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EL CONTROL DEL ACTO ADMINISTRATIVO COMO FUNDAMENTO
DE JUSTICIA SOCIAL Y PILAR DEMOCRATICO

Plauto Cardoso *
RESUMEN

Este trabajo analiza los limites clasicos del control del acto administrativo lato sensu
comunmente envueltos en un debate anacrdnico en plena era de la posverdad, fruto de
lo que se argumenta es una obsesion Montesquiana, que sigue imponiendo un concepto
de separacion de poderes conveniente a una Francia revolucionaria, pero de poca
utilidad en un contexto de Estados Constitucionales modernos. El control del acto
administrativo es visto aqui como fundamento de justicia social y manutencion de los
pilares democraticos del Estado Constitucional de Derecho. Se argumenta, ademas,
que el llamado activismo judicial es en verdad fruto en su génesis de un activismo
ciudadano, consecuencia de nuestras elecciones constitucionales. Se concluye que el
control judicial, administrativo o legislativo del acto administrativo debe tener como limite
la proporcién exacta de lo que afronta su exceso.

Palabras clave: acto administrativo, separacién de poderes, control judicial, activismo

judicial, activismo ciudadano, posverdad.
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A mi amigo Pedro Anversa,
A quien le prometi que mi pena no
descansaria hasta mi Ultimo suspiro en
defensa de un orden social mas justo, moral
y socialmente hablando.
El viento de la politica se lo llevd. Que el de
la defensa comprometida de la vida colectiva
lo traiga de vuelta.

Plauto Cardoso

“Aun cuando frecuentemente se define
como una actividad dirigida a aplicar o a
ejecutar la ley, el ejercicio de la jurisdiccion
no agota, por si solo, este deber
fundamental en ninguno de los Estados
contemporaneos.”

Luca Mannori (1997)

1. INTRODUCCION?

Vivimos un momento extrafio. O tal vez sea solamente nuestro momento y todo aquel
intelectual que observa y ausculta su contemporaneidad de manera critica sea propenso
a creer que existen hoy mas desafios y batallas a ser luchadas que antes. Tal vez Sartre
pensaria lo mismo. Tal vez haya sido el caso de Stefan Zweig y sus antecesores.

Sea como sea, vivimos culturalmente profundas transformaciones. La propia
palabra cultura, usada como adverbio en la frase anterior, ya no puede ser tomada de
forma consensual o con el mismo sentido que tenia en el siglo que dejamos atras hace
poco tiempo. Cultura, que antes era una conciencia que nos impedia darle la espalda a
la realidad, hoy es sinénimo de una cultura de la distraccions.

El Derecho, como un claro producto cultural, no pasa incélume por estos tiempos
de posverdad, “la idea de que no hace falta someterse al chequeo de las informaciones
y hechos que pretenden presentarse como verdaderos” (Sarlo, 2017). No es necesario
ir muy lejos para ver como percibe el ejercicio del poder y su sumision al derecho un
presidente que gobierna una superpotencia a través de su cuenta en twitter, se
enorgullece en decir que no lee libros hace un buen tiempo, elige como enemigos de la
patria a periodistas y jueces que lo cuestionan y maneja el poder a través de Decretos
Ejecutivos.

En este sentido, para un constitucionalista que viene de la critica literaria la
sumision del ejercicio del poder al derecho es el tema del dia. ¢ Cémo controlar el poder

y someterlo al derecho cuando hay dudas sobre cuél es el derecho al cual debe

2 Traducido para el castellano por Florencia Bevacqua y revisado por Plauto Cardoso.
3 Para ver mas sobre sobre este asunto, hacemos referencia al lector al fundamental Llosa, Mario Vargas.
La civilizacion del espectaculo. 12 ed. Buenos Aries: Alfaguara, 2013.
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someterse? Y cuando no hay grandes dudas, se recurre a limites anacrénicos para
limitar el limite del control de los actos del poder.

¢ Como pensar el derecho en este contexto? Se percibe una enorme mezcla de
conceptos del presente y del pasado que vuelven los debates sombrios,
desesperanzados y claramente infructuosos.

Se hace absolutamente relevante el debate sobre el control de los actos del
poder y, en particular, del acto administrativo. Esto se vuelve especialmente importante
en momentos extremos de abuso de poder bajo un aparente manto de legitimidad formal
gque intenta escamotear intereses de los mas indignos como los que pretensiosamente
intentaron sostener el nombramiento de un ex presidente de la republica con el objetivo
de tumultuar la persecucion penal y evadir la jurisdiccién tal como lo vamos a analizar
aqui.

