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RESUMEN

Los ordenamientos internacional y nacional sufren influencias mutuas en la medi-
da en que pueden llegar a actuar sobre sujetos, situaciones y territorios idénticos
y de forma simultdnea. Por esa razon, y para evitar el planteamiento de conflictos
interordinamentales abiertos e irresolubles, es preciso determinar de forma clara
los modos de incorporacién de las fuentes externas al ordenamiento interno, la po-
sicién que esas fuentes ocupan en relacion con las disposiciones constitucionales
y las disposiciones de rango infraconstitucional y los mecanismos de control para
garantizar el cumplimiento de las pautas de incorporacion y posicion del derecho
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“Justicia Constitucional en Iberoamérica (Ref. BJU2001-1372)”. La autora quiere expresar su mds profundo
agradecimiento a los integrantes de ambas instituciones y en especial a los profesores Luis A. Araujo y Antonio
Gomez Moreira Maués, a quien agradezco ademds sus observaciones sobre la primera versién de este articulo
Y su apoyo constante en este y otros proyectos.

* Ayudante doctor en el drea de derecho constitucional del Departamento de Derecho publico del Estado de la
Universidad Carlos IIT de Madrid y miembro del Instituto de Derecho Piblico Comparado de la Universidad
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internacional en relacién con el derecho nacional. Evidentemente los modelos son
muchos y podrfan ser muchos mds. Lo interesante es observar las ventajas e incon-
venientes de las férmulas utilizadas con mds frecuencia en el Derecho Comparado
y tratar de identificar en un ordenamiento, en este caso el Brasilefio, los modelos
o féormulas descritos con cardcter general para concluir tal identificacién con la
calificacion del sistema brasilefio como un ordenamiento abierto al derecho inter-
nacional o como un sistema cerrado a la influencia de las fuentes externas.

Palabras clave: Tratado Internacional. Constitucion Nacional. Control de consti-
tucionalidad de tratados. Principio de “internacionalidad”. Jerarquia. Supremacia.
Conflicto entre ordenamientos. Jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal. In-
corporacién de tratados.

1 INTRODUCCION

1. Uno de los sintomas o de las consecuencias —no tengo clara la conexién
determinista en este punto-, de la era de la globalizacién en que vivimos es una
expansion del sistema internacional de organizacion de las naciones sin preceden-
tes histéricos, de modo que incluso podria hablarse de una suerte de globalizacién
juridica. Asi, un nimero ingente de organizaciones internacionales de tipo guber-
namental —junto a otras no gubernamentales-, surgen por doquier para ocuparse
de los temas mds variados, desde el comercio y la economia, evidentemente, hasta
la cultura, la educacidn, la proteccién a la infancia, el medio ambiente, etc... A su
vez los Estados, en el dmbito de las organizaciones o fuera de ellas, cada vez son
mds interdependientes y gestionan esa dependencia mutua a través de la firma
de acuerdos internacionales bilaterales o multilaterales. Y no sélo eso, sino que
algunos de esos acuerdos van a dejar atrds el método tradicional de la cooperacién
internacional para situarse en el dmbito de la integracién supranacional.” En una
situacién del género, tenfan que surgir por fuerza voces que hablaran de la crisis
del Estado-Nacidn tradicional’ y que plantearan la necesidad de modificar los para-
digmas conceptuales cuando se tratase de hablar, por ejemplo, de la soberanfa. En

2 Modelo que supone que mediante la firma de un tratado de integracién se cederdn competencias propias del
Estado a una organizacién interestatal que las gestionard a través de los instrumentos juridicos necesarios al
efecto. En torno a las diferencias entre los procesos de cooperacién internacional, y de integracién suprana-
cional comunitaria PErez Tremps, P: “El concepto de integracién supranacional en la Constitucién”. Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, n. 13, septiembre-diciembre, 1992, pp. 103 y ss.

3 Se refiere a la crisis del Estado- nacién en general Corcuera ATIENZA, |.: Los nacionalismos: globalizacidn y crisis
del estado-nacidn. Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 1999; y a la misma crisis en relacién con el
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este punto, la reflexién que se desarrollard en las siguientes paginas pretende mos-
trar que el disefio de las relaciones entre fuentes internacionales y fuentes internas
adquiere efectivamente matices nuevos a la luz de las actuales circunstancias, pero
que esos matices no fuerzan necesariamente —aunque podrian llegar a hacerlo en
el futuro- un cambio radical de paradigmas juridicos, sino una adaptacién de los
vigentes hasta ahora. Esta reflexién se llevard a cabo a partir del planteamiento y
solucidn de unas pocas cuestiones que, sin embargo, son clave y que estdn vin-
culadas al modelo de relaciones existente entre Derecho Internacional y Derecho
Interno. Desde ese punto de partida de los modelos tedricos generales, se pasard a
la ejemplificacién en sede del ordenamiento juridico brasilefio.

2 ;QUE NORMA DEBE FIJAR ESAS RELACIONES? LA CONSTI-
TUCION

2.Sise considera el actual estado de desarrollo del sistema internacional de
fuentes, es mds, si se considera que existen dudas incluso en torno a la propia exis-
tencia de tal sistema como ordenamiento juridico,* la norma mds adecuada para
determinar el modelo de relacién® entre fuentes de origen externo -que resultan
de la actividad exterior de los Estados- y fuentes de origen interno se situard en
el propio ordenamiento nacional, en cuyo seno la norma mds apropiada para fijar
estas relaciones es la Constitucion.

Las razones de esta afirmacién son esencialmente dos:

a. La Constitucién es “norma de normas™ de modo que una de sus finali-
dades es fijar los términos de validez, vigencia y solucidn de antinomias

proceso de integracion europeo ViLLacanas, J.L.: “Crisis del Estado nacién y construccion europea’, contenido
en la obra En torno a Europa, Fundacién para el Andlisis y los Estudios sociales, Madrid, 2003, p. 13 y ss.

4 Hay un buen ntmero de autores que aseguran que es una contradiccién hablar de ordenamiento juridico in-
ternacional, o incluso de sistema de fuentes, porque ambos términos implican la existencia de cierto orden
o sistemética en la relacion entre las fuentes, orden y sistemdtica que no se dan efectivamente en el mundo
juridico internacional. Por todos estos autores baste citar ManGas MARTIN, A.; LINAN NoGueRras, D.].: Instituciones
y Derecho de la Unidn Europea. 22 Ed. Mc Graw Hill, 1999, p. 168.

5 A este tipo de relacién la denominarfamos “interordinamental”, puesto que se establece entre normas pro-
cedentes de distintas categorfas de fuentes, o dicho de otro modo, que tienen su origen en ordenamientos
distintos en la medida en que las instituciones que las crean no se ubican en la misma estructura de poder.
Junto a este tipo de relaciones se encontrarian las relaciones internormativas, que podrdn establecerse entre
las disposiciones integrantes de la misma categorfa de fuentes. Véase al respecto Gomez FernANDEZ, L.: Conflicto
y cooperacidn entre la Constitucion Espafiola y el Derecho Internacional. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005, pp.
39y 40.

6 De Ot0, I.: Derecho Constitucional. Sistema de fuentes. Ariel, Barcelona, 1995, p. 87.
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de las disposiciones que actdan en el mismo tiempo y lugar que ella
misma, ya se trate de preceptos de origen externo o de origen estricta-
mente interno. Esta naturaleza de norma normarum le permite estable-
cer, como se verd mds adelante, el modelo de incorporacién de las fuen-
tes externas al ordenamiento nacional y las relaciones de esas fuentes de
origen externo con las de elaboracién estrictamente interna.

b. la Constitucién es la disposicién normativa que recoge en su seno la vo-
luntad constituyente de los sujetos que a ella se someten, contemplando
las opciones politicas fundamentales de una nacién. Entre esas opciones
se encuentra la fijacién de la posicién del Estado-Nacion en el mundo y
el modo en que se van a plantear las relaciones con los otros sujetos del
Derecho Internacional (Estados y Organizaciones Internacionales).

3. Este tilltimo argumento es, seguramente, el que ofrece una estructura mds
sélida a la respuesta de que la norma que debe fijar las reglas de comportamiento
de las relaciones interordinamentales es la Constitucién. La carta magna es la voz
del poder constituyente, expresién mdxima y primaria de la soberanfa nacional, y
es el soberano el que, a través del texto constitucional, puede permitirse establecer
cudl es la forma de Estado y de Gobierno, cual es el modo de organizacion territo-
rial, cual el sistema de garantia de los derechos y libertades individuales, y asi con
todas las decisiones estructurales del sistema politico nacional que se consideren
bdsicas y configuradoras del mismo.

Ahora bien, a pesar de lo dicho, el constituyente no siempre se manifiesta
de forma clara sobre la posicién que el Estado ha de tener hacia la sociedad y el
ordenamiento juridico internacional. Al contrario, esta opcién, que es fundamen-
tal sin lugar a dudas, queda poco definida en buena parte de las Constituciones
nacionales, aunque se concreta un poco mds en aquellos Estados que, tras salir
de situaciones politicamente complejas, de dictaduras o de contextos bélicos -ca-
racterizadas todas ellas por un fuerte aislacionismo-, manifiestan su voluntad de
apertura buscando férmulas de cooperacién o de integracién que ayuden a evitar
la reproduccién de las situaciones de las que se sale.’

Incluso en aquellos casos en que el aislacionismo no era caracteristico de la
estrategia internacional del Estado, el fenémeno de la globalizaciéon econdémica ha
impulsado a perfeccionar los modelos de relaciones internacionales, en aras a sa-

7 Pueden leerse al respecto, sélo por mostrar algunos ejemplos, los articulos 9 de la Constitucién austriaca, 37
de la Constitucién de Luxemburgo, 167 de la belga, 23 a 26 de la Constitucién alemana, 10 y 11 de la consti-
tucién italiana, 7 y 8 de la carta magna portuguesa, 28 de la norma fundamental griega, 10.2 y 93 a 96 de la
Constitucién espaiiola y los titulos VI y XV del texto constitucional francés.
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car un mejor partido de ese fendmeno econémico, politico y cultural. De este modo
muchos Estados, a la hora de elaborar o modificar sus constituciones, han tenido
en cuenta la necesidad de promover o pertenecer a grupos de integracién econé-
mica regional capaces de afrontar las consecuencias de esta apertura internacional
de los mercados y de las transferencias de recursos facilitadas por la revolucién de
las comunicaciones a todos los niveles.

Pues bien, esta voluntad constitucionalmente contemplada condiciona la
relacion del Estado con el mundo, pero también la conexién entre el sistema de
fuentes nacional y el sistema internacional, porque determina el alcance de la so-
berania del Estado, es decir, determina hasta donde quiere extender del Estado el
alcance de su propia autonomia en la toma de decisiones. Y parece claro que las
limitaciones a la soberania sélo pueden proceder de la norma que proclama la exis-
tencia de dicha soberanfa, y esa norma no es otra que la Constitucién nacional.

4. Estas razones, que justifican que la Constitucién sea la norma que fije las
relaciones entre Derecho interno y Derecho Internacional, serdn vdlidas al menos
hasta que la sociedad internacional encuentre, por un lado, una férmula de organi-
zacién politica que permita elaborar normas en las que se plasme en condiciones
de igualdad la voluntad de todos los individuos que la integran, y por otro lado un
modelo de estructuracién del sistema de fuentes que garantice la seguridad juridi-
ca de los sujetos sometidos al imperio de las normas que lo integran.

Es decir, nada impide que pueda modificarse la respuesta a la cuestion
planteada, trasladando la norma definidora del modelo al dmbito de las fuentes
internacionales si un dfa, que hoy no parece cercano, la sociedad internacional lo-
gra darse una norma o un conjunto de normas que establezcan -garantizando el
respeto a los principios de igualdad y seguridad juridica-, el nimero y caracteres
de las fuentes internacionales, el sistema de relaciones de esas fuentes internacio-
nales entre si y con las fuentes internas, y el sistema efectivo de sanciones previsto
para el supuesto de que no se respeten esas disposiciones. Dicho de otro modo, una
férmula para garantizar el obligado respeto al sistema por todos los miembros de
la sociedad internacional sin que sea necesario acudir al uso de la fuerza.

De hecho un modelo internacional en el que existe una norma de ese tipo,
configuradora o constitutiva del sistema de fuentes, puede encontrarse en el pro-
ceso de integracién supranacional Europeo. A través de la firma de los “tratados
constitutivos”, fuentes de derecho comunitario originario, los actores de esa socie-
dad internacional de dmbito regional, actuando al menos formalmente en plano de
igualdad, se dotan de un sistema de fuentes preciso, y de un sistema de control de
ajuste de las disposiciones creadas al modelo previsto en los tratados, asi como de
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un elenco de reglas de solucién de antinomias entre las disposiciones del propio
sistema, y entre las fuentes comunitarias y las nacionales.® Seguramente este mo-
delo solo sea vélido cuando se trata de pequefias “subsociedades” internacionales,
en las que los paises se encuentran objetivamente préximos a nivel econémico,
politico, cultural, y sea utépico, o quizds sélo prematuro, plantear su extrapolacién
al sistema mundial.

5. El ordenamiento brasileiio no plantea excepciones a las observaciones
realizadas hasta aqui. La Constitucién Federal de Brasil de 5 de octubre de 1988
manifiesta, si bien no siempre de manera clara, la voluntad del constituyente de
abrir el Estado a las relaciones con los paises de su entorno, en un contexto politico
regional en que habfan finalizado las dictaduras militares en todos los paises del
Cono Sur.” Hasta ese momento las relaciones internacionales bdsicas de Brasil se
habian establecido con Europa y con Estados Unidos por razones econdmicas y es-
tratégicas, pero la Constitucién de 1988 puso de relieve que, dada la potencialidad
del pafs para ser protagonista de la escena internacional por sus particulares ca-
racteristicas geo-demograficas, Brasil debifa desarrollar ese protagonismo a través
de férmulas de integracion con los paises de su entorno. Esta voluntad se expresa
en el art. 4, pardgrafo inico CFB, donde se identifica la “cldusula de integracién”
de la Constitucién Brasilena en los siguientes términos: “A Republica Federativa
do Brasil buscard a integracao econdmica, politica, social e cultural dos povos da
América Latina, visando a forma¢ao de uma comunidade latino-americana de
nagoes”. La evolucién de los acontecimientos econdmicos y politicos ha reducido,
hasta la fecha, la formacidn de esa comunidad latinoamericana a la constitucion
del Mercosur, comunidad con voluntad de integracién, creada mediante la firma
del “Tratado para la constitucién de un mercado comun entre la Republica Argen-
tina, la Republica Federativa del Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica
Oriental del Uruguay” (Tratado constitutivo de Asuncién de 1991).

8 No puede olvidarse que los principios comunitarios de solucién de antinomias -autonomia de los ordena-
mientos juridicos, primacia, y efecto directo- fueron creados por el Tribunal de Justicia de las Comunidades,
deduciéndolos de la propia naturaleza del modelo de integracién, para lograr la efectiva aplicacién de los tra-
tados constitutivos. Estos principios son positivados en los arts. I-6 y I-33 del Tratado por el que se establece
una Constitucién para Europa (TCUE), acuerdo que fue firmado en Roma el 29 de octubre de 2004 -DO C 310,
de 16 de diciembre de 2004-, y que se haya en proceso de ratificacion.

9 Véase respecto de la posicién de Brasil en el juego de la geopolitica mundial CiNtra, R.: “Brasil e 0 novo cend-
rio mundial, a dindmica de una inser¢ao”. Working Papers WP n. 186, Institut de Ciences Politiques i Socials.
Barcelona, 2000. Este texto se consulté en soporte digital el 10 de octubre de 2005 en http://www.diba.es/icps/

working papers/wp.htm
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Junto a esta voluntad de integracién econdmica, el constituyente Brasilefio
ha manifestado su voluntad de apertura al sistema internacional de proteccién de
los derechos humanos, y ello a través de lo contenidos en el art. 5.2 CEB —sobre el
que se volverd mds adelante- y en el nuevo art. 5.3 CFB, introducido por la enmien-
da constitucional n° 45 de 8 de diciembre de 2004 (DOU de 31/12/2004) —al que
también se hard referencia-. La lectura de estos preceptos —ajena a la interpreta-
cién jurisprudencial que les acompafia- “parece” poner de manifiesto una volun-
tad clara de que los tratados de derechos humanos vigentes en Brasil sean fuente
directa de derechos subjetivos de rango constitucional, y por tanto susceptibles de
ser invocados ante los jueces y tribunales nacionales, incluso, como pardmetro de
referencia constitucional.

