que contribuy¢ a la
conformacion del acto pueda posteriormente prevalerse de su anulacion®*!. La
misma opinion, acerca de la aplicacion del art. 243 CPCB, fue defendida por el
Min. Athos Carneiro®#?.

Finalmente, el Min. Eduardo Ribeiro sostuvo que a tenor del ordenamiento
interno los tratados tienen la misma jerarquia que la ley ordinaria, debiendo obser-
varse la ultima en el tiempo; tal afirmacion lo fue a manera de obiter dictum, pues
a continuacion agregd que si bien en principio no existié un compromiso arbitral,
las partes dando cumplimiento a la clausula compromisoria constituyeron el tribu-
nal de arbitraje a través de actos escritos, lo cual era suficiente para dar por cum-
plidas las exigencias sustanciales que rodean la emision regular de un laudo. Por
ello, siguiendo lo dictaminado por los Mins. Leite y Naves, dio conformacion
definitiva a la mayoria de la sala que revocd la sentencia de segunda instancia®*>.

340 Segin el juez G. Leite «nos aribitragens internacionais e por for¢ca mesmo do Protocolo de Genebra de
1923, nao ha distingdo de ordem pratica entre os institutos da clausula compromissoria e do compromisso,
aos quais sdo atribuidos os mesmos efeitos legais [...] no caso dos autos, teriamos de ponderar que ndo
poderia a nossa Justica nacionalizar a sentenga de tal modo a ponto de retirar-lhe a eficdacia devido a mera
diferen¢a formal entre compromisso e clausula compromissoria, diferenca essa que o Protocolo de Genebra
de 1923 aboliuy, la obligacion del compromiso arbitral —agregd— rige solo en los contratos internos. Por estos
fundamentos declar6 « CONHECO do recurso pela letra a, art. 105, III, da CF, DOU-LHE PROVIMENTO
para reformar o venerando acérddo recorrido e restabelecer a sentenga homologatéria» [sentencia STJ, 3*
turma, REsp 616/90, cit. (voto Min. rel. p/acérdao parrs. 5°y 9°, ver también parrs. 4°, 6° y 8°. Las negritas y
mayusculas estan en el original)]. En el mismo dictamen el ministro afirmé también que la conducta de la
recurrida era subsumible en las prescripciones del art. 243 CPCB pues impugno la decision arbitral luego de
haber coadyuvado a la constitucion del tribunal y al dictado del laudo.

341 Sentencia STJ, 3* turma, REsp 616/90, cit. (voto-vista Min. N. Naves N° 7 a 16).

342 Sentencia STJ, 3* turma, REsp 616/90, cit. (voto Min. A. Carneiro parr. 5°).

343 Sentencia STJ, 3* turma, REsp 616/90, cit. (voto-vista Min. Eduardo Ribeiro pérrs. 1°, 5°y 9°).
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Para concluir, del resumen de los votos surge que la posicion mayoritaria de
la sala (Mins. Santos, Naves y Ribeiro) fue mantener la igualdad jerarquico-nor-
mativa de las leyes y los tratados internacionales y consecuentemente la observan-
cia judicial de la norma que sea posterior. No obstante, quien redactd la decision
para llegar al acuerdo fue el Min. G. Leite, que en su voto se expidid por la
inaplicacion de las reglas del CPCB frente a las disposiciones precisas del conve-
nio ginebrino, al menos en lo que se refiere a los contratos internacionales; a su
vez, el sumario de la decision deja traslucir una inclinacion muy cercana a la pre-
valencia del tratado en cuestion3#*,

ii) Criterios reconocidos sobre primacia del derecho
internacional sobre la ley interna posterior.
Limites y excepciones

Como se ha visto la regla en el derecho interno es que los conflictos entre
leyes y tratado se resuelven segun la sucesion normativa.

Frente a esta solucion general existen algunos supuestos especificos en los que,
de forma excepcional, se reconoce la preeminencia de las disposiciones internaciona-
les. Estos son los siguientes: (1) segtn el criterio de la sucesion normativa, siendo en
este caso el tratado el que sigue temporalmente a la ley; (2) segtn el criterio de la
especialidad®*’; y por tltimo, (3) segtin lo establecido en el art. 98 CTN.

