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UESTIONES

Constitucionales

Revista Mexicana de Derecho Constitucional
Nuam. 39, julio-diciembre 2018

El Poder Judicial como protagonista en la definicion
de las reglas de la competicion electoral en Brasil

The Judiciary as the Main Character in Establishing
the Rules of Electoral Competition in Brazil

ResuMmEN: El articulo busca demostrar la
fuerza del Poder Judicial, especialmente en
la rama electoral, con dos ejemplos: cuan-
do el Tribunal se pronunci6 sobre el finan-
ciamiento de la politica y cuando se refirié
sobre la division del tiempo de radio y te-
levision de los partidos politicos, al igual
que sobre las reglas de debate electoral.
En ambos casos, los ministros del Tribu-
nal evocaron el principio constitucional de
igualdad, pero su interpretacion desembocéd
en resultados diferentes: en un caso, conlle-
v0 la invalidacion de las reglas sobre finan-
ciacion; en otro, no fue lo suficientemente
fuerte para anular la nueva legislacion que
aniquilaria a los partidos politicos menores.
Con la comparacion de los fallos es posible
sostener que el Poder Judicial es el artifice
real de las reglas electorales en Brasil.
Palabras clave: democracia; comicios elec-
torales; igualdad; Poder Judicial; control de
constitucionalidad.
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ABSTRACT: This paper aims to access such
prominence by analyzing two main rulings:
when the Court decided about the financ-
ing system of political parties and when the
Court faced the division of time of electoral
propaganda and the rules concerning elec-
toral debates. On both occasions the justices
evoked the principle of equality. Neverthe-
less, the application of such principle trig-
gered two different results. In the first ruling
the principle was employed to strike down
sections of a federal law on political financ-
ing. In the second ruling the same principle
wasn't enough to invalidate a new legisla-
tion that is known to work against smaller
political parties. When this twofold view on
equality is duly considered, it becomes feasi-
ble to understand how the judicial branch is
modifying the rules on electoral competition
in Brazil.
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SuMARIO: 1. Brasil y su democracia constitucional. 11. La le-
gitimidad del poder politico bajo la magistratura y el prota-
gonismo judicial. 111. La fuerte exigencia de la igualdad en
los comicios electorales, segun el Poder Judicial: el caso de
la financiacion de la politica. IV. La casi irrelevancia de la
igualdad en los comicios electorales, segun el Poder Judicial:
el caso de la propaganda electoral. V. Las incoherentes vi-
siones de igualdad en los comicios electorales del Supremo
Tribunal Federal y la reforma politica bajo la judiciocracia.
V1. Bibliografia.

I. BRASIL Y SU DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

La historia de la democracia en Brasil esta llena de altibajos. Desde la
proclamacion de la Independencia —sus dos reinados y los casi 200 afios
de Republica—, el pais se ha enfrentado frecuentemente a rupturas insti-
tucionales, que han afectado sus valores democraticos. La administracion
publica siempre se ha marcado por una vision patrimonialista y por un
rasgo personalista que ha identificado a las practicas del ejercicio del po-
der publico.!

La Constitucion de 1988 pretendio revolucionar el anterior escenario
estableciendo un Estado democratico de derecho, de matriz fundamen-
talmente social, basado en premisas republicanas, que no ha conseguido
romper la mentalidad individualista y patrimonialista que ha caracterizado
a la sociedad brasilenia. Asimismo, el nuevo orden constitucional ha bus-
cado garantizar un marco juridico de seguridad y previsibilidad, al lado de
un largo conjunto de derechos sociales y difusos; ampliando la promesa
de una democracia electoral, social y economica. La Constitucion, en su
articulo tercero, tiene como punto de partida y de llegada cuatro objetivos
centrales: “construir una sociedad libre, justa y solidaria”, “garantizar el
desarrollo nacional”, “erradicar la pobreza y la marginalizacion y reducir
las desigualdades sociales y regionales”, asi como “promocionar el bien de

! Faoro, Raymundo, “Os donos do poder”, Formagdo do patronato politico brasilei-

ro, 3a. ed. rev., Sdo Paulo, Globo, 2001 [1957]; Nunes Leal, Victor, Coronelismo, enxada
e voto: o municipio e o regime representativo no Brasil, 4a. ed., Sdo Paulo, Alfa-Omega,
1978.
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todos, sin prejuicios de origen, raza, sexo, color, edad y cualesquiera otras
formas de discriminacion”.

La elaboracion del texto constitucional se dio bajo un nuevo paradigma
constitucional, en su primera fase: el neoconstitucionalismo. Este repre-
senta una ruptura con el juspositivismo, pues reconoce una mayor carga
normativa de los principios, al igual que el rol mas activo de los jueces en
la interpretacion y en la resolucion del derecho.? Como resume Luis Pietro
Sanchis, el neoconstitucionalismo como teoria del derecho supone cinco
puntos principales:

mas principios que reglas; mas ponderacion que subsuncion; omnipresen-
cia de la Constitucion en todas las areas juridicas y en todos los conflictos
minimamente relevantes... omnipotencia judicial en lugar de autonomia del
legislador ordinario; y, por tltimo, coexistencia de una constelacion plural
de valores, a veces tendencialmente contradictorios...3

Una Constitucion-proyecto, fruto de una Asamblea Constituyente per-
meable a la participacion popular,* repleta de promesas, impuso muchas
tareas al legislador, confiando en los jueces la tarea de concretar sus co-
mandos. Por ello, el sistema juridico pasé a ser mas complejo, combinando
los principios con las reglas, en un uso mas abstracto e indeterminado del
lenguaje juridico, permitiendo que la lucha politica por la definicidon
del texto constitucional se prolongara a la disputa por los significados de
los principios de igualdad, libertad, justicia social, funcion social de la
propiedad, etcétera. Asi, la magistratura ha sido llamada a constrefiir con
sus fallos, al resto de poderes publicos, en nombre de la Constitucion.

El nuevo régimen politico, tras mas de 20 afios de autoritarismo, fue
marcado por nuevas premisas. Es posible reconocer que el Estado brasi-

2 Ochoa Jiménez, Maria Julia, “Neoconstitucionalismo y cambio de paradigma ju-

dicial”, Dikaiosyne 15, num. 27, 2012; Guedes Sobreira, Renan, “Neoconstitucionalismo
Latino-americano: as reformas colombianas e os aportes ao direito constitucional bra-
sileiro”, en Blanchet, Luiz Alberto et al. (coords.), Eficiéncia e ética na administragdo
publica, Curitiba, fthala, 2015, pp- 398-399.

3 Sanchis, Luis Prieto, “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”, Anuario de
la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 5, 2001, pp. 201-
228.

