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Resumen: Los acuerdos ejecutivos o acuerdos en forma simplificada constituyen una
practica extendida en las relaciones internacionales. Sin embargo a pesar de su
uniformidad los ordenamientos juridicos nacionales adoptan criterios diferentes para
contemplar esta cuestion y, en algunos casos, esta clase de acuerdos supone una practica
externa ejercida a pesar de la carencia de una regulacion especifica. Esta situacion no es
ajena a los regimenes legales latinoamericanos. Teniendo en cuenta ello, desde esta
contribucion se propone caracterizar el tratamiento conferido en el ordenamiento
juridico brasilero a los acuerdos en forma simplificada. Para ello se explora en la
evolucion que experimentd su régimen legal en esta cuestion y se recorren también las
clasicas disquisiciones que generd este tema en su doctrina.
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Abstract: The executive agreements or treaties in simplified form are a common
practice in international relations. Despite of its uniformity, the national legal systems
take different approaches to regulate this issue and, in some cases, this type of
agreement supposes the performance of an external without a specific regulation. This
situation is not unknown for Latin American legal systems. Considering that, this paper
characterizes the treatment of the executive agreements in the Brazilian legal system.
For that, first this paper explores in the evolution of the Brazilian legal system about
this matter and, also, reviews the classical discussions that generated the issue in the
legal doctrine of that South American State.

Keywords: Executive Agreements - Brazil - Legal System — Doctrine.

SUMARIO: I. Comentarios Iniciales. Il. Los acuerdos ejecutivos en el régimen
constitucional brasilero. Un enfoque histérico. Il.a) La Constitucion del Imperio de
Brasil de 1824. 1l.b) La Constitucién de la Republica de Brasil de 1891. Il.c) La
Constitucion actual de 1988. I1l. La doctrina brasilera. La polémica Accioly-Valladao.
IV. Los acuerdos ejecutivos en la actuacion externa del Estado brasilero. V. Palabras de
cierre. V1. Referencias. VI.a) Bibliografia. VI1.b) Textos Constitucionales citados.

! Articulo recibido el 13 de octubre de 2013 y aprobado para su publicacién el 18 de noviembre de 2013.
2 Abogado (Universidad Nacional del Tucuman / UNT). Magister en Relaciones Internacionales. Profesor
adjunto de la Universidad Cat6lica de Santiago del Estero (UCSE).

1



2013

RECorDIP L e Volumen 1 - Numero 2

I. Comentarios Iniciales

La posibilidad de que la autoridad ejecutiva del Estado nacional celebre acuerdos
internacionales sin la intervencion del o6rgano legislativo ha recogido diferentes
tratamientos en los ordenamientos juridicos de los paises. Méas alla de las diferencias,
puede decirse que los Estados han contemplado el cardcter complejo que reviste la
actuacion externa del Estado, en cuanto producto resultante de la coordinacion y
ensamble de tareas entre los Poderes Legislativo y Ejecutivo.

Este reparto de tareas revela que los paises situan esta cuestion dentro de la idea
del sistema de frenos y contrapesos. Es por ello que el rol de cada uno de estos Poderes
estatales en la funcion externa, generalmente, se halla comprendido en la enunciacién
constitucional de las atribuciones respectivas de cada uno de aquellos. Precisamente, en
esa descripcion de potestades se encuentra prevista también la participacion del
Ejecutivo y del Legislativo en el proceso de celebracion de tratados, el cual aparece asi
como un trdmite segmentado, dividido en secuencias coincidentes con las facultades
conferidas constitucionalmente, en forma exclusiva, al Congreso o al Presidente.

Esta distribucion de competencias en la faceta externa de la actuacion estatal esta
proyectada en los textos constitucionales para evitar las eventuales extralimitaciones del
Poder Ejecutivo en el ejercicio de su papel de conductor de las relaciones exteriores.
Justamente en ese punto se ubica la cuestion de los acuerdos ejecutivos, ya que supone,
una excepcién a aquella reparticion de tareas y también a aquel propdsito de contencion
del accionar internacional del Ejecutivos.

Frente a esta posibilidad de concertacién exclusiva de acuerdos por parte del
Presidente, las Constituciones adoptan criterios variados. Mientras algunas no admiten
este supuesto, en otras se encuentra previsto en forma positiva o negativa. En efecto,
estas Ultimas dos variantes aluden a los disefios de lista “positiva” o “negativa”, los
cuales expresan respectivamente en que supuestos puntuales concurre o no la
intervencion parlamentaria en el despliegue del “treaty making power”.

Teniendo en cuenta lo expuesto, desde esta contribucion se propone caracterizar el
tratamiento conferido en el ordenamiento juridico brasilero a los acuerdos en forma
simplificada. En pos de tal cometido se explora en la evolucion que experimentd su
régimen legal en esta cuestién y se recorren también las clasicas disquisiciones que
gener0 este tema en su doctrina. La estructura de este aporte comprende una incursién
en perspectiva historica, a traves de las disposiciones constituciones referentes al
mecanismo de celebracion de tratados en el ordenamiento juridico brasilero; a
continuacion se recorre el debate doctrinario; luego se efectia una sucinta referencia al
lugar de los acuerdos ejecutivos en la contemporanea practica externa brasilera; por
ultimo se exponen una serie de argumentos finales a modo de cierre.

Resulta pertinente sefialar que el conocimiento sobre la situacion de los acuerdos
en forma simplificada en el derecho brasilero interesa desde un enfoque teorico juridico
especifico de la disciplina, por cuanto la indagacion en algunos aspectos del tema
pueden contribuir a una mejor interpretacion del mismo, considerando que los acuerdos
ejecutivos han motivado un debate de elevado nivel técnico en la doctrina brasilera que
se preocupO por analizar la evolucion experimentada, en este punto, por el derecho
constitucional de ese pais. Aparte, la profundizacién en el tratamiento de la cuestion
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dentro del sistema legal brasilero puede fortalecer el discernimiento sobre el
sentido y vigencia de esta clase de convenios en los escenarios juridicos de los paises
latinoamericanos.