En los dos primeros casos, no obstante llegarse a la aplicacion prevalente
del derecho internacional, el punto de partida contintia siendo —en el fondo— el
rango normativo paritario entre ambos 6rdenes juridicos. Mientras que en el su-
puesto restante se avizora con mayor nitidez el reconocimiento de una situacion de

344 Sentencia STJ, 3* turma, REsp 616/90, cit. (ementa «CLAUSULA DE ARBITRAGEM EM CONTRATO IN-
TERNACIONAL. REGRAS DO PROTOCOLO DE GENEBRA DE 1923. 1. Nos contratos internacionais
submetidos ao Protocolo, a clausula arbitral prescinde do ato subseqiiente do compromisso e, por si sO, é
apta a instituir o juizo arbitral. 2. Esses contratos tém por fim eliminar as incertezas juridicas, de modo que
os figurantes se submetem, a respeito do direito, pretensdo, a¢do ou excegdo, a decisdo dos arbitros, apli-
cando-se aos mesmos a regra do art. 244, do CPC, se a finalidade for atingida. 3. Recurso conhecido e
provido. Decisdo por maioriay).

La decision fue objeto, en primer lugar, de embargos de declaracion en recurso especial oportunamente
rechazados por la misma sala [sentencia STJ, 3* turma, emb. decl. REsp 616/RJ, rel. Min. CLAUDIO SAN-
TOS, rel. p/acérdao Min. GUEIROS LEITE, 04.09.1990 (DJU 29.10.1990)] y, en segundo término, impug-
nada a través de un recurso reglamentario (AgRg), asimismo inadmitido por la segunda seccion [sentencia
STJ, 2* Segdo, REsp (AgRg) 616/RJ, rel. Min. DIAS TRINDADE, 27.02.91 (DJU 01.04.91)].

«A eventual precedéncia dos atos internacionais sobre as normas infraconstitucionais de direito interno
brasileiro somente ocorrerd —presente o contexto de eventual situacio de antinomia com o ordenamento
doméstico—, ndo em virtude de uma inexistente primazia hierdrquica, mas, sempre, em face da aplica¢do

345

do critério cronologico (lex posteriori derogat priori) ou, quando cabivel, do critério da especialidade.
Precedentes»: sentencia STF, Pleno, EXT 662/96, cit. (ementa y voto Min. rel. parr. 32°. La negrita pertenece
al original); en la misma direccion sentencia STF, Pleno, ADIn MC 1.480/97, cit. (ementa apart. 4°, parr. 2°
y voto Min. rel. parr. 138°).
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primacia en virtud de la naturaleza misma de las normas en juego, aunque con el
inconveniente de estar fundamentado en una norma interna que, tal como antes se
observo, plantea dudas en cuanto a su constitucionalidad segin parte de la juris-
prudencia.

Por otro lado, las tres hipdtesis han sufrido matizaciones que dificilmente
sean conciliables con el principio de la seguridad juridica.

— Principio de la sucesién normativa

Consecuente con el principio de la igualdad jerarquica cuando es el tratado
el que sucede en el tiempo a la ley, el efecto es la inaplicabilidad de la legislacion
nacional (1). Es la sucesién normativa, estrictamente considerada, la que otorga
grado aplicativo preferente al derecho internacional en el supuesto en el que se
presente irreconciliable con una norma nacional anteriormente sancionada.

Para el STF el tratado posterior revoca o abroga a la ley interna®4¢.

El mismo entendimiento ha sido firmado por el Superior Tribunal de Justi-
cia, por ejemplo respecto: (a) a la Convencidon de Varsovia (transporte aéreo, 1925),
en su confronto con el codigo comercial (1850)*#7, al sentenciar que una ley no
puede afectar la vigencia de un tratado posterior**®; (b) al GATT**’; (c) al PSICR
y al PIDCP, en cuantos se sobreponen al codigo civil (art. 1.287, prision por depo-
sito infiel)*>%; (d) al art. 8° de la Convencion de Paris®>!, revisada por el Protocolo
de La Haya (1925), en materia de proteccion del nombre comercial, frente al art.
65, 5°, del Codigo de la Propiedad Industrial (ley 5.772/71)%2.

346 En esta tendencia pueden citarse algunas decisiones de la Suprema Corte en las que considerd que la prision

civil del depositario infiel, establecida en el decreto-lei 911/69, debe considerarse derogada por la ratifica-
cion del PSICR (art. 7°, 7) y su promulgacion por decreto 672/92 [sentencias STF, 2* turma, HC 74.383/96,
cit. (ementa y voto vencedor Min. Marco Aurelio parr. 9°). La misma posicion fue defendida, aunque en
minoria, por el Min. Marco Aurelio en aplicacion del PIDCP y del PSICR respecto tanto del codigo civil (art.
1.287) como del codigo procesal civil [sentencia STF, 2* turma, HC 75.512/97, cit. (voto vencido Min.
Marco Aurelio parr. 1°)]. Ver también, sentencia STF, 2°* turma, HC 73.044/96, cit. (voto Min. Marcos Aurelio
parr. 4°).