4 Salgado, Eneida Desiree, Constitui¢io e democracia: tijolo por tijolo em um de-
senho (quase) logico: vinte anos de construgdo do projeto democratica brasileiro, Belo
Horizonte, Editora Forum, 2007.
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lefio se ha construido bajo: el principio del Estado de derecho, el principio
republicano, el principio democratico, el principio federativo, la soberania,
la ciudadania, los valores sociales del trabajo e de la libre iniciativa, la dig-
nidad de la persona y el pluralismo politico (articulo lo. constitucional).

El texto constitucional también se preocupa en determinar el contenido
y la finalidad de las acciones del poder publico. Como se ha mencionado,
el articulo 30. constitucional impone el reconocimiento de un sustrato ma-
terial de la democracia, con un destino comun a la sociedad brasileira. La
democracia constitucional es una democracia formal, pero también es
una democracia social, econdmica y cultural. Sin embargo, en una socie-
dad capitalista fuertemente caracterizada por las diferencias de clase y por
una intensa concentracion de la renta, las determinaciones constituciona-
les siguen siendo objeto de una lucha ideoldgica, con la élite econdmica
que busca impedir las leyes y politicas publicas que permitan superar di-
cha grieta social.

Para la conformacion de la democracia formal, partiendo de los prin-
cipios republicano y democratico, el sistema juridico inaugurado con la
Constitucion de 1988, se funda en cinco principios constitucionales es-
tructurantes: la autenticidad electoral, la libertad para el ejercicio del man-
dato, la necesaria participacion de las minorias en el debate publico y en
las instituciones politicas, la maxima igualdad en la disputa electoral y la
estricta legalidad en materia electoral.” Sin embargo, tales principios no
estan establecidos con claridad en la Constitucién, como pasa con otras
ramas,® pero se deducen de distintos principios generales.

Los principios constitucionales electorales deben servir como criterios
de fundamentacion y aplicacion de las reglas de la competencia electoral.
Tomando la Constitucion como guia para la construccion del sistema ju-
ridico, la legislacion electoral debe considerar las bases constitucionales,
con reglas compatibles con los principios y sus derivaciones. La regla-
mentacion de las campaiias electorales, la propaganda, el financiamiento
de la politica, la definicion del cuerpo electoral y las inelegibilidades, entre

3 Salgado, Eneida Desiree, Principios constitucionais eleitorais, 2a. ed., Belo Hori-

zonte, Editora Forum, 2015.

®  Como el derecho administrativo, por ejemplo. En este campo, los principios de la
legalidad, impersonalidad, moralidad y eficiencia se inscriben en el articulo 37 como los
nudos de la trama de la administracion publica.
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tantas otras, deben obedecer a los fundamentos constitucionalmente esta-
blecidos.

La exigencia de consonancia entre las normas instauradas por el le-
gislador con la Constitucion y la delineacion constitucional del derecho
electoral permite la activacion de la jurisdiccion constitucional, para con-
trolar las decisiones legislativas, administrativas y judiciales, en materia
electoral. Asi, la democracia se encuentra con el constitucionalismo en un
disefio siempre dificil de plantear y aiin mas complicado de realizar.

En el campo de las reglas electorales, la controversia entre los dos
términos es aun mas dramatica, pues su objeto es —precisamente— la
reglamentacion de la competencia electoral, uno de los ejes centrales de
la configuracion democratica. Por ello, los Estados democraticos deben
concentrar su atencion en la formulacion, la aplicaciéon y la adjudicacion
de los preceptos electorales, con especial cuidado respecto del control de
constitucionalidad y de la interpretacion dirigida a garantizar la mas am-
plia e igualitaria competencia electoral.

Desafortunadamente, no es lo que se ve actualmente en Brasil.

II. LA LEGITIMIDAD DEL PODER POLITICO BAJO LA MAGISTRATURA
Y EL PROTAGONISMO JUDICIAL

En el ambito de los comicios electorales, Brasil realiza elecciones desde el
periodo colonial, con una fuerte influencia de la Iglesia Catolica en los vo-
tantes y en la realizacion de las elecciones. Hasta el fin de la llamada Pri-
mera Republica—marcado por la “Revolucion” de 1930— el fraude elec-
toral fue constante, principalmente por la violencia.” En contra de lo que
llamo6 “gran fraude”, combatiendo la dominacién de la voluntad electoral
de los ciudadanos por los terratenientes y por los jefes politicos locales,
Getulio Vargas, derrotado en la eleccion presidencial de 1o. de marzo de
1930, lider6 un golpe de Estado que impidio la toma de posesion del presi-
dente electo Julio Prestes, suspendiendo la vigencia de la Constitucion de
1891 y permitiendo el gobierno por decretos. Las banderas de los estados
fueron quemadas, simbolizando el fin del federalismo, que hoy se mantie-

Nicolau, Jairo, Historia do voto no Brasil, Rio de Janeiro, Jorge Zahar, 2002; Costa
Porto, Walter, Dicionario do voto, Brasilia, Universidade de Brasilia, 2000; id., A menti-
rosa urna, Sao Paulo, Martins Fontes, 2004; id., “Historia Eleitoral do Brasil”, O voto no
Brasil: da Colonia a 5a. Republica, Brasilia, Senado Federal, vol. 1, 1989.
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ne solamente en el papel. Encabezando el gobierno provisional, Getulio
Vargas reunio6 las atribuciones del Poder Ejecutivo, del Poder Legislativo
y, también, del poder constituyente, nombrando una junta de especialistas
para determinar las reglas electorales, creando una autoridad electoral.®

En 1932, “la verdad electoral” pasé a ser garantizada por un Codigo
Electoral, que entre otras cosas, previé el derecho de voto de las mujeres,
el voto secreto, el deber de todo ciudadano de concurrir a la formacion,
sustentacion y defensa de la autoridad publica. La “primera expresion le-
gislativa de la mas importante obra que se espera de la Revolucion Brasi-
lefia de 1930” cre6 la Justicia Electoral, dejando a cargo de los jueces el
reconocimiento de la calidad de elector, la instruccion y decision de las
acciones electorales.” Los juristas de la época veian en la concentracion
de poder en las manos del Poder Judicial: “la més perfecta garantia de los
derechos electorales™.'

En las elecciones de mayo de 1933, para los integrantes de la Asamblea
Constituyente y bajo el control judicial de las elecciones, la participacion
electoral fue muy baja: solamente 3.3% de la poblacion comparecio a las
urnas. Sin embargo, el sistema recibié muchos elogios y alabanzas, pues
garantizd “elecciones verdaderas™! tras una autoridad capaz de asegurar
la autenticidad electoral.'