Il.- Los acuerdos ejecutivos en el régimen constitucional brasilero. Un enfoque
histdrico

Al confrontar la practica de los acuerdos en forma simplificada con el régimen
constitucional brasilero desde una perspectiva histérica la doctrina moderna de ese pais
suele concentrarse en el examen de tres Constituciones, que representan en la evolucién
de la cuestion tres etapas distintivas. Estas instancias se hallan identificadas con la
vigencia de: a) La Constitucion del Imperio de Brasil de 1824; La Constitucién de la
Republica de Brasil de 1891 y ¢) La Constitucion actual de 1988.

Il. a) La Constitucion imperial de 1824

La Constituciéon del Imperio Brasilero de marzo de 1824, asumié como criterio
para determinar la participacion del Poder Legislativo en el proceso de celebracion de
tratados internacionales, la importancia que pudiera revestir el instrumento juridico
internacional en cuestion para los intereses imperiales.

De esta forma, cuando se tratara de acuerdos internacionales que involucraran la
cesion de territorios o posesiones sobre los cuales el Imperio se considerara con
derecho, se tornaba imperativo que aquellos fueran sometidos a la aprobacion del
cuerpo legislativo con carécter previo a la ratificacion por parte del Ejecutivo. En
cambio, en los supuestos en los cuales los tratados negociados por el emperador no se
referian a asuntos de trascendencia como los anteriormente los expuestos, sélo recaia
sobre el Ejecutivo imperial la tarea de informar al érgano legislativo.

Asi, esta Constitucion en su articulo 102, ubicado en el Capitulo II, titulado “Del
Poder Ejecutivo”, le conferia al emperador la conduccion de las relaciones exteriores al
facultarlo a nombrar embajadores y otros agentes diplomaticos y comerciales y a dirigir
las negociaciones politicas con las naciones extranjeras, y, por lo tanto, lo autorizaba en
su inciso VIII a celebrar tratados de alianza ofensiva y defensiva, de crédito, y
comercio, debiendo colocarlos después de concluidos en conocimiento de la Asamblea
General, cuando el interés o seguridad del Estado lo permitieran. Pero establecia ademas
este precepto constitucional que si los tratados concluidos en tiempo de paz
involucraban cesion, o cambio de un territorio del Imperio, o de sus posesiones sobre
las cuales el emperador tuviera derecho, no serian ratificados sin haber resultado
aprobados por la Asamblea General®.

% Constituicdo Politica do Imperio do Brazil (de 25 de marco de 1824), articulo 102: “O Imperador é o
Chefe do Poder Executivo, e o exercita pelos seus Ministros de Estado. S&o suas principaes attribuicées:
(-..) VL. Nomear Embaixadores, e mais Agentes Diplomaticos, e Commerciaes. VII. Dirigir as
NegociacBes Politicas com as NacOes estrangeiras. VIII. Fazer Tratados de Allianca offensiva, e
defensiva, de Subsidio, e Commercio, levando-os depois de concluidos ao conhecimento da Assembléa
Geral, quando o interesse, e seguranca do Estado o permittirem. Se os Tratados concluidos em tempo de
paz envolverem cessdo, ou troca de Territorio do Imperio, ou de Possessbes, a que o Imperio tenha
direito, ndo serdo ratificados, sem terem sido approvados pela Assembléa Geral”.
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Sefiala Wojcikiewicz Almeida que esta posicion asumida en la Constitucion del
afio 1824 en lo referente al reparto de competencias para la celebracion de tratados entre
los poderes legislativos y ejecutivo, reflejaba que la Carta Imperial habia seguido, en
este punto, el modelo franco-belga, segun el cual la intervencion del 6rgano legislativo
adquiria caracter obligatorio solamente para determinados tratados, en funcion de la
relevancia de los asuntos sobre los cuales versaran los mismos, como ser los
concernientes a cuestiones territoriales o posesiones que interesaran al imperio.

El papel reducido del Poder Legislativo en esta materia, circunscripto solo a los
supuestos de importancia, resultaba tributario, segin la autora referida, de diversos
textos de las monarquias liberales que habian atenuado el poder parlamentario en la
concertacion de tratados internacionales, y permitido tan solo que este Gltimo poder

. . . . 4
“fuese apenas informado de los actos concluidos por el ejecutivo™.

Il. b) La Constitucién republicana de 1891

Esta situacion habria de experimentar un cambio al poco tiempo de haberse
inaugurado la etapa republicana®. Se asiste, en esa época, a un cambio en la distribucion
de potestades referentes al proceso de celebracion de tratados entre los Poderes
Legislativos y Ejecutivo. Esto se habria de concretar con la Constitucion Brasilera de la
Republica del ano 1891, ya que mediante la misma “el poder de concluir tratados paso
a ser obligatoriamente dividido entre el jefe del Poder Ejecutivo y el Congreso
nacional®.

Tal modificacion se implementd en los textos de los articulos 34 y 48 de la
Constitucién. La conjugacion del contenido de ambos dispositivos constitucionales
pretendié acrecentar el rol del érgano legislativo en el mecanismo de de celebracion de
acuerdos internacionales, en comparacion retrospectiva con lo que sucedia en los afios
imperiales. Precisamente, ubicado dentro del Capitulo IV relativo a las atribuciones del
Congreso Nacional, prescribia el articulo 34 en su inciso 12 que le competia
exclusivamente a este Gltimo, la tarea de resolver definitivamente sobre los tratados y
convenciones con las naciones extranjeras’.

Esto concordaba con lo sentado por el texto constitucional, dentro del capitulo
relativo a las atribuciones del Poder Ejecutivo, cuyo articulo 48, ultimo inciso,
determinaba que correspondia en exclusividad al Presidente de la Republica entablar
negociaciones internacionales, celebrar acuerdos, convenciones y tratados siempre “ad

* WOICIKIEWICZ ALMEIDA, Paula, “A tendéncia de conclusdo dos acordos em forma simplificada:
Evolugdo e pratica brasileira”, Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revisién del
Mercosur, Afio 1, Nam. 1, 2013, pag. 169. (pags. 161-184).

5 El periodo republicano brasilero, que se extiende hasta la actualidad, comenz6 en el afio 1889, con la
instauracion de la Republica por parte del Mariscal Deodoro da Fonseca, primer Presidente de Brasil,
habiendo resultado electo por el Congreso, a través del mecanismo de comicios indirectos, el 25 de
febrero de 1891. La era republicana atravesaria por distintas fases y enfrentaria vicisitudes de variada
naturaleza, incluida la interrupcion del orden democréatico con un ciclo de dictadura militar.

