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DIGNIDAD (DE LA PERSONA) HUMANA,
MINIMO EXISTENCIAL Y JUSTICIA CONSTITUCIONAL.
ALGUNAS APROXIMACIONES Y ALGUNOS DESAFIOS

Ingo WOLFGANG SARLET”

SUMARIO: . Notas introductorias. 11. La dignidad de la persona humana

9 el asi llamado minimo existencial en la condicion de derecho fundamental.

II1. Algunos problemas y desafios para el adecuado tratamiento del minimo
existencial por la justicia constitucional.

I. NOTAS INTRODUCTORIAS

Si la dignidad de la persona humana y el asi llamado minimo existencial son
nociones tenidas como indisociables, al mismo tiempo y ya por la conexion
apuntada, se trata de figuras practicamente omnipresentes en el actual deba-
te (por lo menos es lo que se observa en el caso brasileno) sobre los fundamen-
tos y objetivos del Estado constitucional, sobre el contenido de los derechos
fundamentales (con énfasis en los derechos socioambientales) e igualmente en
lo atinente al papel de la jurisdiccién constitucional en la esfera de la efecti-
vacion de los derechos fundamentales y del control de los actos de los demas
organos estatales, sin olvidar los actos de la propia jurisdiccién ordinaria. De
modo particular, llama la atenciéon que a lo largo de los altimos anos, espe-
cialmente por la fuerte conexién con el derecho ala vida y con la dignidad de
la persona humana, el asi llamado derecho (humano y fundamental) al mini-
mo existencial acabd siendo no solamente asociado y mismamente identifi-
cado con el nacleo esencial de los derechos fundamentales sociales, como ha
servido de criterio material para la solucién, en la esfera de una ponderacién
de derechos y/o valores, de una serie de demandas judiciales que implican
la imposicién al poder publico, de prestaciones en la esfera socioambiental
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o la proteccion de derechos fundamentales contra intervenciones restrictivas
por parte del Estado, aspectos que mas adelante volveran a ser considerados.
Asi, considerando nuestro objetivo de identificar algunos de los princi-
pales aspectos que dicen respecto de la conexion entre dignidad de la per-
sona humana, minimo existencial y derechos fundamentales, centrado en la
verificacion de algunos de los problemas y desafios que tal relacion ha pre-
sentado, especialmente cuando ha sido objeto de consideracion y aplicacion
por la jurisdiccién constitucional, comenzaremos por una parte de cuflo
mas conceptual, centrada en la comprensiéon de la nocién de minimo exis-
tencial y su articulacion con los derechos fundamentales para, seguidamen-
te, identificar y evaluar en perspectiva también critica el modo por el cual el
minimo existencial ha sido manejado en la jurisprudencia del Supremo Tri-
bunal Federal brasileiro (doravante citado como STF), aunque siempre con
la mirada puesta en el derecho comparado, destacandose las experiencias
de Alemania y Portugal, en virtud de su influencia sobre la tradicion brasi-
lefia, en especial tras la promulgacién de la Constitucion Federal de 1988.

II. LA DIGNIDAD DE LA PERSONA HUMANA
Y EL AST LLAMADO MINIMO EXISTENCIAL
EN LA CONDICION DE DERECHO FUNDAMENTAL

Sin pretender profundizar en el tema, visto que la identificacién del ori-
gen lo precisa y el rastreamiento, aun sumario, de la evolucion de la nocion
de un minimo existencial por si solo demandaria un articulo especifico, es
posible afirmar que la actual nocién de un derecho fundamental al minimo
existencial, o sea, de un derecho a un conjunto de prestaciones estatales'
que asegure a cada persona una vida decente, arranca de la idea de que
cualquier persona necesitada que no tenga condiciones de, por si mismo o
con auxilio de su familia (dependiendo del caso) proveer su sustento, tiene el
derecho de auxilio por parte del Estado y de la sociedad, de modo que el mi-
nimo existencial, en esa perspectiva, guarda relacion (pero no se confunde
integralmente) con la nocién de caridad y del combate a la pobreza, central
para la doctrina social (o cuestion social) que pasé a afirmarse a lo largo del
siglo XIX,? aun cuando la asistencia a los desamparados haya constado en

I Carpizo, Jorge, “Una clasificacién de los derechos de la justicia social”, Biblioteca Juri-

dica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM (www.juridicas.unam.mx).

