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RESUMEN: Este articulo presenta un estudio sobre el consecuencialismo
como teoria moral y su creciente aplicacion en el Derecho brasilefio, espe-
cialmente en lo que se refiere a las decisiones de control de la Administracién
Publica, a partir de su incorporaciéon en la Ley de Introduccién a las Normas
del Derecho Brasilefio (LINDB), en la Ley de Improbidad Administrativa (LIA)
y enla Ley de Licitaciones y Contratos Administrativos (LLCA). El objetivo de
lainvestigacién es analizar los posibles impactos de esta positivacion expresa
en el control de la actividad administrativa, justificAndose por la necesidad
de aclarar los aspectos que rodean la problematica, cuyo ntuicleo consiste en
la elucidacion de tales consecuencias. Para ello, se realiz6 una investigacion
bibliografica, con enfoque fenomenolégico-hermenéutico y el empleo del
método monografico. Como resultado, se sefiala que la intencién del legis-
lador es evitar decisiones de control desvinculadas de la realidad y de sus
efectos practicos, especialmente en los ambitos social y econémico. Se con-
cluye que la aplicacion del consecuencialismo resulta relevante, siempre que
su utilizacién no se base en conjeturas subjetivas o retdricas, sino en datos
efectivos y de matriz empirica, preocupacién que se observa en las recientes
modificaciones legislativas.

PALABRAS CLAVE: consecuencialismo; consecuencias practicas de la deci-
sién; control de la Administracion Publica; pragmatismo; LINDB.

1. Introduccion

Este articulo presenta los resultados de un estudio sobre el consecuencia-
lismo como teoria moral y su creciente aplicacion en el Derecho, especial-
mente en Brasil, con su inclusiéon en la Ley de Introduccién a las Normas del
Derecho Brasilefio (LINDB), la Ley de Improbidad Administrativa (LIA) y la
Ley de Licitaciones y Contratos (LLC), estableciendo parametros consecuen-
cialistas paralas decisiones relativas al control de la Administracién Publica.

El consecuencialismo es una teoria moral, ampliamente estudiada en filoso-
fia, y se ha observado con frecuencia en decisiones judiciales, principalmente
debido a la expansién del poder judicial, no solo en términos numeéricos (con
el aumento significativo de jueces y tribunales), sino también a través de la
progresiva judicializacion de las demandas sociales, que cada vez tienen un
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impacto moral, politico y religioso mas relevante, asi como en las politicas
econdmicas y sociales?.

Si para los utilitaristas lo que importa es la felicidad y para los teéricos del
derecho natural las leyes de la naturaleza, para los consecuencialistas la pri-
macia reside en las consecuencias de la decisién del sujeto en el mundo en
general. Por lo tanto, las influencias y proyecciones, beneficiosas o perjudi-
ciales, no solo para los individuos sino para la sociedad en su conjunto, que
se deriven de ellas, tendran un peso considerable.

En este sentido, los fundamentos cognitivos, que ya no se limitan a las partes
procesales, comienzan a ocupar un lugar destacado en las decisiones judicia-
les, en detrimento de los fundamentos juridicos. Esto da lugar a decisiones
judiciales que se centran principalmente en el futuro, considerando las posi-
bles consecuencias del decisum en el mundo real.

El principal problema que surge al utilizar argumentos consecuencialistas es
que, ante las posibles alternativas al analizar las consecuencias de una de-
cisidn, el juez optard por la que produzca los “mejores impactos”, aquellas
consecuencias mas deseables para el bien comtn. Sin embargo, esto no puede
hacerse con un propdsito meramente subjetivo, sin contrastar dichas posibi-
lidades, lo cual exige cierto empirismo, basado en datos concretos, de los que
el juez a menudo carece.

Esta falta de fundamentos concretos y empiricamente probados en las de-
cisiones judiciales que analizan sus impactos da lugar a criticas, presentes
en la doctrina juridica brasilefia, de un subjetivismo basado en conjeturas,
con un alejamiento de los fundamentos juridicos, lo que conduciria al ac-
tivismo judicial.

Sin embargo, en los tltimos afios, los legisladores brasilefios han comen-
zado a priorizar el consecuencialismo no solo en las decisiones judiciales
sino también en las decisiones administrativas y de supervisién, como las
que se originan en los tribunales de cuentas, esencialmente con los cam-
bios realizados en 2018 a la LINDB (Ley de Introduccién a las Normas del
Derecho Brasileilo), en 2021 a la LIA (Ley de Improbidad Administrativa) y
con la promulgacién de una nueva LLC (Ley de Licitaciones y Contratos)
también en 2021.

2 En cuanto a la creciente judicializacién de la politica y las relaciones sociales, asi como de las
decisiones judiciales con un alto impacto moral, véase: Alves y Leal (2015).
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En este contexto, se establecieron criterios que requieren una justificacién razo-
nada parademostrarlanecesidad y conveniencia delas medidas adoptadas entre
las posibles alternativas, considerando principalmente los elementos que impac-
taran los &mbitos social y econémico, a los cuales el Estado (representado por los
Tres Poderes) no es indiferente. Asi, la investigacion se justifica por la necesidad
de esclarecer puntos importantes que rodean el problema de estudio, cuyo ni-
cleo es: scudles son los posibles impactos en el control de la Administracién Pu-
blica con la insercién expresa del consecuencialismo en el Derecho brasilefio?