Todo ello ofrece una panordmica “tedrica” de voluntad aperturista por lo
que al texto constitucional brasilefio se refiere. Otra cosa, y esto también se anali-
zard, es la exégesis que sus legitimos intérpretes hagan de estas normas fundamen-
tales, interpretacién que puede conducirnos a la conclusién contraria, es decir a la
constatacién de que el ordenamiento y jurisprudencia brasilenas dan la espalda y
cierran las puertas al ordenamiento y jurisprudencia internacionales.

3 sESTA POR ELLO SUPRAORDENADA LA CONSTITUCION AL
RESTO DE DISPOSICIONES, INCLUIDAS LAS INTERNACIO-
NALES?

6. A priori, y manteniendo la aseveracién de que la Constitucién es la dis-
posicién determinante del modelo de relaciones entre fuentes internas y fuentes
internacionales, podria entenderse que la respuesta es positiva y que, en su calidad
de norma de normas, la Constitucion estd supraordenada al conjunto de las fuentes
cuyas relaciones articula, y cuyas pautas de validez y de aplicabilidad establece. De
hecho el concepto material de Constitucién se utiliza como sinénimo de norma
suprema.'®

7.Pero seguramente esta respuesta sea excesivamente simplificadora cuan-
do se trata de marcar la relacién de la Constitucién con las fuentes de origen exter-
no. Habitualmente se ha asociado el término de supraordenacién a los conceptos
de superioridad jerdrquica o supremacia, y se han buscado miiltiples argumentos

10 Al menos asi es en la formulacién kelseniana, véase al respecto Kersen, H.: Teoria General del Derecho y del
Estado, Universidad Nacional Auténoma de México. México, 1995, p. 246 y ss.
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que permitan afirmar que es la Constitucién la norma que goza de esa superiori-
dad jerdrquica.

Entre las posiciones doctrinales mds repetidas en casi todos los ordena-
mientos, se hallan las que consideran que la Constitucién es norma jerarquicamen-
te superior, incluso frente al derecho internacional, porque opone resistencia a ser
modificada, derogada o suspendida por cualquier otra norma del ordenamiento,
incluidos los tratados internacionales." El contra-argumento a esta posicion viene
dado por el hecho de que la existencia de fuerza pasiva y activa de una disposicién
frente a otras no siempre implica su superioridad de rango, porque también puede
darse que una ley general, por ejemplo, sea inhdbil para modificar una ley especial
y ello no significa que la segunda sea jerarquicamente superior.

Otra de las razones que suelen darse en muchos ordenamientos para sos-
tener la idea de superioridad constitucional, especialmente frente al Derecho In-
ternacional Convencional, radica en la posibilidad de controlar la constituciona-
lidad de las fuentes externas. La posibilidad de que los tratados internacionales
sean objeto de control de constitucionalidad determinarfa, segtin tal argumento,
la subordinacién de los mismos al Derecho Constitucional. EI problema de este
razonamiento es que el discurso 16gico que lo inspira es erréneo. La posibilidad
de controlar la constitucionalidad de una norma deriva de su previa consideracién
como norma infraconstitucional, de modo tal que es consecuencia y no causa de
esa consideracién."

Si se considera que el razonamiento que justifica la supraordenacién de la
Constitucion es que la misma contiene los pardmetros de validez de las normas
jerdrquicamente infraordenadas® no se podrfa proclamar la supremacia constitu-
cional sobre las fuentes internacionales, en la medida en que las pautas de validez
de dichas normas no se contienen en su totalidad en la Constitucién, sino que se
reparten entre esta norma y fuentes internacionales como la costumbre interna-

11 Aeste respecto véase Dk Orro, L: Derecho Constitucional, Sistema de fuentes. Op. Cit., pp. 111y ss. Se hace eco
de esta posicidn, en lo que a los paises del cono sur y sus doctrinas juridicas se refiere Peroti, A. D.: Habili-
tacidn constitucional para la integracion comunitaria. Estudios sobre los Estados de Mercosur. Tomo I: Brasil y
Paraguay. Tomo II: Argentina y Uruguay. Universidad Austral, Konrad Adenauer Stiftung, Uruguay, 2004.

12 Véase, en desarrollo de estos argumentos Gomez FernANDEZ, 1.: Conflicto y cooperacion entre la Constitucion
Espafiola y el Derecho Internacional. Op. Cit. p.47.

13 Estaeralaformulacién kelseniana a principios del siglo XX — véase KeLsen, H.: Teoria General del Derecho y del
Estado, Op. Cit. pp. 146 y ss, asf como las referencias contenidas en el apartado 8 de este articulo-. Junto a esta
formulacién del principio de jerarquia, otros tedricos plantean argumentos menos recurrentes. Es el caso de
Bossio, N.: Contribucion a la teoria del Derecho. Editorial Debate. Madrid, 1990, p. 343,y de Ruiz MicueL, A.:“El
principio de jerarqufa normativa”, REDC, 1988, N° 24, pp. 152 y 153.



RIPE — Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 40, n. 45, p. 79-125, jan./jun. 2006.
FERNANDEZ, ltzfar Gémez. Siete cuestiones sonre las relaciones entre el Derecho Internacional Piblico y el Derecho interno y su
aplicacion al ordenamento brasilefio.

cional, la Convencion sobre Tratados adoptada en la Habana el 20 de febrero de
1928, el Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, etc. Es decir la
Constitucion no contiene los criterios de validez de las disposiciones internacio-
nales, o al menos no todos los criterios de validez, aunque si determina todas las
condiciones de aplicabilidad o eficacia de las normas internacionales como se verd
mds adelante.

8. La cuestidn es que, en cualquier caso, el criterio mds dtil para fijar la
posicién de las fuentes internacionales o internas en relacién con la norma consti-
tucional es el de jerarquifa, en la medida en que cualquier razonamiento parte de la
idea de “fundamentalidad” del texto constitucional.'* Sobre esta certeza, trabaja la
doctrina que regresa recurrentemente a este principio para explicar la estructura
del sistema de fuentes. Ahora bien, en la medida en que los fundamentos cldsicos
del principio jerdrquico expuesto no son ttiles cuando se trata de definir las re-
laciones entre Constitucién y fuentes internacionales, serd preciso encontrar un
fundamento adicional. Un argumento tal se basarfa en la consideracién de que la
norma jerdrquicamente supraordenada ha de contener las reglas fundamentales
definidoras de las opciones politicas fundamentales del cuerpo soberano que ela-
bora esa norma suprema. Aqui el principio de jerarquia tiene un matiz diferente: la
Constitucion serfa norma superior respecto a las fuentes externas si en la misma
se contienen una serie de opciones politicas fundamentales, opciones politicas que
contemplan, entre otras cosas, el juego de relaciones entre las fuentes del ordena-
miento puramente interno y del sistema de normas externas como expresion del
modelo de relaciones internacionales del Estado.” Dicho de otro modo, la Constitu-
cién estd supraordenada a las fuentes externas porque es la disposicién que recoge
la decision del constituyente de cémo el Estado,la Nacién, el Ordenamiento interno,
se van a comportar en relacién con dichas fuentes externas. Es mds, la Constitucién
seguirfa siendo la norma suprema incluso si alguno de sus preceptos estableciese,
de forma expresa o implicitamente, que se puede dar aplicacién prioritaria a una
fuente externa sobre la norma constitucional en determinados supuestos. Incluso

14 Se descarta en este caso el recurso a los principios de competencia, especialidad o sucesién de normas en el
tiempo. Los dos ultimos criterios porque se utilizan para resolver antinomias en el émbito de la legalidad, de
la aplicabilidad de las disposiciones normativas, pero no para fijar las relaciones entre la Constitucién y el
resto de normas del ordenamiento. El principio de competencia tampoco es ttil aqui porque es precisamente
la Constitucién como norma normarum la disposicién que determinard la competencia normativa o material
y no se conoce ningtin caso en que la Constitucién nacional distribuya entre si misma y el Derecho Internacio-
nal competencias normativas, tratdndose este de un reparto aprioristico bastante dificil de imaginar.

15  Sedesarrolla este planteamiento ampliamente en GoMez FErNANDEZ, 1.: Conflicto y cooperacidn entre la Consti-
tucidn Espariola y el Derecho Internacional. Op. Cit., p. 69 a 73.
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en ese caso la decisién de desplazar la primacia se habria tomado en sede constitu-
cional y, de hecho, no cabrfa si no se hubiese dado en esta sede, con lo cual podria
decirse, independientemente de cual sea la norma que se aplique, que la norma
supraordenada es la Constitucion.

Quizd en la dimensién prictica del funcionamiento del derecho lo deter-
minante sea la norma que se aplica en dltima instancia en caso de que exista una
antinomia, con lo cual si es la norma internacional la norma aplicable, esta serd
la que se considere supraordenada. Pero en la dimensién tedrica es importante
determinar la legitimidad de los principios aplicables para resolver los conflictos
juridicos, mdxime cuando estd en juego la idea de soberanfa, clave para garantizar
el funcionamiento del sistema politico, y en esa dimensién tedrica la supremacia
puede llegar a identificarse en una disposicién que no siempre sea de aplicacién
preferente.

En cualquier caso ha de reconocerse que esta construccién tedrica es com-
pleja, y que procede de una formulacién académica con poco predicamento entre
los jueces constitucionales. No obstante, y de un modo sorprendente, el Supremo
Tribunal Federal de Brasil se pronuncia en este sentido, de un modo casi idénti-
co al que aquf se formula. Baste como ejemplo este extracto de la sentencia RHC
79785/R]:

Quando a questao - no estdgio ainda primitivo de centralizagdo e efetivi-
dade da ordem juridica internacional - é de ser resolvida sob a perspectiva
do juiz nacional - que, 6rgao do Estado, deriva da Constitui¢do sua prépria
autoridade jurisdicional - ndo pode ele buscar, sendo nessa Constituicao
mesma, o critério da solugdo de eventuais antinomias entre normas inter-
nas e normas internacionais; o que ¢ bastante a firmar a supremacia sobre
as tltimas da Constitui¢do, ainda quando esta eventualmente atribua aos
tratados a prevaléncia no conflito: mesmo nessa hipdtese, a primazia deri-
vard da Constitui¢do e ndo de uma aprioristica for¢a intrinseca da conven-
¢do internacional.'s

No es habitual que el texto constitucional exprese abiertamente su posicion
respecto del resto de las fuentes, y si lo hace, normalmente es para expresar su
supremacia. La exégesis que los jueces constitucionales hardn del silencio cons-
titucional, o de la proclamacién de supremacia constitucional ird en el sentido de

16 Si bien no se utiliza exactamente el mismo razonamiento, esta misma idea subyace en la Declaracién del
Tribunal Constitucional espafiol 1/2004, en la que se resuelve el conflicto entre el TCUE y el texto de la Consti-
tucion espafiola de 1978.
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afianzar ese cardcter de norma suprema en la mayoria, por no decir la totalidad, de
los supuestos, aunque sélo sea porque es esa idea la que justifica su propia esen-
cia como jueces. Junto a esto, no puede dejar de reconocerse que la cuestién de la
posicién que la Constitucién ocupe sobre el resto de las fuentes interesa a jueces y
tedricos, en la medida en que determina la solucion de eventuales conflictos que
puedan darse entre las fuentes externas y la Constitucidn, conflictos que, lejos de
ser una hipdtesis de laboratorio, se dan con cierta frecuencia, encontrdndose en la
carta magna brasilefia cumplidos ejemplos.

9. La Constitucién Federal de Brasil de 1988, como es tdénica general, no
proclama de forma expresa su supremacia respecto de las fuentes externas en nin-
guno de sus preceptos (asf lo reconoce el STF en RHC 79785/R]). Ello deja la puerta
abierta a las interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales, tanto en el sentido de
considerar la infraconstitucionalidad como la superioridad de los tratados sobre la
norma fundamental, y tanto una como otra posicién encuentran un anclaje consti-
tucional para sus afirmaciones.

10. En el dmbito doctrinal, algunos autores17 justifican la infraconstitucio-
nalidad de los tratados por la interpretacién dada a los preceptos constitucionales
97,102.1.a) y p) y 102.III. a) y b). El art. 97 CFB darfa carta blanca para que los
jueces declarasen la inconstitucionalidad de actos normativos del poder publico,
entre los que podria contarse los tratados internacionales, y el 102 CFB, en los apar-
tados referenciados, concederfa jurisdiccién al Supremo Tribunal Federal para co-
nocer de las acciones directas de inconstitucionalidad o acciones declaratorias de
constitucionalidad contra tratados, y de los recursos extraordinarios que pudieran
presentarse frente a las decisiones judiciales declaratorias de la inconstituciona-
lidad de un tratado. Los argumentos apoyados en la interpretacién de los citados
preceptos constitucionales afirman que la posibilidad de controlar la constitucio-
nalidad de los tratados deducible de tales disposiciones, muestra que el tratado es
infraconstitucional, pero ya se ha expuesto cédmo la l6gica argumentativa de esta
afirmacién no es correcta.

Otros autores' utilizan un argumento distinto, basado en las diferencias
existentes entre los procesos de reforma constitucional y de aprobacién de los tra-
tados. La superioridad de la Constitucién se apoyaria en el hecho de que su apro-
bacién y reforma se someten a un procedimiento mucho mds complejo que el que
se asocia a la ratificacién de un tratado, de lo que cabria deducir la voluntad cons-

17 Cuyas posiciones compendia PErorTi, A. D.: “Brasil”, Op. Cit., pp 110y ss.
18 AxprewoLo Ropriues, M.: “Os Tratados Internacionais de Portegdo dos Direitos Humanos e a Constitui¢ao”, en
Loso Torres, R. (Coord.): Teoria dos Direitos Fundamentais, Renovar, Brasilia, 2002, p. 166.
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tituyente de preservar con mayor fuerza el texto de la norma fundamental que la
del resto de disposiciones y frente al resto de disposiciones, incluidos los tratados.
Ahora bien, este argumento perderfa su peso en el momento en que la Constitucién
contemplase un procedimiento similar al de la reforma constitucional para permi-
tir la ratificacién de todos o de una parte de los tratados internacionales en que el
Estado quisiera ser parte. De hecho esto es lo que sucede en el ordenamiento bra-
silefio tras la reforma introducida por la enmienda constitucional n° 45 que dota
a los tratados de derechos humanos cuya incorporacién al ordenamiento interno
se tramite mediante el procedimiento establecido en el nuevo articulo 5.3 CFB el
rango de enmienda constitucional. Asi pues la propia Constitucién reconoce la po-
sibilidad de que ser modificada mediante la ratificacion de un tratado en materia
de derechos fundamentales si el procedimiento interno tendente a autorizar dicha
ratificacién es el mismo que el de la reforma constitucional. En este caso ya no se
podria hablar de supremacia constitucional ampardndose en el argumento que se
venfa exponiendo.

11. Frente a esta posicién mayoritaria, que predica la infraconstituciona-
lidad de los tratados, otro sector de la doctrina establece que, cuando menos los
tratados sobre derechos humanos, han de ser considerados normas de aplicacién
preferente en caso de conflicto con la Constitucién. El anclaje constitucional de tal
afirmacidn se encontraria en el articulo 5.2 CFB que establece que “Os direitos e
garantias expressos nesta Constitui¢ao nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repu-
blica Federativa do Brasil seja parte”. Este precepto, que admite a sensu contra-
rio que los tratados internacionales ratificados por Brasil son fuente de derechos
fundamentales y garantfas para el ordenamiento brasilefio, interpretado a la luz
art. 4.1 CFB que establece que la prevalencia de los derechos humanos es uno de
los principios que rige las relaciones internacionales de la Republica, permitirfa
priorizar la aplicacion de los tratados internacionales sobre la Constitucién."” Los
derechos y garantias contenidos en los tratados ratificados por Brasil, y que son
fuente inmediata en el orden interno han de ser respetados de manera que se haga
prevalecer el respeto a los derechos humanos, incluso cuando ello signifique dejar
de aplicar el texto constitucional.

19 En este sentido se pronuncian ALBURQUERQUE MELL0, C.: “O §2° do art. 5° da Constitugdo Federal”, en Loso
Torrg, R. (Coord.): Op. Cit., pp. 1 y ss.; Cangapo TRINDADE, A.A.: Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Sergio Antonio Fabris, Porto Alegre, 1996, p. 408; y Piovesan, E: Direitos Humanos e Direito Constitu-
cional Internacional, Sao Paolo, Max Limonad, 1996, pp. 111 y 122.



RIPE — Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 40, n. 45, p. 79-125, jan./jun. 2006.
FERNANDEZ, Itzfar Gémez. Siete cuestiones sonte las relaciones entre el Derecho Internacional Piblico y el Derecho interno y su
aplicacion al ordenamento brasilefio.