2 (fr., por todos, Arnauld, Andreas von, “Das Existenzminimum”, en Arnauld, Andreas
von y Musil, Andreas (ed.), Strukturfragen des Sozialverfassungsrechts, Tiibingen, Mohr Siebeck,
2009, pp. 253 y ss., senalando el hecho de que en la legislacion de Prusia, en 1794, ya existia

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3977
DIGNIDAD (DE LA PERSONA) HUMANA 615

la agenda de la Iglesia y de algunas politicas oficiales mucho tiempo atras.?
Conviene recordar, ademas, que ya en la fase inaugural del constitucionalis-
mo moderno, con especial énfasis en la experiencia revolucionaria francesa,
asumid cierta relevancia la discusién en torno al reconocimiento de un de-
recho a la subsistencia, llegando asimismo a hablarse de “derechos del hom-
bre pobre” en la busca de la ruptura con una tradiciéon marcada por la idea
de caridad, que todavia caracterizaba los modos de intervencion social en
materia de pobreza, debate que acab6 resultando en la insercion, en el texto
de la Constituciéon de 1793, de un derecho de los necesitados a los socorros
publicos aun cuando tal previsién haya tenido un caracter eminentemente
simbolico.*

De cualquier suerte, independientemente de como la nocién de un de-
recho a subsistencia y/o de un correspondiente deber del Estado (ya que
no siempre se reconocia un derecho subjetivo en la condicién de derecho
exigible por el ciudadano frente al Estado) haya evolucionado a lo largo del
tiempo, habiendo siendo diversas las experiencias en diferentes lugares, el
hecho es que cada vez mas se afirmo6 el entendimiento —inclusive en Esta-
dos constitucionales de fuerte impronta liberal— de que la pobreza y la ex-
clusion social son asuntos que afectan en algin modo al Estado, aunque por
razones no siempre compartidas por todos y en todos los lugares, visto que
en el mismo plano de la fundamentacion filosofica, o sea, de su sinergia con
alguna teoria de la justicia, son diversas las alternativas que se presentan.’

Asimismo, en la esfera terminolégica no se verifica en todos los casos
coincidencia, pues al tiempo que algunos (como también prevalece en Bra-
sil) prefieren utilizar la expresion “minimo existencial”, otros hablan de
“minimos sociales”, o de un “minimo de subsistencia” o de un “minimo
vital”, aunque no siempre tales expresiones sean utilizadas como sinénimas,

la prevision de obligacion del Estado de cuidar de la alimentacion y atencién de aquellos
ciudadanos que no conseguian proveer su propio sustento o mismo por medio de otros par-
ticulares, con base en disposiciones legales.

3 Lobo Torres, Ricardo, O direito ao minimo existencial, Rio de Janeiro, Renovar, 2008, pp.
3y ss., y, por tltimo, en el ambito de la literatura brasilefia dedicada especialmente al tema,
Bitencourt Neto, Eurico, O direito ao minimo para uma existéncia condigna, Porto Alegre, Livraria
do Advogado, 2010, pp. 23 y ss.

* Sobre este debate, véase por todos, Herrera, Carlos Miguel, Les droits sociaux, Parfs,
PUF, 2009, pp. 39 y ss.

5 (fr, por ejemplo, las teorizaciones de John Rawls y Michael Walzer relacionadas y
comentadas por Barcellos, Ana Paula de, 4 eficdcia juridica dos principios constitucionais, Rio de
Janeiro, Renovar, 2002, pp. 123 y ss. Respecto de las diversas fundamentaciones de un dere-
cho al minimo existencial, véase por tltimo, en la doctrina brasileia, Lobo Torres, Ricardo,
O direito ao minimo existencial, cit., pp. 13-34 y 54-81.
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visto que pueden estar asociadas a contenidos mas o menos distintos entre
si, a despecho de algunos elementos en comun, o que todavia aqui no podra
ser explorado.