Para encontrar respuestas al problema planteado, se realiz6 una investigacion
bibliografica, empleando el método fenomenoldgico-hermenéutico como en-
foque, ya que, para esta investigacion, el estudio del fendmeno es esencial
para revelar la realidad. Ademas, se utilizé el método monografico con fines
procedimentales.

El capitulo se estructura en dos partes. La primera presenta un debate funda-
mental sobre el consecuencialismo como teoria moral y sus caracteristicas,
destacando la primacia de los argumentos cognitivos sobre los juridicos en
la toma de decisiones y el estudio de sus consecuencias. La segunda parte
analiza las principales disposiciones de la LINDB (Ley Brasilefia de Intro-
duccidn a las Normas del Derecho Brasileflo), la LIA (Ley Brasilefia de Im-
probidad Administrativa) y la LLC (Ley de Licitaciones y Contratos) que
incorporaron el consecuencialismo como parametro de observancia en las
decisiones de control.

2. El consecuencialismo como teoria moral y la primacia
de los elementos cognitivos sobre los normativos

Para analizar la evolucién del consecuencialismo en el derecho brasilefio,
es fundamental estudiar los elementos principales de esta corriente de
pensamiento, especialmente en lo que respecta a su epistemologia. El con-
secuencialismo es una teoria moral ampliamente estudiada en filosofia y
se ha convertido en un objeto de estudio relevante debido a la creciente
expansion del poder judicial®.

3 Hirschl (2023, p. 9) sostiene que, ademas de la dimensién cuantitativa de la expansién global del
"poder judicial", con el nimero cada vez mayor de jueces y tribunales (no solo nacionales, sino
también regionales y globales), existe una dimensién sustantiva en este creciente "poder", con la
creciente participacién judicial en asuntos controvertidos, ya sean morales, politicos o de alto
nivel politico, en los que las decisiones a menudo se componen en gran medida de argumentos
esencialmente consecuencialistas.
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Como teoria moral, el consecuencialismo presenta una nocién de lo que con-
sidera importante, es decir, 1o que pretende establecer como principio rector
de las acciones del sujeto en el mundo. Asi, si en el utilitarismo el individuo
debe actuar buscando la felicidad y en el derecho natural debe actuar bus-
cando cumplir las leyes de la naturaleza, en el consecuencialismo el indi-
viduo debe actuar teniendo en cuenta los efectos practicos de sus acciones
(Pettit, 1995, pp. 323-324).

En el contexto de la teoria de la decision judicial, Torres enfatiza que el con-
secuencialismo considera las influencias y proyecciones de las decisiones en
el mundo real, ya sean positivas o negativas, como las econémicas, socialesy
culturales, manteniendo una tensién constante entre, por un lado, los valores
y principios y, por otro, la realidad factica (Torres, 2010, p. 20).

Para ilustrarlo, en el famoso caso estadounidense Miiller vs Oregon, juzgado
por la Corte Suprema de los Estados Unidos en 1908, el juez Louis Dembitz
Brandeis presentd un escrito que contenia aproximadamente dos paginas de
razonamiento basado en argumentos legales y otras 110 paginas centradas en
las consecuencias de las largas jornadas laborales para las mujeres (Mendes,
2024, p. 221).

Segtin MacCormick (2006, p. 165), existen razones importantes para creer
que los jueces deberian considerar y evaluar las consecuencias de las di-
versas opciones a su disposicion. De esta manera, tendrian en cuenta las
consecuencias de adoptar una decision especifica para las partes involucra-
das, asi como para futuras decisiones que deban tomarse en casos similares
(MacCormick, p. 133).

Laargumentacion consecuencialista tiene un caracter esencialmente evalua-
tivo, ya que examina la aceptabilidad de las consecuencias, sopesando pros y

» &

contras, a menudo bajo valores abstractos como “justicia”, “sentido comun”,

LA 13

“interés publico”, “conveniencia” o “practicidad” (MacCormick, pp. 133-134).

Por otro lado, el consecuencialismo también tiene un aspecto subjetivo. Al
evaluar las posibles consecuencias de su decisidn, los jueces pueden asig-
nar diferentes ponderaciones a diversos criterios de evaluacién, que difieren
en cuanto al grado de (in)justicia o la (in)conveniencia de las consecuencias
de adoptar o rechazar una alternativa particular (MacCormick, p. 134). Esto
puede basarse en argumentos de principio, es decir, aquellos intrinsecamente
vinculados a la moral y la ética, de caracter eminentemente axiolégico, o en
aquellos que surgen del analisis de las consecuencias, que pueden sustentar
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esta decisién, intrinsecos a la politica, la eficiencia y la teleologia, apuntando
a la efectividad de la decision en el mundo real (Gabardo; Souza, 2020, p. 101).

En ambos casos, los criterios pueden ser ttiles o no, dependiendo del com-
portamiento del intérprete al aplicarlos, lo que genera indeterminacion her-
menéutica. Esto se debe a que, en el razonamiento basado en principios, la
indeterminacién puede surgir de la capacidad de abstracciéon, mientras que
en el razonamiento consecuencialista, surge del riesgo de la imprevisibilidad
del futuro (Gabardo; Souza, 2020, pp. 101-102).