A este argumento podria afiadirse ahora que la enmienda constitucional
n° 45 -que incorpora a la Constitucién el art. 5.3-, admite la posibilidad de que los
tratados de derechos humanos ratificados por Brasil, previo cumplimiento de cier-
tos requisitos formales, se incorporen al ordenamiento con rango constitucional,
con lo cual podrian ser aplicados con preferencia sobre la Constitucién sin ninguna
dificultad, en la medida en que se considerarian enmiendas constitucionales. No
obstante sobre esta cuestion se regresard de inmediato.

12. El Supremo Tribunal Federal se hace eco de una y otra posicion, pero es
la de la infraconstucionalidad de los tratados la que posee mayor predicamento. El
STF interpreta a menudo la voluntad expresa en los arts. 97 y 102 CEB en el sentido
de estimar que el constituyente quiso dotar a la carta magna de supremacia incluso
frente a las fuentes externas. Es elocuente, a este respecto, el contenido de la reso-
lucién ADI 1480/DF que establece

No sistema juridico brasileiro, os tratados ou convencdes internacionais
estdo hierarquicamente subordinados & autoridade normativa da Cons-
tituicdo da Republica. Em conseqiiéncia, nenhum valor juridico terdo os
tratados internacionais, que, incorporados ao sistema de direito positivo
interno, transgredirem, formal ou materialmente, o texto da Carta Politica.
0 exercicio do treaty-making power, pelo Estado brasileiro - ndo obstante o
polémico art. 46 da Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados (ain-
da em curso de tramitagao perante o Congresso Nacional) -, estd sujeito a
necessdria observancia das limitages juridicas impostas pelo texto consti-
tucional (En el mismo sentido se manifiesta el STF en RHC 79785/R], ADI
MC 1347/DE RE 172720/R], HC 81319/G0).*

De forma coherente con tal jurisprudencia® los conflictos que se pusieran
de manifiesto entre un tratado internacional y la Constitucién se resolverfan apli-

20 Y,enocasiones,no se detiene ahi, sino que afirma que la ley complementar tampoco puede ser modificada por
el tratado, respecto del que ostenta cardcter de ley especial, por la especial reserva que, respecto de las mismas,
realiza el texto constitucional (ADI 1480 MC/DF ). “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 deter-
minado tema ao exclusivo dominio normativo da lei complementar, que ndo pode ser substituida por qualquer
outra espécie normativa infraconstitucional, inclusive pelos atos internacionais jd incorporados ao direito posi-
tivo interno”.

21 Cuyo andlisis desarrolla ampliamente Perorti, A. D.: “Brasil”, Op. Cit., pp 124 y ss. Se refieren, por supuesto a
este tema muchos internacionalistas brasilefios, entre los que se puede citar a ALBURQUERQUE MELLO, C.D.: Curso
de direito internacional piiblico, 1° vol., Livraria Editora Renovar, Rio, 1997, p. 103 y ss.; REZEK, J.E: Direito
internacional publico: curso elementar, 6* ed., Saraiva, Sdo Paulo, 1996, p. 104 y Direito dos Tratados, Edit.
Forense, Rio de Janeiro, 1994.
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cando esta dltima y relegando la norma externa, pero esta tendencia provoca en el
ordenamiento brasileno al menos dos problemas de relieve.

13. El primero se refiere a la cuestién de la prisién civil por deudas.” El art.
5.LXVII CFB, asf como alguna norma infraconstitucional de desarrollo,” admite
la imposicién de una pena privativa de libertad para constreiiir al cumplimiento
de la obligacién civil de prestar alimentos o de guardar con fidelidad un depdsito,
en el caso de que voluntariamente se faltare a tales obligaciones. La cuestién es
que tal disposicién choca sin dudas con lo previsto en el art. 11 del PIDCP** donde
se establece que “nadie serd encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir
una obligacién contractual” (art. 11 PIDCP) y en buena medida también con la
previsién del art. 7.7 de la CIDH? donde se prohibe la detencién por deudas con la
excepcion de “los mandatos de autoridad judicial competente dictados por incum-
plimientos de deberes alimentarios”. En la practica, y dada la excepcidn aplicada
a la prision por deuda alimenticia, los problemas de antinomia entre los arts. 7.7
CIDHy 11 PIDCP y el art. 5.LXVII CFB se centra en la prisién por deudas del depo-
sitario infiel. En este caso la jurisprudencia del STF ha aplicado de manera prefe-
rente la Constitucion e incluso algunas leyes infraconstitucionales de desarrollo del
precepto constitucional frente al tratado (Sentencias del STF RE 457077/MG, HC
73151/R], RE 253071/G0), con algunas excepciones puntuales en que la aplicacién
preferente del tratado se ampard en la utilizacion del principio pro homine (STF
HC 84382/SP).*

Por su parte la doctrina se halla dividida, fundamentalmente, entre inter-
nacionalistas y constitucionalistas. Los primeros pugnan por el predominio de los
tratados de derechos humanos, argumentando que esta disciplina especifica es
mucho mds importante que cualquier norma de derecho interno, incluido el Cons-
titucional. Alegan también que los tratados poseen una mayor legitimidad que la
Constitucién al tener como fundamento el ideal de dignidad del ser humano y ana-

22 AnpREIUOLO RoDRIGUES, M.: “Os Tratados Internacionais de Portecao dos Direitos Humanos e a Constitui¢ao”,
Op. Cit. pp. 182y ss.

23 Como, por ejemplo, la Ley n. 556, de 25 de junio de 1850, Cddigo Comercial de Brasil (arts. 280 a 286); la Ley
Federal n.3.071,de 1 de enero de 1916 (art. 1.287 del Cédigo Civil); el Decreto Ley n.7.661, de 21 de junio de
1945 (art. 12); la Ley Federal 4.728 de 14 de julio de 1965 (art. 66); el Decreto Ley n.413,de 9 de enero de 1969;
el Decreto Ley 911 de 1969; la Ley Federal n. 5.869,de 11 de enero de 1973 (art.150); la Ley Federal n. 8.866, de
11 de abril de 1994, que dispone sobre el depositario infiel de valor perteneciente a la Hacienda Publica y otras
providencias; articulos 1°,20y 3e.

24 Ratificado por Brasil y publicado por el Decreto n. 592, de 6 de junio de 1992.

25 Ratificado por Brasil y publicado mediante el Decreto n. 678, de 6 de noviembre de 1992

26  Esta es una corriente jurisprudencial realmente minoritaria, que encuentra expresién, casi siempre, en
aquellos pronunciamientos en que es ponente el ministro CarLos Britto.
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den que, finalmente y ya que se trata de normas que regulan derechos subjetivos,
se trata de normas constitucionalmente materiales, con lo cual nada deberia obstar
a su aplicacién sobre disposiciones internas contradictorias. La doctrina constitu-
cionalista defenderfa una nocién de supremacia constitucional que no cederfa ni
ante los tratados de derechos humanos, disposiciones que deberfan ser interpreta-
dos alaluz de la Constitucién.”

14. La cuestion es que todas las posiciones doctrinales y jurisprudenciales
relatadas podrian adquirir nuevos matices si se replantea el tema desde la nueva
perspectiva que ofrece la enmienda constitucional promulgada el 8 de diciembre
de 2004* y que, pese a dirigirse a promover alteraciones en la estructura del po-
der judicial brasilefio, afecta también al modelo de relaciones interordinamentales
del sistema de fuentes ya que modifica el articulo 5. 3°, que adopta esta nueva re-
daccién:® “Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, en cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros serdo equivalentes as emendas cons-
titucionais”. Esto significa que determinados tratados de derechos humanos po-
drian adquirir rango constitucional, pero ;qué sucede con los tratados de derechos
humanos que han sido ratificados antes de la enmienda constitucional?, ;esconde
esta enmienda la voluntad del constituyente de desplazar la primacia constitucio-
nal a ciertos tratados internacionales de derechos humanos? ;a cuales si los mds
importantes y de alcance mds general han sido ya ratificados e incorporados al or-
denamiento brasilefio? Evidentemente el precepto pretende resolver los problemas
provocados por cuestiones como la de la prision por deudas, pero no se solventan
con esta enmienda todos los problemas en la medida en que la mayor parte de los
tratados de derechos humanos ya han sido ratificados por Brasil por un procedi-
miento distinto al recogido en el nuevo art. 5.3 CFB.

La opcidn, apuntada por algin autor en foros de discusién académica, de
volver a autorizar de nuevo los tratados ya ratificados a través el nuevo procedi-

27 Sintetiza las posiciones de estas dos corrientes ANDREIUOLO RobRIGUES, M.: “Os Tratados Internacionais de Por-
tegao dos Direitos Humanos e a Constituigao”, Op. Cit. pp. 157 y ss

28  Estose venia pidiendo hace tiempo por lala doctrina y la jurisprudencia. Al respecto cabe citar lo contenido en
la STFHC 81319/GO cuyo relator fue CeLso bE MELLO: “Revela-se altamente desejdvel (...) de jure constituendo’,
que, a semelhanga do que se registra no direito constitucional comparado (Constituiges da Argentina, do Pa-
raguai, da Federagdo Russa, do Reino dos Paises Baixos e do Peru, v.g.), 0 Congresso Nacional venha a outorgar
hierarquia constitucional aos tratados sobre direitos humanos celebrados pelo Estado brasileiro”. En el mismo
sentido véase la STF RHC 80035/SC.

29  Consultada en OLIVEIRA LaURts Dos Santos, E.: “Enmienda Constitucional n. 45: AlteracGes na estrutura do judi-
cidrio Brasileiro”, en Foro Constitucional Iberoamericano (revista electrdnica), n. 8/2004, Novedades normati-
vas: Brasil, direccién URL: http://www.uc3m.es/bjc.htm, visitada el 15 de noviembre de 2005.
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miento es realmente compleja. En realidad no podria hablarse de una autorizacién
a la ratificacién, porque la misma ya se ha dado, sino que se tratarfa de un pronun-
ciamiento del legislativo con una naturaleza totalmente distinta a la de la autoriza-
cién, aunque se utilizase el procedimiento contemplado en el art. 5.3 CEB. Pero si
se afronta este proceso de “declaracion expresa de rango” por parte del legislativo
quedaria por resolver la cuestién de qué sucederfa si la nueva “autorizacién” no es
concedida, si el legislativo se pronuncia contra la consideracién como enmienda
constitucional de los tratados ratificados antes de la entrada en vigor de la enmien-
da n° 45, ;habria que entender que existe una voluntad del Congreso de denunciar
el tratado, o habria que entender sencillamente que se rechaza la posibilidad de
otorgar rango constitucional a tales tratados? Desde luego la solucién aportada por
la reforma constitucional genera a su vez nuevos problemas de dificil solucién. No
obstante no se trata de un conflicto irresoluble. Cabe la posibilidad de realizar la
apuntada “declaracién expresa de rango” de los tratados de derechos humanos rati-
ficados antes del 2004, dejando bien claro en la decisién del legislativo - que podria
exigir para ser adoptada la misma mayorfa que pide el art. 5.3 CFB para estimar
que un tratado se caracteriza como enmienda constitucional- cuales son los efec-
tos de la aceptacién o rechazo de esa declaracién. Por otro lado existe la posibilidad
de reformar la Constitucion alli donde doctrina y jurisprudencia han puesto ya de
manifiesto un conflicto expreso entre el texto constitucional y un tratado de dere-
chos humanos de modo tal que, desaparecida la antinomia, no serfa tan problemd-
tico proclamar hermeneuticamente la paridad de rango.Y por dltimo serfa posible
solucionar la confusa situacién creada por la enmienda 45 por via interpretativa,
lo cual exigirfa que el Supremo Tribunal Federal concediese rango constitucional
a los tratados internacionales sobre Derechos Humanos, apartdndose de su juris-
prudencia mds reciente, y a la vista de que esa parece ser la voluntad constituyente.
No obstante, y dado el sistema de justicia constitucional en Brasil, quizd sea mds
adecuado que la solucién sea de orden normativo.

15.El segundo problema evidenciado entre la Constitucién y el ordenamien-
to externo tiene que ver con el proceso de integracién econémica en el Mercosur
que genera dos conflictos constitucionales.” El primero tiene que ver con la contra-
diccién existente entre el principio de universalidad de la jurisdiccién contenido en
el art. 5. XXV CFB -“a lei ndo excluird da apreciado do Poder Judicidrio lesao ou
ameaca a direito’- y la creacién de un Tribunal Permanente de Revision del Merco-

30 Trabaja sobre este problema ALBURQUERQUE MELL0, C.: “O direito Internacional Publico no Direito Brasileiro”, en
Borsa CastLLA, P. (coord.): Dimensdo Internacional do Direito. Estudos em Homenagem a G.E. do Nascimento e
Silva, Ltr Editora San Pablo, Brasil, 2000.
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sur mediante el Protocolo de Olivos para la solucién de controversias en el Merco-
sur de 18 de febrero de 2002, -vigente a partir del 2 de enero de 2004-, que vendria
a terminar con el monopolio de los jueces internos sobre determinadas cuestiones.
En la reforma constitucional del 2004 a la que se viene haciendo referencia, se in-
clufa un apartado 4° al articulo 5, que solventaba el problema de la universalidad
delajurisdiccién en relacién con el Tribunal Penal Internacional, afirmando que “O
Brasil se submete a jurisdi¢ao do Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo tenha
manifestado adesao”, pero no se incluyé una especificacién equivalente en relaci-
6n con el Tribunal del Mercosur, de lo que se deduce que el conflicto sigue vivo. El
conflicto constitucional radica en el hecho de que el modelo de integracién supone
restricciones a la “soberanfa econémica” del Estado contemplado en lo dispuesto
a lo largo del Titulo VIII de la Constitucién. En la linea de lo que sucede con los
tratados internacionales, y visto que el Derecho Comunitario es considerado como
Derecho Internacional Convencional stricto sensu por los tribunales brasilefios,
se darfa aplicacién preferente a la Constitucién sobre el derecho del Mercosur alli
donde se pusieran de manifiesto contradicciones, con el consiguiente perjuicio que
la integracién del sistema sufrirfa en este caso. Sélo la cesién de soberanfa, y la
consiguiente pretericion de las disposiciones internas en favor de la aplicacién de
las normas comunitarias, es decir sélo la actuacién del principio de primacia del
derecho comunitario, garantiza el éxito del modelo de integracion.

4 ;sQUE PUEDE DECIR LA CONSTITUCION SOBRE SUS PRO-
PIOS LIMITES FRENTE AL ALCANCE DE LAS FUENTES IN-
TERNACIONALES?

16. La respuesta a esta cuestién ha de partir de la siguiente hipétesis: en vir-
tud de su calidad de norma suprema la Constitucién puede desplazar la aplicacién
preferente que normalmente le corresponderfa como consecuencia de su primacfa
a otras disposiciones, incluso de origen externo. Ahora bien, esta facultad que he-
mos reconocido al texto constitucional ha de situarse dentro de ciertos limites que
garanticen que la Constitucién mantiene inalterables los elementos bdsicos que
identifican las opciones politicas fundamentales adoptadas por el constituyente, y
sin las cuales no puede hablarse de “conservacién” de la Constitucion sino de mu-
tacién o reforma constitucional. Cuando la Constitucidn incluye en su texto la po-
sibilidad de primar la eficacia de determinadas fuentes externas, como los tratados
internacionales de derechos humanos o el derecho de integracién supranacional
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por ejemplo,’ no estd o no deberfa estar introduciendo una férmula de reforma
constitucional, sino simplemente una regla de aplicacién de fuentes entre las que
se encuentra ella misma. Esa es una de las razones que exige que el desplazamiento
de aplicacion preferente esté sometido a ciertos limites que han de ser, cuando
menos los que afectan a la reforma constitucional, pero que, seguramente, habrdn
de ser mds estrechos.

17. Existen dos modos de contemplar semejantes limites. Por un lado se
pueden determinar de forma expresa en el propio texto constitucional los lindes del
desplazamiento de la primacia a través de la redaccién de una suerte de cldusula
de intangibilidad que contuviese los limites e impidiesen desplazar la supremacia
constitucional a normas que afectasen a determinados contenidos materiales. Del
mismo modo que se impide la reforma constitucional de ciertos preceptos cons-
titucionales para garantizar la conservacion de las bases del régimen constitucio-
nal,”? podria impedirse que la fuente externa prime sobre el derecho constitucional
interno cuando la materia que trate la norma internacional afecte a las citadas “ba-
ses del régimen constitucional”.