347 Ley 556, Codigo de Comerciso, 25.06.1850 (CLBR 1850 vol. 1 pag. 57).

348 Sentencia STJ, 4* turma, REsp 154.698/98, cit. (voto-vista Min. B. de Souza parr. 5 y votos Mins. F. Texeira
parr. 1°, B. Monteiro parr. 1°y A. da Rocha parr. 1°).

349 Sentencias STJ, 1* Segdio, REsp 141.611/98, cit. (ementa); vice-presidéncia, REsp 182.288/RJ, rel. Min.
COSTA LEITE, 23.06.99 (DJU 01.07.99; voto Min. rel. parr. 1°).

350 Sentencia STJ, Corte Especial, emb. de diverg. em REsp 149.518/99, cit. (voto Min. rel. N° 3, parrs. 4° y 5°
y N°4; votos Mins. F. Gongalves, M. L. Pereira, C. Leite y E. Ribeiro parr. 10°). Ver también, sentencias STJ,
3% turma, REsp 23.8372/00, cit. (ementa y voto Min. rel. parr. 4°); 1* turma, HC 19.834/02, cit. (ementa y
voto Min. rel. parr. 11°).

351 Convencién de Paris, 20 de marzo de 1883; promulgada por decreto 9.233/1884 (28.06.84).

332 Sentencias STJ, 3* turma, REsp 284.742/SP, rel. Min. CARLOS A. MENEZES DIREITO, 20.08.01 (DJU
08.10.01; voto Min. rel. parr. 7°, acompafiado por la turma); 4* turma, REsp 331.022/RJ, rel. Min. RUY
ROSADO DE AGUIAR, 07.03.02 (DJU 06.05.02; ementa y voto Min. rel. N° 2).
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El Tribunal Supremo del Trabajo (TST) también se ha expedido en idéntica
direccion. En especial, merece citarse la serie de acuerdos relacionados con el
Tratado de Itaipu. La inconsistencia normativa se presentaba entre un protocolo
adicional a este Tratado (1975)*3 y las disposiciones internas — Consolidacion de
las Leyes del Trabajo (CLT; 1943)— en materia de duracion del trabajo noctur-
no>3*. El asunto fue tratado por el Alto tribunal laboral en el RR 192.646/95. En la
instancia anterior, el Tribunal de la 9* Region habia sostenido —manteniendo el
voto del relator— que lo dispuesto en el Protocolo Adicional no excluye la vigencia
del art. 73, §1°, de la CLT3%, atin cuando ambas normas no sean incompatibles.
Interpuesto el recurso (RR “recurso de revista”), el Tribunal Supremo del Trabajo
revocd la decision®>®. En la misma orientaciéon pueden mencionarse otros acuer-
dos del TST: RRRRs 25.574/91, 137.908/94, 128.019/94, 143.582/94, 193.058/
95, 247.784/96 y 308.487/96%7.

— Principio de la ley especial

La segunda posibilidad reconocida acerca de la prevalencia de un acuerdo
internacional sobre la legislacion interna posterior tiene lugar cuando se lo califica
como lex specialis (2). Segln este criterio la regulacion contenida en los tratados
es considerada especial, mientras que la ley interna tendria caracter de norma ge-
neral. Ello permite mantener que, aiin en los casos en los que la legislacion nacio-
nal es posterior al acto internacional, ésta no puede afectarlo en virtud de su gene-
ralidad, con lo cual el tratado contintia vigente y plenamente aplicable. Su origen

353 Protocolo Adicional al Tratado de Itaipti sobre Relaciones de Trabajo y Seguridad Social, celebrado entre

Brasil y Paraguay, 1975; aprobado por decreto legislativo 76/1974 y promulgado por decreto 75.242/1975.

334 Consolidacion de las Leyes del Trabajo (decreto-lei 5.452/1943, 01.05.43), art. 73, §1°.

355 Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido, 5* turma, RO 6.172/93, rel. Min. Juvenal Pedro Cim, 09.06.94
(Diario Oficial de Justicia del Estado de Parana 03.03.95; voto Min. rel., Mérito N° 3, parrs. 2° y 3°, acompa-
nado por la turma).

356 «HORA NOTURNA. REDUCAO. TRATADO DE ITAIPU. As regras disciplinadoras do trabalho noturno
previstas no artigo 73 da CLT, ndo obstante permanegcam em vigéncia, foram excepcionadas pelo Protocolo
Adicional ao Tratado da Itaipu, que, além de constituir-se em norma especifica aos trabalhadores a servi¢o
da Usina de Itaipu, passou, por for¢a do § 2° do artigo 5° da Constitui¢do Federal, a integrar o proprio
ordenamento juridico patrio. Indevida, portanto, a hora noturna reduzida, a teor do disposto na alinea f do
artigo 5° do Decreto n° 75.242/75. Recurso parcialmente conhecido e provido» [sentencia TST, 1* turma,
RR 192.646/95, rel. Min. JOAO ORESTE DALAZEN, 13.06.01 (DJU 14.09.01; ementa y voto Min. rel.
§2.2.1, parrs. 1°y 9°a 11°)].