Gabardo y Souza (2020, p. 102) sefialan que ambos criterios pueden resul-
tar inutiles si se ven corrompidos por la subjetividad del intérprete. Abboud
(2019, p. 4) hace una advertencia similar al analizar el activismo judicial con-
secuencialista en la jurisprudencia brasilefia, destacando la presencia de ar-
gumentos que representan un «verdadero subterfugio retérico para sustituir
la ley vigente por la subjetividad del intérprete».

Asi pues, «por muy deseable que sea una determinada deliberacién desde
una perspectiva consecuencialista, no puede adoptarse si contradice alguna
norma valida y vinculante del sistema» (MacCormick, 2006, p. 135). En otras
palabras, «existen limites al ambito de actuacion de la actividad judicial legi-
tima: los jueces deben impartir justicia conforme a la ley, no legislar para lo
que les parece una forma de sociedad idealmente justa» (MacCormick, p. 136).

Sin duda, “decidir teniendo en cuenta las consecuencias es una medida po-
tencialmente buena para el derecho brasilefio, ya que llama la atencion del
decisor sobre la necesidad de evitar tomar decisiones puramente abstrac-
tas y, por lo tanto, decisiones desconectadas de la realidad” (Dezan; Oliveira,
2022, p. 269), puesto que “afirmar que el derecho no puede desconectarse de
la realidad es algo que surge de la comprensién misma de que el sistema juri-
dico es, hasta cierto punto, un producto de las costumbres, practicas y cultura
locales” (Barbosa, 2020, p. 13).

Sin embargo, existen riesgos al adoptar el consecuencialismo, incluido su
uso estratégico para decidir de acuerdo con las preferencias personales del
tomador de decisiones, la dificultad para identificar consecuencias practicas
y la ausencia de criterios objetivos para decidir qué consecuencia practica
debe prevalecer entre las posibles (Dezan; Oliveira, 2022, p. 269).

La importancia de lo que MacCormick (2006, p. 137) llama “justificacién de
segundo orden” esta creciendo, la cual implica dos elementos que se comple-
mentan entre si: la argumentacién consecuencialista (en sentido estricto),
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que es intrinsecamente evaluativa, y la argumentacion que prueba las po-
sibles decisiones, verificando su cohesién y coherencia con el sistema legal
existente.

Esto se debe a que, adoptado de forma aislada, el argumento consecuencia-
lista puede resultar engafloso desde una perspectiva estrictamente utilita-
rista. Dicho modelo tenderia a justificar la decisién considerada “mejor”
entre las alternativas disponibles, sin tener en cuenta los efectos acumulati-
vos o concurrentes que puedan derivarse de ella. MacCormick (2006, p. 147)
advierte que una evaluacién consecuencialista adecuada requiere no solo
la comparacion de resultados, sino también el uso de criterios de valor y la
comprobacion de posibles alternativas, a fin de evaluar su compatibilidad

con nociones como “justicia”, “sentido comun”, “beneficio publico” y “con-
veniencia”.

Lo cierto es que, en gran medida, las criticas al consecuencialismo se aso-
cian al subjetivismo del decisor al evaluar y contrastar posibles alternati-
vas. Alvim, por ejemplo, se pregunta: “;Qué hace un juez al proyectar los
efectos de la decisién en el mundo real, denegando una medida cautelar
por el riesgo de un dafio reciproco?”. El autor explica que “esta proyeccién
no puede ser resultado de la intuicién ni del subjetivismo de quien decide”
(Alvim, 2020).

Por lo tanto, al analizar (evaluar y probar) las consecuencias practicas de una
decision, “se necesitan datos empiricos y estudios serios para poder estimar
el impacto de una decision y, por lo tanto, influir legitimamente en cémo se
toma” (Alvim, 2020).

Por lo tanto, es posible afirmar que «la consecuencia inherente a la idea
de consecuencialismo, como parece evidente, conlleva un sentido de empi-
rismo», en la medida en que se hace plausible evaluar posibles alternativas
sin un grado de certeza empirica (Brand&o; Farah, 2020, p. 835). Asi pues,
es correcto afirmar que el razonamiento consecuencialista se aproxima al
pragmatismo en la medida en que el pragmatismo se caracteriza por el con-
secuencialismo* y el empirismo (Brandao; Farah, 2020, p. 836).

En nuestra opinién, una decisidon basada en argumentos consecuencialis-
tas debe tener un fundamento que la respalde, respaldado por datos, que
tienen dos propositos inherentes al consecuencialismo: demostrar una
4  Gabardo y Souza (2021, p. 102) destacan que “la discusion sobre las consecuencias practicas de

una accién o decisién determinada también se denomina pragmatismo y se estudia en el campo

de la filosofia moral. El consecuencialismo, en este contexto, se concibe como la caracteristica de
la ‘matriz pragmatista’ que prioriza las consecuencias del acto, la teoria o el concepto”.
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circunstancia pasada o presente para ayudar en la decisién del caso bajo
andlisis, y ayudar en la toma de decisiones futuras, guiando la direccién
en la que deben ocurrir a la luz de datos indicativos (Branddo; Farah,
2020, p. 836).