La Constitucion de 1934 constitucionalizd la Justicia Electoral, dis-
ciplinandola por los 6rganos del Poder Judicial y reduciendo de manera
significativa el rol de las legislaturas nacional y estatales. Irénicamente,
la Constitucion tuvo una vida brevisima: el mismo lider del golpe (electo
indirectamente por la Asamblea Constituyente) decreté estado de emer-
gencia y otorgd una Constitucion en 1937. Las elecciones se quedaron
suspendidas y el Parlamento se mantuvo cerrado tras el llamado “Estado
Nuevo”, que perdur6 hasta 1945. Sin embargo, el “mas perfecto sistema

8 Salgado, Eneida Desiree, Administracién de las elecciones y jurisdiccion elec-

toral: un andlisis del modelo mexicano y una critica a la opcion brasilera, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016.
Segtin el relator de la 19a. subcomision legislativa creada por el Decreto ntim.

19.459/1930, integrada también por Assis Brasil y Mario Pinto Serva.

10" Rocha Cabral, Jodo C. Da., Cédigo Eleitoral da Republica dos Estados Unidos do
Brasil, Brasilia, Tribunal Superior Eleitoral, 2004, pp. 9, 12 y 18.

" Costa Porto, Walter, “Historia Eleitoral...”, cit., p- 235

12 Pontes de Miranda, Comentdrios a Constitui¢do da Repiblica dos Estados Unidos
do Brasil, Rio de Janeiro, Guanabara, 1936, t. I, pp. 728 y 729.



EL PODER JUDICIAL COMO PROTAGONISTA... 113

de control de las elecciones” no pudo garantizar la permanencia del régi-
men democratico.

Tras la debilitacion del Estado Nuevo, una nueva legislacion electoral
fue presentada: el Decreto-Ley nim. 7.586, de 25 de mayo de 1945, co-
nocido como Ley Agamenon. Con la deposicion de Getulio Vargas por el
Alto Comando del Ejército en octubre de 1945, se restablecio la Justicia
Electoral, organizando elecciones para la Presidencia de la Reptblica y
para el Parlamento Federal; al igual que de la Asamblea Constituyente. La
nueva Constitucion subray6 la necesidad de garantizar a los integrantes de
la Justicia Electoral el estatuto del Poder Judicial, aunque su nombramien-
to fue (hasta la fecha) temporal. La Constitucion de 1946 judicializé com-
pletamente el sistema de control de las elecciones, lo que se confirmé con
el Codigo Electoral de 1950. Casi como un chiste, Getilio Vargas se eligio
presidente de la Republica en las elecciones de 1950; pero el ex dictador
no logro6 terminar su periodo, suicidandose en 1954.

La inestabilidad politica sigue siendo el rasgo de la historia brasilefia:
los sucesivos gobiernos fueron marcados por reclamos sobre su legitimi-
dad, proporcionando resultados sorprendentes, como la eleccion de presi-
dente y vicepresidente (Janio Quadros y Jodo Goulart) de partidos distintos
y tendencias ideologicas opuestas, en 1960. Tras siete meses de gobierno y
bajo presiones politicas, Janio renuncidé en 1961. Las Fuerzas Armadas no
querian al vicepresidente progresista para su direccion, ni lo querian en el
poder del Parlamento; por ello, una enmienda a la Constitucion creo6 el sis-
tema parlamentario, para permitir la permanencia de Jango (Jodo Goulart)
sin poderes y, desde luego, extinguiendo la figura de vicepresidente. La
enmienda preveia una consulta popular para cambiar el sistema de gobier-
no, y en enero de 1963, el 76.98% del electorado se manifestd de manera
favorable al presidencialismo. Por ende, en 1964 se dio un golpe militar
que interrumpio6 otro hiato democratico en la historia brasilefia.

Los actos institucionales del régimen desarmaron la politica nacional,
acabando con las elecciones directas para la Presidencia de la Republica,
alterando la composicion del Supremo Tribunal Federal, garantizando una
mayoria complaciente con el nuevo orden, permitiendo la suspension de
derechos politicos y la casacion de mandatos del presidente de la Republi-
ca, extinguiendo los partidos politicos (y después instituyendo un bipar-
tidismo). Y para aparentar legitimidad democratica y normalidad institu-
cional, se cre6 un nuevo Codigo Electoral en 1965 (que sigue en vigor),
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manteniendo en la Justicia Electoral el control de las elecciones, junto con
los fraudes electorales, principalmente de caracter normativo.

Durante los mas de 20 afos de dictadura, las elecciones transcurrieron
bajo la “normalidad” que les permitio el régimen. No hubo reacciones sig-
nificativas del Poder Judicial'® a los cambios legislativos que socavaban la
oposicion, al igual que tampoco respecto del aplazamiento o cancelacion
de las elecciones.

El Supremo Tribunal Federal fue condescendiente con el gobierno ile-
gitimo y en la (nueva) redemocratizacion actud fuertemente para mantener
su posicion en el disefio institucional, junto con los jueces y magistrados.'*
Todo el Poder Judicial pugno por una posicion fuerte en el nuevo régimen,
bajo una Constitucion mas ambiciosa, empoderandose de manera temera-
ria.

La Justicia Electoral qued6 inc6lume, como una pieza fundamental del
reconocimiento de la validez de la eleccion de representantes politicos y,
por ende, de la legitimidad de la democracia formal. Su logica, sin embar-
g0, no parece haberse democratizado, quizas por la ausencia de la ruptura
en su funcionamiento y su composicion, por una baja deferencia a la so-
berania popular, o por el apego al Cédigo Electoral de la dictadura militar.

Su posicion constitucional es bastante peculiar: es parte del Poder Judi-
cial, como justicia especializada federal, pero no tiene jueces propios, pues
actiian como jueces electorales los jueces estatales, por un periodo de dos
afios, renovable por una vez. Los tribunales regionales electorales (uno por
estado y por el Distrito Federal) son compuestos por dos magistrados del
Tribunal de Justicia del Estado correspondiente, dos jueces estatales, un
magistrado o juez federal y dos abogados (nombrados por la Presidencia
de la Republica); todos ellos por un periodo de dos afios, renovable por
una vez. El Tribunal Superior Electoral se integra por tres magistrados del

13 De hecho, nos hace falta una investigacion mas amplia sobre el rol de los juristas
en la dictadura, como en Argentina publicd Juan Pablo Bohoslavsky. ;Usted también,
doctor?: complicidad de jueces, fiscales y abogados durante la dictadura, Buenos Aires,
Siglo Ventiuno Editores, 2015. Algunos historiadores, sin embargo, ya ensayan algo en
este sentido, como Dal Ri Junior, Arno et al., “O Golpe, o Ato, os Juristas ¢ o STF: Uma
historia da Recepgdo da Ditadura no Campo Juridico”, Revista Direitos Humanos e De-
mocracia, nim. 7, enero-junio de 2016.