357 Sentencias TST, 2 turma, RR 25.574/91, rel. Min. NEY DOYLE, 30.03.92 (DJU 30.04.92 pag. 5.793); 2°
turma, RR 137.908/94, rel. Min. VANTUIL ABDALA, 26.04.95 (DJU 10.08.95 pag. 23.786); 5 turma, RR
128.019/94, rel. Min. ARMANDO DE BRITO, 19.06.96 (DJU 16.08.96 pag. 28.329; ementa N° 2); 2° tur-
ma, RR 143.582/94, rel. Min. RIDER NOGUEIRA DE BRITO, 09.10.96 (DJU 28.02.97 pag. 4.412); 2*
turma, RR 193.058/95, rel. Min. MOACYR ROBERTO TESCH AUERSVALD, 04.12.96 (DJU 28.02.97
pag. 4.412); 1* turma, RR 247.784/96, rel. Min. URSULINO SANTOS, 11.03.98 (DJU 17.04.98 pag. 326);
4* turma, RR 308.487/96, rel. Min. MILTON DE MOURA FRANCA, 22.04.98 (DJU 08.05.98 pag. 520).
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internacional le otorga naturaleza de norma especial, inmune a las disposiciones
estatales que le sucedan?>®,

Esta alternativa para la primacia del derecho internacional presenta, sin
embargo, cuanto menos dos limitaciones importantes: por un lado, no se aplica a
todos los tratados sino a determinadas categorias dependiendo de la materia que
regulen y, por el otro, los criterios de especificidad son modificables, lo que cons-
pira contra la seguridad juridica.

Un ejemplo de esto ultimo puede mencionarse con relacion a los conflictos
suscitados en torno a la indemnizacion por dafios producidos en ocasion de trans-
porte aéreo. El punto en debate era si luego de la sancion del codigo de defensa del
consumidor (1990), que establece la reparacion integral de los perjuicios que su-
fran los consumidores, continuaban vigentes las clausulas limitativas de la respon-
sabilidad de la Convencion de Varsovia (1925), concordantes con lo establecido
en el codigo aerondutico. En un primer momento la jurisprudencia del STJ se
inclind por entender que, en tanto ley especial, la Convencion no se veia afectada
por las reglas del CDC cuyas disposiciones eran, a su respecto, regulacion de ca-
racter general, por ello de existir responsabilidad del transportista aéreo ésta seria
tarifada, tal como lo establece el art. 22 de la Convencion. Asi fue sostenido, entre
otros, en el REsp 57.529/DF, en el que la Corte Superior decidié no conocer del
recurso de indemnizacion por pérdida de chance, entendiendo que las reglas sobre
limitacion de la responsabilidad de las empresas de transporte aéreo constituyen
disposiciones especiales del sistema de derecho aeronautico, por lo que resultaban
de aplicacion las normas contenidas en la Convencion de Varsovia y en el codigo
aeronautico y no el CDC?>. Idéntica jurisprudencia fue mantenida en los RREEsps
58.736/MG y 156.238/RJ*®. Dicho entendimiento fue firmado por el mismo tri-

38 «Rejeic¢do de preliminar de nulidade, pela inexistencia de interesse, no mandado de seguranga, de terceiro.

[...] A caducidade ou a extingdo dos registros ndo atingiram os direitos e depositos de pedidos, assegurados
explicitamente, pelo acordo internacional, quer em face dos principios dos arts. 1 e 2 do acordo, quer dos
arts. 3, 6, 7, 8 e 9, que contem regras especiais sobre suspensdo ou prorroga¢do de prazos» [sentencia STF,
Pleno, RE 59.038/DF, rel. Min. ELOY DA ROCHA, 06.12.1967 (DJU 23.08.68; ementa y voto Min. rel.
parr. 35°). La Suprema Corte reconocié en este expediente la primacia de los arts. 1°, 2° y 5° del Acuerdo
sobre Restitucion de los Derechos de Propiedad y de los Derechos de Autor afectados por la II* Guerra
Mundial, de 4 de septiembre de 1953 (aprobado por decreto legislativo 39, 15.12.1957 y promulgado por
decreto 43.956/1958, 03.07.58), en aplicacion del principio de especialidad, con respecto a los arts. 151, §1°
(extincion de la marca por falta de prorroga del plazo del registro), y 152 (extincion de la marca por el no uso
durante 2 afos) del Codigo de la Propiedad Industrial.

359 Sentencia STJ, 4* turma, REsp 57.529/DF, rel. Mi