Inevitablemente, en el consecuencialismo, el juez deja de someterse al prin-
cipio de iura novit curia, segun el cual corresponderia a las partes demostrar
los hechos y aplicar la ley en consecuencia, y comienza a incorporar elemen-
tos facticos a la decisién (prondsticos), ajenos a la relacién entre las partes,
erigiéndose como un “ingeniero social”. El principal problema que surge, sin
embargo, es la imprevisibilidad de estas decisiones, ya que los elementos
prondsticos se refieren al futuro, son variados y a menudo estan asociados
con conocimientos que el juez no posee (Campos, 2020).

Lo cierto es que el consecuencialismo se basa en la primacia de los elementos
cognitivos (hechos) sobre los normativos (ley), y esta cada vez méas presente
en las decisiones judiciales, especialmente ante la complejidad y el constante
cambio social, que obliga a la ley a abordar y tener en cuenta las demandas
técnicas y sociales (Campos, 2020).

Si el consecuencialismo es inevitable en el sistema brasilefio, como se prevé
en el caput del articulo 20 de la Ley de Introduccién a las Normas del Derecho
Brasilefio (LINDB), es al mismo tiempo necesario establecer parametros de
toma de decisiones, con la justificacion de las razones para decidir frente
a posibles alternativas, tales como los criterios de necesidad y adecuacion,
segun lo determinado por el parrafo tinico de ese articulo.

Tras la modificacion de la LINDB (Ley de Introduccién a las Normas del Dere-
cho Brasileflo), el consecuencialismo se incorpordé al ordenamiento juridico
brasilefio. Comenzé a guiar tanto las decisiones judiciales como las admi-
nistrativas y de control, como las emitidas por los tribunales de cuentas, y
también esta presente en la Ley de Improbidad Administrativa y la Ley de Li-
citaciones, una evolucién normativa que se estudiara en la siguiente seccion.

3. La evolucion normativa consecuencialista en
el control de la Administracion Publica

Siguiendo la tendencia internacional de adoptar una perspectiva consecuen-
cialista, como se demostré en la seccidon anterior, el derecho administrativo
brasilefio ha sido testigo de una serie de iniciativas legislativas en esta direc-
cidén, a través de la promulgacion de reglamentos con impactos directos en la
contratacion publica, como se mostrard a continuacion.
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Inicialmente, la Ley 13.655/2018 introdujo profundos cambios en la Ley
de Introduccion a las Normas del Derecho Brasilefio (LINDB), con im-
portantes repercusiones en el sistema de control de la Administracién
Publica. Las modificaciones se basaron, entre otras razones, en la ne-
cesidad de garantizar la seguridad juridica a los gestores publicos en la
toma de decisiones (Hohmann; Coelho, 2020, p. 2).

El nuevo LINDB estaba estrechamente vinculado a las discusiones que se
habian estado llevando a cabo en relacion con un fenémeno importante en
la realidad administrativa: el “apagon de boligrafos” (“apagdo das canetas”)
(Carvalho, 2019), que consiste en la paralisis administrativa, considerada por
Valgas (Santos, 2020, p. 329) como una de las estrategias para evitar la ren-
dicién de cuentas adoptadas por los agentes publicos frente a un sistema de
control administrativo hipertrofiado y disfuncional.

Este contexto de expansion de los medios y la intensidad del control sobre
la actividad administrativa ha sido ampliamente debatido en la doctrina ju-
ridica. El mayor alcance del control, intensificado tanto en medios como en
intensidad desde el periodo posterior a la redemocratizacién, se considera
una especie de reaccién a su reduccion en el periodo anterior (Marques Neto;
Palma, 2017, p. 21).

Diversos factores explican esta expansion de los mecanismos de control a
partir de la década de 1990, entre ellos: la reforma administrativa impulsada
por la Enmienda Constitucional 19/1998, cuyo objetivo era establecer una ad-
ministracion gerencial basada en resultados; el movimiento de cooperacién
publico-privada, acentuado en esa década para atraer inversion privada que
permitiera la prestacién de servicios e infraestructuras publicas, que tam-
bién desarrollé mecanismos para controlar y regular dichas actividades; y
la constitucionalizacion de la actividad administrativa, que dio lugar a un
control basado en principios.

En cuanto a los efectos de la constitucionalizacion de la actividad administra-
tiva, Marques Neto y Freitas (2019) destacan que, «sobre esta base doctrinal,
se ha defendido la idea de que ya no existe discrecionalidad administrativa
absoluta, guiada por los conceptos de conveniencia y oportunidad». Esto
significa que la actividad administrativa esta sujeta a la legalidad, en sen-
tido amplio, que abarca no solo normas sino también principios, una nocién
impulsada, por ejemplo, por el neoconstitucionalismo, la efectividad de las
normas constitucionales y la teoria de los principios, que amplié el alcance
del control judicial (Marques Neto; Freitas, 2019).
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De esta amplificacion de los medios y la intensidad del control surgieron efec-
tos indeseables que impactaron la actividad administrativa brasilefia, entre
ellos lo que Valgas denomind “estrategias para evadir la rendicién de cuen-
tas”. Cabe destacar la paralisis administrativa (o “paralisis de la pluma”), que
consiste en la conducta del funcionario ptblico de simplemente no cumplir
con sus deberes en situaciones de alto riesgo, que en el caso brasilefio es
“mucho mayor que en otros paises”, una situacion que se deriva de un “con-
trol externo disfuncional” (Santos, 2020, p. 327).