En este contexto, oir argumentos fundados en una separacion de poderes, fruto
de una obsesion Montesquiana que seguramente le fue Util a una Francia revolucionaria,
pero que no nos ayuda en nada actualmente, nos deja en la boca un sabor de naftalina.
¢, Qué poder queremos dividir, separar cuando el poder del Estado es uno solo? ¢ Por
qué nuestros nobles administradores y legisladores sacan esta carta de la manga
solamente para esconderse por detrds de argumentos que escamotean omisiones
reiteradas?

En este articulo analizamos un caso extremo de control del acto administrativo,
aparentemente banal y fruto del tradicional abuso de lo publico para proteger a
apadrinados, pero con impactos sombrios y profundos en el enmarafiado del tejido
social y en la legitimidad del ejercicio del poder y sus instituciones. Se trata de la
anulacion por el Supremo Tribunal Federal — SFT, la Corte Constitucional Brasilefia, de
un acto administrativo aparentemente discrecional como la eleccion de un candidato
para un cargo de libre nombramiento y exoneracién, como es normalmente en el caso
de un ministro de estado, por la entonces jefe del ejecutivo brasilefio* Seria de este
modo si la presidente en cuestion no estuviese al borde de un proceso de Impeachment
y el acto no estuviese envuelto en sospechas fundamentadas de proteccién a su
nombrado, que con el cargo escaparia del alcance de los jueces de primer grado a
través de la proteccion del Foro Privilegiado, pudiendo ser solamente juzgado por el
STF en Unica instancia. Se levantarian menos sospechas si el candidato a ministro
indicado no fuese un ex presidente, reo en procesos dentro del mayor escandalo de

corrupciéon de la historia de la Republica Brasileila y en el que él es reiteradamente

4 Se trata de la ex presidente Dilma Rousseff, condenada a la pérdida del cargo en 2016 por crimenes de
responsabilidad, en un convulsionado y cuestionable, pero constitucional proceso de Impeachment.
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acusado de haber sido el mentor y en algunos momentos beneficiario directo junto con
sus familiares mas préximos, con pruebas contundentes adjuntas a los expedientes de
los procesos.

La metodologia utilizada tiene como base investigacion de doctrina relevante
tanto en Argentina como en Brasil, jurisprudencia sobre el tema del control del acto
administrativo, analisis de entrevistas, de grabaciones e informes de sentencias de las
Cortes Constitucionales Argentina y Brasilefia, de la Corte de Cuentas Brasilefia (TCU),
ademas de articulos de periédicos de ambos paises.

Intenta demostrarse que la Unica manera de hacerse justicia y someter el
ejercicio del poder al derecho es vencer la barrera iuspositivista clasica de los limites
impuestos al control del ejercicio del poder y sus actos, trayendo la moral y la ética
siempre al debate, como fue hecho en el caso que llamamos “El Padrino”. Eso si
pretendemos mantener nuestras democracias fundadas en valores mucho mas
profundos que los liberales de la igualdad, libertad y seguridad juridica. Estos eran
suficientes para la Francia Revolucionaria, pero son insuficientes para los complejos
estados modernos con sus gamas y camadas de derechos y excluidos de las mas
diversas formas.

Nuestras conclusiones son dos. Primero, y esto se argumenta aqui como tesis
principal, deben repensarse los parametros de lo que es que un poder se inmiscuya en
otro. Hay solamente un parametro principal y que no pasa necesariamente por los
conceptos clasicos de los elementos del acto administrativo, y si por los limites sociales
y culturales de la ética, la moral y del fin y razén de ser de una propia constitucion:
someter el ejercicio del poder a lo que se establece como minimamente aceptable®. Es
decir, argumentamos que no hay reglas matematicas claras y si que el control del
ejercicio del poder es politico, sea hecho por el judicial sobre el ejecutivo o legislativo o
de cualquier poder formal del estado — al fin de cuentas el poder es Unico — sobre
cualquier otro formalmente y organicamente organizado por motivos de gestién y
control. En el ambito del control democratico de los principios constitucionales como
normas de aplicacion obligatoria, no debe haber limites para la intervenciéon de un

6rgano en otro. El limite es el tamafio técnicamente comprobado de la enfermedad®.

SPara un debate mas completo sobre el sometimiento del ejercicio del poder al derecho bajo un punto de
vista del derecho procesual, ver Cardoso, Plauto. (2017) Precedentes Judiciais: o papel da hermenéutica e
dos elementos néo textuais da norma para a unidade do direito e a seguranca juridica”. In: I1zolani, Franciele
Lung; Oliveira, Jaqueline Sampaio (Coord.) Latinoamérica Y Derecho en Exposicién. Vol. VI. Olinda:
Editora Livro Répido.