Sin perjuicio de su prevision (aun con otro rétulo) en el plano del de-
recho internacional de los derechos humanos, como es el caso del articulo
XXV de la Declaracion de la ONU, de 1948, que atribuye a todas las per-
sonas un derecho a un nivel de vida suficiente para asegurar su salud, su
bienestar y el de su familia, la asociacion directa y explicita del asi llamado
minimo existencial, con la dignidad humana, encontré su primera afirma-
cion textual en el plano constitucional en la Constituciéon de la Republica
de Weimar en 1919, cuyo articulo 151 disponia que la vida econémica debe
corresponder a los dictdimenes de justicia y tiene como objetivo asegurar
a todos una existencia con dignidad, nociéon que fue incorporada a la tra-
dicion constitucional brasilena desde 1934; igualmente, en el ambito del
orden econémico y/o social, de tal suerte que el articulo 170 de la CF dis-
pone que “la orden econémica, fundamentada en la valoracion del trabajo
humano y en la libre iniciativa, tiene por fin asegurar a todos la existencia
digna, conforme a los dictados de la justicia social...”. Es preciso recordar,
con todo, que en la condicién de finalidad o tarea encargada al Estado en el
ambito de los principios objetivos del orden social y econémico, el minimo
existencial, o sea, el deber de asegurar a todos una vida con dignidad, no
implicaba necesariamente (ademas, como no implica ain hoy a depender
del caso), salvo en la medida de la legislacion infraconstitucional (especial-
mente en el campo de la asistencia social y de la garantia a un salario mi-
nimo, entre otras formas de manifestaciéon), una posicion subjetiva inme-
diatamente exigible por el individuo. La elevacion del minimo existencial
a la condicion de derecho fundamental y su articulaciéon, mas intensa, con
la propia dignidad de la persona humana y otros derechos fundamentales,
tuvo su primera elaboracion destacable en Alemania, donde, de paso, ob-
tuvo también un relativamente precoz reconocimiento jurisprudencial, del
cual se dara cuenta seguidamente.

En efecto, a despecho de no existir en regla derechos sociales tipicos,
especialmente de cuno prestacional expresamente positivados en la Ley
Fundamental de Alemania (1949), excepciéon hecha de la prevision de la
proteccion de la maternidad y de los hijos, bien como la imposicion de una
actuacion positiva del Estado en el campo de la compensacién de desigual-
dades facticas en lo atinente a la discriminacion de las mujeres y de los por-
tadores de necesidades especiales (derechos y deberes que para muchos no
son considerados propiamente derechos sociales) la discusién en torno de
la garantia del minimo indispensable para una existencia digna ocupé una
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posicion destacada no apenas en los trabajos preparatorios en el ambito del
proceso constituyente, sino también tras la entrada en vigor de la Ley Fun-
damental de 1949, donde fue desarrollada por la doctrina al tiempo que en
el ambito de la praxis legislativa, administrativa y jurisprudencial.

En la doctrina de la segunda posguerra, uno de los primeros en susten-
tar la posibilidad del reconocimiento de un derecho subjetivo a la garantia
positiva de los recursos minimos para una existencia digna fue el publicista
Otto Bachof, que, ya en el inicio de la década de 1950, considerd que el
principio de la dignidad de la persona humana (articulo lo., inciso I, de
la Ley Fundamental de Alemania, en adelante referida como LF) no exige
apenas la garantia de libertad, sino también un minimo de seguridad social,
ya que sin los recursos materiales para una existencia digna la propia digni-
dad de la persona humana seria sacrificada. Por esta razon, el derecho a la
vida y la integridad corporal (articulo 2o0., inciso II, de la LF) no puede ser
concebido meramente como prohibicion de la destruccion de la existencia;
esto es, como derecho de defensa, imponiendo, al contrario y por extension,
una postura activa en el sentido de garantizar la vida.® Cerca de un afio
después de la paradigmatica formulaciéon de Bachof, el Tribunal Federal
Administrativo de Alemania (Bundesverwaltungsgericht), en el primer afio de
vida, reconoci6 un derecho subjetivo del individuo carente al auxilio mate-
rial por parte del Estado, argumentando, igualmente con base en el postu-
lado de la dignidad de la persona humana, el derecho general de libertad y
el derecho a la vida que el individuo, en la cualidad de persona autbnoma
y responsable, debe ser reconocido como titular de derechos y obligaciones,
lo que conlleva principalmente la manutencion de sus condiciones de exis-
tencia.” Destaquese que apenas algunos anos después el legislador acabd
reglamentando —en nivel infraconstitucional— un derecho a prestaciones
en el ambito de la asistencia social (articulo 4o., inciso 1, de la Ley Federal
sobre Assisténcia Social [Bundessoziallilfegesetz]).