En vista de esto, los cambios promovidos por la Ley 13.655/2018 introdujeron
cambios destinados a garantizar una mayor seguridad juridica y eficiencia
para los responsables de la toma de decisiones publicas con el fin de mini-
mizar la adopcion de estrategias para evadir la rendicion de cuentas, espe-
cialmente la paralisis administrativa, para evitar los riesgos inherentes al
desempefio de la actividad administrativa (Marques Neto; Freitas, 2018).

En este contexto, los articulos 20, 21 y 22 de la LINDB (Ley de Introduccién a
las Normas del Derecho Brasilefio) son mecanismos clave para implementar el
consecuencialismo en la realidad administrativa, ya que obligan a los distintos
6rganos de control a tener en cuenta la realidad y considerar las repercusiones
practicas de las decisiones basadas en valores juridicos abstractos.

Asi, dado el alto grado de abstraccién de los principios y las dificultades de
su aplicacién, el legislador establecid, en el articulo 20, criterios que deben
observarse en todos los ambitos de toma de decisiones cuando se basan en
valores juridicos abstractos, para evitar decisiones abstractas desconectadas
de sus consecuencias (Carvalho; Rocha, 2023, p. 289).

Siguiendo la senda del consecuencialismo y en contraste con la doctrina
clasica de las nulidades, segtin la cual la verificacién de la nulidad siempre
resulta en la anulacion del acto o contrato (Matos, 2022b, pp. 8-22), el arti-
culo 21 dispone que deben evaluarse las posibles medidas alternativas im-
puestas o la invalidacién de actos, contratos, acuerdos, procesos o normas
administrativas.

En esa misma linea, existe una clara oposiciéon al formalismo en el inico
parrafo del mismo articulo, que establece la necesidad de que la regulariza-
cién de cualquier situacién defectuosa se produzca de manera proporcional y
equitativa, ventajosa para los intereses generales, prohibiendo la imposicién
de cargas o pérdidas anormales o excesivas, permitiendo asi una especie de
régimen transitorio hacia la nueva situacién.
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Finalmente, el articulo 22 proclama el deber de “considerar los obstaculos
y dificultades reales que enfrenta el administrador y las exigencias de las
politicas publicas” al interpretar las normas relativas a la gestion publica,
asi como las circunstancias practicas que determinaron o condicionaron la
decisién sobre la regularidad de la conducta o la validez de un acto, con-
trato, acuerdo, procedimiento o norma administrativa, haciendo hincapié
en el pragmatismo.

A pesar del caracter sin precedentes de las disposiciones legales en cues-
tion, el consecuencialismo no es nuevo en el sistema brasilefio, ya que estaba
presente en la jurisprudencia brasilefia, que ya adoptaba la llamada “teoria
del hecho consumado”, segin la cual un acto administrativo viciado por un
defecto no siempre debe ser anulado y deshecho ab initio, sino méas bien so-
pesado en cada caso, considerando las consecuencias practicas o el costo/
beneficio de la invalidacién para el interés publico®.

A pesar de la aceptacion de la jurisprudencia, el consecuencialismo de la
LINDB (Ley de Introduccion a las Normas del Derecho Brasilefio) ha sido
objeto de criticas, como la defendida por Souza, en el sentido de que los
organos de control tendrian “extrema dificultad para llevar a cabo las acti-
vidades de supervisién, asi como para decidir sobre las medidas impuestas
a los sujetos que se ven afectados por los resultados y consecuencias de un
acto irregular y/o impropio” (Souza, 2018, p. 128).

Sin embargo, el trabajo coordinado por un grupo publico de FGV Direito/SP
demuestra que varias directrices contenidas en el LINDB se han asimilado en
diferentes decisiones del Tribunal de Cuentas de la Unién (TCU), lo que indica
que la norma ha estado provocando un cambio cultural hacia un control con
un sesgo consecuencialista (Sundfeld, 2021).

Otra importante incorporaciéon del consecuencialismo al ordenamiento
juridico brasilefio se produjo con la Ley 8.429/1992, la Ley de Improbi-
dad Administrativa (LIA), resultado de la revuelta popular contra la co-
rrupcion, en parte vinculada al escandalo conocido como los “Enanos del
Presupuesto”. En aquel entonces, la ley establecia severas medidas contra
los actos indebidos, tales como la suspensién de los derechos politicos, la

5  Eneste sentido, el Recurso de Mandamus (RMS) n.° 14.017, resuelto por el STF (Supremo Tribunal
Federal), estableci6 el prestigio de ponderar las consecuencias practicas derivadas de la anula-
cién o el mantenimiento de ciertos actos administrativos, en detrimento de la estricta legalidad.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso de Mandamus (RMS) n.° 14.017. Ponente: Magistrado
Evandro Lins e Silva. Brasilia, 11 de octubre de 1966.
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pérdida del cargo publico, fuertes multas, la congelacién preventiva de
activos y la prohibicién de contratar con la Administracién Publica.