6 Esta es incluso la I6gica que valida la aplicacion del instituto del derecho Colombiano del Estado de Cosas
Inconstitucional de Brasil por primera vez por la Corte Constitucional brasilefia. Para mas sobre este asunto
hacemos referencia al lector a Cardoso, Plauto. (2017) Estado de Coisas Inconstitucional e Violagdo a
Direito Fundamental no Contexto do Sistema Carcerario Brasileiro. In: l1zolani, Franciele Lung; Oliveira,
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Afirmamos que la mala gestion de lo publico esté en la raiz de la injusticia penal,
de los dafios a los bienes transnacionales y transgeneracionales como el medio
ambiente, de la injusticia social y de las agresiones irreparables a lo que entendemos
como inviolable y protegido por nuestras Cartas Magnas, los Derechos Fundamentales,
aquellos que creamos para protegernos de los Estados que nosotros mismos
organizamos. El control del acto administrativo es fundamental para frenar las
inevitables perversiones del régimen democratico al que Ferrajoli le temia como una
bestia que precisaba ser contenida’.

Finalmente, concluimos que el control del poder, y en su esencia del acto
administrativo, es fundamental para la observancia del minimo moral y existencial
humano. Al fin y al cabo, no vivimos s6lo de pan y el dolor mayor no es siempre fisico.
El dolor de la injusticia y de la impotencia delante de una arbitrariedad estatal es uno de
los mas grandes que el ser humano puede sentir también en el alma. La proteccion a
compadres bajo el manto del abrigo del estado insulta al alma, genera incredulidad y
descrédito. La mujer del Cesar no debe ser solamente honesta. Debe parecer honesta

también.

2. EL PADRINO

“En definitiva, igualar a la Administracion y
al particular ante el derecho, y dar a uno lo
que le corresponde, constituye el objetivo
del control jurisdiccional de la
Administracion.”

Tomas Hutchinson (2010).

¢Por qué los politicos brasilefios quieren mantener el Foro Privilegiado? ¢Por qué
quieren ser juzgado en una Unica instancia y sin derecho a recursos? ¢Y por qué un
politico que fue dos veces presidente de la Republica, reo en acciones penales
extremamente serias en un esquema de corrupcién “nunca antes visto en este pais” 8y

que ya llevé a la carcel a jefe de poder y ex gobernadores, que duerme y se despierta

Jaqueline Sampaio (Coord.) Latinoamérica Y Derecho en Exposicion. Vol. VII. Olinda: Editora Livro
Répido. (en prensa).

" Hacemos referencia al lector al excelente debate sobre la teorfa juridica de Ferrajoli en el reciente
Gargarella, Roberto. (2016). Castigar Al Préjimo: por una refundacion democratica del derecho penal. 1
ed. Buenos Aires: Silgo Veintiuno Editores, p. 59-80.

8 Frase recurrente en los discursos del ex presidente brasilefio Lula que crefa haber refundado el pais en
2003.



bajo el temor de la céarcel, de repente nota que el pais lo necesita como Ministro de
Estado?

El hecho es que, tomado de subito deber civico en la mafiana soleada del 16 de
marzo de 2016 en el Planalto Central, el ex presidente brasilefio Luiz In4cio Lula da
Silva es nombrado Jefe de Gabinete por la ex presidente Dilma, para quien los limites
de los actos administrativos parecian ser un inconveniente, como sugiere su proceso de
Impeachment y su manejo del presupuesto publico en incumplimiento de una de las
mayores victorias legales para la reduccion de la discrecionalidad del uso politico del
dinero publico y apadrinamiento por el administrador, la Ley de Responsabilidad Fiscal,
que introdujo en el pais en 2001 normas direccionadas para la responsabilidad en la
gestion fiscal®.

El Proyecto Supremo en Numeros'®, de la Fundacion Getulio Vargas (FGV) —
Rio de Janeiro, nos explica el porqué de tal disposicion civica por parte del ex presidente
cuando nos muestra que en el Supremo Tribunal Federal, de las 404 acciones penales
concluidas entre 2011 y marzo de 2016, 276 (68%) prescribieron o fueron repasadas
para instancias inferiores porque la autoridad dejo el cargo. La condena ocurrié apenas
en el 0,74% de los casos. *

¢ Es ésta la razon de existencia del Estado? ¢ Proteger a los suyos y mantener
el poder en el poder? ¢ Es por esto que en aquel 17 de setiembre de 1787 en Filadelfia,
Estados Unidos, se cred una constitucién que influencié el como sometemos el poder al
derecho en los ultimos 229 afios?