Por otro lado, y en caso de que no exista un elenco de materias intangibles,
los intérpretes constitucionales podrian seleccionar, de entre los contenidos de la
Constitucion aquellos que se consideren determinantes del ejercicio de la sobera-
nfa nacional, razén por la cual, no podrian ser apartados del radio de accién de la
misma para ser colocados en la esfera de las potestades de una organizacién su-
pranacional, o en el &mbito normativo exclusivo del derecho internacional.” Entre
esos contenidos estarfa el respeto a los derechos fundamentales y a los valores que
garantizan la existencia del Estado como ente soberano, la definicién de la organi-
zacién territorial del Estado, y de la forma politica del mismo, y la consideracién de

31  Lainterpretacién que los jueces brasilefios hagan del actual art. 5.3 CFB, podria conducir a la siguiente reflexi-
on: este precepto permite desplazar la primacia constitucional a los tratados de derechos humanos ratificados
en virtud del procedimiento que describe. En la misma linea el Tribunal Constitucional espafiol ha admitido
recientemente - Declaracién 1/2004- que en el art. 93 CE, precepto de contenido orgdnico procedimental y
material, se encuentra el apoyo argumental que permite desplazar la aplicacién preferente de la Constitucién
nacional al Tratado Constitucional Europeo.

32 Enese modo se manifiesta el art. 60.4 CFB que excluye la posibilidad de deliberar propuetas de enmienda
constitucional tendentes a abolir la forma federal del Estado, el voto directo, secreto, universal y periédico, la
separacién de poderes y los derechos y garantias individuales.

33 Asilo han hecho los tribunales constitucionales de Francia, Italia o Espafia, por ejemplo, a través de la elabo-
racién de conceptos como el de “controlimiti” - teorfa comentada por Cartabia, M.: Principi inviolabili e inte-
grazione europea, Milan, 1995-0 “conditions essentielles d’exercice de la souveraineté”- entre otras decisién
del Conseil Constitutionnel n.2004-505 de 19 de noviembre de 2004-.
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la necesidad de garantizar la plena eficacia de la Norma Fundamental respecto de
los mandatos referidos a la validez y aplicabilidad de las fuentes internacionales.

5 ;A QUE DEBE RESPONDER LA CONSTITUCION CUANDO
ESTABLECE EL SISTEMA DE RELACIONES INTERORDINA-
MENTALES?

5.1 AL TIPO DE FUENTES EXTERNAS QUE RECONOCE Y ADMITE EL ORDENA-
MIENTO INTERNO

18. Las Constituciones nacionales pueden reconocer la incorporacién y po-
sicién de todos y cada uno de los tipos de normas internacionales que se identi-
fican en el orden juridico internacional, hacer referencia sélo a una parte de ellas,
o establecer sus propios modelos de clasificacién que determinen el modo de in-
corporacién de las normas de origen internacional al ordenamiento interno y su
posicién en él, modelos que, en todo caso, no tendrdn mds que efectos puramente
internos.

Los dos grandes grupos en que se organizan tradicionalmente las normas
internacionales son el Derecho Internacional General y el Derecho Internacional
Convencional. El primero estd compuesto por normas no escritas de proyeccién
universal -la costumbre internacional y los principios generales del derecho inter-
nacional-, cuyo alcance se determina de acuerdo con la préctica constante y uni-
forme y la opinio juris de la generalidad de los Estados. El segundo viene integrado
por los acuerdos internacionales celebrados por escrito en los que se pone de ma-
nifiesto la voluntad concurrente de dos sujetos de la sociedad internacional. A estos
dos grandes y tradicionales grupos habria que afadir el Derecho Comunitario, al
que se le puede otorgar carta de naturaleza independiente, tipificindolo como De-
recho Internacional sui generis, en la medida en que se inscriba en procesos de in-
tegracién supranacional donde el método normativo de integracién prime sobre el
método de coordinacién. Dicho de otro modo, a mayor nivel de integracién mayor
independencia del Derecho Comunitario y menor identidad entre este y el Derecho
Internacional Convencional,” aunque no pueda olvidarse que la base del Derecho

34 En esta linea de razonamiento no existirfan demasiadas dudas en torno a la consideracién del Derecho Co-
munitario Europeo como derecho internacional de cardcter sui generis, en la medida en que el nivel de in-
tegracién es muy alto, mientras que existirian mds dudas - Perot1, A. D.: “Brasil”, Op. Cit., p. 233.- en torno
a la consideracion del Derecho Comunitario del Mercosur como derecho internacional distinto del derecho
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Comunitario, su origen, se sitda en los tratados constitutivos que son convenios
internacionales en sentido estricto. En esta linea de razonamiento no existirfan
demasiadas dudas en torno a la consideracién del Derecho Comunitario Europeo
como derecho internacional de cardcter sui generis, en la medida en que el nivel de
integracién es muy alto, mientras que existirfan mds dudas™ en torno a la conside-
racién del Derecho Comunitario del Mercosur como derecho internacional distinto
del derecho convencional internacional, y ello porque existe una preeminencia de
los mecanismos de cooperacidn sobre los mecanismos de integracién supranacio-
nal. El propio STF considera que los tratados que se firman en el entorno de Merco-
sur son tratados internacionales en sentido propio, sin distinciones sobre el resto
(STF CR 8279 AgR/AT.*)

Junto a estos tres grandes grupos existen ademds otra serie de fuentes que
no pueden encajarse en los mismos, como por ejemplo los acuerdos administrati-
vos, los actos unilaterales, los gentlements agreements, y los actos de las organiza-
ciones internacionales.”

convencional internacional, y ello porque existe una preeminencia de los mecanismos de cooperacién sobre
los mecanismos de integracion supranacional. El propio STF considera que los tratados que se firman en el en-
torno de Mercosur son tratados internacionales en sentido propio, sin distinciones sobre el resto: A recepgdo
de acordos celebrados pelo Brasil no ambito do MERCOSUL estd sujeita a mesma disciplina constitucional que
rege o processo de incorporagdo, a ordem positiva interna brasileira, dos tratados ou convengoes internacionais
em geral. E, pois, na Constituicdo da Repuiblica, e ndo em instrumentos normativos de cardter internacional, que
reside a defini¢do do iter procedimental pertinente a transposigdo, para o plano do direito positivo interno do
Brasil, dos tratados, convengaes ou acordos - inclusive daqueles celebrados no contexto regional do MERCOSUL”
(STF CR 8279 AgR/AT).

35 Perori, A. Do “Brasil”, Op. Cit., p. 233

36 Este proNUNCIAMIENTO establece que A recepgdo de acordos celebrados pelo Brasil no dmbito do MERCOSUL
estd sujeita a mesma disciplina constitucional que rege o processo de incorporagdo, a ordem positiva interna
brasileira, dos tratados ou convengdes internacionais em geral. E, pois, na Constituicdo da Repiiblica, e ndo em
instrumentos normativos de cardter internacional, que reside a definicdo do iter procedimental pertinente a
transposigdo, para o plano do direito positivo interno do Brasil, dos tratados, convengdes ou acordos - inclusive
daqueles celebrados no contexto regional do MERCOSUL”

37 Los acuerdos administrativos se definen como acuerdos normativos concluidos por érganos que carecen
de los poderes necesarios para representar al Estado, con lo cual precisan siempre de la cobertura formal
y material de un previo acuerdo marco o acuerdo bésico al que desarrollan y ejecutan. Los actos o decla-
raciones unilaterales se caracterizan por ser expresién de la voluntad internacional de un sujeto suficien-
temente capaz para el Derecho Internacional, no vinculada a forma especial alguna, y supeditada tan sélo
a ser puesta en conocimiento de terceros, de quienes no se precisa nunca ni el consentimiento ni ninguna
actitud complementaria. Los gentlemen agreements, también denominados acuerdos no normativos, son
instrumentos legitimos de la politica exterior a los que se recurre por parte de los Ejecutivos con relativa
frecuencia para aumentar el margen de discrecionalidad del negociador y el margen de exigencia en la
satisfaccién de los compromisos.
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Lo mds habitual es que los textos constitucionales no hagan referencia a
la incorporacidn, posicién y control de las fuentes de Derecho Internacional Ge-
neral en el orden interno aunque en ocasiones se alude al mismo para afirmar la
adecuacién del ordenamiento interno a las reglas de Derecho Internacional (linea
14 del predmbulo de la Constitucién francesa de 1946), para hacer referencia a la
asuncién por el Estado de determinados principios generales del Derecho Interna-
cional (art. 7 de la Constitucién portuguesa) o, de modo indirecto, para admitir la
permeabilidad del ordenamiento, o de determinados sectores del ordenamiento,
respecto del Derecho Internacional General (arts. 10.2 y 96.1 de la Constitucién
espanola).®

Frente a la afirmacién anterior, las constituciones acostumbran a referir-
se expresamente a la fase interna del procedimiento de ratificacién de las fuentes
convencionales -clasificdindolas o no en distintos tipos-, a su posicién en el orde-
namiento y a su control. Las referencias al derecho comunitario son precisas sélo
excepcionalmente® y suelen reducirse como regla general a la inclusién de la con-
sabida cldusula comunitaria que abre la puerta del Estado a la integracién en un
modelo de organizacién supranacional. Las alusiones al resto de fuentes menores
son sencillamente testimonial.

19. En el caso de la Constitucién brasileiia, siguiendo el modelo de la
lusa, su art. 4 constitucionaliza los principios de obligado respeto por los poderes
del Estado brasilefio en sus relaciones internacionales como parte del Derecho In-
ternacional General. Esos principios son la independencia nacional, la prevalencia
de los derechos humanos, la autodeterminacién de los pueblos, la no intervencién,
la igualdad entre los estados, la defensa de la paz, la solucién pacifica de los con-
flictos, el repudio al terrorismo y al racismo, la cooperacién entre los pueblos para
el progreso de la humanidad y la concesién de asilo politico.

38  Estoesasiporque en buena parte de las Constituciones prima la idea kelseniana (y monista) de que existe uni-
dad de ordenamientos, y por tanto la mera existencia de un orden juridico interno implica que si el Estado se
relaciona internacionalmente tal ordenamiento recibe ecos del internacional cuyos fundamentos se sitiian en
la costumbre y los principios generales que lo rigen. Alli donde, o bien no prima esta idea (por la implantacién
de una interpretacién dualista de la conexién de ordenamientos), como en Italia, Austria, Alemania, Irlanda,
Dinamarca o Estados Unidos, por ejemplo, o no se considera que sea sobreabundante el reconocimiento ex-
preso de tal conexi6n las Constituciones se refieren al Derecho Internacional General. Véase a este respecto
GoMez FerngnDEz, 1.: Conflicto y cooperacion entre la Constitucidn Espafiola y el Derecho Internacional. Op. Cit.,
pp. 128y ss

39 Arts. 168 y 169 de la Constitucién belga, Seccion 96 de la Constitucion finlandesa, Titulo XV de la Constitucién
francesa, art. 23 de la Constitucién alemana, art. 29 de la Constitucion irlandesa, y art. 7.2 de la Constitucién
eslovaca.
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Por su parte la referencia al Derecho Internacional Convencional es mucho
mds extensa y pasa por el reconocimiento constitucional de que los convenios in-
ternacionales, cuya celebracién compete en exclusiva al Presidente de la Reptiblica
(art. 84.VIII CFB) previo refrendo del Congreso, se incorporan al ordenamiento
brasilefio. La Constitucién brasilefia no establece tipologfas de manera expresa en
relacién con los tratados internacionales que se incorporan al sistema de fuentes
nacional, pero la reforma de 8 de diciembre de 2004 viene a establecer una doble
categorizacién separando los tratados de derechos humanos del resto, y concedien-
do a aquellos una especial férmula de incorporacién al orden nacional y un rango
diferente al del resto.

Por su parte, y sin contar con un apoyo constitucional adecuado, el “Supe-
rior Tribunal de Justiga” (STJ), ha consagrado la distincién entre los “tratados-ley”
y los “tratados-contrato” (ST] REsp. 34932/PR, REsp. 37065/PR, REsp. 196560/R]).
Esta distincién se explica por la reticencia de este érgano jurisdiccional a aplicar
con plenitud de efectos la prevision del art. 98 del Cédigo Tributario Nacional que
establece que los tratados y las convenciones internacionales revocan o modifican
la legislacién tributaria interna y serdn observados por la posterior. Asi, para evitar
la prelacidn de los tratados en materia tributaria sobre la ley nacional en todo caso
el ST] establece que sdlo se aplicard la prevision del art. 98 CTN a los tratados-con-
trato, es decir los acuerdos que contienen disposiciones contractuales en sentido
estricto, como por ejemplo el convenio del GATT, afirmando que los tratados-ley,
que contienen disposiciones de naturaleza “legislativa” no tendrdn fuerza pasiva
frente a la legislacién posterior. El problema de esta “artificial” distincién jurispru-
dencial es que no estd claro, ni para la doctrina ni para los propios jueces, cuales
son las caracteristicas que permiten distinguir ambos tipos de pactos,* con lo cual
su aplicacidn se aleja notoriamente del respeto al principio de seguridad juridica,
mdxime cuando casi todos los tratados suelen contener disposiciones “contractu-
ales”y “legislativas”.

40 Suele teorizarse afirmando que en el tratado-contrato las voluntades que lo conforman tienen contenidos
diferentes pero son complementarias, de modo que se acomodan entre si con la firma del tratado suponiendo
un intercambio de prestaciones entre las partes contratantes. Por su parte el tratado-ley se caracterizard por-
que establece normas de aplicacién general y cardcter coercitivo, caracterizadas porque las voluntades que las
conforman tienen un mismo objeto. En cualquier caso esta distincion no es cientifica, los autores atin no se
han puesto de acuerdo sobre su alcance y, desde luego, no tiene réplica en el orden internacional, con lo cual
muchos abogan por su desaparicién. Véase al respecto ALBURQUERQUE MELLO, C.: “O §2° do art. 5° da Consti-
tugdo Federal”, Op. Cit., pp. 27.y Davip Araujo, L.A., SERrANO NUNES JUNIOR, V.: Curso de Direito Constitucional.
Editora Saraiva, San Pablo, 2003, p. 305.
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Por dltimo y respecto al Derecho Comunitario, en el art. 4 pardgrafo tnico
de la Constitucién brasilefia se encuentra la consabida cldusula comunitaria, que
reconoce que Brasil “buscard la integracién econdmica, politica, social y cultural
de los pueblos de América Latina, con vistas a la formacién de una comunidad
latinoamericana de naciones”. Esta cldusula no establece el modo en que tal forma-
cién habrd de materializarse, ni el modelo de la comunidad —econdmica o politica,
de integracion o de cooperacién-, con lo cual deja la puerta abierta a cualquiera de
estas opciones, y ha supuesto el anclaje constitucional de la integracién en de Brasil
en el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR).

5.2 A LA FORMULA DE INCORPORACION DE LAS FUENTES EXTERNAS AL OR-
DENAMIENTO INTERNO

20. La Constitucién puede determinar cudl es el procedimiento interno que
ha de seguirse para que las fuentes externas sean aplicables en el seno del ordena-
miento nacional, siempre y cuando se cumpla que sean vdlidas y aplicables a su
vez en el orden internacional. Ademds el cumplimiento de tal procedimiento va a
determinar parcialmente la validez de las normas internacionales que se incorpo-
rardn al ordenamiento juridico porque si no se respeta tal procesus, dichas fuentes
externas, que en cualquier caso obligardn internacionalmente al Estado que los
ratifique, podrdn a su vez ser inaplicados e incluso declarados invdlidos (inconsti-
tucionales) en el orden interno. Lo mds habitual es que la Constitucién describa un
procedimiento de incorporacion para las fuentes de Derecho Internacional Con-
vencional, y no para el resto. Y dentro del procedimiento descrito para proceder a
esta incorporacién se pueden disenar diferentes variantes en funcién, por ejemplo,
del contenido del tratado, o de la tipificacion que el propio ordenamiento interno
haya hecho de las fuentes externas.

21.La férmula de incorporacién mds sencilla es la que no exige ningtin trd-
mite interno con cardcter previo a la entrada en vigor nacional del tratado, con lo
cual bastarfa la firma y ratificacién por parte del Ejecutivo, por regla general titular
del treaty making power, para que un convenio fuese vélido en el ordenamiento na-
cional. En un supuesto de este tipo, podria contemplarse o no la exigencia de infor-
mar de la ratificacién a las Cdmaras legislativas tras la conclusion del tratado (en
esta linea lo dispuesto en el art. 94.2 de la Constitucién espafiola, por ejemplo).