® WOJICIKIEWICZ ALMEIDA, Paula, op. cit., pag. 170.

" Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de fevereiro de 1891), Capitulo I1V: Das
Atribuicdes do Congresso, articulo 34: “Compete privativamente ao Congresso Nacional: (...) 12°)
resolver definitivamente sobre os tratados e convengdes com as nagdes estrangeiras...”.
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referéndum” del Congreso®. Ensefia Wojcikiewicz Almeida que habiéndose
efectuado diversas propuestas sobre posibles textos para la Constitucion, fue admitido
finalmente el proyecto de Magallanes Castro, el cual establecia esta formula relativa al
referendo del Congreso en materia de tratados”.

En una interpretacion global de la Constitucion de 1891 puede decirse que la
prevision sobre el referendo parlamentario significaba que competia definitivamente al
Congreso Nacional la conclusion de los tratados y convenciones firmadas por el
Presidente’®. Empero este razonamiento que emergia de la Carta Magna republicana no
se ajustaba al desenvolvimiento que exhibia en los hechos del mecanismo de
celebracion de acuerdos internacionales, en el cual el Presidente desempefiaba un papel
fundamental en la instancia de desenlace del proceso.

En este sentido, interpreta precisamente la doctrinaria citada que la expresion “ad
referéndum” del Congreso que contenia el articulo 34 de la primera Constitucion
republicana, era manifiestamente inadecuada, teniendo en cuenta que el tramite de
conclusion de tratados finalizaba con la intervencion del Ejecutivo nacional, ya que era
el Presidente, tal cual ocurre actualmente en el sistema legal brasilero, el que en ultima
instancia decidia sobre la suerte del instrumento juridico de que se tratara en
oportunidad de ejercitar su potestad de ratificacion®'. Es decir, el acuerdo o convencién
podia recibir aprobacion del cuerpo legislativo y sin embargo no ser ratificado por el
Presidente de la Republica.

Estos lineamientos perduraron en textos constitucionales posteriores. Como
afirma, al respecto, Cahapuz de Medeiros:

“Todas las Constituciones republicanas brasileras, adoptadas después de 1891, preceptuaron,
con pequefias modificaciones en los términos empleados, que es competencia del Presidente de
la Republica celebrar tratados internacionales ad referéndum del Congreso Nacional 12

Il. ¢) La Constitucion de 1988

Si bien como afirma el ultimo jurista citado estos ejes persistieron en las Cartas
Politicas que se sucedieron, la Constitucion de 1988 habria de suministrar nuevo
material para el debate. Precisamente, a partir de la vigencia de esta Norma Mayor, se
gener0 una divergencia doctrinaria planteada en torno a la interpretacion de los articulos

¥ Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de Fevereiro de 1891), Capitulo I11: Das
Atribui¢des do Poder Executivo, articulo 48: “Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...)
16°) entabular negociacdes internacionais, celebrar ajustes, convengdes e tratados, sempre ad referendum
do Congresso, e aprovar 0s que 0s Estados, celebrarem na conformidade do art. 65, submetendo-os,
quando cumprir, a autoridade do Congresso”.
9 WOJCIKIEWICZ ALMEIDA, Paula, op. cit., pag. 170.
9 hidem.
2 Ihidem.
12 CACHAPUZ DE MEDEIROS, Anténio P.,“Atualiza¢do do Direito dos Tratados” en MEDEIROS,
Antonio P. C. de (Organizador) Desafios do Direito Internacional Contemporéneo, Ed. Fundacéo
Alexandre De Gusmdo- Ministério das RelagBes Exteriores do Brasil, Brasilia, 2007, pag. 161. (pags.
133-206). La traduccion es mia. Texto em idioma original: “Todas as Constituicdes republicanas
brasileiras, adotadas ap6s a de 1891, preceituaram, com pequenas variagdes nos termos empregados, que
é competéncia do Presidente da Republica celebrar tratados internacionais, ad referendum do Congresso
Nacional”. Ibidem.
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84 y 49 de la misma que enfocan la cuestion, al referirse, respectivamente, a las
competencias de los poderes Ejecutivo y Legislativo.

Efectivamente la consideracién de los roles que la autoridad ejecutiva y el
parlamento deben desemperfiar en el proceso de formacion de la voluntad del Estado
para obligarse a través de tratados se halla contenida en los referidos dispositivos 84 y
49 de la Ley Fundamental, en su version vigente del afio 1988. Mientras el primero de
estos preceptos no introduce mayores cambios en relacion con las posiciones
consagradas por letras constitucionales precedentes; el segundo, por el contrario, al
establecer la concurrencia del Congreso en el proceso de celebracion de tratados,
incorpora una innovacion ya que introduce un criterio relativo a la intervencion
legislativa que no se hallaba previsto en las redacciones constitucionales que le
anteceden.

Asi, el articulo 84 luego de asignarle al Presidente, en forma privativa, la potestad
de “mantener relaciones con las potencias extranjeras y acreditar sus representantes
diplomaticos™®, le otorga también en exclusividad la atribucion de “celebrar tratados,
convenciones y actos internacionales, sujetos al referendo del Congreso Nacional™.
Por su parte, en virtud del precepto 49, le compete al Congreso Nacional, con caracter
exclusivo, “resolver definitivamente sobre tratados, acuerdos o actos internacionales
que impliquen obligaciones o compromisos gravosos para el patrimonio nacional*®.

Como se acaba de mencionar, la interpretacion del sentido generado por el
ensamble de estos dos articulos ha escindido a la doctrina brasilera de los ultimos afios.
En virtud de ello pueden distinguirse dos corrientes: a) una posicién gque sustenta una
interpretacion amplia de la intervencién del Poder Legislativo; y b) otra visién que
propugna una interpretacion de tipo restrictiva sobre la participacion del Congreso en el
proceso de conclusion de tratados.

a) Interpretacién amplia

Para algunos especialistas la Constitucion de 1988 no ha insertado modificaciones
en el mecanismo de celebracién de tratados y, por lo tanto, tampoco ha innovado con
respecto al papel que les corresponde, respectivamente, dentro del mismo al Congreso y
al Presidente. Por el contrario, desde este punto de vista, la referencia del necesario
sometimiento a consideracion legislativa de los convenios internacionales que pudieran
irrogar un deterioro a las arcas estatales, no hace otra cosa que reforzar el rol que le
compete asumir al Congreso en el proceso de conclusion de acuerdos internacionales.