.Y de qué condenas escapan los politicos brasilefios que luchan para ser
juzgados por la Corte Constitucional? De esas 404 acciones, 136 trataban crimenes
contra el medio ambiente, 39 casos relativos a la ley de licitaciones, 30 sobre crimenes
de responsabilidad, otras 26 eran referentes a asociacion ilicita, 25 sobre peculado, 8
sobre corrupcion pasiva y 5 sobre corrupcidon activa. Es decir, estamos hablando de
actos que atentan contra la propia existencia del Estado, que convulsionan sociedades
y perpetdan males e injusticias profundas. Seres humanos mueren diariamente en

nuestros paises como consecuencia de estos actos corrosivos. Personas son sometidas

® Ley  Complementar 101 de 4 de mayo de 2000. Disponbile  en:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp101.htm. Acceso en 09/03/17.

101 Relatério Supremo em NOmeros. Disponible en http://iwww.fgv.br/supremoemnumeros/. Acceso
20/12/2016.

1 No en vano, la defensa del ex presidente insiste en requerir hasta hoy el reconocimiento por la Corte
Constitucional brasilefia de que él fue ministro y pide el desarchivamiento de la accion que analizamos a
seguir y que fue archivada por el ministro relator después del alejamiento de la ex presidente Dilma por el
Senado durante el proceso de Impeachment. http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/05/1774576-lula-
pede-que-stf-reconheca-que-foi-ministro-de-dilma.shtml. Acceso: 20/03/17.
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a condiciones de vida nefastas, alejados de casi todas las dimensiones de derechos
fundamentales por estos actos.

Consciente de esto, fue asi que fundamentd su parecer al Supremo Tribunal
Federal el Procurador General de la Nacion, Rodrigo Janot, en el cual le requeria al SFT
la anulacion del acto administrativo que le conferia al ex presidente de la republica la
prerrogativa de escoger los jueces que lo juzgan, de tumultuar el proceso de las
investigaciones criminales en el caso Lava Jato, con dafios objetivos a la persecucién
penal®?:

6. Nombramiento de ministro de estado consustancia acto administrativo de naturaleza
politica, pasible de control judicial para aferir desvio de finalidad, sin el embargo de la
competencia constitucional del (la) Presidente de la Republica para designar sus
auxiliares.

7. Ocurre desvio de finalidad cuando el agente publico ejerce competencia determinada
por ley para alcanzar propésito diverso al previsto por el ordenamiento juridico.

8. El acervo probatorio pre constituido, hechos que se tornaron notorios desde el
nombramiento y toma de posesion objeto de estas acciones y elementos de dominio
publico constituyen indicios convergentes de que el nombramiento y toma de posesion
del ex presidente fueron practicados con la intencién, sin perjuicio de otros
potencialmente legitimos, de afectar la competencia del juicio de primer grado y
tumultuar la marcha de las investigaciones criminales en el caso Lava Jato. Hubo dafio
objetivo a la persecucién penal, por la necesidad de interrumpir investigaciones en
curso, por el tiempo para remesa de las piezas de informacion y para su analisis por
parte de los nuevos sujetos procesuales y por los ritos mas demorados de
investigaciones y acciones relativas a personas con foro por prerrogativa de funcién.

9. Constatacién de desvio de finalidad de acto administrativo por convergencia de
prueba testimonial, documental e indiciaria impone su anulacién. Transgresion al
componente ético y juridico de los principios constitucionales de la legalidad, de la
impersonalidad y de la moralidad administrativa por acto del poder publico impone
declaracion de nulidad, aunque converjan para su motivacion finalidades legitimas.
(Subrayado del autor)

Un afio después de su nombramiento como Ministro, el expresidente Lula es reo en
cinco procesos penales y se ve acusado por buena parte de los tipos penales
topograficamente organizados bajo el titulo de Crimenes contra la Administracion
Publica del Cédigo Penal Brasilefio y legislaciones complementares, creados para
proteger la sociedad y el propio estado de la delincuencia administrativa estructurada®®:
corrupcién activa y lavado de dinero, trafico de influencias, organizacion criminal y

obstruccioén a la justicia®.