Finalmente, transcurridas cerca de dos décadas desde la referida decisi-
6n del Tribunal Administrativo Federal, también el Tribunal Constitucional
Federal acab6 por consagrar el reconocimiento de un derecho fundamental
a la garantia de las condiciones minimas para una existencia digna. De la
argumentacion desarrollada en esta primera decision se extrae el siguiente
criterio:

6 Bachof, Otto, “Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates”, VVDSIRL, nam. 12
(1954), pp. 42 y 43.

7 BVerwGE (Coletanea oficial das decisdes do Tribunal Administrativo Federal), ntm. 1,
pp. 159 (161 vy ss.), decision proferida el 24-06-1954.
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ciertamente la asistencia a los necesitados forma parte de las obligaciones
esenciales de un Estado social [...]. Esto incluye, necesariamente, la asisten-
cia social a los conciudadanos que, en virtud de su precaria condicion fisica y
mental, se encuentran limitados en su vida social no presentando condiciones
de proveer su propia subsistencia. La comunidad estatal debe asegurarles por
lo menos las condiciones minimas para una existencia digna y realizar los
esfuerzos necesarios para integrar a estas personas en la comunidad fomen-
tando su acogida y apoyo en la familia o por terceros al tiempo que creando
las instituciones asistenciales indispensables.?

Aunque pesen algunas modificaciones en lo atinente bien a la funda-
mentacion o bien cuanto al objeto de demanda, tal decision vino a ser se-
llada, en esencia, en otras consideraciones de la Corte Constitucional ale-
mana, resultando en el reconocimiento definitivo del estatus constitucional
de la garantia estatal del minimo existencial.” Ademas de eso, la doctrina
alemana entiende que la garantia de las condiciones minimas para una exis-
tencia digna integra el contenido esencial del principio del Estado social
de derecho, constituyendo una de sus principales tareas y obligaciones.!?
En esa perspectiva, lo que se afirma es que el individuo debe poder llevar
una vida que corresponda a las exigencias del principio de dignidad de la
persona humana, razén por la cual el derecho a la asistencia social —con-
siderado, por lo menos en Alemania y, de modo general, en los paises que
integran la Unién Europea, la principal manifestaciéon de la garantia del

8 (fr. traduccion libre de texto extraido de la decision publicada en BVer/GE (recopila-

ci6n oficial de las decisiones del Tribunal Constitucional Federal), nam. 40, p. 121 (133).

9 Para tanto, véase BVafGE, ntim. 78, p. 104, reiterada en BVerfGE, nam. 82, p. 60 y
nam. 87, 1, p. 53. Resaltese que en las dos tltimas decisiones se traté de la problematica de
la justicia tributaria, reconociéndose para el individuo y su familia la garantia de que la tri-
butacién no podria incidir sobre los valores minimos indispensables a una existencia digna.
Se tratd, con todo, no propiamente de un derecho a prestaciones, sino de limitar la injerencia
estatal en la esfera existencial, resaltaindose aqui también una dimensién defensiva del dere-
cho fundamental al minimo para una existencia digna. Notese que el principio de la dignidad
humana pasa, sobre este aspecto, a constituir limite material al poder de tributar del Estado
(sobre tal perspectiva, véase, por todos, Avila, Humberto, Sistema constitucional tributdrio, 3a. ed.,
Sao Paulo, Saraiva, 2008, pp. 498 y ss.). Recientemente, mas precisamente en 09.02.2010,
sobrevino una decisién del Tribunal Constitucional aleman (que tuvo por objeto el examen
de la constitucionalidad de alentada reforma de la legislacion social, la polémica Reforma
Hartz-IV, con destaque para los valores pagados a titulo de seguro de desempleo) igualmente
afirmando el deber del Estado con la garantia del minimo existencial y reconociendo un de-
recho subjetivo individual e indisponible correspondiente. Para mayores detalles, véase entre
otros, las anotaciones al juicio de Rixen, Stephan, Sozialgerichtsbarkeit 04/2010, pp. 240 y ss.