A esta linea adscribe Cachapuz de Medeiros quien, efectuando una remision
comparativa a la pauta reguladora de la participacion del Congreso en la materia,
observada desde la primera Constitucién republicana de 1891, sostiene que:

B3 Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988, articulo 84: “Compete privativamente ao
Presidente da Republica: (...) VII - manter relagdes com Estados estrangeiros e acreditar seus
representantes diplomaticos”.
¥ Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988, articulo 84: “Compete privativamente ao
Presidente da Republica: (...) VIII - celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional”.
1> Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil de 1988, articulo 49: “E da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional: (...) | - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos Ou cCompromissos gravosos ao patrimonio nacional”.
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“La Constitucion de 1988 adopto idéntico dispositivo, en el articulo 84, VIII. Mds aun, establece
que compete al Congreso resolver sobre tratados, acuerdos, o actos internacionales, que
impliquen encargos o compromisos gravosos al patrimonio nacional, en el articulo 49, I. Hay,
asimismo, entre los articulos 84, VIII, y 49, I, una aparente antinomia, de caracter soluble, pues
se percibe, mediante la aplicacion de principios hermenéuticos, que el legislador constituyente
dese6 establecer la obligatoriedad del asentimiento del Congreso para los tratados
internacionales, haciendo énfasis para aquellos que entrafien compromisos, gravamenes,
perjuicios financieros para l patrimonio nacional”

b) Interpretacion restrictiva

En cambio, para otra corriente doctrinaria, la férmula adoptada por la
Constitucién de 1988 importdé una alteracion de los lineamientos ordenadores del
mecanismo de conclusion de tratados. Para esta interpretacion, el reparto de
atribuciones entre los poderes Legislativo y Ejecutivo en el tramite de conclusién de
tratados recogi6 otra variacion con la Ley Fundamental de 1988.

En cierta medida, esta Carta supuso una nueva etapa en la regulacion
constitucional sobre la cuestion, ya que “modifico las reglas relativas al treaty making
power previstas en las constituciones anteriores™’. En la letra de la Ley Suprema de
1988 se suprimio la obligatoriedad de la participacion del 6rgano legislativo, la cual ya
no configuraria como regla general una condicion.

Por el contrario su funcion en la materia se redujo a un supuesto concreto
caracterizado por el objeto, o en su caso efectos, del instrumento juridico internacional.
De conformidad con el articulado constitucional, el criterio adoptado para determinar la
intervencion del Congreso presenta una naturaleza econémica, con mayor precision de
corte financiero. Por lo tanto, cuando el tratado implique la asuncion de una obligacion
gravosa para al patrimonio estatal adquiere caracter necesario la sujecion del mismo a la
consideracién del cuerpo legislativo a los defectos de su aprobacién.

Por lo expuesto, desde esta orientacion, se considera ademas que la circunstancia
de que el articulo 84 mantenga la formula del referendo por parte del Congreso, podria
conducir a equivocos de interpretacion que, a su vez, sugirieran que la actuacion del
organo legislativo resulta imperativa en todos los supuestos. Sin embargo el
componente innovador introducido por el articulo 49 suministra claridad al respecto, al
contener la referencia distintiva a la cual remitirse para identificar los tratados, cuya
tramitacion imponen obligatoriamente la sumision de los mismos al Congreso para que
exprese su parecer a través de la aprobacion o, en su defecto, del rechazo.

En esta direccidn, considera Wojcikiewicz Almeida que:

® CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antonio P., op. cit., pag. 161. La traduccién es mia. Texto em idioma
original: “A Constitui¢ao de 1988 adotou idéntico dispositivo, no artigo 84, VIII. Todavia estabeleceu que
compete ao Congresso resolver sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
COMPromissos gravosos ao patriménio nacional, no artigo 49, I. Ha, assim, entre os artigos 84, VIII, e 49,
I, uma aparente antinomia, de carater sollvel, pois se percebe, mediante a aplicacdo de principios
hermenéuticos, que o legislador constituinte desejou estabelecer a obrigatoriedade do assentimento do
Congresso para os tratados internacionais, dando énfase para aqueles que acarretarem encargos,
gravames, Onus financeiros, para o patrimdnio nacional”. Ibidem.

" WOJCIKIEWICZ ALMEIDA, Paula, op. cit, pag. 171. La traduccién es mia. Texto em idioma
original: “modificou as regras relativas ao treaty making power previstas nas constituigdes anteriores”.
Ibidem.
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“La imprecision del articulo 84 podria hacer suponer que el poder ejecutivo deberia dirigir

todos los tratados internacionales regularmente firmados al Congreso nacional, en la misma

linea del texto constitucional de 1891. Sin embargo el articulo 49 procura elucidar cuales
Iy . . oo ,18

tratados exigiran efectivamente una aprobacion del poder legislativo™ .

De la interaccion de estos dos preceptos, que configuran las Unicas previsiones
constitucionales sobre la celebracion de tratados y su incorporacion en el ordenamiento
juridico brasilero™, surge de modo evidente que la competencia del Congreso se halla
limitada a aquellos tratados que, por su objeto o contenido, pueden entrafiar el
mencionado impacto sobre el patrimonio estatal.

Al erigir a aquel perjuicio sobre el tesoro estatal, expresado en la formula
“compromisos gravosos al patrimonio nacional”, el constituyente pretendio insertar un
mecanismo que asegurara una coordinacion mas democratica, entre los poderes
Legislativo y Ejecutivo, en la concertacion de acuerdos financieros con organismos
crediticios multilaterales, como los concluidos en la drbita de las negociaciones del FMI
0 el Club de Paris.

Es decir, se procuraba garantizar la interaccion democratica entre el Congreso y el
Presidente en algunos aspectos referentes al endeudamiento externo del pais. De ello se
puede desprender, como una interpretacion légica, que a través de la intervencion
imperativa del Congreso en el proceso de celebracion de los tratados de naturaleza
financiera, se persiguié constrefiir el margen de maniobra del Poder Ejecutivo en esta
clase de acuerdos.