12 Disponible en: http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2016/04/MS-34070.pdf. Acceso 09/03/16.

13 Para mas, ver http://brasil.elpais.com/brasil/2016/12/09/politica/1481319803_523591.html. Acceso:
10/03/17.

14 El término no existe en el Cédigo Penal ni en el Cddigo de Proceso Penal brasilefios, a pesar de ser citado
por la prensa y también por algunos profesionales del Derecho. Lo que si existe, en el CP, son los llamados
“Crimenes contra la Administracion de la Justicia” (Art. 338 — Art. 359). “Lo que ha sido llamado de
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3. CONTROL DEL ACTO ADMINISTRATIVO EN LA ERA DE LA POSVERDAD

“Para ver, no es suficiente con mirar; hay que
preparar la mirada y, antes, reconocer el
objeto, atribuirle importancia.”

Beatriz Sarlo (2014, pp. 7-8)

Poca, si es que alguna, duda habia en relacién a los intereses nada republicanos que
motivaron por lo menos en parte el nombramiento del ex presidente. Sin embargo, la
anulacién del acto administrativo de toma de posesion genero el ya desgastado debate
sobre la separacion de poderes, siempre dentro de la premisa de que un 6rgano o parte
del estado estd como un cancer invadiendo otra parte. Luca Mannori (1997) nos explica

bien por qué caminamos en circulos en este debate:

Aun asi, a pesar de la riqueza y la precisién de la informacion, parece que el verdadero
problema de la separacion continla sustrayéndose a una compresion histérica
realmente satisfactoria. Quien se asoma hoy sin prejuicios a este tema advierte
enseguida como casi toda la investigacion historiografica en esta materia esta
fuertemente condicionada por la representacion que el Estado contemporaneo ofrece
de si mismo, y mas en concreto por las respuestas que la cultura juridica ha dado desde
el inicio al problema de las relaciones justicia—administracion. En efecto, el
constitucionalismo continental ha hipostasiado hasta tal punto la teoria de los «tres
poderes del Estado» que legislacion, jurisdiccion y administracién se presentan como
las funciones necesarias y «naturales» de cada Estado digno de ese nombre,
asignando al historiador mucho antes la misién de avalar este disefio tedrico a través
del propio bagaje erudito que la de explicar sus origenes y su economia interna. De
esta subordinacién de la reflexién historiografica con respecto a la juridica nacié un
modelo explicativo en apariencia muy sélido, pero en realidad fundado, en gran medida,
sobre premisas que poco tienen que ver con la investigacion histérica. (Subrayado del
autor)

Se intentd, en la defensa del acto administrativo contestado, lanzar al aire el ya también
debilitado argumento de que se trataba una vez mas de Activismo Judicial, a

reinterpretar los limites del cabimiento del uso de mandato de seguridad colectivo por

obstruccion a la justicia es el crimen del articulo 2, parrafo primero, de la Ley 12.850/13”, segun el
procurador de la Nacién Rodrigo de Grandis:

Art. 2° Promover, constituir, financiar o integrar, personalmente o por interpuesta persona, organizacion
criminal:

Pena - reclusion, de 3 (tres) a 8 (ocho) afios, multa, sin perjuicio de las penas correspondientes a las demas
infracciones practicadas.

1° En las mismas penas incurre quien impide o, de cualquier forma, dificulta la investigacion de infraccién
penal que envuelva organizacion criminosa.

Disponible en: https://jota.info/justica/o-que-configura-obstrucao-de-justica-16062016. Acceso: 10/03/17.



partido politico para la defensa de intereses difusos y no restricto a los afiliados de los
partidos impetradores.

Sin embargo, esto se desmorona por dos motivos. En primer lugar, el llamado
activismo judicial es visto bajo una Optica limitada. Los jueces no se despiertan por la
mafiana y deciden que ese dia van a tratar sobre los limites legales para la realizacion
de abortos de fetos anencefélicos o de forma general hasta el tercer mes de gestacion?®,
0 sobre el permiso para que se inicie el cumplimiento de pena restrictiva de libertad
después del fallo condenatorio de segundo grado y antes que la resolucion haya
adquirido fuerza de cosa juzgada?®, para citar casos recientes y emblematicos tanto en
Brasil como en Argentina. Estamos, antes que nada, delante de un Activismo Ciudadano
como explican Jorge Bercholc y Sabastian Sancari (2016, p. 7) en Justicia y Politica:
insumos utiles para determinar el rol de Cortes Supremas y Tribunales Constitucionales
en el disefo juridico e institucional del Estado. Es la creciente demanda en las cortes
por parte de los ciudadanos en Estados de creciente complejidad de derechos
garantizados constitucionalmente que promueve la respuesta judicial como reaccion
esperada de la jurisdiccion provocada. El fendbmeno no parte de los jueces. La presion
es ciudadana y tiene origen en nuestras elecciones constitucionales y en las omisiones
a acciones ejecutivas y legislativas.