Sin embargo, a pesar de la severidad de sus sanciones, la conducta prevista
enlaLIA (Ley de Improbidad Administrativa) contiene clasificaciones abier-
tas que permiten una considerable discrecionalidad en su aplicacién. En este
sentido, la disposicién relativa a laimprobidad por dafios en la modalidad ne-
gligente, asi como la improbidad por violacién de los principios de la Admi-
nistracién Publica, ha sido objeto de criticas debido a una supuesta falta de
objetividad en sus prescripciones.

Para colmo, las demandas por mala conducta administrativa se han multipli-
cado en la practica de la gestién ptblica en el pais, a menudo careciendo de
fundamento factico y juridico, y sin mayores consecuencias para sus autores,
lo que ha generado una situacién de casi trivializacidon de esta importante
herramienta para el control de la Administraciéon Publica.

Segtn Valgas, en un analisis de la conducta prevista en la Ley de Improbidad
Administrativa, se observara que cualquier agente ptiblico que ordene gastos,
por muy honesto que sea, dificilmente escaparia indemne de la imputacién
de conducta impropia (Santos, 2020, p. 175).

En este contexto, acusada de exacerbar el llamado control administrativo
“disfuncional”, la LIA (Ley de Improbidad Administrativa) sufrié cambios
sustanciales mediante la Ley 14.230/2021, que estableci6é nuevas normas para
combatir la irregularidad, siendo uno de sus objetivos reducir la “paralisis
en la toma de decisiones” y la inseguridad de los gestores ptblicos en este
ambito. Entre las diversas modificaciones introducidas en la ley, las relevan-
tes para el objeto de este trabajo son aquellas que han conferido un innega-
ble sesgo consecuencialista a las acciones por irregularidad administrativa,
como veremos mas adelante.

El articulo 17-C, incorporado por la Ley 14.230/2021, establece requisitos
especificos que los jueces deben observar en sus resoluciones, entre ellos,
la disposicién del apartado II: “considerar las consecuencias practicas de la
decision, siempre que se decida con base en valores juridicos abstractos”.
Este apartado coincide, literalmente, con el articulo 20 de la LINDB (Ley de
Introduccién a las Normas del Derecho Brasilefio), incorporado por la Ley
13.655/2018.

La disposicién expresa la preocupacién del legislador por las repercusiones
para la economia y el empleo, derivadas del posible riesgo para la actividad
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empresarial debido a condenas por mala conducta. Al respecto, Mudrovitsch
y Nébrega (2022) sostienen que, en cuanto al consecuencialismo contenido
en la disposicién, esta se alinea con las modificaciones introducidas en la
LINDB (Ley de Introduccién a las Normas del Derecho Brasilefio), que exige
al juez “tomar en cuenta las repercusiones de su decision, lo cual es positivo,
especialmente al considerar conceptos tan relevantes en la actualidad como
la funciodn social de las empresas y la necesidad de garantizar que, incluso al
sancionarlas, no se ignore la importancia de su continuidad”.

También se puede inferir un sesgo consecuencialista, cercano al pragma-
tismo, del punto III del mencionado articulo 17-C de la Ley 14.230/2021, que
determina que el juez, en la sentencia, debe considerar los obstaculos y difi-
cultades reales del gerente, asi como las exigencias de las politicas publicas
bajo su responsabilidad y las circunstancias practicas que han impuesto, li-
mitado o condicionado la accién del agente.

En este sentido, es importante mencionar la reciente decision del Tercer Juz-
gado de Hacienda Publica de Sdo Paulo, que condené al Ministerio Publico
por litigio de mala fe (Sdo Paulo, 2021) precisamente por haber ignorado las
circunstancias y dificultades practicas que rodeaban al gerente al comprar
equipo hospitalario a precios superiores al precio de mercado durante la
pandemia de Covid-19, considerando precios de periodos anteriores, igno-
rando la demanda, la urgencia y el volumen de oxigeno consumido®.

Finalmente, entre las innovaciones legislativas que incorporan el consecuen-
cialismo al ordenamiento juridico brasilefio se encuentra la Ley 14.133/2021,
la Ley de Licitaciones y Contratos (LLC), que presenta una lista ampliada
de principios en comparacién con la ley anterior que regia la materia (Ley
8.666/1993) y exige expresamente el cumplimiento de las disposiciones de
la LINDB (Ley de Introduccién a las Normas del Derecho Brasilefio).

Mas alla de esta disposicién al final del articulo 5 de la Ley 14.133/2021, la op-
cidén legislativa fue dotar al control de la contrataciéon ptblica de un enfoque
consecuencialista, en consonancia con las modificaciones a la LINDB (Ley de
Introduccién a las Normas del Derecho Brasileiio) y la LIA (Ley de Improbi-
dad Administrativa). A lo largo de la ley, varias disposiciones indican la adop-
cidén de los objetivos que guiaron las modificaciones a la LINDB en 2018, con
el fin de brindar mayor seguridad juridica a los gestores y adoptar una visién
consecuencialista del control, para asi reducir el fendmeno de la “paralisis en

6  Eljuez también afirmé que la Fiscalia no podia haber ignorado la pandemia y acusado a todos
aquellos que no "encajaban en su universo paralelo", es decir, uno alejado del pragmatismo.
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la toma de decisiones”. Por lo tanto, se puede afirmar que la Ley 14.133/2021
naci6 bajo los pardmetros de la LINDB. (Matos, 2022a).