Lo cierto es que mas alla de la posicion doctrinaria a la cual se adhiera, la solucién
constitucional contenida en el juego de estos dos articulos, e inspirada, supuestamente,
en la finalidad democratica de trazar limites al accionar presidencial en materia de
celebracion de tratados, no resulta inmune a la controversia. Ello se debe principalmente
a la redaccion del articulo 49 y a la ausencia de una referencia textual similar en el
articulo 84. En efecto, a pesar de surgir nitidamente que la potestad del Ejecutivo
Nacional encuentra el margen delimitador -0 en su caso un margen mas, segin la
inclinacion que se asuma- de su discrecionalidad en los supuestos en que pudiera
encontrarse afectado el patrimonio estatal, esta formula no resuelve de modo
incuestionable la situacion.

Si bien el texto constitucional mediante estos dos articulos, introduce un grado de
precision al demarcar —o reforzar segun la posicién asumida- aquella frontera que
circunscribe la atribucion del Presidente para obligar internacionalmente al pais por la
via de la adopcion de tratados, no puede afirmarse lo mismo de la forma en que aquel
parametro del “perjuicio patrimonial” se halla presentado, el cual carece, en las
invocaciones normativas realizadas, de una caracterizacion.

La propia vaguedad de la cual adolece esta expresion parece haber dejado abierta
la puerta a la posibilidad de que la misma préactica termine distorsionando la finalidad

'8 |bidem, pég. 170. La traduccion es mia. Texto en idioma original: “A imprecisio do artigo 84 poderia
fazer supor que o poder executivo deveria encaminhar todos os tratados internacionais regularmente
firmados ao Congresso Nacional, na mesma linha do texto constitucional de 1891. Entretanto, o artigo 49
busca elucidar quais tratados efetivamente exigirdo uma aprovagdo do poder legislativo”. Ibidem.

19 Raz6n ésta por la cual, al decir de Wojcikiewicz Almeida, fueron severamente criticados por la doctrina
brasilera.
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buscada mediante la definicion de aquellos ejes rectores de la intervencion
legislativa en el proceso de conclusion de tratados. Pero ademas, este argumento sobre
la imprecision que exhibe la letra constitucional en lo referente a la caracterizacion del
dafio al tesoro estatal, también es predicable en lo concerniente a la identificacion del
organo que debe realizar la tarea de interpretar que tratado puede ocasionar un dafio al
patrimonio del Estado.

Este flanco débil que presenta la regulacion constitucional del tema, fue resaltado,
entre otros, por Faria Nunez en los siguientes términos:

“Se infiere de la lectura del texto constitucional brasilero que los acuerdos en forma
simplificada son admitidos, considerando que solamente los que representan obligaciones o
compromisos gravosos deben ser sometidos al Poder Legislativo. Sin embargo, un primer
problema surge: ¢A quién le cabe hacer un juicio de admisibilidad? En otras palabras: ¢Quien
decidira si un tratado representa un dafio sustancial para Brasil? ¢El Presidente o el Congreso
nacionalz'g El sistema normativo patrio no es suficientemente claro, se tiene alli un punto
oscuro .

La falta de precision sobre este punto suministré una cuota de indeterminacion al
disefio constitucional en lo referentes a este topico, lo que contribuyo6, en definitiva, para
que el Poder Ejecutivo siguiera ostentando una funcion relevante en el mecanismo de
concertacion de tratados, aun en aquellos instrumentos juridicos internacionales que
supuestamente podian impactar desfavorablemente en la hacienda estatal.

En virtud de ello, puede interpretarse que el efecto generado en los hechos, se
apartd considerablemente del propoésito que fundamentaba la posicidén constitucional.
Esto es asi por cuanto en la practica es el Ministerio de Relaciones Exteriores el que
efectia la ponderacién sobre el perjuicio que los tratados pueden ocasionar al
patrimonio del Estado Nacional.

En consecuencia, la libertad de accion del Presidente en esta cuestion es mas
amplia de lo que podria insinuar la simple lectura de los dispositivos constitucionales
involucrados. Tal circunstancia revela que la Constitucion de 1988 confirié un papel
predominante al Ejecutivo Nacional en el despliegue del mecanismo de celebracion de
tratados internacionales.

Por tal razén es que Cachapuz de Medeiros sefiala que esta Constitucién perdio la
oportunidad de esclarecer las reglas relativas al treaty making power y, por lo tanto,
termind manteniendo la dualidad doctrinaria que refleja la escision entre autores que

% FARIA NUNES, Paulo H, “O problema da ratificagdo ¢ da dentincia dos tratados internacionais no
sistema constitucional brasileiro”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Num. 22, 2010, pég.
119. (péags. 115-131). La traduccion es mia. Texto en idioma original: “Infere-se da leitura del texto
constitucional brasileiro que os acordos em forma simplificada sdo admitidos, visto que somente os que
representam encargos ou compromissos gravosos devem ser submetidos ao Poder Legislativos.
Entretanto, um primeiro problema exsurge: a quem cabe fazer um juizo de admissibilidade? Em outras
palavras: quem decidird se um tratado representa um &nus substancial ao Brasil? O Presidente ou
Congresso Nacional? O sistema normativo patrio ndo é suficiente claro, tem-se ai um ponto obscuro”.
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propician la sumision obligatoria de la totalidad de acuerdos internacionales al
parecer del Congreso y analistas que insisten en la viabilidad de los acuerdos
ejecutivos?.

I11.- La doctrina brasilera. La polémica Accioly-Vallad&do

La cuestion atinente a la viabilidad constitucional de los acuerdos en forma
simplificada motivo valiosos aportes en el cenaculo de autores brasileros. Uno y otro
extremo posible en este tema, es decir tanto la aceptacion como el rechazo de esta clase
de convenios dispusieron a su favor de destacadas contribuciones.

Las divergencias doctrinarias ya reconocian pasajes ilustrativos desde la vigencia
de las constituciones anteriores a la Carta Magna del afio 1988. El punto neuralgico, que
originaba las discrepancias, se centraba en la obligatoriedad de la participacion
legislativa en el proceso de conclusion de tratados. Es decir, si todos los instrumentos
juridicos internacionales que concluia el Poder Ejecutivo debian someterse a la
aprobacion del Congreso®.