Segundo, una consulta con debida atencién a los expedientes de los Mandados
de Seguridad 34.070 y 34.071/DF aleja la tesis de innovacion juridica acerca del
cabimiento del remedio constitucional del mandado de seguridad por partido politico
para la tutela de derechos difusos a pesar del silencio aparentemente elocuente del
legislador en la redaccion del articulo 21 Ley 12.096/09%, que regula la aplicacion del
Mandado de Seguridad en Brasil. Silencio limitador y que una interpretacion literal
genera entrabes que reputamos inconstitucionales a la proteccion de derechos
fundamentales. Si no, veamos algunos argumentos presentes en el voto del Ministro

Relator Gilmar Mendes (subrayado del autor)*8:

Leonardo José Carneiro también apunta en el sentido del cabimiento de la impetracion
para la tutela de intereses difusos:

15 Hacemos referencia al lector a la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina
(CSJIN) del 13 de marzo de 2012. Disponible en:
http://www.despenalizacion.org.ar/pdf/jurisprudencia/Argentina/ANP-CSJ.pdf. Acceso: 10/01/2017.

16 Disponible en: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754. Acceso:
06/11/16.

7 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/Iei/112016.htm. Acceso: 12/03/17.

18 Acceso al documento en: http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ bajo el nimero 10545232. Acceso:
11/03/16.
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“Contrariamente a lo que sugiere el texto legal y no obstante la opinién de tales
importantes doctrinadores, no debe haber limitaciones o restricciones al uso de
acciones colectivas. Habiendo un derecho transindividual que merezca ser protegido,
tutelado, prevenido, reparado, ser4 admisible la accién colectiva, en ello incluido el
mandado de seguridad.

Como manifestacion de esta garantia de acceso a la justicia, es necesario admitir todas
las especies de demandas capaces de propiciar la adecuada y efectiva tutela de los
derechos transindividuales. Y es consecuencia del acceso a la justicia la efectividad de
la tutela preventiva y represiva de cualquier dafio provocado a derechos
transindividuales mediante el uso de todos los medios adecuados. En razén del acceso
a la justicia, no debe haber limitaciones o restricciones al uso de acciones colectivas.
Siempre que un derecho transindividual sea amenazado o damnificado sera admisible
la accién colectiva. La garantia de acceso a la justicia marca el proceso colectivo,
valiendo decir que el mandato de seguridad colectivo se configura admisible para la
defensa de cualquier derecho colectivo, sea éste difuso, colectivo o individual
homogéneo.

Se impone, en fin, conferirle al parrafo Unico del art. 21 de la Ley n°® 12.016/2009 una
interpretacidn conforme a la Constitucién para entender gue el mandato de seguridad
colectivo también se destina a la proteccién de los derechos difusos. El art. 5°, LXX, de
la Constitucion Federal no hace ninguna limitacién, debiendo extraerse de la norma su
maxima efectividad, de manera de admitir que el mandado de seguridad colectivo no
sirva no solamente a la proteccion de los derechos colectivos e individuales
homogéneos, sino igualmente a los difusos.” (DA CUNHA, Leonardo José Carneiro. A
fazenda publica em juizo. 8. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010. pp. 469 - 470). (Traduccién

propia)

Sigue el Ministro, trayendo al debate la opinidn cultivada del miembro mas reciente de
la Corte Constitucional, Alexandre de Moraes, bastante enfatico en la misma linea:

“Los partidos politicos, desde gue son representados en el Congreso Nacional, tienen
amplia legitimacién, pudiendo proteger cualguier interés colectivo o difuso relacionado
a la sociedad.

[...] Notese, sin embargo, que no fue ese el entendimiento del legislador, al establecer
en el art. 21 de la Ley n° 12.016/09, que el mandado de seguridad colectivo podra ser
impetrado por partido politico con representacion en el Congreso Nacional, en defensa
de sus intereses legitimos relativos a (1) sus integrantes o (2) a la finalidad partidaria.