Asi, varias disposiciones de la nueva ley de licitaciones apuntan a un con-
trol consecuencialista o guiado por la nueva LINDB (Ley de Introducciéon a
las Normas del Derecho Brasilefio). En este sentido, el inciso III del articulo
12 de la LLC tiende al consecuencialismo, al priorizar el contenido sobre la
forma, ya que determina que las simples faltas formales no conllevan inme-
diatamente la descalificacion de un licitador, a menos que comprometan la
verificacién de su calificacién o el contenido de su propuesta.

En la misma linea consecuencialista, el articulo 170 estipula que el érgano de
supervision debe adoptar criterios de oportunidad, materialidad, relevancia
y riesgo, asi como el deber de considerar “las razones presentadas por los res-
ponsables” y “los resultados obtenidos del contrato”, a fin de tener en cuenta
los resultados practicos del contrato.

El mismo tono consecuencialista se adopta en el articulo 174, que establece
que la anulacién o suspension de la ejecucion del contrato son medidas que
solo deben adoptarse si no es posible subsanar irregularidades en el proceso
de licitacién o en el contrato, e incluso en ese caso, solo si constituyen medi-
das que sirvan mejor al interés publico.

La disposicién también estipula que, antes de la anulacién o suspensién de
un contrato, se debe realizar un analisis de varios aspectos practicos, tales
como los impactos econémicos y financieros; los riesgos sociales, ambienta-
les y de seguridad para la poblacién local; la motivacion social y ambiental
del contrato; el costo del deterioro o pérdida de las partes ya ejecutadas,
asi como el gasto necesario para la conservacién de las instalaciones y ser-
vicios ya ejecutados’.

Asi pues, si se determina que la suspensién o anulacién del contrato no
redunda en beneficio del interés publico, el tnico parrafo del articulo 147
prevé la solucion: la Administracién «debera optar por la continuacion del
contrato y la resolucién de la irregularidad mediante la indemnizacion por
dafios y perjuicios». Ademas, se ofrecera la solucion alternativa «sin perjui-
cio de la investigacion de responsabilidades y la aplicacién de las sanciones
correspondientes».

7  En cuanto al tema, Flavio Germano de Sena Teixeira Junior y Marcos Nobrega (2021) sostienen
que la LLC encarna una especie de "legalidad funcional", al establecer la obligacién de analizar no
menos de 11 (once) requisitos establecidos en el articulo 146 antes de decidir realmente sobre la
suspensioéon o anulacién de contratos.
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En cuanto al alcance de la declaracién de nulidad contractual, el articulo 148
estipula que tendra efecto retroactivo. Sin embargo, el parrafo 2 del mismo
articulo autoriza la modulacion de la nulidad contractual, de modo que surta
efecto inicamente en el futuro, a fin de evitar la paralizacién de servicios
esenciales hasta la formalizacién de un nuevo contrato, constituyendo una
«modulacion de efectos», tal como se operacionaliza en acciones de control
concentrado de constitucionalidad. Una vez mas, nos encontramos ante la
primacia de las consecuencias practicas que la anulacién inmediata del con-
trato puede acarrear para la continuidad de los servicios a la poblacién.

Esta misma linea de razonamiento, que valora los resultados y la eficiencia
de la actuacién administrativa, se observa en importantes decisiones del
Tribunal Supremo Federal. Un ejemplo notable es la sentencia de la Accion
Directa de Inconstitucionalidad (ADI) 4.645, dictada por el magistrado Luiz
Fux el 12 de septiembre de 2023, que analiz6 la constitucionalidad de varias
disposiciones de la Ley 12.462/2011, que instituyé el Régimen Diferenciado
de Contratacién Publica (RDC). Dicha ley, creada inicialmente para agilizar
las obras de grandes eventos deportivos, como la Copa Mundial de 2014 y los
Juegos Olimpicos de 2016, flexibilizo el régimen de la Ley 8.666/1993.

Al emitir su voto, el ponente rechazé las alegaciones de inconstitucionalidad y
fundamentd su decisidén en argumentos con un claro sesgo consecuencialista.
El ministro destacé que diversos estudios indicaban mejoras en la eficiencia
y la racionalidad del modelo RDC en comparacion con el régimen general de
licitacién. En su anélisis, consideré que mecanismos como la contratacion
integrada y la presupuestacion confidencial eran razonables, ya que contri-
buian, en la practica, a la consecucion del principio de eficiencia, al permitir
procesos de licitacion mas rapidos y menos costosos para la Administraciéon
Publica, demostrando asi una clara preocupacion por las consecuencias y los
resultados practicos de la norma en la realidad.