En segundo lugar se sitta la férmula que exige la participacién del poder
legislativo en una fase interna del proceso de elaboracion del tratado y con cardcter
previo a la ratificacién del mismo. El modo concreto de participacién va a depen-
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der de que se hayan establecido o no tipologfas en el orden interno a la hora de
clasificar los tratados, y puede ir desde la simple autorizacién parlamentaria a la
ratificaciéon adoptada mediante mayoria simple, hasta la tramitacién de una refor-
ma constitucional si el tratado que se pretende ratificar entrase en conflicto con la
Constitucion (en este sentido se manifiesta el art. 95 de la Constitucién espaiiola).
Entre los dos caben métodos intermedios como la concesién de autorizacién me-
diante mayorfas cualificadas (lo que se contempla, por ejemplo, en el art. 93 de la
Constitucién espanola y en el nuevo art. 5.3 de la Constitucién brasilena)

Por ultimo existe la posibilidad de que la Constitucién no exija la previa
autorizacion ala ratificacion, sino la transformacién del tratado, sucesiva a aquella,
en norma con rango de ley. Esta férmula, existente por ejemplo en el ordenamien-
to italiano donde recibe el nombre de “adattamento” suele asociarse a los ordena-
mientos en que prima la orientacion dualista, y que en esa linea, afirman la existen-
cia de dos ordenamientos independientes y sin posibilidad de intercomunicarse, el
interno y el internacional, de modo que para que una disposicién procedente de
uno, el internacional, sea vdlida y aplicable en el otro es necesario transformar su
contenido en alguna de las formas propias del ordenamiento nacional.*!

22.Descendiendo al caso del ordenamiento brasilefio, el articulo 84.VII CFB
concede las competencias generales en materia de politica exterior al Presidente
de la Reptiblica y el apartado VIII del mismo precepto le reconoce la competencia
exclusiva para la celebracién de tratados, convenciones y actos internacionales, ex-
clusividad que no obsta a que en las negociaciones que preceden la firma del trata-
do pueden participar los representantes de los ministerios que sean competentes
por razén de la materia.*? De esta disposicién, asi como de lo establecido en los arts.
21.1y Iy 49.1 CFB se deduce ademds que es competencia de la Unién mantener
relaciones con otros Estados, participar en organizaciones internacionales y, por
supuesto, negociar tratados internacionales.

23. Semejante preeminencia del ejecutivo en el ejercicio del poder exterior
exige que las Cdmaras, depositarias de la soberania nacional, intervengan al menos
en el procedimiento de incorporacién del tratado al orden interno, para garanti-
zar la participacion en un proceso que, al fin y a la postre, tiene por finalidad la
elaboracién de normas con rango de ley. Guiada por este espiritu la Constitucién
brasilefia exige la autorizacién parlamentaria y previa a la ratificacién del tratado,

41 Véase el epigrafe 8 “El papel de las teorfas cldsicas y de los jueces en la fijacién de un modelo de relaciones
entre el derecho interno y el derecho internacional”, de este mismo articulo.
42 Prror, A. D.: “Brasil”, Op. Cit., p. 55.
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seglin el segundo de los modelos analizados mds arriba.Y aqui se abren dos vias
tras la reforma del afio 2004.

En una se sitdan los tratados sobre derechos humanos a los que se dotardn
de fuerza equivalente a la de una enmienda constitucional si se la autorizacién a su
ratificacién es concedida por el procedimiento dispuesto en el nuevo art. 5.3 CFB:
aprobacion en dos turnos por una mayorfa de tres quintos en cada Cdmara del
Congreso Nacional, es decir en la Cdmara de Diputados y en el Senado Federal.

En la otra via se situarfan tanto los tratados que no tienen que el ver con la
proteccién de los Derechos Humanos como aquéllos que, refiriéndose efectivamen-
te a esta cuestion, no vayan a ser incorporados con rango constitucional. Aunque la
Constitucion no hace esta salvedad de forma expresa, tal posibilidad se extrae de
la interpretacién a sensu contrario de lo dispuesto en el art. 5.3 CFB. Nada obliga
a las Cdmaras a tramitar como una enmienda constitucional la autorizacién a la
ratificacién de todos los tratados de derechos fundamentales, sino que esta opcién
es precisamente eso, una posibilidad puesta en manos del Congreso Nacional. En
este caso el tramite de autorizacién ha de pasar, a imagen de lo que sucede en el
procedimiento legislativo ordinario, por ambas Cdmaras y en ellas, tanto la Co-
mision correspondiente especializada por razén de la materia como el Pleno, han
de aprobar por mayoria simple (art. 47 CFB) la autorizacién a la ratificacién, que
formalmente se concederd mediante Decreto Legislativo, disposicién destinada a
regular sobre las competencias exclusivas del poder legislativo sin que sea precisa
la sancién del Presidente de la Republica (art. 59 IV CEB). No existe un plazo de-
terminado para la concesién de la autorizacién, pero como el tramite se inicia a
instancia del Presidente, si este lo considera oportuno, podria solicitar el tramite
de urgencia (art. 64.1y 2 CFB).

Dentro de este grupo la Constitucién no establece ningtn tipo de clasifi-
cacién o tipificacién adicional de los tratados, con lo cual se supone que todos
ellos habrdn de pasar por este tramite. No obstante la doctrina plantea algunos
interrogantes en relacién con la obligatoriedad del tramite. E primero se plantea si
realmente es preciso autorizar la ratificacion de todos los tratados o si sélo serfa
necesario tramitar la autorizacién para ratificar los convenios que entren en los
dmbitos reservados a la ley.* El segundo interrogante se cuestiona si el inciso del
art. 49.1 CE, que hace referencia a la competencia exclusiva del Congreso Nacional
para resolver definitivamente sobre tratados “que acarretem encargos ou compro-
missos gravosos ao patrimonio nacional”, no significa que solo habrdn de pasar por

43 Prror, A. D.: Ibidem., pp. 86 y ss.
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el congreso los acuerdos que generen responsabilidad o cargas econdmicas para
el Estado.*Y el dltimo tiene que ver con los acuerdos adoptados en forma simpli-
ficada, en la medida en que tales acuerdos no pasarfan por las Cdmaras ya que el
momento de la firma y de la ratificacién coinciden, con lo cual no cabria someter
el texto del tratado, definitivamente fijado, a la autorizacién del legislativo. Y todos
estos interrogantes no se ven resueltos sino acrecentados por la jurisprudencia del
Supremo Tribunal Federal que en ocasiones introduce limites al poder de compro-
miso convencional internacional del Estado, como cuando excluye la posibilidad
de que los tratados afecten a determinados contenidos materiales, concretamente
a aquellos que entran en la reserva legal complementaria (si bien tal exclusién no
contd en su dfa con la opinién undnime del pleno, STF ADI 1480 MC/DF).

24. En cualquier caso, y sea cual sea el trdmite y pormenores de la autori-
zacion,® la potestad para elevar el proyecto a la consideracién del Congreso sigue
siendo del Ejecutivo y éste realizard el envio en el momento en que lo considere
conveniente, sin que exista un término perentorio posterior a la fecha de la firma
para que tal solicitud de autorizacién se produzca. Tras la concesién de la autoriza-
cién, el Presidente seguird teniendo en su mano la decisién de ratificar, la decisién
acerca de si empena o no la responsabilidad internacional del Estado. El voto del
Congreso concediendo la autorizacién no implica la obligacién por parte del Presi-
dente de ratificar el tratado, si bien su denegacién impediria la prestacion definiti-
va del consentimiento. Se observa en todo el proceso una posicién dominante del
Presidente, constitucionalmente querida, a la que puede llegar a unirse un abuso
de esa posicién que deje fuera de juego al legislativo en caso de que el Ejecutivo
decida ratificar el pacto sin solicitar la autorizacién previa. En ese caso, el abuso de
su posicion preferente por parte del Ejecutivo, hallarfa su réplica en una eventual
declaracién de inconstitucionalidad del tratado por vicios formales.

25. Dado que la Constitucién Brasilefia no exige la adaptacién o transfor-
macion del tratado al ordenamiento interno, es de suponer que una vez que se
produce la ratificacién por parte del Estado y concurriendo la entrada en vigor
internacional del pacto, el signatario queda obligado a respetarlo frente a los co-
signatarios, derivdndose, a partir de ese momento, obligaciones y responsabilidad
internacional en caso de incumplimiento. Pero esta suposicién no es totalmente

44 Prror, A. D.: [bidem., p. 55.

45 Se hace notar que la naturaleza de la autorizacion, en ordenamientos como el espafiol, en que también se
requiere, no es incontrovertida. Véase al efecto la STC 155/2005 y las consideraciones realizadas en Gomez
FerNANDEZ, I.: Conflicto y cooperacidn entre la Constitucidn Espafiola y el Derecho Internacional. Op. Cit., pp. 338

y ss.
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acertada. En el ordenamiento brasilefio la eficacia interna del tratado no es auto-
mdtica tras la ratificacién sino que se hace depender, en virtud de una costumbre
constitucional sin reconocimiento normativo, de la promulgacién del Tratado me-
diante un Decreto del Presidente de la Reptiblica, que ordena su publicacién, y que
marca el momento de incorporacién del tratado al ordenamiento nacional. La falta
de exigencias constitucionales expresas al respecto provoca la polémica en torno a
la naturaleza y efectos de este Decreto presidencial.

El Supremo Tribunal Federal reconoce a esta disposicién del Ejecutivo na-
cional cardcter “constitutivo” de la eficacia del tratado (STF ADI 1480 MC/DE, CR
8279/AT, HC 84796 MC/PE), y define la incorporacién del tratado al sistema inter-
no de fuentes como acto subjetivamente complejo, en que concurren las voluntades
homogéneas del Congreso Nacional y del Presidente de la Reptiblica (ADI 1480
MC/DF STE, CR 8279/AT). Ademis el STE, por boca del Ministro Celso de Mello,
asegura que los efectos del Decreto son “a) a promulgagao do tratado internacional;
(b) a publicagao oficial de seu texto; e (c) a executoriedade do ato internacional,
que passa, entdo, e somente entdo, a vincular e a obrigar no plano do direito positi-
vo interno” (ADI 1480 MC/DF).

Pero la doctrina no admite de forma undnime tal jurisprudencia. De un
lado, en linea con las formulaciones del STF, hay quien defiende que la eficacia
interna de los tratados internacionales s6lo dependerd de la promulgacién, porque
la misma traduce la voluntad presidencial de que el tratado resulte aplicable en
Brasil y porque la publicidad que supone la promulgacién es imprescindible para
habilitar el cumplimiento de la norma convencional internacional por parte de los
poderes publicos y de los particulares, y la garantfa de su vigencia por parte del
poder judicial.* De otro lado se sitdan quienes afirman que la voluntad de obligar
al Estado por medio del acuerdo internacional se manifiesta en el mero acto inter-
nacional de ratificacién, con lo cual la promulgacién y publicacién del tratado en el
DOU se produciria a los solos efectos de dotar de publicidad al texto del convenio.

Al primer planteamiento, en que coinciden doctrina y jurisprudencia del
STE y que adopta un sesgo marcadamente dualista se le pueden oponer dos obje-
ciones. La primera es que conceder al Decreto naturaleza constitutiva de la eficacia
interna del tratado deja en manos del Ejecutivo la posibilidad de aplicar un tratado
que ya ha sido negociado, autorizado por las Cdmaras y ratificado, comprometien-
do la responsabilidad internacional del Estado a causa de un ejercicio abusivo de
su posicién dominante en relacién con el treaty making power. La segunda es que

46 Eneste sentido se manifiestan ALburqQuErQUE MELLO, C.D.: Curso de direito internacional piiblico, Op. Cit.
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calificar de preceptiva la promulgacién para que el tratado sea eficaz en un proceso
de integracion como el que afecta a Brasil en relacion con el MERCOSUR, mina las
bases de la propia integracién, cuyos progresos quedardn en manos del Presidente
dela Nacién, y no de la voluntad de la organizacién internacional que es quien debe
impulsar dicha integracién.

En general serfa mds respetuoso con el orden internacional, y en concreto
mds eficaz para consolidar la integracién econémica del Cono Sur, considerar la
promulgacién y la publicaciéon como actos materiales de cardcter administrativo,
a los que no se le puede conceder valor constitutivo a efectos de la recepcién del
tratado en el ordenamiento juridico interno, aunque pudieran llegar a actuar como
causa suspensiva de la eficacia interna plena del tratado.

5.3 A LAS RELACIONES ENTRE LAS FUENTES EXTERNAS Y LAS NORMAS CON
RANGO DE LEY DE ORIGEN INTERNO

26.Lo mds habitual es que quienes reflexionan sobre esta cuestion, se plan-
teen el problema de la posicién de las fuentes externas en el ordenamiento interno,
pero cuando se procura dar respuesta a este problema se descubre que en realidad
no importa la posicidn, sino la forma en que se resuelven las antinomias entre estas
normas, o dicho de otro modo, no importa tanto declarar que la ley es superior
al tratado o viceversa, sino analizar qué norma se aplica preferentemente cuando
existe un conflicto y, como se ha visto y se dird todavia, la aplicacién preferente no
siempre se traduce en superioridad jerdrquica.

27.Una vez la Constitucidn se ha establecido como norma normarum, a ella
le corresponde determinar las reglas de solucién de conflictos entre disposiciones
internas procedentes del mismo poder normativo (conflictos internormativos),
normas internas originarias de distintos poderes normativos correspondientes a
varios drdenes territoriales (conflictos interordinamentales), o entre normas inter-
nas y normas internacionales, en ese caso siempre procedentes de distintos pode-
res normativos (conflicto interordinamental).*

Si se acude a un planteamiento de tipo general, las pautas de solucién de
antinomias podrdn acudir a criterios de determinacién de la validez de las nor-

47 Pantacua Reponpo, R.: “La recepcion, publicacién y rango normativo de los tratados internacionales en el orde-
namiento juridico espafiol”. Revista Juridica de Catalufia, n.4,1991,p.928.

48 Gomez FernANDEz, L2 Conflicto y cooperacidn entre la Constitucién Espafiola y el Derecho Internacional. Op. Cit.,
pp- 39y 40.
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mas -jerarquia y competencia- o a criterios de determinacién de la aplicabilidad
- especialidad, sucesién de normas en el tiempo o “desplazamiento” por razén de
la naturaleza de la norma-. Pero al descender de la teorfa a los textos constitu-
cionales en vigor se observa que rara vez presentan pautas claras de solucién de
antinomias entre disposiciones internas y disposiciones internacionales y que s6lo
excepcionalmente fijan de forma indubitada la posicién infralegal, supralegal o de
identidad de rango legal de los tratados.

Es un principio constante del Derecho Internacional General la proclamaci-
on de la supremacia las fuentes internacionales sobre las meramente internas, pero
las soluciones constitucionales raramente estdn en conformidad con este principio.
En el mejor de los casos son tan ambiguas que dejan en manos del intérprete la
determinacidn de la posicién de las fuentes internacionales en el ordenamiento
interno o, para ser mds precisos, la determinacién de las relaciones entre aquellas
y las disposiciones con rango de ley.

Para eliminar esa ambigiiedad, la fijacion del tipo de relacién que puede
establecerse entre las normas internacionales y las leyes exige acudir a un doble
criterio: por un lado el andlisis de las consecuencias que tiene sobre la validez de
las leyes anteriores la incorporacién de un nuevo tratado, y por otro el examen de
los efectos derivados de la aplicacién de normas internacionales en relacién con
las normas internas sucesivas en el tiempo. Si el tratado posterior desplaza a la
norma interna anterior sin derogarla, y a su vez presenta resistencia a ser derogada
por las disposiciones internas posteriores en el tiempo, la mayorfa de la doctrina
va a hablar de superioridad, o primacfa de los tratados sobre las leyes, y por tanto
de supralegalidad, aunque podria evitarse la calificacién en este sentido, que no
siempre es pacifica manifestando, simplemente, que se aplica preferentemente el
tratado sobre la ley. Si el tratado desplaza la ley anterior y es desplazado por la ley
posterior, funciona de forma idéntica a como lo hacen el resto de disposiciones ex-
clusivamente internas, en cuyo caso no hay aplicacién preferente del tratado, sino
simple aplicacién del criterio lex posterior derogat priori, debiéndose hablar, en ese
supuesto, de identidad de rango entre convenios y leyes internas.*

28.En el caso del ordenamiento brasileio su Constitucién Federal no fija
la posicién de las fuentes internacionales en relacién con las normas internas con
rango de ley, ni establece pautas claras de solucién de antinomias entre derecho
interno y derecho internacional.

49 Gomez FernANDEZ, L2 Ibidem, pp. 93 y ss.
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Ello obliga a la jurisprudencia, acudiendo a los criterios a que se ha hecho
referencia, a establecer las pautas con arreglo a las cuales se relacionan las fuentes
internas y las internacionales, pautas que se han visto modificadas a lo largo del
tiempo y que, atn hoy, no pueden ser calificadas como de aplicacidn constante y
undnime por parte de todos los jueces y tribunales, si bien existe una linea predo-
minante bastante clara.”