No nos parece la mejor solucidn, la refutamos, incluso, inconstitucional. Pues, si todo
el poder emana del pueblo, que lo ejerce por medio de representantes elegidos o
directamente, tenemos la Constitucion (CF, art. 1°, parrafo Unico), siendo indispensable
para el ejercicio de la capacidad electoral pasiva (elegibilidad) el alistamiento electoral
(CF, art. 14, 3°, Ill), la razén de la existencia de los partidos politicos es la propia
subsistencia del Estado Democratico de Derecho y de la preservacion de los derechos
y garantias fundamentales (CF, art. 1°, V — consagra el pluralismo politico como uno
de los fundamentos de la Republica Federativa de Brasil). En esta linea de raciocinio,
el legislador constituyente pretende fortalecerlos concediéndoles legitimacion para el
mandato de seguridad colectivo, para la defensa de la propia sociedad contra actos
ilegales o abusivos por parte de la autoridad publica. Cercenar esa legitimacion
solamente para sus propios intereses o los de sus afiliados es retirar de los partidos
politicos la caracteristica de esencialidad en un Estado Democratico de Derecho y
transformarlo en mera asociacion privada, 1o que, ciertamente, no fue la intencién del
legislador constituyente”. (MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 31 ed. Sé&o
Paulo: Atlas S.A., 2015. pp. 177). (Traduccién propia)
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Finalmente, concluye el Ministro Gilmar Mendes, “los partidos politicos tienen
finalidades institucionales muy diferentes de las asociaciones y sindicatos. Representan

intereses de la sociedad, no apenas de sus miembros. Representan incluso a aquellos

gue no les destinan el voto.” *° (Traduccién y subrayado propios)

Estamos en total acuerdo con el Ministro Relator, asi como con las lecciones de
los doctrinadores que fueron traidas a colacidn. Se trata a nuestro parecer de garantia
constitucional que el legislador ordinario no podria restringir sin toparse con los limites
impuestos por las garantias expuestas en la Carta Constitucional de 1988.

Lo que puede observarse tanto en Argentina como en Brasil es que al forjar sus
batallas politicas, los agentes del poder —en todos los poderes, y el judicial no es la
excepcion- secuestran el debate constitucional y lo colocan al servicio de la legitimacion

de los arreglos institucionales que le garantizan el poder politico. No podria_existir

perversion mayor del sentido de la palabra constitucionalismo.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Este pataleo publico y mediético llevado al extremo por administradores puede parecer
nuevo con Trump, pero es bastante conocido en el contexto suramericano. “Un
presidente es ante todo un hablador” (Diego Bercholc y Jorge Bercholc, 2016, p. 15).
Gobiernan a través de discursos y crean sus realidades de manera discursiva. No tienen
el poder que se imagina y se fantasea. El verdadero poder esta en manos de una
inmensa red de tecndcratas desparramados por los confines de la administracién pais
adentro, nunca electos y normalmente de caracter mas técnico, que llegaron a sus
puestos por concurso publico la mayoria de las veces.

La posverdad definida por Beatriz Sarlo (2017) funciona de manera
extraordinaria en los medios sociales y en la vida en red en tiempo real. Presidentes
digitales como Trump, Cristina, Macri, Lula, Dilma, Maduro — con su programa de TV -
crean sus verdades instantaneas y se enfadan cuando son cuestionados. No es en vano
gue todos ellos le declararon la guerra a los medios de comunicacion independientes
en sus propios paises sin excepcion. Cualquier ente de control, estatal o no, es visto
con animosidad.

El problema se hace aun mayor cuando la resistencia al enfrentamiento con la
verdad se vuelve visceral cuando decretos y actos ejecutivos administrativos lato sensu

son anulados en secuencia por estar plagados por todas las formas de vicios y

19 Ibidem, p.6.
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fulminados por sus propias nulidades en su origen. Asi es con los decretos anti
inmigracion de Trump, asi fue con la toma de posesién de Lula como ministro.

Cdmo olvidar la guerra mediatica abierta por Lula, cuando aun era presidente,
para someter el Tribunal de Cuentas de la Nacion a su a su estado de emergencia
permanente 2. El ex presidente llegaba al punto de afirmar que la Corte de Cuentas era
un entrabe al desarrollo del pais y que tenia urgencia en sus pasos?!, ese contexto del
Estado de Emergencia permanente descrito por Bercholc (2008) que todo lo justifica. Y
nos parece que Lula tenia sus razones. Fueron justamente los informes técnicos de la
misma Corte de Cuentas que terminarian por retirar su sucesora politica del poder por
la contabilidad corrosiva que comandaba infringiendo la ley y sin la aprobacion del
Parlamento.

Caudillos modernos, nada mas. Quedd claro por qué no querian ser
investigados. Odebrecht hoy en dia es un nombre comun en los expedientes de los
procesos gue envuelven ex presidentes, sus ministros y apadrinados politicos tanto en
Argentina como en Brasil. L4zaro Baez parece que solo no cruzo la frontera para Brasil
probablemente porque no le dieron tiempo?2.