En ese panorama, mientras algunos autores consideraban incuestionable la
obligatoriedad de la intervencion del cuerpo legislativo, otros, por el contrario, ya
empezaban desde aquellas épocas y sobre la constatacion de lo que sucedia en la
practica internacional, a inclinarse por la validez de los acuerdos internacionales
concertados solamente por el Ejecutivo?®.

En el marco del dialogo tedrico que acumul6 a lo largo de los afios este asunto,
uno de los episodios de mayor relevancia para el esclarecimiento de la cuestion en el
derecho del pais vecino lo representd el debate suscitado entre en los juristas
Hildebrando Accioly y Haroldo Valladdo que, habiéndose iniciado a finales de los afios
cuarenta, se extendié hasta la década del sesenta®®. La elevada calidad técnica de los
fundamentos esgrimidos por estos dos expertos justifica que la vigencia de los mismos
se haya propagado temporalmente mas alla de los afios durante los cuales se expusieron
y del contexto que les sirvio de escenario.

El mismo se origind luego de la entrada en vigencia de la Constitucién Nacional
del afio 1946 con motivo de la publicacién de un articulo de Accioly en el Boletin de la
Sociedad de Derecho Internacional de Brasil®, el cual contenia una serie de argumentos
dirigidos a fundamentar la posibilidad de concluir acuerdos en forma simplificada en el
derecho brasilero a la luz del articulado de la mencionada Constitucion.

En su exposicion, constituia una referencia constante la practica de los executive
agreements en el ordenamiento juridico estadounidense, en el cual a pesar de la rigidez

2l CACHAPUZ DE MEDEIROS, A. P., O Poder de Celebrar Tratados: Competéncia dos poderes
constituidos para a celebracgéo dos tratados a luz do Direito Internacional, do Direito Comparado e do
Direito Constitucional Brasileiro, Ed. Sergio Antonio Fabris, Porto Alegre, 1995, pag. 383.
2 MAZZUOLLI, Valerio De Oliveira, “O treaty-making power na”Constitui¢io brasileira de 1988: uma
analise comparativa do poder de celebrar tratados a luz da dindmica das relagdes internacionais”, Revista
2Bsrasileira de Politica Internacional, Vol. 44, Nim.2, 2001, pag. 84, (pags. 82-108).
Ibidem.

# WOJCIKIEWICZ ALMEIDA, Paula, op. cit., pag. 173.
> ACCIOLY, Hildebrando, “A ratificagdo e a promulgagdo dos tratados em face da Constituicdo Federal
Brasileira”, Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, Rio de Janeiro, Vol. IV, Nim. 7,
1948, pags. 5-11.
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de su Constitucion, termind acentuandose la tendencia del Ejecutivo de concluir
acuerdos de esta naturaleza®®. Justamente, teniendo como modelo la experiencia y le
evolucion observada, en la materia, en el ordenamiento legal de la gran potencia de
Ameérica del Norte, entendia que el Presidente podia obligar internacionalmente al
Estado brasilero sin necesidad de que participara en el proceso de celebracion el
Congreso cuando se procediera dentro de los limites constitucionalmente establecidos
de las competencias exclusivas de cada Poder del Estado?’.

Pues para Acccioly la clave que definia la cuestion radicaba en la materia a la cual
se refiriera el tratado. Asi manifestaba que “si la materia sobre la que versa el tratado es
de la competencia exclusiva del Poder Legislativo, estd claro que el aludido acto no
puede adquirir validez sin la aprobacion legislativa; y, si depende de tal aprobacion,
debe ser sometido a la ratificacion”?.

Por lo tanto, la aprobacion del Congreso solo revestiria un caracter obligatorio
cuando el tratado versare sobre topicos que involucraran a competencias privativas del
Poder Legislativo, como aquellos que conllevan compromisos gravosos para el
patrimonio nacional, se refieren al déficit publico federal, implican cesién, cambios o
fijacion de limites en el territorio nacional, como asi también los concernientes al
comercio, la navegacion y al establecimiento de alianzas militares®®.

Como se mencion0 el paralelismo con la Constitucion de los Estados Unidos
configuraba un argumento central en la l6gica planteada por Accioly. Esta remision a la
Carta de Filadelfia tenia su explicacion. Teniendo en cuenta que la Constitucion
brasilera de 1891, en los comienzos de la era republicana, se habia inspirado en la Ley
Fundamental estadounidense, y que tal referencia se habia mantenido en las revisiones
posteriores de los afios 1934 y 1946, que conservaron la misma férmula para la
conclusién de tratados internacionales, la comparacion resultaba, entonces, inevitable.
En consecuencia, el autor exhibia su convencimiento sobre la posibilidad de concluir
acuerdos en forma simplificada en el contexto de tales constituciones, de la misma
manera que en los Estados Unidos, tal practica habia terminado consolidandose a pesar
del aparente impedimento proveniente de la letra constitucional®.

En su trabajo, ademas, Accioly identificaba una serie de supuestos facticos en los
cuales la ratificacion se tornaba innecesaria:

= Acuerdos relativos a temas de competencia exclusiva del Poder Ejecutivo

= Acuerdos concluidos por agentes o funcionarios competentes sobre
cuestiones de interés local o de importancia limitada

= Acuerdos que tienen por objeto la interpretacion de clausulas de un
tratado ya en vigor

= Acuerdos que derivan logica y necesariamente de otro tratado en vigor y
que se concluyen para completarlo a este ultimo

% WOJCIKIEWICZ ALMEIDA, Paula, op. cit., pag. 173.

2 WOJCIKIEWICZ ALMEIDA, Paula, op. cit., pag. 174.

2 ACCIOLY, Hildebrando, op. cit. La traduccién es mia. Texto em idioma original: “Se a matéria sobre
que versa 0 tratado é da competéncia exclusiva do Poder Legislativo, esta claro que o aludido ato ndo se
pode tornar valido sem a aprovacao legislativa; e, se depende de tal aprovagdo, deve ser submetido a
ratificagdo”. Citado en MAZZUOLLI, Valerio De Oliveira, op. cit.

2 WOJCIKIEWICZ ALMEIDA, Paula, op. cit., pag. 174.

% 1bidem.