4 Sobre el tema, vale conferir las investigaciones de Alexandre Douglas Zaidan de
Carvalho y, principalmente, los escritos de José Ribas Vieira. Zaidan de Carvalho, Ale-
xandre Douglas, “O Poder Judicidrio e a Republica: a democratizacdo adiada”, Revista de
Ciéncia Politica, nim. 33, febrero-abril de 1990, pp. 101-107.
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Supremo Tribunal Federal, dos magistrados de Superior Tribunal de Jus-
ticia y por dos abogados (nombrados por la Presidencia de la Reptublica);
quienes permanecen en funciones por un periodo de dos afios, renovable
por una vez. Lo interesante es que el Supremo Tribunal Federal puede re-
cibir recursos por las decisiones del Tribunal Superior Electoral, pero los
magistrados que actian en la corte electoral participan en el analisis de la
apelacion, al poder decidirla.

Con dicho disefio institucional, agregado a una practica de autorreco-
nocimiento de facultades normativas no previstas en la Constitucion, la
Justicia Electoral es la protagonista en la politica brasileia. Son frecuentes
las decisiones en contra la soberania popular, la invalidacion de eleccio-
nes y la casacion de mandatos electivos. Sus eventuales abusos y errores
pueden ser corregidos exclusivamente por el Supremo Tribunal Federal,
quien muy raramente rechaza las decisiones del Tribunal Superior Elec-
toral, quien, a su vez, tiene entre sus once miembros a tres que también
actian en el organo de cuspide de la Justicia Electoral (y, por lo tanto,
deciden dos veces).

Tras la Constitucion de 1988, y principalmente en el nuevo siglo, el Su-
premo Tribunal Federal se autoproclamé como el lector primigenio de la
Constitucion, su intérprete maximo y controlador de las demas potestades
publicas, pero también como el dirigente del poder constituyente, al bana-
lizar la mutacidn constitucional (incluso en contra del texto) y al invalidar
los cambios constitucionales impulsados por los representantes politicos;
por la lectura cuestionable de la Constitucion, que es llevada a cabo por
jueces y magistrados, principalmente en el ambito electoral.'

El (inconstitucional) liderazgo del Poder Judicial en la definicion del
sistema normativo es todavia mas grave cuando se da en el campo de la
democracia formal, en el establecimiento de las reglas de los comicios
electorales y del sistema electoral y partidista. Cuando acttia de tal manera,
lo hace mas alla del rol que la Constitucion le atribuye: el sistema de con-
trol de las elecciones que, por decision constituyente, esta en las manos de
los magistrados; mientras que la construccion del ordenamiento juridico y
la determinacion de la regulacion electoral le compete al Parlamento.

En los tltimos afios, varias sentencias judiciales redisefiaron el sistema
politico brasilefio: se invent6 judicialmente la necesidad de coherencia en-

15 Lo preocupante es que la lectura innovadora (y usualmente no pro persona) tam-
bién ocurre en el campo del derecho criminal.
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tre las coaliciones partidistas a nivel federal y a nivel estatal; en cuanto a
la fidelidad partidaria, se invalido la clausula de desempefio, se rechazo la
prohibicion de divulgacion de encuestas electorales y se anul6 el modelo
de financiacion electoral. Las decisiones que usurpan las facultades del
Poder Legislativo no suelen apoyarse en vasta argumentacion juridica vy,
por veces, no observan las exigencias de coherencia, consistencia y res-
pecto a las decisiones previas.

Se analizaran dos sentencias del Supremo Tribunal Federal para eviden-
ciar el problema en la disputa democratica: una sobre la financiacion de la
politica y otra sobre propaganda y campafia electoral; ambas fundamenta-
das en el principio de igualdad.

III. LA FUERTE EXIGENCIA DE LA IGUALDAD EN LOS COMICIOS
ELECTORALES, SEGUN EL PODER JUDICIAL: EL CASO
DE LA FINANCIACION DE LA POLITICA

Tras 22 afios de vigencia del modelo de financiacion, el Supremo Tribunal
Federal prohibio los aportes econémicos de personas juridicas para parti-
dos politicos en las campaiias electorales el 17 de septiembre de 2015, bajo
el argumento de contrariedad a la Constitucion. El 24 de febrero de 2016,
el dictamen fue oficialmente publicado. La provocacion de la jurisdiccion
constitucional se dio con motivo de la Accidon Directa de Inconstitucionali-
dad niim. 4650, presentada por el Consejo Federal del Orden de los Aboga-
dos de Brasil (OAB), con el ministro Luiz Fux como magistrado ponente.'

En la accion, el colegio de abogados sostiene la incompatibilidad cons-
titucional de los articulos 23, §10., incisos [ y II; 24; 81, caput y §10., de la
Ley num. 9.504/97, conocida en Brasil como Ley de las Elecciones, y de
los articulos 31; 38, inciso III; 39, caput y §50., de la Ley num. 9.096/95,
la llamada Ley de los Partidos Politicos. Sus argumentos principales se
basan en la violacion al principio de igualdad, al principio democratico, al
principio republicano (todos con rango constitucional), y al principio de la
proporcionalidad (en su dimension de prohibicion de proteccion deficien-
te), por el modelo mixto de financiacion de la politica adoptado por Brasil,

16 Brasil, Supremo Tribunal Federal, Accion Directa de Inconstitucionalidad ntim.
4650, proponente Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, relator Luiz
Fux, Brasilia, 24 de febrero de 2016.
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que debe recibir aportes publicos (oriundos del Fondo Especial de Asisten-
cia Financiera a los Partidos Politicos) con aportes privados (de personas
fisicas y personas juridicas).

El Supremo Tribunal Federal reconocié que la Constitucion de 1988 no
establece un modelo de financiacion de la politica. Asi, para la corte seria
necesaria una lectura de los principios constitucionales que rigen el proce-
so electoral, con la finalidad de determinar un modelo para el legislador,
al regular el tema.

La discusion ante los once magistrados de la Corte estuvo centrada en la
influencia del poder econdmico en las elecciones. Una de las preocupacio-
nes nodales era el crecimiento del coste de las campanas, que fue de cerca
de 800 millones de reales para la eleccion presidencial de 2002, a mas de
4.5 mil millones de reales en las elecciones municipales de 2012; lo que
representd un sustancial incremento.!”

Desde luego es necesario subrayar que el modelo elegido por el legis-
lador desde 1993 (tras el escandalo de la financiacion de la campaia del
presidente Collor, que conllevo a su destitucion) incluia la posibilidad de
aportes de algunas personas juridicas en las campaiias. Las fuentes veda-
das eran entidades y gobiernos extranjeros, 6rganos de la administracion
directa y fundaciones, concesionarios o permisionarios de servicio publi-
co, entidades privadas destinatarias de contribucion compulsoria, entida-
des de utilidad publica, entidades de clase y sindicatos y personas juridicas
sin fines lucrativos que reciban recursos extranjeros (Ley num. 8.713/1993
y Ley ntim. 9.100/1995); entidades benefactoras y religiosas, entidades
deportivas, organizaciones no-gubernamentales que recibiesen recursos
publicos y organizaciones de la sociedad civil de interés general (Ley
nam. 9.504/1997 y sus modificaciones, principalmente a partir de 2006).