Si se tiene en cuenta que el desarrollo y generalizacién de los tratados como
fuente del derecho interno y del derecho internacional se produce a partir de la
segunda guerra mundial, es interesante remontarse a mediados del siglo XX para
analizar la evolucién que ha tenido desde ese perfodo la jurisprudencia brasilefia
en el asunto que nos ocupa.’ Hasta finales de la década de los 50 el Supremo Tribu-
nal Federal suele proclamar la prevalencia de los tratados sobre las fuentes inter-
nas, con especial contundencia si los pactos son posteriores en el tiempo (Senten-
cias del STF ACi 9587/DF; ACi 9593; ACi 9400; ACi 9594, RMS 5800). A pesar de ello
no llega a afirmar de forma indubitada que los tratados sean normas supralegales,
sino que tiende a otorgarles, pese a su aplicacién preferente, rango idéntico al de la
ley (STF ACi 9587/DF). Mds tarde, y notablemente en la década de los 70 -durante
el gobierno militar autoritario de Hernesto Geisel-, el Supremo Tribunal se adhiere
alo que podria denominarse “teoria dualista pura”,” y en tal sentido se manifiesta
favorable a la aplicacion del principio lex posterior derogat priori, de forma que la
disposicién posterior en el tiempo, sea esta ley o tratado, deroga la anterior, pu-
diendo decirse que el Derecho Internacional Convencional no posee ningtin valor
anadido respecto de la ley en el sistema interno de fuentes del derecho (RE 80004/
SE, HC 74383/MG). En esta nueva orientacion jurisprudencial el Superior Tribunal
de Justicia (STJ REsp 141.611/R], Resp 331022/R]) y otros tribunales inferiores
siguen la senda marcada por el Supremo Tribunal Federal.”®

Desde entonces, y de modo sorprendente, la jurisprudencia dominante del
Supremo Tribunal apenas ha variado, manteniéndose la consideracion sobre la pa-

50  Esta circunstancia es criticada por la doctrina, que ademds, considera la jurisprudencia al respecto relativa-
mente escasa. Véase ALBURQUERQUE MELLo, C.: “O direito Internacional Publico no Direito Brasileiro”, Op. Cit., p.
298.

51  Hace un recorrido exhaustivo por la evolucién de la jurisprudencia brasilefia Perortr, A. D.: “Brasil”, Op. Cit., p.
140y 141y p. 156y ss.

52 Véase en el epigrafe 8 de este mismo articulo las reflexiones sobre los sistemas monista y dualista.

53 Celso de Alburquerque Mello cuestiona el cambio en la linea jurisprudencial argumentando que se produce
en un perfodo de gobierno autoritario durante el que no se puede afirmar con plena seguridad que el Supremo
Tribunal Federal fuese totalmente independiente. ALurquerQuE MELLO, C. D: “O direito Internacional Publico
no Direito Brasileiro”, Op. Cit., p.298.
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ridad de rango e introduciéndose nuevos criterios para solucionar las antinomias
(Sentencias del STF ADI MC 1347/DF, ADI 1480/DF, CR 8279/AT, RE 80004/SE).
En este sentido es fundamental la sentencia del Supremo Tribunal Federal ADI n°
1.480-DF, que se toma como referencia de muchos pronunciamientos posteriores y
que afirma la paridad de rango en estos términos:
os tratados ou convengdes internacionais, uma vez regularmente incorpo-
rados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mes-
mos planos de validade, de eficdcia e de autoridade em que se posicionam
as leis ordindrias, havendo, em conseqiiéncia, entre estas e os atos de direito
internacional publico, mera relagdo de paridade normativa.

Partiendo de esta identidad jerdrquica entre tratados y normas internas con
rango de ley, el mismo pronunciamiento fija los principios de sucesién normativa o
de especialidad como criterios de solucién de antinomias.
A eventual precedéncia dos tratados ou convengdes internacionais sobre as
regras infraconstitucionais de direito interno somente se justificard quando
a situagdo de antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a solu-
¢ao do conflito, a aplicagao alternativa do critério cronoldgico (“lex posterior
derogat priori”) ou, quando cabivel, do critério da especialidade.™

Pero la utilizacién de cualquier de los dos principios deviene problemadtica
para solventar las antinomias entre normas externas y normas internas.

El criterio cronoldgico, cuya aplicacion pudo resultar util durante la década
delos setenta como instrumento de una determinada politica exterior aislacionista,
no resulta tan eficaz a principios del siglo XXI, dada la sobreproduccién normativa
internacional y la necesidad de respetar los pactos internacionales para no incurrir
en responsabilidad. Esta realidad es reflejada por el legislador brasilefio en el art.
98 del Codigo Tributario Nacional de 1966 (CTN en adelante) que establece que los
tratados y convenciones internacionales revocan o modifican la legislacién tribu-
taria interna, y serdn observados por la que les sobrevenga. Este precepto acude al
criterio de que el tratado tiene fuerza activa y fuerza pasiva® frente a la legislacién
interna, es decir modificard a las disposiciones que le precedan pero no serd mo-
dificado por las que le sucedan, con lo cual no se aplicard siempre el principio de
sucesién cronoldgica, sino exclusivamente cuando la disposicién mds reciente sea
el tratado internacional, que una vez incorporado al ordenamiento sufre una suerte

54 En el mismo sentido véanse STF CR 8279/AT, RTJ 70/333,RT] 100/1030 y RT 554/434.
55 DeOTtt0, I.: Derecho Constitucional, Sistema de fuentes. Op. Cit., pp. 111 y ss.
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de “inmunizacién” que le permite resistir los “embates” de la normativa interna
posterior. Por extensidn se aplica tal disposicion no sélo a los tratados de contenido
tributario, sino también a pactos de naturaleza diversa que contengan cldusulas
relativas a tributacién (como el ALALC —convenio de integracién econdmica-, sen-
tencias del STF RE 75962/GB, RE 90150, RE 90824/SP; y ST] REsp 104566/SP, entre
otros), asi como a determinadas disposiciones del GATT (ST] REsp 1532/SP). No
obstante, la aplicacion de este precepto no es ni mucho menos uniforme ni paci-
fica, puesto que el ST]J restringe, en muchas ocasiones, la aplicacién de lo previsto
en el art. 98 CTN a lo que denominan “tratados-contrato”, excluyendo del alcance
de lo dispuesto en tal precepto a una buena parte de los convenios internacionales
en materia tributaria (STJ ST] REsp. 34932/PR, REsp. 37065/PR, REsp. 196560/R],
REsp 426945/PR).

La aplicacion del criterio de especialidad supone que la norma internacio-
nal tendrfa el cardcter de norma especial frente a la interna que serfa considerada
general, de manera que resultarfa aplicable la norma especial sin que la validez de
la norma general quedase afectada. El problema es que la jurisprudencia no aplica
este criterio con cardcter general sino sélo a determinados tratados y en funcién de
su contenido material, ddindose ademds la circunstancia de que los criterios deter-
minantes de la especialidad de una norma internacional se alterarfan en funcién
del caso concreto, lo cual no va en aras, precisamente, de proteger la seguridad ju-
ridica.”” Un supuesto interesante se da en relacién, de nuevo, con la prisién por deu-
das del depositario infiel. En muchos de los casos conocidos por el STF al respecto
no sélo se aplica la Constitucion de manera preferente sobre el tratado, sino que se
estima que la legislacién infraconstitucional de desarrollo de la previsién del art.
5.LXVII CFB no queda desplazada por el tratado porque ha de ser considerada ley
especial frente a la general, que serfa la disposicién internacional, de manera tal
que habrd de aplicarse la legislacién interna de forma preferente frente al tratado
(STF AI 546854/DF; HC 79.870/SP).

29. La conclusién que se extrae de la descripcién de esta “deriva jurispru-
dencial”es que la tendencia general de los jueces y tribunales, salvo contadas excep-
ciones, consiste en dar prioridad a la aplicacién de las disposiciones estrictamente

56 Sehahecho referencia a esta artificial distincién mds arriba.

57  Eneste sentido puede analizarse la evolucién jurisprudencial del Superior Tribunal de Justicia en relacién
con un mismo tratado, la Convencién de Varsovia de 1925 sobre responsabilidad del transporte aéreo, que
es considerada en unos casos ley especial -ST] REsp 658748/R]- y en otros ley general -ST] REsp 235.678/
SP-. Sucede lo mismo en los casos de extradicién donde se considera que la ley interna es general, cediendo
por ello su posicién ante el tratado, que seria regla especial —a este respecto véase ANDREIUOLO RODRIGUES,
M.: “Os Tratados Internacionais de Portegdo dos Direitos Humanos e a Constitui¢ao”, Op. Cit., pp. 166-.
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internas de rango constitucional y de las normas con rango de ley sucesivas a los
tratados internacionales o que pueden ser consideradas “norma especial” respecto
del tratado. Hay pues una preferencia por la aplicacién de la norma interna sobre
la norma internacional.

La doctrina brasilefia es menos uniforme que la jurisprudencia, existiendo
autores que defienden y autores que critican la impostacion mayoritaria de los jue-
ces. As{las posiciones doctrinales van desde la consideracién de la prevalencia de
la ley, pasando por la estimacién de la primacia de los acuerdos sobre la legislacién
interna, pese a una identidad de rango deducida de su equiparacién total a la ley
en lo que al control de constitucionalidad se refiere [véanse los arts. 102 I a) y III
b), 105 y 109 CFB], hasta llegar a la justificacién de una suerte de superioridad
jerdrquica de las fuentes internacionales amparada en la interpretacion del pre-
dmbulo del texto constitucional, asi como de los articulos 1.1, 4. L, III, IV, V y VI,
49,84y 178 CFB.* En cualquier caso la mayorfa de las voces se pronuncian a favor
de la aplicacién preferente del tratado sobre la ley sin las limitaciones que la juris-
prudencia impone. Esta posicién se justifica por la conciencia de que la prelacién
de la ley subvertirfa el orden juridico derivado del respeto del principio pacta sunt
servanda, del cual se deriva que sélo la denuncia del tratado permitiria evitar su
aplicacién al caso, principio recogido en el art. 10 del Convenio sobre tratados de la
Habana de 1928”-“ningtin Estado puede eximirse de las obligaciones del Tratado
o modificar sus estipulaciones sino con el acuerdo, pacificamente obtenido, de los
otros contratantes”-, y en los arts. 27 y 46 del Convenio de Viena sobre derecho
de los tratados de 1969 que, pese a no haber sido ratificado todavia por Brasil se
puede usar no obstante como pauta de interpretacion conforme, porque este pacto
tan sélo codifica la prdctica uniforme de los estados en materia de tratados®, o
dicho de otro modo, no hace sino codificar reglas de Derecho Internacional General
vigentes ya en Brasil.

58 PerorTy, A. D.: “Brasil”, Op. Cit., p. 157.
59  Promulgado por el Decreto n. 5647, de 8 de nero de 1929.
60  Serefiere a esta cuestién Perorti, A. D.: “Brasil”, Op. Cit., p. 174
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6 ;QUE MECANISMOS DE CONTROL SE PUEDEN DETERMI-
NAR PARA GARANTIZAR EL RESPETO A ESTOS DICTADOS
CONSTITUCIONALES?

30. Las férmulas de control de la accién exterior del Estado adoptan dos
modalidades cldsicas. El control politico y el control jurisdiccional. En la medida en
que la iniciativa y la mayor parte de las responsabilidades de desarrollo de la accién
exterior del Estado corresponden al Ejecutivo, el control parlamentario efectuado
a través de los mecanismos tradicionales de control (preguntas, interpelaciones,
comparecencias en Pleno o en Comisidn, etc.) o de los mecanismos especificos de
intervencién en materia internacional (autorizacién a la ratificacion) adquiere una
importancia muy notable, observacion que se realiza dentro de la certeza de que
los problemas que acucian al control parlamentario en las democracias contempo-
rdneas pueden extenderse sin dificultad, e incluso pueden considerarse incremen-
tados cuando se trata de controlar la politica internacional.

31. Junto a ello, el control jurisdiccional también es contemplado como re-
medio frente a la aparicién de antinomias en el sistema provocadas por la incor-
poracién de fuentes internacionales. Los procedimientos de solucién de conflictos
normativos, asf como la sede jurisdiccional en que se ventilard la cuestién depen-
derdn de la respuesta que se haya dado en relacién con los criterios de solucién de
conflictos interordinamentales.

32.Por lo que hace a los conflictos entre normas con rango de ley y tratados,
caben dos opciones. En caso de que se considere que los tratados son normas con
rango de ley, a efectos internos, los criterios que determinardn la aplicacién prefe-
rente de la norma externa se situardn en el dmbito de las pautas de concrecién de la
aplicabilidad de la norma y no de su validez. Es decir, se tratard de resolver un pro-
blema de norma aplicable. En ese caso serdn los jueces ordinarios los encargados
de dirimir la controversia en la medida en que se trata de un problema de legalidad,
y no de constitucionalidad, y para ello podrdn aplicar los criterios cronolégico, de
especialidad o, quizd el mds adecuado por respeto al principio pacta sunt servanda,
el de pretericién general de la ley interna cuando exista un tratado materialmente
equivalente, anterior o posterior en el tiempo, al que se dard aplicacién preferente.

Sise considera que los tratados poseen rango supralegal, el andlisis jurisdic-
cional tendente a solventar la antinomia -que se encontrard muy cercano al control
de constitucionalidad y al que podria darse el nombre de control de “convenciona-
lidad”-, implicard que la solucién de la controversia se calibrard en funcién de la
aplicacién del principio de jerarquia y supondrd la determinacién de la validez o
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invalidez de la norma infraordenada, es decir de la ley nacional. En este caso po-
drian ser los jueces constitucionales los encargados de efectuar el control porque
lo que se discute es un problema de validez de las normas nacionales, y su declara-
cién de no ajuste al tratado no implicard un desplazamiento en la aplicacidn, sino
una declaracién de nulidad.

33.La solucién a las antinomias entre tratados y Constitucién siempre va a
ser un problema de constitucionalidad, y por tanto, habrd de ser conocido por los
jueces constitucionales. Si el tratado es considerado como norma de rango cons-
titucional la solucién de la antinomia pasa por procurar una interpretacion inte-
gradora de ambos textos, o por aplicar una en detrimento de la otra y en virtud de
la utilizacién de principios generales del derecho, como el principio “pro homine”,
cuando se trate de integrar disposiciones relacionadas con los derechos fundamen-
tales. Por su parte si los tratados son considerados normas infraconstitucionales
la solucidn del conflicto pasa por someter la fuente convencional internacional a
los procedimientos propios del control de constitucionalidad, cuya forma concreta
dependerd del modelo de justicia constitucional ante el que se halle el convenio.

34.En los Estados con sistemas de control difuso de constitucionalidad, los
jueces y magistrados de la jurisdiccién ordinaria van a realizar el andlisis de ajuste
de constitucionalidad de los tratados tras su entrada en vigor. Es decir siempre
se tratard de un control a posteriori y al hilo de la solucién de un caso concreto,
con lo cual los efectos de las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de las
fuentes externas van a suponer la inaplicacién de dichas fuentes al caso concreto.
No obstante la limitacién de los efectos, esta actuacién de los poderes ptiblicos
nacionales podrd hacer incurrir al Estado en responsabilidad internacional por in-
cumplimiento de las obligaciones contraidas internacionalmente, aunque se trate
de un incumplimiento localizado y puntual.

35.En los Estados cuyo modelo corresponde al kelseniano de justicia cons-
titucional concentrada, serd competencia del Tribunal Constitucional determinar
el ajuste constitucional de las fuentes externas, pudiéndose hacer efectivo tal con-
trol a través del control previo de constitucionalidad de tratados y el control suce-
sivo.®!