11



2013

RECorDIP o '- §"‘.- e Volumen 1 - Numero 2

= Acuerdos que establecen un modus vivendi, cuyo objetivo consiste
solamente en mantener el estado inicial y establecer pautas para negociaciones
ulteriores®,

Ademas de estos supuestos, Accioly también consideraba extensible la modalidad
de los acuerdos ejecutivos a la conclusion de aquellos convenios que establecian una
prérroga de un tratado antes de su expiracion, o que establecian promesas de
reciprocidad en materia de extradicion. Interpretaba también que si el Congreso ya
habia regulado mediante una ley la materia sobre la cual versaba el tratado, de manera
tal que las reglas contenidas en el convenio fueran iguales a las norma legales, o si se
autorizaba al Ejecutivo nacional a disponer sobre determinado tema en un tratado, se
podia dispensar en esos casos de la aprobacién legislativa®.

La posicion de Accioly fue cuestionada por Valladdo a través de un articulo
difundido también en la misma publicacion, el Boletin de la Sociedad Brasilera de
Derecho Internacional®, dos afios después®*. En ese articulo difundi6 su criterio sobre
este asunto que ya habia expuesto al emitir, en su caracter de Consultor de Itamaraty,
una opinion solicitada por el Ministro de Relaciones Exteriores con el propdsito de
cuestionar la validez de un acuerdo de pago concertado entre Brasil y Francia por la via
del intercambio de notas entre el Ministerio y la embajada de Francia en Rio de Janeiro.

Teniendo en cuenta que un acuerdo anterior de similar objeto, concluido entre
Brasil e Inglaterra no habia requerido la participacion del cuerpo parlamentario,
correspondia precisar si aquel acuerdo que tenia como contraparte al Estado Francés
debia obtener aprobacidn legislativa. En la oportunidad de expedir su opinion solicitada
sobre estos dos instrumentos, Valladdo consider6 que la aprobacion legislativa
configuraba un requisito ineludible, observable imperativamente en el proceso de
celebracion de todo y cualquier tratado®. Para arribar a esta postura, utiliz6 como
metodologia el estudio de los preceptos de la Constitucion de 1946 y su cotejo con las
disposiciones previstas en los textos constitucionales anteriores*®.

Frente a aquel cuestionamiento Accioly volvi6 a afirmar su teoria en el nimero
siguiente de la citada revista técnica, en el afio 1951%". Para ello recurrié al historial
diplomaético de Brasil y en esa linea manifesté que la aprobacién legislativa no habia
sido necesaria para todos los tratados celebrados en la érbita de los regimenes

31 Ibidem.

%2 D’ ARAUJO GABSH, Rodrigo, op. cit., p4g. 160.

% VALLADAO, Haroldo,“Aprovagdo de ajustes internacionais pelo Congresso Nacional”, Boletim da
Sociedade Brasileira de Direito Internacional, Vol. VI, Nim. 11-12, 1950, pag. 95-108. Para una
consulta del texto de Valladdo publicado en el Boletin de la Sociedad Brasilera de Derecho Internacional,
véase: BORJA, Sérgio, “A incorporac¢do de tratados no sistema constitucional brasileiro”, Revista de
Derecho del Mercosur, Ed. La Ley, Nam. 4 del 2001 y Nam. 4 del 2003. Consultado en La Ley version
online, disponible en: www.laleyonline.com.ar

¥ WOJICIKIEWICZ ALMEIDA, Paula, op. cit., pag. 174.

% Ibidem, pag. 175.

% Ibidem.

% ACCIOLY, Hildebrando, “Ainda o problema da ratificagdo dos tratados, em face da constituicdo
federal brasileira”, Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, Nim. 13 e 14 Janeiro-
Dezembro de 195, pags. 20-33. Para una consulta del texto de Accioly publicado en el citado Boletin de
la Sociedad Brasilera de Derecho Internacional, véase: BORJA, Sérgio, op. cit.
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constituciones de los afios 1891, 1934 y 1946, muchos de los cuales habian
ingresado en vigor sin contar con tal acto de aprobacion del Congreso.

Asimismo indagaba en el espiritu de los constituyentes. Al respecto se inclinaba a
pensar que los mismos no habian albergado la intencion de subordinar al Presidente al
criterio del Congreso en la materia®. Para tal razonamiento acude a una interpretacion
del articulo 87 de la Constitucion de 1946 el cual le confiere al Presidente la atribucion
de concertar tratados en los términos de competencia exclusiva®. Del mismo modo,
consideraba que la ausencia de referendo del Congreso para tratados especificos, si bien
carecia de referencias constitucionales expresas precisas, habia alcanzado el rango de
una costumbre sélidamente establecida en el ordenamiento legal brasilero®.

Posteriormente Valladdo revisd su postura en otra opinion solicitada por el
Ministerio de Relaciones Exteriores de Brasil, la cual fue publicada en 1962 por la
mencionada revista de la Sociedad Brasilera de Derecho Internacional®’. En tal parecer
técnico el jurista tuvo que analizar si debia ser sometido a la aprobacion parlamentaria
el acuerdo concluido entre Brasil y Estados Unidos mediante intercambio de notas, que
versaba sobre la cooperacion en investigaciones referentes a sensores remotos en
levantamientos de recursos terrestres*,

En este caso Valladdo admitio la validez del acuerdo concluido en forma
simplificada sosteniendo que se trataba de un acuerdo basado en un tratado anterior que
contaba con aprobacién parlamentaria. De este modo, en su criterio se podia prescindir
de la aprobacion legislativa en el caso de un acuerdo que constituyera la ejecucion de un
tratado precedente debidamente aprobado por el Congreso®.

Con el giro que Valladdo habia impreso en su posicion, allanandose a algunos
aspectos de la tesis de Accioly, la divergencia ya no se situd en el terreno de la validez
de los acuerdos ejecutivos, sino en el ambito de la exigencia de la intervencion del
Congreso, cuando se tratara de acuerdos que versaran sobre materias de competencia
exclusiva del Poder Ejecutivo®,

Considerando la altura intelectual de estos dos autores y su influencia en el
ambiente juridico brasilero, puede decirse entonces que el eje de la disidencia tedrica en
la doctrina de la época se trasladd desde la dilucidacion del problema de la validez de
los acuerdos simplificados hacia la tarea de determinacion de la necesidad del acto
parlamentario de aprobacion en los supuestos de acuerdos concernientes a materias
comprendidas en las atribuciones privativas del Presidente.