De la misma manera, la Ley electoral determina un tope de aportacio-
nes a las campanas electorales: 2% de la facturacion bruta de las empresas
del afio anterior a la campafia y 10% del rendimiento bruto para las per-
sonas fisicas (articulos 81, §1o., y 23, §10., de la Ley num. 9.504/1997).

El primer punto cuestionado por la sentencia del Supremo Tribunal Fe-
deral se relaciono con la posibilidad de que personas juridicas influencia-
ran los comicios electorales, como un ejercicio de ciudadania. Segtn el

17" Sarmento, Daniel y Osorio, Aline, Uma mistura toxica: politica, dinheiro e o
financiamento das elei¢ées, p. 07, disponible en: http://www.migalhas.com.br/arqui
vos/2014/1/art20140130-01.pdf (acceso el 6 de noviembre de 2016).
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magistrado ponente, la ciudadania es un ejercicio politico propio de las
personas naturales y, por lo tanto, no resulta extensible a las personas mo-
rales, por lo que tampoco se podria utilizar el argumento de la libertad de
expresion, como se hizo en la decision de la Suprema Corte estadunidense
en el fallo Citizens United vs. FEC.!®

En la vision mayoritaria del Tribunal, las personas juridicas no actua-
rian de manera compatible con el principio democratico y republicano
cuando participan de la financiacion de las campafas. En la vision de los
magistrados, antes de promocionar el debate politico y contribuir al proce-
so democratico, los aportes empresariales encarecen los comicios y distor-
sionan la igualdad, permitiendo mas oportunidades de éxito al candidato
que reuna mas dinero en la eleccion.

Los limites legales también fueron escudrinados, ante la capacidad de
financiacion proporcional del poder economico. Segun la Corte, eso confi-
guraba una medida abusiva e inconstitucional, pues desequilibra la poten-
cialidad de influencia por personas juridicas en los comicios: una empresa
con mas intenso poder econémico seria capaz de aportar mas que otra con
menor capacidad financiera.

Contraponiendo mas intensamente el argumento de que las aportacio-
nes a campaiias electorales representarian el ejercicio de la libertad de
expresion de las empresas, el Supremo Tribunal Federal sostuvo que los
datos empiricos revelan que las empresas hacen sus aportes sin respetar
una logica de distribucion de contribuciones ante las distintas ideologias
o programas partidarios. Al revés, para los magistrados, las personas mo-
rales invierten en el proceso electoral, inyectando dinero en todos los par-
tidos, incluso adversarios politicos.

También fue ampliamente razonada en el fallo la diferencia establecida
por el legislador en cuanto a las distintas personas juridicas. Para el magis-
trado ponente, permitir aportaciones de algunas personas juridicas y prohi-
bir las de otras, representa un agravio al principio de la igualdad. Segun
su raciocinio, si el fundamento de la regla es impedir la interferencia del
poder econdmico en la arena electoral, la ley deberia prohibir que cual-
quier persona juridica participe del proceso electoral. Para el magistrado,
no habria razon alguna para justificar la posibilidad de aportes econdmicos

18 Citizens United vs. FEC, 130 S. Ct. 876, 948 num. 51, 963-4, 2010.



EL PODER JUDICIAL COMO PROTAGONISTA... 119

por parte de las empresas y, al mismo tiempo, vedé las contribuciones por
parte de los sindicatos."

La decision del Supremo Tribunal Federal declar6 la inconstitucionali-
dad parcial del modelo brasilefio de financiacion de la politica, que combi-
na capitales publicos, contribuciones de personas fisicas y juridicas, con la
utilizacion de recursos propios de los candidatos. Segun la mayoria de los
magistrados, las aportaciones de personas fisicas y el uso de capital pro-
pio, observando los limites legales, son compatibles con la Constitucion,
pero no lo son los aportes de las personas juridicas, al violentar el principio
de igualdad.

El articulo 50. de la Constitucion brasilena dispone que “todos son
iguales ante la ley, sin distinciones de cualquier naturaleza”. El principio
de igualdad atraviesa el texto constitucional, garantizando, entre otros as-
pectos, la igualdad de oportunidades. Asi, los comicios electorales deben
darse en condiciones de igualdad de oportunidades.

De la misma manera que el principio de igualdad es un principio fun-
damental de la Republica brasilefia y de su Estado de derecho, el principio
de la méaxima igualdad en la disputa electoral es uno de los principios
estructurantes del derecho electoral. Se trata de un principio corolario del
Estado democratico que mandata a los que disputan un cargo electivo, que
lo hagan en condiciones de igualdad. Por ende, se justifican las restriccio-
nes normativas al abuso del poder economico, al uso del poder politico, a
la influencia de los medios de comunicacion y a la propaganda electoral,
siempre que sean razonables.?’

Al declarar la inconstitucionalidad de los articulos impugnados, el ma-
gistrado Luis Roberto Barroso afirmé que el Supremo Tribunal Federal no
estaria considerando como anticonstitucional cualquier aporte de personas
juridicas a las campatfias electorales, pero si el modelo de financiacion fija-

" Dicha comparacion parece infundada ante el orden juridico brasilefio. Las enti-
dades sindicales desde luego eran prohibidas de participar de la financiacion de partidos
politicos y campafias, como todos los entes que reciben, directa o indirectamente, aportes
publicos. En el caso especifico de los sindicatos, existe prevision legal de contribuciones
compulsorias por los trabajadores. Asi, sea por su funcioén social, sea por su régimen juri-
dico, es absolutamente desatinado comparar empresas privadas, que actiian en el mercado
sin contribuciones publicas, con los sindicatos o otras organizaciones que funcionan total
o parcialmente con dinero publico.

20 Salgado, Eneida Desiree, Principios constitucionais eleitorais, 2a. ed., Belo Hori-
zonte, Forum, 2015, pp. 189-202.
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do por el legislador, por violentar los principios democratico, republicano
e igualdad, al posibilitar la cooptacion del interés general por intereses
privados.

La sentencia no fue unanime. Por ejemplo, para el magistrado Teori
Zavascki, la Constitucion brasilefia no prevé un modelo de financiacién
electoral, por lo que no resultarian incompatibles las aportaciones de las
personas juridicas. En su voto, Zavascki subrayé que las distorsiones del
sistema de financiamiento no derivan de la ley, sino de condiciones facicas
y, por lo tanto, controlables y fiscalizables; por lo que invalidar el modelo
no terminaria con las desigualdades materiales que se suscitan en los co-
micios electorales. Otro ejemplo de argumento divergente fue el susten-
tado por el magistrado Gilmar Mendes, quien alertd sobre el peligro del
aumento de aportes financieros no registrados en las campafias electorales,
al no prever la reduccion de los costes de las campaias.