61  En realidad nada obsta a que se pueda proceder al control del ajuste constitucional de los tratados a través
de procedimientos cuyo objeto principal no sea el control de constitucionalidad de fuentes — como los pro-
cedimientos para dirimir los conflictos de distribucién de competencias o de atribucién de poderes, o los
procedimientos de garantia de los derechos fundamentales, pero que, indirectamente, puedan poner de relieve
una “antinomia” entre la Constitucién y los pactos internacionales.
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El control previo o a priori actda sobre tratados que aun no han sido ratifi-
cados por el Estado, de manera que se tratard de un control abstracto de constitu-
cionalidad, sin que ello le haga perder su cardcter jurisdiccional. Junto a este rasgo
definitorio puede decirse que se trata de un tipo de procedimiento flexible, porque
se puede disefiar de modo que su interposicién sea obligatoria o potestativa frente a
todos 0 a una parte de los tratados que pretenden ratificarse. Pero quizd lo que hace
mds interesante este tipo de control son los efectos de los pronunciamientos que le
ponen fin. Como el objeto del control es un tratado cuyo texto estd definitivamente
fijado, pero que no posee eficacia en relacién con el Estado que pretende su firma
al no haber sido atn ratificado, la declaracién de inconstitucionalidad del mismo
no supone la cesacién de efectos, y la consiguiente generacién de responsabilidad
internacional, sino que va a llevar a la renegociacién del tratado, a la introduccién
de cldusulas excepcionales o declaraciones interpretativas, a la no ratificacién o a
la reforma constitucional. Estos especiales efectos son los que permiten afirmar
que su objetivo prioritario no es tanto garantizar la supremacfa constitucional
—objetivo bdsico indiscutible del control de constitucionalidad- como velar por la
coherencia del sistema de fuentes que se abre a normas de origen externo que han
de integrarse en el ordenamiento sin plantear antinomias a nivel constitucional.
Por esta razdn este tipo de control no se resuelve en un procedimiento contencioso,
sino que se caracteriza por tratarse de un control de “tipo técnico” que se integra
como una fase mds del proceso interno tendente a la ratificacién del tratado y que
determinard de que modo ha de proseguir dicho trdmite en virtud del ajuste o no
del tratado al texto constitucional. El problema de este tipo de proceso es que la
naturaleza aprioristica enturbia el control con dos objeciones. La primera es que si
el vicio de inconstitucionalidad del tratado es un vicio formal relativo al procedi-
miento de incorporacién del pacto externo al orden juridico interno que se produ-
ce tras la finalizacién del procedimiento de control previo, no podrd ser revisado
por este procedimiento, como no podrdn serlo los vicios de inconstitucionalidad
sobrevenida por reformas constitucionales posteriores a la ratificacién del tratado.
La segunda es que, en muchos casos, los vicios de constitucionalidad no se hacen
presentes al analizar el texto normativo en abstracto, sino cuando éste es aplicado
evidentemente después de su ratificacién e incorporacion al ordenamiento.

36. También existe la posibilidad de someter el tratado a un control sucesivo
cuyo objeto serd depurar el ordenamiento de normas que se descubren contrarias
a la Constitucién una vez han entrado en vigor. Normalmente los tratados interna-
cionales se someten a idénticos procedimientos de control de constitucionalidad
que el resto de las normas con rango de ley y tales procedimientos pueden suponer
el control abstracto de constitucionalidad o el control vinculado a la solucién de
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un supuesto concreto. El problema de este tipo de control a posteriori es que los
efectos de las sentencias emparejan frecuentemente el binomio inconstituciona-
lidad-nulidad, lo cual implicarfa que la norma externa declarada inconstitucional
dejaria de ser eficaz, con alcance ex nunc, para los poderes publicos y ciudadanos
del Estado y de esa inaplicacién se derivaria la responsabilidad internacional por
incumplimiento del Estado. La declaracién de nulidad afecta a la naturaleza del
tratado como norma interna, pero no a su dimensién externa, de modo tal que
el tratado seguird siendo una norma vélida a efectos internacionales aunque el
Estado haya dejado de aplicarla. Las eventuales soluciones a este inconveniente
del control sucesivo pasan, o bien por mantener el control de constitucionalidad
de tratados dentro de los procedimientos de control generales pero disociando los
efectos de declaracién de inconstitucionalidad y nulidad, o bien por establecer un
modelo ad hoc de control sucesivo de constitucionalidad de los tratados que tenga
en cuenta la doble naturaleza del tratado como norma de origen internacional y de
eficacia interna e internacional, estableciendo unos adecuados efectos del pronun-
ciamiento que le pondria fin.

37.Las dos férmulas de control analizadas, el control previo y el control su-
cesivo, pueden ser combinadas en un mismo sistema,* lo cual modularfa un mode-
lo tedrico éptimo de control de las fuentes externas ya que no habria tratados que
se escapasen al control de constitucionalidad. Tal afirmacién se sostiene desde la
consideracion de que las naturalezas, y por tanto las finalidades del control previo
y del control sucesivo son diversas, y desde la apreciacién de que la combinacién
de ambas férmulas neutraliza las desventajas que cada una de ellas presenta al
considerarse aisladamente. Es decir, una adecuada convivencia de los modelos de
control previo y de control sucesivo implica no una simple vigencia simultdnea de
los mismos, sino una coordinacién de sistemas que pasaria por la correccion de los
inconvenientes identificados en cada uno de los modelos.”

38. Por tltimo, en los sistemas mixtos de control de constitucionalidad
que combinan los criterios del control difuso y del control concentrado de consti-

62 Sinir mds lejos el modelo de justicia constitucional que introduce la Constitucion espafiola de 1978 se con-
sidera objeto vdlido de control de constitucionalidad en todos y cada uno de los procesos (control previo de
constitucionalidad, recurso de inconstitucionalidad —abstracto a posteriori-, cuestién de inconstitucionalidad
—“concreto” a posteriori-) a los tratados internacionales, inica fuente susceptible de ser sometida a todas las
modalidades de control, en aplicacién de las previsiones de los arts. 95 161.1.d) CE y art. 78 para el control
previo y.27.2.c) LOTC, para el control sucesivo o reparador via recurso o cuestion de inconstitucionalidad [art.
161.1.a) CE].

63 Gomez FernANDEz, L2 Conflicto y cooperacidn entre la Constitucién Espafiola y el Derecho Internacional. Op. Cit.,
p.454.
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tucionalidad, y entre los que se encuentra el brasilefio que puede servir como pa-
radigma de este sistema,* la competencia para controlar el ajuste se repartird entre
los jueces ordinarios y los jueces del rgano superior de la justicia constitucional
que, en el caso de Brasil es el Supremo Tribunal Federal.®
Asilo reconoce el propio tribunal en el pronunciamiento ADI 1480 MC/DF:
0 Poder Judicidrio - fundado na supremacia da Constitui¢cdo da Reptiblica
- dispoe de competéncia, para, quer em sede de fiscalizagdo abstrata, quer
no ambito do controle difuso, efetuar o exame de constitucionalidade dos
tratados ou convengdes internacionais ja incorporados ao sistema de direi-
to positivo interno. Doutrina e Jurisprudéncia.

Asi pues, el control de ajuste constitucional de los Tratados en Brasil se efec-
tuard a través del:

a. Control difuso de constitucionalidad, del cual podrdn conocer todos los
jueces y tribunales y, en tdltima instancia, el Supremo Tribunal Federal
en respuesta:

1. A los recursos ordinarios frente a las decisiones de los tribunales
superiores dictadas en resolucién de procesos de proteccion de los
derechos fundamentales, habeas corpus, habeas data, o mandados
de injuncao decididos en tnica instancia por esos tribunales supe-
riores [art. 102.11.a) CFB].

2. Alos recursos extraordinarios frente a causas decididas en tinica o
tltima instancia cuando la decisién recurrida pueda considerarse
contraria a la Constitucién [art. 102.11I.a) CFB] o declare la incons-
titucionalidad de un tratado [art. 102.11L.b) CFB]

b. Control concentrado de constitucionalidad que el Supremo Tribunal
Federal conoce, bésicamente,® mediante los procesos de accién direc-

64  Este tema ha sido estudiado en Brasil por ALsurQuErQUE MELLo, C.: Direito Constitucional Internacional, Reno-
var, Rio de Janeiro, 1994.

65 Da Suva, J. A.: Poder Constituinte e Poder Popular (estudos sobre a Constitugdo). Malheiros Editores. Brasil,
2002,p. 177.

66 Eladverbio “bdsicamente” significa que el STF también puede llegar a conocer cuestiones vinculadas al ajuste
de constitucionalidad de los tratados a través del resto de procedimientos de que conoce en tnica instancia,
pero cuyo objeto principal no es el control de constitucionalidad de fuentes. Especialmente podrd hacerlo a
través de las peticiones de medidas cautelares de las a¢des diretas de inconstitucionalidade [art. 102.1.p) CFB],
la solucidn de litigios entre Estados extranjeros y/u organismos internacionales y la Unién [art. 102.1.e) CFB],
las solicitudes de extradicion internacional pasivas [art. 102.1.g) CFB], y la homologacién de las sentencias
extranjeras [art. 102.1.h) CFB].
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ta de inconstitucionalidad de normas (ADIn) y accién declarativa de
constitucionalidad (ADC) [art. 102.1.a) CFB]. Las dudas principales
en relacién con estos procedimientos se refiere al objeto de control, ya
que hay quien considera que el tratado internacional es el objeto direc-
to de control, frente a quienes opinan que la norma impugnable es la
disposicidn nacional que autoriza, promulga o denuncia el tratado. En
realidad a efectos practicos poco importa cual sea formalmente la dis-
posicién impugnada, porque en caso de que lo sea la norma interna que
favorece la incorporacion del tratado al orden interno —decreto legis-
lativo de autorizacion o decreto presidencial de promulgacién-. Si ésta
es declarada inconstitucional perderfa efectividad automdticamente la
incorporacién en el orden interno, con lo cual el tratado, que obliga al
Estado en razén de su ratificacién internacional, no serfa aplicable en el
Estado, con lo cual se incurrirfa en responsabilidad internacional. En el
supuesto de que fuese el propio tratado el declarado inconstitucional el
efecto final serfa el mismo, la “desaparicién” del acto internacional del
ordenamiento brasilefio (STF ADI 1480 MC/DF). Ahora bien, en la me-
dida en que una situacion tal genera responsabilidad internacional por
incumplimiento serd preciso procurar la denuncia del tratado cuanto
antes, siendo competente para ello el Ejecutivo, que fue quien tuvo la
competencia para negociar y ratificar.”’

7 ;sQUE MODELOS DE APERTURA CONSTITUCIONAL A LAS
FUENTES INTERNACIONALES PUEDEN DESCRIBIRSE?

39. El actual estado de desarrollo del Derecho Internacional, el grado de
participacién y la necesidad de integracion de los Estados en la politica y economia
internacionales, obligan a los textos constitucionales a “abrirse” al orden interna-
cional. M4s alld de que las Constituciones reconozcan que la introduccién de fuen-
tes externas en el ordenamiento juridico interno puede provocar el conflicto entre
uno y otro orden, razén por la cual se establecen los mecanismos de control a los

67  Esta facultad del Ejecutivo en relacién con la declaracién de inconstitucionalidad de los tratados introduce
una diferencia con las consecuencias que se derivan de la declaracién de inconstitucionalidad de una norma
interna, en cuyo caso corresponde al Senado “suspender a execugao, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal” (art. 52, X CFB). Esta no es sino una
manifestacién mds de la especial posicién que el Ejecutivo tiene en relacion con el Treaty Making Power na-
cional.
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que se acaba de hacer referencia, los mismos textos fundamentales admiten que el
Derecho Internacional puede “colaborar” con el derecho interno, completando sus
dictados y llegando incluso allf donde los textos constitucionales no llegan.

Sistematizando la préctica presente en el Derecho Comparado, y utilizan-
do pardmetros racionales, pueden describirse dos categorias de cooperacién entre
fuentes internas —especialmente de rango constitucional- y fuentes externas. Debe
apuntarse como premisa, no obstante, que estas categorfas —da fécil distincién en
el plano tedrico-, no se identifican de forma tan nitida en la prdctica, porque los
intérpretes de la Constitucion utilizan los mismos tratados internacionales unas
veces en aplicacién de una de ellas y otras en aplicacion de la otra.

La primera permite la apertura de la Constitucién y del ordenamiento in-
terno hacia el derecho internacional como pardmetro directo de control de cons-
titucionalidad, de modo que el derecho internacional vendrfa a completar los dic-
tados constitucionales mediante el reenvio expreso o implicito de la Constitucién
a fuentes externas. Esta interaccién de las fuentes externas e internas permitirfa
a los dérganos encargados de realizar el control de constitucionalidad resolver las
dudas de ajuste de constitucionalidad - quizd fuese mds apropiado hablar de ajuste
de “convencionalidad”- de las fuentes internas utilizando como pardmetro de re-
ferencia tanto la Constitucién formal como los tratados a las que ésta haya hecho
reenvio.

La segunda es una apertura “de menor intensidad” hacia el derecho interna-
cional, pese a lo cual es mucho mds importante porque afecta de modo transversal
al ordenamiento. La misma consiste en considerar que los tratados son pardmetro
interpretativo en manos de los jueces ordinarios o de los jueces constitucionales de
suerte que existirfa una cldusula de utilizacién preferente de las fuentes interna-
cionales para interpretar todo o parte del texto constitucional con arreglo a lo dis-
puesto en dichas disposiciones externas. Esta colaboracién supone la introduccién
de un principio que podria se denominado “principio de internacionalidad” en la
interpretacién de la Constitucién nacional, pardmetro hermenéutico imprescindi-
ble en los ordenamientos que no deseen permanecer al margen de la evolucién in-
ternacional del derecho, especialmente en dmbitos dignos de especial atencién.®

68 Incluso en algunos ordenamientos, como el espaiiol, es imprescindible acudir a el para el Tribunal Constitu-
cional, porque existe un mandato expreso en el art. 10.2 CE al respecto. Véase Gomez FErnANDEZ, L.: Conflicto y
cooperacion entre la Constitucidn Espariola y el Derecho Internacional. Op. Cit., pp. 355 y ss., y SAIZ ARNAIZ, A.:
La apertura constitucional al Derecho Internacional y Europeo de los derechos humanos; el articulo 10.2 de la
Constitucién Espariola. Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 1999.
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40. En el ordenamiento constitucional brasilefio, abierto al orden inter-
nacional ya desde el Predmbulo y tal y como se ha venido analizando,” se establece
una apertura expresa al primero de los modos de colaboracién, y podria presumir-
se la aplicacién del “principio de internacionalidad”, a pesar de que no existe un
mandato constitucional al respecto.

El reenvio tiene que ver con los tratados de derechos humanos. El art. 5.2
CFB establece que “Os direitos e garantias expressos nesta Constitugao nao ex-
cluem outros decorrentes do refime dos principios por ela adotados, ou dos trata-
dos internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Junto a este
precepto el art. 109.5 CFB establece que
Nas hipéteses de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-Geral
da Repiblica, con a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigagoes
decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais Bra-
sil seja parte, poderd suscitar, perante o Superior Tribunal de Justia, em
qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de com-
petencia para a Justica Federal.

Ambas disposiciones pueden interpretarse en el sentido de que los tratados
en los que se contengan derechos individuales serdn capaces de ampliar el elen-
co de derechos constitucionalmente reconocidos, y por tanto capaces también de
constituir pardmetro de enjuiciamiento en los procedimientos de proteccion de
derechos sean estos procesos de la esfera procesal constitucional o no lo sean. La
Constitucién se abrirfa asi de forma nitida a un dmbito del derecho internacional
fundamental, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.” Esto supone
la incorporacién del Derecho Internacional Convencional de derechos humanos
como fuente directa de derechos subjetivos y la certeza de que la violacién de estas
fuentes externas implica una vulneracién constitucional que podrd ser objeto de
tratamiento judicial,” pero no resuelve el problema de la relacién de este derecho
internacional especial con el derecho interno de rango constitucional con el que
podria llegar a entrar en conflicto” como, sin ir mds lejos, sucede con el ya referido
problema de la prisién por deudas.

69  Prror, A. D.: “Brasil”, Op. Cit., p.49.

70 DaSiva, J. A.: Poder Constituinte e Poder Popular. Op. Cit., p. 195.

71 DaSiva,J. A.: Ibidem, p. 195y Plovesan, E: Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional, Op. Cit. pp.
114yss.