IV.- Los acuerdos ejecutivos en la actuacion externa del Estado brasilero

% Ibidem, pag.

% Ibidem, pag.

“0 |bidem, péag. 175-176

* VALLADAO, Haroldo, “Necessidade de aprovagio pelo Congresso Nacional de acordo internacional”,
Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, Ano XXV, Num.. 49-50, 1969, pags. p. 111-
112. Para una consulta del texto de Valladdo publicado en el referido Boletin de la Sociedad Brasilera de
Derecho Internacional, véase: BORJA, Sérgio, op. cit.

*2 |bidem, pég. 176.

* Ibidem.

“ Ibidem.
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A pesar de la ausencia de previsiones constitucionales especificas, puede
afirmarse que lo acuerdos ejecutivos componen la practica externa de Brasil.
Describiendo un proceso similar al experimentado por otros paises, la tendencia de
acudir a los acuerdos en forma simplificada para vincular juridica al Estado fue
intensificandose con el transcurso de los afos.

Esta constatacion factica conduce a algunos autores como Wojcikiewicz Almeida
a sostener que, en definitiva, termind prevaleciendo la tesis de Accioly a favor de la
viabilidad de los acuerdos en forma simplificada®. En el criterio de esta académica la
fundamentacion de Accioly no s6lo fue admitida por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, sino que también fue confirmada por la practica constitucional brasilera®.
Menciona asimismo que este enfoque ha recibido adhesiones en algunos cuadros
doctrinarios de la consultorfa juridica de Itamaraty®’.

En lo referente a los supuestos en los cuales el Ejecutivo puede celebrar acuerdos
con prescindencia de la intervencion parlamentaria, las caracterizaciones efectuadas por
la doctrina y el grupo de asesores legales del Ministerios de Relaciones Exteriores
ofrecen algunas particularidades con relacion a lo sustentado en los ambientes juridicos
de otros paises sudamericanos. De este modo, se argumenta, desde esas posiciones, que
la aprobacion legislativa no resulta necesaria cuando se trata de:

= acuerdos que complementan, en un sentido amplio abracando diversos
aspectos, a tratados ya aprobados;

= acuerdos referidos a actividades comprendidas en el giro diplomatico de
caracter ordinario.

Asi, Cachapuz de Meedeiros, luego de asumir como principio general el
sometimiento de todos los tratados a la consideracion del Congreso, admite no obstante
la celebracién de cuerdos en forma simplificada en dos situaciones: 1) cuando estos se
destinen a ejecutar, interpretar o prorrogar tratados preexistentes debidamente
aprobados por el Poder Legislativo; y 2) cuando fueran estrictamente inherentes a la
rutina diplomatica ordinaria y pudieran ser dejados sin efecto mediante comunicacion a
la otra parte, sin necesidad de denuncia®®. Rezek, coincidente con este punto de vista,
utiliza la expresion “diplomacia ordinaria™® en lugar de “rutina diplomatica ordinaria”.

Como se observa mientras el primer supuesto coincide con uno de los postulados
esgrimidos por determinados sectores de la jurisprudencia y doctrina sudamericana, el
segundo caso no concuerda con exactitud con la otra posibilidad admitida por esas
mismas corrientes doctrinarias y jurisprudencias, y que se refiere a los acuerdos
concertados en el &mbito de competencias exclusivas del Ejecutivo.

Pues si bien las tareas y gestiones diplomaticas se encuentran incluidas dentro de
las competencias privativas del Presidente, estas no se agotan solamente en ellas. Sin
embargo, apunta D’ Araujo Gabsh, que esta practica no siempre fue aplicada de un

** |bidem, pag. 175.
“® |bidem.
*" Ibidem, pég. 176.
*® CACHAPUZ DE MEDEIRQS, Antbnio P., op. cit., pag. 163.
49 REZEK, José Francisco, ‘“Parlamento e tratados: o modelo constitucional do Brasil”, Revista de
Informacao Legislativa, Brasilia Afio 41, Nimero 162, abr./jun. 2004, pag. 133.
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modo consistente, puesto que se registran episodios de acuerdos que encuadran en
aquellas dos posibilidades (acuerdos complementarios a un tratado aprobado y acuerdos
inherentes a la diplomacia ordinaria) y que, a pesar de ello, fueron sometidos a la
probacién parlamentaria.

V.-Palabras de cierre

A través de la incursion en el ordenamiento legal brasilero se pudo advertir que la
ordenacién constitucional del proceso de celebracion de tratados atravesdé cambios que
se tradujeron en el reparto de tareas que en tal mecanismo le corresponden al Ejecutivo
y al Legislativo. Estas variaciones comprendidas dentro de revisiones mas amplias del
texto constitucional, coincidieron muchas veces con transiciones relevantes en la
historia institucional de ese pais.

Puesto que estas modificaciones implicaban una alteracion en el alcance del rol de
la autoridad ejecutiva en el mecanismo de conclusion de tratados, los autores con
frecuencia recurrieron a estos elementos histéricos en la busqueda de argumentos para
explicar sus puntos de vista. Pero estos enfoques en perspectiva historica configuraban
una modalidad de aproximacién a la cuestion ya que el tema también recogid
interpretaciones conformadas a partir de la contemplacién de las condiciones actuales
del escenario internacional y, especialmente, del accionar externo del Estado brasilero.

Esto es asi por cuanto los acuerdos en forma simplificada constituyeron materia
de indagacion de larga data en la doctrina juridica del vecino pais. Esta inquietud por
este asunto motivo esfuerzos esclarecedores, que abarcaron aportes procedentes desde
los sectores académicos como también contribuciones provenientes del grupo de
destacados juristas técnicos que integraban las filas gubernamentales.

Pero ademas, la exploracion por el derecho de Brasil demuestra que el tema no
solamente constituyd, tradicionalmente, un objeto de estudio o reflexion sino que
generd un clima de debate constructivo, que suministro lecturas consistentes, de las
cuales se pueden extraer fundamentos valiosos, méas alla de las fronteras de sistema
legal brasilero.
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