Reforzando esta perspectiva, la propia sentencia subraya el deber de auto-
control del Poder Judicial en asuntos complejos, haciendo hincapié en la
importancia de analizar las consecuencias practicas de la decisiéon. Como
seflala el ponente, el Poder Judicial no debe sustituir el criterio de convenien-
cia y oportunidad del legislador o del administrador, y debe actuar cuando
exista una clara violacién de un derecho o principio constitucional, sin des-
estimar, en el proceso de control, el costo y el beneficio de una solucion de-
terminada. Este pasaje demuestra la precisa alineacién de la Corte Suprema
con la légica pragmatica introducida por la Ley Introductoria al Cédigo Civil
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Brasilefio (LINDB), al condicionar el control judicial a la consideracion de los
impactos reales de la invalidacién de actos publicos®.

4. Conclusion

Como se ha visto, el consecuencialismo es una teoria moral, y su creciente
uso en el derecho se puede observar, especialmente en Brasil, con su inclu-
sién en la Ley de Introduccion a las Normas del Derecho Brasilefio (LINDB), la
Ley de Improbidad Administrativa (LIA) y la Ley de Licitaciones y Contratos
(LLC), estableciendo parametros consecuencialistas para las decisiones que
controlan la Administracién Publica.

Para quienes defienden el uso de principios consecuencialistas, el enfoque
principal reside en las consecuencias de la decisién en el mundo en general.
Por lo tanto, las influencias y proyecciones, beneficiosas o perjudiciales, no
solo para las partes involucradas sino para la sociedad en su conjunto, como
las de indole social y econ6mica, tendran un peso considerable.

En consecuencia, los fundamentos cognitivos, que ya no se limitan mera-
mente a las partes procesales, pasan a ocupar un amplio espacio decisorio,
en detrimento de los fundamentos juridicos, lo que da lugar a decisiones judi-
ciales que se preocupan predominantemente por el futuro, dadas las posibles
consecuencias del decisum en el mundo real.

Una de las preocupaciones con respecto al uso del razonamiento consecuen-
cialista es que no se puede utilizar con fines puramente subjetivos, sin poner
a prueba las posibilidades, lo que requiere el uso de datos empiricos a los que
el juez a menudo no tiene acceso.

Al enmendar la LINDB (Ley de Introduccién a las Normas del Derecho Brasi-
leflo), el legislador se preocupd por mitigar el subjetivismo, determinando,
en el Unico parrafo del articulo 20, que la decisién en todos los ambitos debe

8  Esimportante transcribir un pasaje del resumen de la sentencia antes citada: “1. La intervencién
judicial en las decisiones de las otras ramas del gobierno exige, para su plena justificacién, mas
que meras imputaciones retdricas y fundamentos vagos, de lo contrario el Poder Judicial, bajo el
pretexto de proteger el orden constitucional, reduciria excesivamente los espacios de discrecién,
innovacién y experimentacién inherentes al legislador y administrador. 2. E1 Supremo Tribunal
Federal, al examinar la constitucionalidad de decisiones del Congreso Nacional que impactan poli-
ticas publicas y que, primo ictu oculi, no entran en conflicto con el texto constitucional, debe, cons-
ciente de las consecuencias practicas de su decisién, resistir la tentacién de adherirse a puntos de
vista tedricos que estan fuera de sintonia con la realidad de la Administracidon Publica Brasilefia,
en linea con la orientacién ahora contenida en el Articulo 20, caput, de la Ley de Introduccién a
las Normas del Derecho Brasilefio, que afirma este aspecto pragmatico-consecuencialista de la
funcioén judicial al determinar que 'en las esferas administrativa, de control y judicial, las decisio-
nes no se basaran en valores juridicos abstractos sin considerar la consecuencias practicas de la
decisién.” (Brasil, 2023).
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estar motivada, demostrando los fundamentos que llevaron a la necesidad y
adecuacidén de la medida, incluyendo entre las posibles alternativas.

Es indudable que esta observaciéon, motivada por intereses particulares, tiene
como objetivo evitar que las decisiones de control se desvinculen de las re-
percusiones practicas, especialmente en los ambitos sociales y econdémicos
a los que el Estado (a través de sus tres poderes) no es indiferente, como el
abandono de obras publicas y el cierre de puestos de trabajo.

En este sentido, es posible observar, en la Ley de Improbidad Administra-
tiva, la preocupacién del legislador por la funcién social de la empresa y por
los posibles impactos sociales y econdmicos de las decisiones que tienen
caracter sancionador.

De igual modo, en la Ley de Licitaciones y Contratos se observa este cuidado,
principalmente en lo que respecta a la suspensién y anulacion de contratos,
priorizando la continuidad de su ejecucion, incluso ante situaciones de nuli-
dades irreparables, si la invalidez afecta, entre otros factores, al retraso en el
disfrute del objeto, al cierre de puestos de trabajo y al coste de la desmovili-
zacidn y posterior reanudacién de la ejecucion contractual.

Finalmente, entre los resultados encontrados en esta investigacion, que tuvo
como objetivo dilucidar los posibles impactos en el control de la Adminis-
tracion Publica de la insercién expresa del consecuencialismo en el Derecho
brasilefio, cabe sefialar que el propdsito del legislador es prevenir decisiones
desconectadas de la realidad, lo cual resulta relevante si no se utilizan meros
fundamentos retdricos, basados en conjeturas subjetivas, sin apoyo en datos
efectivos y empiricos.
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