72 Apesar de que, como se vio, una parte de la doctrina afirma que estos tratados se incorporan directamente al
ordenamiento interno en el nivel de las normas constitucionales. Asf, Da Siiva, J. A.: Poder Constituinte e Poder
Popular. Op. Cit., p. 196.
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Tanto en lo que atafe alos tratados de derechos humanos, como alos que no
afectan directamente a derechos fundamentales, el STF se muestra reticente a uti-
lizarlos como pardmetro directo de constitucionalidad de las fuentes internas con
rango de ley, argumentando que la inconstitucionalidad que debe constatarse en
el acto normativo impugnado no puede hacerse depender del andlisis de contraste
entre dicho acto y un tratado internacional, cuyo rango es infraconstitucional (ADI
1347 MC/DF). No obstante no descarta que se utilicen los mismos tratados como
pardmetro de control de legalidad de reglamentos o actos administrativos, supues-
to en el cual, en cualquier caso, no se estarfa ya ante un control de constitucionali-
dad que hubiera de conocerse a través del procedimiento de control concentrado,
sino en sede de la jurisdiccién ordinaria y a través de los procedimientos comunes
de control de legalidad (ADI 1347 MC/DF, ADI 531 AgR/DF; ADI 365 AgR/DF)

Por otro lado en el ordenamiento brasilefio no existe una disposicién cons-
titucional que exija a los jueces y tribunales la aplicacién del “principio de interna-
cionalidad” pero, en la medida en que existe un reenvio a las normas internaciona-
les de Derechos Humanos, cabe suponer que tal reenvio comprende la obligacién
de someter la interpretacién de las normas constitucionales a las disposiciones
internacionales, y especialmente a la interpretacién que de ellas hagan los Tribuna-
les internacionales creados al efecto, ya que si cabe abrir el texto de la Constitucién
a fuentes internacionales, por qué no iba a poderse adaptar la interpretacion de la
Constitucién a las mismas fuentes, mdxime cuando entre los principios que deben
regir las relaciones internacionales de Brasil se encuentra el de prevalencia de los
derechos humanos (art. 4.1 CFB).” En este sentido parece ir el pronunciamiento
del STF en la ADI 1675 MC/DF:

A Convengao 126 da OIT refor¢a a argiii¢ao de inconstitucionalidade: ainda
quando ndo se queira comprometer o Tribunal com a tese da hierarquia
constitucional dos tratados sobre direitos fundamentais ratificados antes
da Constitui¢ao, o minimo a conferir-lhe é o valor de poderoso reforco a
interpretacdo do texto constitucional que sirva melhor a sua efetividade:
ndo é de presumir, em Constitui¢do tdo ciosa da protecdo dos direitos fun-
damentais quanto a nossa, a ruptura com as convencdes internacionais que
se inspiram na mesma preocupagao.

73 Gomez FernANDEZ, I.: “Los Tratados Internacionales como objeto y pardmetro de control de constitucionalidad
y la Constitucién Politica de Ecuador”, en Derecho procesal constitucional. Pablo Pérez Tremps (Dir), Corpora-
cién Editora Nacional/Instituto de Derecho Piblico Comparado, Quito (Ecuador), 2005.
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8 EL PAPEL DE LAS TEORIAS CLASICAS Y DE LOS JUECES EN
LA FIJACION DE UN MODELO DE RELACIONES ENTRE EL
DERECHO INTERNO Y EL DERECHO INTERNACIONAL

41. Todavia es muy frecuente encontrar entre los investigadores especiali-
zados en derecho constitucional, derecho internacional, o “derecho constitucional
internacional”’* denodados esfuerzos por clasificar los ordenamientos juridicos
nacionales en una de los dos modelos tedricos cldsicos surgidos en los albores del
siglo XX que explican las relaciones entre las fuentes internas y las fuentes exter-
nas.” Estas dos grandes teorfas” son el monismo’” y el dualismo o pluralismo.”

El modelo monista establece el dogma de la unidad de ordenamientos que
implica que el orden juridico internacional y el orden nacional se integran en un
ordenamiento juridico universal, razén por la cual no sélo poseen los mismos
sujetos, objeto y fuentes,” sino que ademds todas las fuentes internacionales se
incorporan directamente al ordenamiento interno una vez adquirieran vigencia
internacional. Esta doctrina se divide en dos corrientes que se distinguen por el
tipo de relaciones que describen entre las fuentes de ese “ordenamiento universal”.
Segun el monismo nacionalista, ha de proclamarse la superioridad de los drdenes
internos sobre el internacional, mientras que el monismo internacionalista procla-
ma la superioridad del orden internacional.

Por su parte el dualismo considera que existen dos sistemas separados, el
nacional y el internacional, que conforman circulos tangentes que no se intersec-
cionan, de manera que el derecho internacional vincularfa sélo al Estado y no a los
sujetos de este tltimo, circunstancia de la que se deriva la necesidad de que la nor-
ma de Derecho Internacional sea transformada en - recibida como o adaptada a
- una norma de derecho interno, porque de otro modo la disposicién internacional,
pese a ser internacionalmente vdlida, no serd aplicada por los jueces nacionales a

74 ALBURQUERQUE MELL, C.: Direito Constitucional Internacional, Op. Cit.

75  En este sentido, por ejemplo Mauricio Andreiuolo, que afirma que la cuestién monismo versus dualismo,
es un asunto todavia actual. ANDREIUOLO RobriGUEs, M.: “Os Tratados Internacionais de Portecao dos Direitos
Humanos e a Constitui¢ao”, Op. Cit., p. 161.

76 Alas que se refire el autor brasileio GranpINo Robas, . : Tratados Internacionais, item n.8, RT, 1991, p. 17.

77 Entre cuyos tedricos destaca Han Kersen que lo pone de manifiesto en obras como Teoria General del Derecho
y del Estado. Op. Cit., p. 457, 0 “La transformation de droit international en droit interne”. Révue Génerdle de
Droit International Public, 1936, pp. 35y ss.

78  Defendido en Alemania por TriepeL, H., Vilkerrecht und Landesrecht, Leipzig 1899,y en Italia por Anzitor, D.,
Il diritto internazionale nei giudizi interni, Bologna 1905,

79 Vide KeLsen, H.: “La transformation du droit international en droit interne”. Op. Cit., pp 35y ss.
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las relaciones entre particulares.* Todo ello indica que en un sistema dualista el
tratado internacional no vincula directamente mds que al poder legislativo, obliga-
do a elaborar una norma, generalmente con rango de ley, que incorpore el tratado
internacional al ordenamiento juridico interno, de modo tal que semejante orden
de ejecucidn sirva de puente de comunicacién entre esos dos circulos tangenciales
del derecho interno y el derecho internacional.®

42. Estas teorfas ofrecen una notable ventaja diddctica y un indudable in-
terés histdrico, pero la cuestién es que semejantes formulaciones tedricas apenas
pueden identificarse con cardcter puro en ningtin ordenamiento, sino que en todos
y cada uno de ellos pueden encontrarse instrumentos de articulacion de las fuentes
internas y las fuentes internacionales que se aproximan tanto a una teorfa como
a otra. Estas formulaciones tedricas, preconcebidas y aprioristicas,* no explican
toda la complejidad de los sistemas y es que a principios del siglo XXI, casi un siglo
después de que consolidasen las doctrinas apuntadas, la morfologfa del sistema
de fuentes internacional ha cambiado sustancialmente, pasdndose de un sistema
en que predominaban las fuentes de derecho internacional general a otro en el
que se propugna la codificacién y por tanto se considera el derecho internacional
convencional como grupo normativo prioritario. Ademds ha hecho su aparicién
el derecho internacional de integracion, que obliga a los Estados que lo asumen a
someterse con un mayor grado de cesion de soberania a los dictados de este orde-
namiento, sumisién que impide la aplicacién de los modelos monista o dualista,
sencillamente porque no encajan en el planteamiento integracionista.

Los textos constitucionales van a recoger la opcién del constituyente relati-
va a un modelo de relaciones entre las fuentes internas y las fuentes internaciona-
les, pero sin situarse necesariamente en una u otra impostacién tedrica y algunos
elementos destacados de ese modelo llevardn a los tedricos a elaborar su exégesis
del sistema desde una perspectiva o desde la opuesta, con lo cual casi cualquier
dato normativo, casi cualquier disposicién constitucional podrd ser interpretada
tanto desde el enfoque de la unidad como de la pluralidad de ordenamientos. Dicho
de otro modo los datos legislativos positivos de los ordenamientos estatales son
absolutamente neutrales, porque lo inico que resulta determinante para clasificar

80  Srrozzi, G.: Il diritto dei tratatti. G. Giappichelli Editore. Torino, 1999, p. 131

81  AnprEoLo RopriGues, M.: “Os Tratados Internacionais de Portegao dos Direitos Humanos e a Constitui¢ao”,
Op. Cit.,, pp. 162.

82 WILDHABER, L.: Treaty-Making Power and Constitution. Helbing and Lichtenhahn. Basel und Stuttgart, 1971.

83 Cancapo TriNpaDE -Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Op. Cit., p. 22- califica de polémica
cldsica, estéril y ociosa la discusién entre dualistas y monistas.



RIPE — Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 40, n. 45, p. 79-125, jan./jun. 2006.
FERNANDEZ, ltzfar Gémez. Siete cuestiones sonre las relaciones entre el Derecho Internacional Piblico y el Derecho interno y su
aplicacion al ordenamento brasilefio.

a un ordenamiento dentro de una u otra corriente, es la solucién tedrica escogida
por el intérprete para definir las relaciones entre Derecho internacional y derecho
interno.®

43. La doctrina mayoritaria brasilefia se adhiere a la posicién monista®
asf como una buena parte de la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal (RE
24006, Rp 803/DF, RE 71154/PR), porque esta es la corriente que se impone des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, con lo cual interpretan los preceptos consti-
tucionales que hasta aqui se han venido refiriendo desde esta perspectiva. Dentro
de esta concepcidn mayoritaria una parte de esa doctrina concede prioridad al de-
recho internacional, mientras que otra se lo concede al derecho interno tal y como
se ha referido.

No obstante una posicién dualista moderada minoritaria® estima que pue-
de calificarse de dualista el modelo brasilefio y ello porque el decreto presidencial
que promulga el tratado internacional actuarfa como instrumento de adaptacién
de la fuente externa al orden interno, y serfa imprescindible para dotar de validez
interna a dicha fuente internacional. Esta posicién también es acogida por el pro-
pio Supremo Tribunal Federal tal y como se observa en el siguiente fragmento de
su pronunciamiento CR 8279/AT:

Nao obstante a controvérsia doutrindria em torno do monismo e do du-
alismo tenha sido qualificada por CHARLES ROUSSEAU (...) como mera
“discussion d’école”, torna-se necessdrio reconhecer que o mecanismo de
recepeao, tal como disciplinado pela Carta Politica brasileira, constitui a
mais eloqiiente atestagao de que a norma internacional nao dispde, por au-
toridade prépria, de exeqiiibilidade e de operatividade imediatas no &mbito
interno (...).Ndo obstante tais considera¢des, impende destacar que o tema
concernente a definicdo do momento a partir do qual as normas interna-
cionais tornam-se vinculantes no plano interno excede, em nosso sistema
juridico, a mera discussao académica em torno dos principios que regem o
monismo e o dualismo, pois cabe a Constitui¢ao da Republica - e a esta, so-
mente - disciplinar a questdo pertinente a vigéncia doméstica dos tratados
internacionais. Sob tal perspectiva, o sistema constitucional brasileiro - que

84  Defiende esta posicion La Percora A.: “La transformacién del Derecho Internacional en derecho interno y la
teorfa de Hans Kelsen”. REDI. 1961, vol. XXIV, p. 470. Desarrolla esta idea a lo largo de todo el articulo, pero
profundiza en esta linea de pensamiento en su obra principal sobre esta cuestion Constitucidn del Estado y
normas internacionales. UNAM. México, 1985.

85  Por todos ellos ANprEIUOLO RoDRIGUES, M.: “Os Tratados Internacionais de Porte¢do dos Direitos Humanos e a
Constitui¢ao”, Op. Cit., pp.164; Da Siva, J. A.: Poder Constituinte e Poder Popular. Op. Cit. p. 195 y Provesan, E:
Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional, Op. Cit. pp. 114 y ss.

86  ALBURQUERQUE MELLO, C.:“O §2° do art. 5° da Constitugao Federal”, Op. Cit. pp. 21y 22
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nao exige a edicao de lei para efeito de incorporagao do ato internacional ao
direito interno (visdo dualista extremada) - satisfaz-se, para efeito de exe-
cutoriedade doméstica dos tratados internacionais, com a adogdo de iter
procedimental que compreende a aprovagdo congressional e a promulga-
¢do executiva do texto convencional (visdo dualista moderada).

44. En cualquier caso, lo determinante no va a ser tanto la calificacién doc-
trinal que se haga del modelo, sino los efectos que los jueces y tribunales puedan
derivar de tal calificacién o de los preceptos constitucionales relativos a la incorpo-
racién y relacién de las fuentes externas con el ordenamiento interno. Finalmente
va a ser la actitud de los jueces, favorable a la méxima apertura del derecho interno
al internacional o la actitud de defensa férrea del orden interno frente a las inno-
vaciones procedentes del derecho internacional la que determinard de modo mds
realista la posicién del ordenamiento interno en relacion con el internacional, la
situacion de primacia de las normas internas o de las normas internacionales alli
donde no haya diccién constitucional expresa.

Apenas unos ejemplos ilustran esta afirmacién.

En Espana, con un control de constitucionalidad de tratados concentrado,
prevalece un cierto self restraint por parte del juez constitucional que procura for-
zar la interpretacion conforme entre tratados y Constitucién a sabiendas de que,
tal y como estdn diseiiados los procesos de control, en la mayoria de los casos la
declaracién de inconstitucionalidad va a llevar aparejada la automdtica ineficacia
del tratado y la consiguiente responsabilidad internacional por incumplimiento, o,
en el mejor de los casos, va a forzar la renegociacién o denuncia del tratado, con las
dificultades que eso genera. Al mismo tiempo el Tribunal Constitucional espafiol
utiliza de forma clara, expresa y recurrente el derecho internacional de los derechos
humanos como pauta interpretativa de los derechos contenidos en la Constituci-
6n Interna. Asi puede definirse que es el Tribunal el que marca una apertura al
derecho internacional por la via interpretativa y una cierta precaucién a desvelar
conflictos claros entre tratados y Constitucién que lo obliguen a tomar partido por
la supremacia de uno o de otro.

En los sistemas de control difuso, como en Estados Unidos, en la medida
en que la declaracién de inconstitucionalidad sélo implica la inaplicacién del tra-
tado en el caso concreto, los jueces son mds propensos a pronunciarse contra la
constitucionalidad del tratado, porque son conscientes de que las consecuencias
internacionales serdn de menor calado.”” Ademds, también en Estados Unidos, la

87  WILDHABER, L.: Treaty-Making Power and Constitution. Op.Cit.



RIPE — Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 40, n. 45, p. 79-125, jan./jun. 2006.
FERNANDEZ, ltzfar Gémez. Siete cuestiones sonre las relaciones entre el Derecho Internacional Piblico y el Derecho interno y su
aplicacion al ordenamento brasilefio.

apertura de la Supreme Court al derecho internacional o sencillamente al derecho
extranjero es muy pequeia,® de modo que podriamos decir que el sistema es un
sistema en que cala poco el derecho internacional y en el que se da primacia clara
al derecho interno.

En Brasil son pocos los casos en que el Supremo Tribunal ha declarado la
inconstitucionalidad de un tratado internacional y los jueces ordinarios también
son timidos al respecto (STF Rp 803/DE en que declara inconstitucional algunas
disposiciones de la Convencién ne 110 de la OIT).¥ Se trata de un tema poco ana-
lizado por los jueces, omisién que muestra el escaso papel que las relaciones inter-
nacionales juegan en la vida “ordinaria” de los poderes ptiblicos de brasil y de sus
ciudadanos.Y a ello se afiade que, cuando el tema es tratado, en muchas ocasiones
se pone de manifiesto la priorizacion de la ley interna frente al tratado, tal y como
se ha venido analizando, con lo cual se dan a menudo desconexiones entre la vi-
gencia interna y la internacional del tratado, con el devengo de responsabilidad
internacional del Estado que eso supone.”

En cierto modo podria decirse que, pese a las proclamaciones internaciona-
les y al disefio teérico y formal del modelo de integracién de las fuentes externas en
el ordenamiento brasilefio, los jueces no acaban de reconocer la apertura interna-
cional de ese ordenamiento que la Constitucion parece proclamar. Ahora es preciso
esperar y ver si la enmienda 45 trae como consecuencia la modificacién de esa li-
nea jurisprudencial prioritaria, y la consiguiente apertura de los jueces brasilefios,
a las normas internacionales.”

88  Esta cuesti6n, del uso del derecho internacional y el Derecho Comparado, como pardmetro de referencia sus-
ceptible de ser utilizado por la Supreme Court, se ha replanteado entre la doctrina norteamericana tras la
sentencia del caso Roper v. Simmons, 125 S. Ct. 1183, 1199 (2005).

89 ALBURQUERQUE MELLo, C.: “O direito Internacional Publico no Direito Brasileiro”, Op. Cit. p. 306.

90  ALBURQUERQUE MELLo, C.:“O §2° do art. 5° da Constitugdo Federal”, Op. Cit. pp. 21y 22

91  ALBURQUERQUE DE MELLO, C.: Ibidem, p.28
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