Sin embargo, para la mayoria de los magistrados, el modelo mixto de
financiacién de campaifias electorales, con posibilidad de participacion
de personas juridicas viola el principio de igualdad, pues, desde su ra-
zonamiento, la cantidad de recursos recaudados por un candidato es un
factor decisivo para su eleccion. Por ello, las corporaciones con distintas
capacidades economicas podrian influir de manera desigual en el proceso
democratico, ante la ausencia de un tope absoluto de aportaciones. Como
resultado, desde tal perspectiva, los comicios electorales se dan en flagran-
te desigualdad, sea para cargos legislativos, sea para el Poder Ejecutivo.

El posicionamiento de la mas alta Corte del Poder Judicial brasilefio
puede ser resumido en las palabras del magistrado Dias Toffoli, en su con-
tribucion al informe de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarro-
llo Econémicos sobre la financiacion politica alrededor del mundo. Segun
Toffoli, la definicion de un tope de aportaciones basado en la facturacion
bruta contribuye para la desigualdad de oportunidades en los comicios
electorales.”!

Asi, sin mencionar una unica regla constitucional, asentado en una lec-
tura peculiar del principio de igualdad, el Supremo Tribunal Federal cam-
bi6 dramaticamente el sistema de financiacion de la politica, careciendo de
legitimidad politica al emitir el fallo, sin deferencia del Poder Legislativo.

2l Dias Toffoli, Jos¢ Antonio, Financing Democracy: Funding of Political Parties
and Election Campaigns and the Risk of Policy Capture, Paris, OECD Publishing, 2016,
pp- 183-195.
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Por ello, una alternativa mas democratica y constitucional resultaria de
considerar que el modelo de financiacion con participacion de las personas
juridicas, aunque imperfecto, no es inconstitucional, impulsando al legis-
lador para que replantee la participacion de la sociedad en la financiacion
de los partidos y las campafias.?

Curiosamente, la misma Corte no considerd tan relevante el principio
de igualdad al analizar los cambios en las reglas de propaganda y de de-
bates electorales, en otro fallo. El uso estratégico de los principios consti-
tucionales electorales se hace tangible en la comparacion de las dos sen-
tencias: en la primera, la exigencia constitucional de igualdad en el campo
electoral fue capaz de invalidar normas juridicas vigentes hace mas de dos
décadas; pero, en la segunda, la ausencia de un modelo constitucional de
propaganda electoral conllevo a la deferencia con el legislador. Sin embar-
go, ambas decisiones son equivocadas y débilmente fundamentadas, como
se vera posteriormente.

IV. LA CASI IRRELEVANCIA DE LA IGUALDAD EN LOS COMICIOS
ELECTORALES, SEGUN EL PODER JUDICIAL: EL CASO
DE LA PROPAGANDA ELECTORAL

Una reforma electoral fue aprobada por el Congreso Nacional brasilefio
en 2015 y uno de sus principales objetivos se centrd en la propaganda
electoral. Bajo el argumento de la necesidad de disminuir el coste de las
campaias electorales, se redujo el tiempo de exposicion de los candida-
tos y, con ¢él, el de sus ideas, pasando drasticamente de cerca de tres me-
ses a un periodo de alrededor de 45 dias, aumentando las restricciones a
la propaganda politica, pero permitiendo las precampafas. La Ley num.
13.165/2015 también cred una clausula de desempefio para la division de

22 Sobre el diglogo interinstitucional como alternativa a la decision final por las cor-
tes, véase Frazao, Carlos Eduardo, “A PEC do financiamento empresarial de campanhas
eleitorais no diva: a constitucionalidade material a luz da teoria dos didlogos institucio-
nais”, Revista Brasileira de Direito Eleitoral-RBDE, afio 7, num. 12, enero-junio de
2015, pp. 57-69. Curiosamente, el magistrado ponente sugirié la posibilidad de reconsi-
derar su decision en una entrevista concedida en 2017. Sobre eso, véase Salgado, Eneida
Desiree y Archegas, Jodo Victor, “Fux e a inconstitucionalidade flutuante: o financia-
mento de campanhas politicas”, 25 de agosto de 2017, disponible en: http.//justificando.
cartacapital.com.br/2017/08/25/fux-e-inconstitucionalidade-flutuante-questao-do-finan-
ciamento-de-campanhas-politicas/ (acceso el 26 de enero de 2018).
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escafios en el sistema proporcional, menoscabando la representatividad de
las minorias y alterando la distribucion del tiempo de propaganda en radio
y television. Antes, el tiempo era repartido de la siguiente manera: una ter-
cera parte se distribuia por igual entre los candidatos, mientras que las dos
terceras partes restantes le correspondian a la representatividad del partido
dominante en la Camara de Diputados; después de la Ley, solamente 10%
del tiempo es entregado de manera igualitaria.

Los partidos minoritarios también se vieron afectados por el cambio en
las reglas de los debates electorales. Antes de la reforma, todos los candi-
datos de partidos representados en el Congreso Nacional tenian derecho a
participar en los debates, siendo permitida la participacion de los demas
candidatos. Con la reforma, unicamente los candidatos de partidos con
representacion superior a nueve diputados tendran la participacion garan-
tizada en los debates. Asimismo, las reglas deben ser aprobadas por dos
terceras partes de los candidatos de los grandes partidos, lo que lleva a
un poder de veto a la participacion de candidatos de partidos con menor
representacion.

La reforma electoral fue ampliamente combatida ante el Supremo Tri-
bunal Federal, por conducto de cinco acciones directas de inconstitucio-
nalidad —ADIs 5423, 5487, 5488, 5491 y 5577—. Uno de los puntos
centrales de las impugnaciones consiste en el nuevo reglamento de los
debates electorales.

Segun la interpretacion a la nueva redaccion del articulo 46 de la Ley
nuam. 9.504/1997, dada por la Ley num. 13.165/2015, las emisoras de radio
y television estan obligadas a invitar exclusivamente a los candidatos pre-
sentados por partidos politicos que cuenten con al menos diez diputados.
La participacion de los demas candidatos depende de la decision del medio
de comunicacion y del acuerdo de, minimamente, dos terceras partes de
los candidatos de participacion obligatoria. Asi, la inclusion de los par-
tidos minoritarios en los debates exige la buena voluntad de los grupos
econdmicos que concentran los medios de comunicacion y, por encima de
ello, de la anuencia de los grandes partidos.