Independientemente de sus reacciones en los medios de comunicacion, lo que
salta a la vista es la importancia del papel del control de los actos del poder, y en
particular del acto administrativo lato sensu, como pilar de sustentacién de nuestros
Estados Democraticos o Constitucionales de Derecho. En Brasil, no es un hecho fortuito
gue los lideres de varios periodos no democraticos subyugaron la Corte de Cuentas e
intentaron hacer lo mismo con el judicial de una forma u otra. Como didacticamente nos
apunta Silvana Maria da Silva Telles (2014), la constitucion de 1891, en su art. 89
establece que es instituido un Tribunal de Cuentas para liquidar las cuentas de los
ingresos y gastos y verificar su legitimidad, antes de ser prestadas al Congreso.

Rui Barbosa (1913) decia con razon que “No es el Tribunal de Cuentas
creacion de orden legislativa; es una institucion constitucional de la misma
importancia que los otros érganos por los cuales nuestra Constitucion busco6 asegurar
el ejercicio efectivo de las garantias de moralidad y justicia del sistema republicano.”

(Traduccidn propia)

20 En 2008, 153 obras fueron analizadas por el TCU y 48 fueron incluidas en la lista de obras con problemas
graves y tuvieron su paralizacion recomendada. Disponible en:
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2009/09/630822-tcu-manda-parar-41-obras-dilma-diz-que-e-preciso-
ter-cautela-com-suspensao.shtml. Acceso: 13/03/17.

21 http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/lula-endurece-o-discurso-por-mudancas-no-tcu-
byglcueqx1lwp7e8vzqn462g6. Acceso: 12/03/17.

22 Se trata de una figura publica que hoy frecuenta las paginas policiales de los principales diarios
argentinos. Antes un empresario inventado por el deseo de los anteriores gobernantes y convertido en el
“rey de la obra publica”, ahora se encuentra preso envuelto en acusaciones similares a las del escandalo
Odebrecht en Brasil.

13



De manera que no nos sorprende, continua Telles, la Constitucion Brasilefia
de 1937, en medio de un régimen dictatorial, transforma la Corte de Cuentas en un
organo de asesoramiento del presidente de la Republica, limitando su rol al de
institucion fiscalizadora presupuestaria y financiera. La Carta de 1946, pos régimen
de excepcién del Estado Nuevo, le restablece competencia para acompafar y
fiscalizar directamente, o por delegaciones creadas en ley, la ejecucion del
presupuesto, juzgar las cuentas de los responsables por el dinero y otros bienes
publicos.

La Constitucion de 1967, un mal presagio de lo que vendria mas adelante en
los Afios de Plomo en Brasil, en los articulos 71 a 77, redujo la autonomia del Tribunal
de Cuentas, dividiendo el control externo por el Congreso Nacional y control interno
del propio Ejecutivo, que pasé al presidente de la Republica de fiscalizado a
fiscalizador, siendo fiscal de si mismo. El Tribunal servia solo como simple
instrumento de auditoria, sin ningln tipo de autoridad de decisién, concluye la
investigadora de la Casa Rui Barbosa.

Las amplias competencias fiscalizadoras dadas a la Corte de Cuentas por la
Constitucion Brasilefia de 199822 y la posibilidad del control judicial no solo de la
legalidad del acto administrativo, sino de su adecuacién a los principios
constitucionales que orientan la Administracion Publica y su moralidad y finalidad,
evidentemente molestan a los administradores poco habituados al legitimo proceso
democratico austero?.

Creemos que no se puede esperar que la enfermedad de la corrupcion,
desvios y abusos de poder entre en metastasis como fue el caso de Brasil y aparenta
ser el de la Argentina, donde incluso los gobiernos de la izquierda clasica parecen
haber sido consumidos por desvios corrosivos al sistema politico y a las instituciones
democraticas al punto de generar una crisis de legitimidad e institucional profunda.

En el ambito del control democratico de los principios constitucionales como
normas de aplicacion obligatéria, no debe haber limites estrictos para la intervencion
de un 6rgano sobre otro. El limite debe ser la proporcién exacta de lo que afronta su
exceso.

Derdganse las disposiciones contrarias.

23 Articulos 33, §2°, 70, 71, 72, §1°, 74, 82° y 161, parrafo Unico, de la Constitucién Federal de 1988.
Disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acceso:
14/03/17.

24 Art. 37. La administracion publica directa e indirecta de cualquiera de los Poderes de la Nacidn, de los
Estados, del Distrito Federal y de los Municipios obedecera a los principios de legalidad, impersonalidad,
moralidad, publicidad y eficiencia [...]. (Redaccién dada por la Emenda Constitucional n° 19, de 1998).
(Traduccion propia)
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