En las elecciones municipales de 2016, la aplicacion de la anterior regla
ocasion¢ la exclusion de los candidatos del Partido Socialismo y Libertad
(PSOL) de los debates para presidente municipal. En las dos principa-
les ciudades brasilefias —Sao Paulo y Rio de Janeiro— la exclusion de
Luiza Erundina y Marcelo Freixo de los debates de la TV Bandeirantes
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evidencio la injusticia de la regla. En el momento de su ausencia, Freixo
era punteado como segundo lugar en las encuestas en Rio de Janeiro, 12%
de intencion de votos.” Erundina, por su parte, ostentaba el 9% de las
intenciones de votos en Sao Paulo, repartiéndose con otros dos candidatos
el tercer lugar en los comicios electorales.”* Marcelo Freixo, sin embargo,
pese a la diferencia de acceso a los medios y a los debates, comparada con
el resto de candidatos, fue uno de los mas votados en la primera vuelta en
Rio de Janeiro, aunque fue derrotado en la segunda vuelta por Marcelo
Crivella.

Mientras la campaifia electoral se desarrollaba, el Supremo Tribunal Fe-
deral discutia las acciones directas de inconstitucionalidad y la decision
final fue proferida el 25 de agosto de 2016. Los primeros votos apuntaron
a la improcedencia total de las acciones, afirmando su compatibilidad con
la Constitucion. Sin embargo, el magistrado Roberto Barroso decidi6 que
era procedente, de manera parcial, una de las acciones —la ADI 5488—,
cuya autoria fue de la Asociacion Brasilefia de Emisoras de Radio y Te-
levision (ABERT), que pretendia establecer el criterio relativo a que si la
emisora decidia incluir un candidato que no cumpliera con las exigencias
del articulo 46, los demas candidatos no podrian excluirlo.

La decision final del Supremo Tribunal Federal, capitaneada por el ma-
gistrado Barroso, resolvio que solamente podrian participar en los debates
de las emisoras, sin ningun criterio razonable, aquellos candidatos perte-
necientes a los partidos politicos que contaran con mas de nueve diputa-
dos. Dicha disposicion concentro6 el poder sobre la igualdad de oportuni-
dades en la mas importante modalidad de propaganda electoral —por su
alcance y formato, que permite la presentacion de programas de gobierno
y su contraste con las demas proposiciones— en los pocos dirigentes de
las empresas de comunicacion en Brasil. Para Daniel Falcdo, la tendencia
de las reformas electorales y de la lectura del Supremo Tribunal Federal
puede llevar a la lenta muerte de los pequefios partidos, cuyos candidatos
no tendran voz ni espacio para difundir sus ideas y proyectos con la socie-
dad y con los electores.?

2 Datos de IBOPE disponibles en: https://www.eleicoes2016.com.br/pesquisa-elei
toral-rio-de-janeiro/ (acceso el 8 de noviembre de 2016).

24 Datos de IBOPE disponibles en: https://www.eleicoes2016.com.br/pesquisa-elei
toral-sao-paulo/ (acceso el 8 de noviembre de 2016).

%5 pimentel dos Reis, Daniel Gustavo Falcio, O papel do STF na lenta morte dos par-
tidos politicos menores, texto publicado en el sitio JOTA, 30 de agosto de 2016, disponib-
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El criterio fijado por la Corte brasilefia en las acciones directas de in-
constitucionalidad analizadas no se agota con el tema de los debates elec-
torales. Las acciones también trataban cuestiones relativas al periodo de
campaia y al reparto del tiempo de propaganda en radio y television, al-
terado en la reforma electoral promovida por la Ley nim. 13.165/2015,
que sigue la tendencia de hacer invisibles las campaiias electorales. Dicha
propension antidemocratica fue refrendada por el Supremo Tribunal Fede-
ral, pese a su evidente violacion al principio de igualdad en los comicios
electorales.

De hecho, el legislador brasilefio, por sucesivas reformas a la legisla-
cion electoral, ha disminuido la campaiia electoral. Uno de sus incuestio-
nables ejemplos esta en la reglamentacion de la propaganda electoral, con
reglas crecientemente rigidas, que ha provocado que pocas modalidades
de propaganda sean autorizadas, en espacios muy delimitados y por un
tiempo diminuto. En los bienes privados, la restriccion ha alcanzado la
limitacién del medio metro cuadrado®® —o sea, el ciudadano que desee
manifestar su preferencia por determinado candidato o partido esta limita-
do a un pequetio cartel, placa o adhesivo en su morada o coche—.

La esfera publica, el espacio por excelencia del lenguaje politico, del
debate y la racionalizacion publica irrestricta —como lo afirman Kant” y
Habermas—,* esta con el derecho a amordazar. La discusion politica des-
apareci6 de las calles de las ciudades, con la casi supresion de la libertad
de expresion en el periodo electoral.?’ El conjunto de impedimentos a la
comunicacion politica, so pretexto de reducir el coste de las campaiias, ha
limitado el nimero de competidores en la arena electoral y ha representa-

le en: http://jota.info/e-leitor-o-papel-stf-na-lenta-morte-dos-partidos-politicos-menores
(acceso el 6 de noviembre de 2016).

26 TSE, “Eleigdes 2016: propaganda eleitoral de candidatos deve respeitar restrigdes
da legislacdao”, publicado el 30 de mayo de 2016, disponible en: http://www.tse.jus.br/
imprensa/noticias-tse/2016/Maio/eleicoes-2016-propaganda-eleitoral-de-candidatos-
-deve-respeitar-restricoes-da-legislacao (acceso el 9 de noviembre de 2016).

7 Kant, Immanuel, Resposta a pergunta: o que é o Esclarecimento?, disponible en
http://bioetica.catedraunesco.unb.br/wp-content/uploads/2016/04/Immanuel-Kant.-O-
-que-é-esclarecimento.pdf (acceso el 19 de noviembre de 2016).

28 Habermas, Jirgen, Fé e saber, trad. de Fernando Costa Mattos, Sdo Paulo, Unesp,
2013.

2 Salgado, Eneida Desiree, “Mais um 7x1, ou o Gore vs Bush da vez”, texto publi-
cado en el sitio JOTA, 6 de septiembre de 2016, disponible en: http.//jota.info/e-leitor-
-mais-um-7-x-1-ou-o-gore-vs-bush-da-vez (acceso el 5 de noviembre de 2016).
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do un obstaculo a la creacion y al desarrollo de los partidos politicos no
hegemonicos. El ordenamiento juridico, a pesar del pluralismo politico, ha
configurado uno de los principios fundamentales de la Republica brasilena
que, conforme a la Constitucion, impide la actuacion efectiva de los par-
tidos menores; al secuestrar la utilizacion de la comunicacion politica, al
confiscar la conquista del elector y al impedir la posibilidad de crecimiento
de la democracia.

La reforma electoral de 2015, ademas de la drastica reduccion del tiem-
po de campana, redujo el tiempo de propaganda electoral en la radio y en
la television. Antes de las elecciones municipales de 2016, la ley electoral
reservaba 45 dias para la propaganda por los medios y preveia dos horas
diarias por bloques y treinta minutos para los spots. Sin embargo, en las
elecciones municipales, los candidatos a presidentes municipales que antes
contaban con 100 minutos diarios, por 45 dias, hasta la reforma de 2015,
ahora cuentan con 56 minutos diarios, por 35 dias, divididos de manera
bastante desigual. Por ello, ademas de la radical reduccion del tiempo de
propaganda, la alteracion de la formula de la distriboucion del tiempo vio-
lenta de manera directa tanto el principio de igualdad como el de pluralismo
politico y pluripartidismo.

La reforma fue desafiada en el Supremo Tribunal Federal por los parti-
dos pequefios, que cuestionaron las reglas de los debates y la division del
tiempo. Pese a que fueron presentados argumentos que evidenciaban la
contravencion a los principios constitucionales del pluripartidismo (por-
que la nueva reglamentacion sofoca a los partidos pequefios), del pluralis-
mo politico (porque el régimen de la reforma inhibe la exhibicion de todas
las opiniones politicas al electorado) y de la igualdad (porque la disciplina
actual trata de manera absolutamente desigual los partidos politicos); sin
embargo, el Supremo Tribunal Federal se pronunci6 por la constitucionali-
dad de los cambios, sosteniendo que el constituyente no habia establecido
un modelo de propaganda electoral. Una alternativa a la decision hubiera
sido aplicar el principio de igualdad, reconociendo el derecho de partici-
pacion de las minorias en las campafias electorales, conjuntamente con el
derecho de oposicion, como componente de la democracia.
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V. LAS INCOHERENTES VISIONES DE IGUALDAD EN LOS COMICIOS
ELECTORALES DEL SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL Y LA REFORMA
POLITICA BAJO LA JUDICIOCRACIA

Las dos decisiones de Supremo Tribunal Federal aqui analizadas versan
sobre la reglamentacion de los comicios electorales, que son determinan-
tes para la concrecion de los principios estructurales de la Republica, de
la democracia y del Estado de derecho. Ambas abordan los modelos le-
gislativos, ante la inexistencia de un modelo constitucional, partiendo del
principio de igualdad. Los fallos, empero, son contradictorios, en varios
niveles.

En 2015, en el examen sobre financiacion privada de la politica, la Corte
reconocio la inexistencia de un modelo de campaifia electoral predefinido
por la Constitucion, determinando la inconstitucionalidad de los aportes
financieros de las personas juridicas en los procesos electorales —estandar
adoptado por la legislacion electoral desde 1993—, con fundamento en el
principio de la igualdad, aunque lo violente por las razones mencionadas
anteriormente. Sin embargo, en 2016, en el analisis de las reglas sobre
debates electorales y la particion del tiempo de radio y television, la Corte
constata la inexistencia de un modelo constitucional de campana electoral
y, por ende, apoya al legislador, a pesar de la afectacion al principio de
igualdad.

Como se puede observar, el principio de igualdad no operd de la misma
manera en ambos casos. En el fallo de la financiacion politica, su invo-
cacion fue suficiente para desplazar la deliberacion legislativa, teniendo
vigencia hace mas de dos décadas, prescindiendo de un argumento juri-
dico-constitucional que pueda sostener la anulacion de lo aprobado por el
Poder Legislativo. Los fundamentos del fallo resultan fundamentalmente
pragmaticos. En sentido opuesto, la fundamentacion de la manutencion
de la reforma de la comunicacion electoral, bajo el principio de igualdad
resulta insuficiente descartado por un discurso inusual de acatamiento a la
decision legislativa democratica. Lo mas asombroso es que la desigualdad
derivada de decisiones de la sociedad y del mercado (que elige a quién
financiar en las campafias electorales) es considerada por la Corte como
incompatible con la Constitucion; sin embargo, la desigualdad derivada
del desequilibrio en el acceso a garantias constitucionales como el tiempo
de radio y television o de la decisidon de grupos econdomicos que dominan



EL PODER JUDICIAL COMO PROTAGONISTA... 127

los medios de comunicacidon (como en la lectura de las nuevas reglas de
los debates) es, para la Corte, conforme a la Constitucion.

El Supremo Tribunal Federal no fue coherente en sus decisiones. No
consider? su rol en la novela en cadena (como lo exige Dworkin)* ni en la
construccion de la catedral (como sostiene Nino).*!' Los fallos, aunque ana-
lizados, con independencia del resto de sentencias de la Corte en materia
electoral, no consideran al derecho como integridad, no respetan a la exi-
gencia de integridad, ni interpretan el sistema de derechos como expresion
coherente de justicia,* ni comprenden al derecho como una practica so-
cial, en que su decision compone una labor colectiva sobre cuyo resultado
final ningun sujeto o colegiado ejerce control,* tampoco superan los fests
propuestos por Gargarella,* al no respetar la consistencia y la igualdad,
pues vulneran la practica democratica y violentan la autonomia.

Ademas de desmantelar el proyecto constitucional de una democracia
ampliamente pluralista, afectando directamente partidos politicos de me-
nor expresion, las decisiones del Supremo Tribunal Federal en el ambito
electoral derivan de criterios subjetivos de justicia e igualdad, desde una
lectura perfeccionista, que idealiza a los electores (a veces como ultra ca-
paces, otras veces como infantiles) y que debilita a la democracia. La Cor-
te se empodera en nombre de la proteccion de la Constitucion para cons-
truir las reglas de los comicios electorales, sin legitimidad democratica y
para preservar el statu quo,*® hacia una juristocracia.

Permitir la toma de las decisiones politicas fundamentales y la reforma
del sistema politico por once magistrados no elegidos democraticamente,
que se quedan en su puesto de por vida, significa subvertir a un tiempo la

30 Dworkin, Ronald, O império do Direito, 2a. ed., trad. de Jefferson Luiz Camargo,
Sdo Paulo, Martins Fontes, 2007, pp. 275-286.

31" Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional: andlisis filosofi-
co, juridico y politolégico de la practica constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2005, pp.
63-66.

32 Dworkin, Ronald, O império do..., cit., p. 441.

33 Nino, Carlos Santiago, La Constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona,
Gedisa, 1996, p. 54.

34 Gargarella, Roberto, El derecho a la protesta, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2007, pp.
87-124.

35 Hirschl, Ran, Towards Juristocracy, Cambridge, First Harvard University Press,
2007.
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democracia y el constitucionalismo, arruinando las promesas de autodeter-
minacion y de representacion politica.
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