10 En este sentido, véase por todos, Zacher, Hans-Friedrich, “Das soziale Staatsziel”,
Isensee-Kirchhof (Org), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland (HBStR), vol. 1,
Heidelberg, CF Muller, 1987, pp. 1062 vy ss.
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minimo existencial— alcanza el caracter de una ayuda para la autoayuda
(Hilfe zur Selbsthilfe), no teniendo por objeto el establecimiento de la dignidad
en si misma sino su proteccién y promocion.'!

Desarrollando los aspectos ya referidos, la doctrina (y también la juris-
prudencia) constitucional de Alemania pasé a sustentar que —y en princi-
pio las opiniones convergen en ese sentido— la dignidad propiamente dicha
no es pasible de cuantificacién, siéndolo sin embargo las necesidades indivi-
duales que le son inherentes y que deben ser satisfechas mediante prestacio-
nes que son cuantificables.!? Por otro lado, la necesaria fijacion, por tanto,
del valor de la prestacion asistencial destinada a la garantia de las condicio-
nes existenciales minimas, que tenga en cuenta su viabilidad y, ademas de
condicionada espacial y temporalmente, dependiente también del padrén
socioecondémico vigente.'? No se puede, ademas, descuidar la circunstancia
de que el valor necesario para la garantia de las condiciones minimas de
existencia evidentemente estara sujeto a cambios, no apenas en lo que dice
a la esfera econdmica y financiera, sino también en lo concerniente a las
expectativas y necesidades del momento.'*

De cualquier modo, se tiene como cierto que de la vinculacion con la
dignidad de la persona humana resulta que la garantia efectiva de una exis-
tencia digna (vida con dignidad) abarca mas de lo que la garantia de la mera
supervivencia fisica (que cubre el asi llamado minimo vital y guarda relacion
directa con el derecho a la vida), situandose, ciertamente, mas alla del limite
de la pobreza absoluta. Se sustenta, en ese sentido, que si una vida sin al-
ternativas no corresponde a las exigencias de la dignidad humana, la vida
humana no puede ser reducida a la mera existencia.!> Registrase, en este

T Esta es la oportuna formulacién de Neumann, Volker, “Menschenwiirde und Exis-
tenzminimum”, NVwZ, 1995, p. 425. Entre nosotros, abordando una perspectiva similar,
excluyendo la idea de caridad y destacando que “el derecho a un minimo existencial co-
rresponde al derecho a subsistencia de que nos habla Pontes de Miranda”, véase Ledur, José
Yelipe, Direitos fundamentais sociais. Efetivagdo no dmbito da democracia participativa, Porto Alegre,
Livraria do Advogado, 2009, pp. 109 y ss.

12" Cfi nuevamente y por todos, Neumann, Volker, “Menschenwiirde und Existenzmini-
mum”, ¢it., pp. 428 y 429.

13 Starck, Christian, “Staatliche Organisation und Staatliche Finanzierung als Hilfen zur
Grundrechtsverwirklichungen?”, en Starck, Christian (Org), Bundesverfassungsgericht und Grund-
geselz, Festgabe aus Anla des 25 jéhrigen Bestehens des Bundesverfassungsrerichts, vol. I (BVerfG und GG
11), Tibingen, J. C. Mohr (Paul Siebeck), 1976, p. 522, bien como, de entre otros, Neumann,
Volker, “Menschenwiirde und Existenzminimum?”, cit., p. 428.

14 En este sentido, Breuer, Riidiger, “Grundrechte als Anspruchsnormen”, Verwallungsre-
cht zwischen Freiheit, Teilhabe und Bindung, Festgabe aus Anlass des 25 jilrigen Bestehens des Bundes-
verwaltungsgerichts (FS fiir das BVerwG), Minchen, CH Beck, 1978, p. 97.

15 Cfr:, por todos, Neumann, Volker, “Menschenwiirde und Existenzminimum”, cit., pp.
428 y ss.
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contexto, la leccién de Heinrich Scholler, para quien la dignidad de la per-
sona humana apenas estara asegurada “cuando fuese posible una existencia
que permita el pleno disfrute de los derechos fundamentales, de modo espe-
cial, cuando sea posible el pleno desenvolvimiento de la personalidad”.!¢ Tal
linea de fundamentacién, en términos generales, ha sido privilegiada tam-
bién en el derecho constitucional brasilefio, sehalando especialmente alguna
controversia en términos de una fundamentacion liberal o social del minimo
existencial y con relacion a problemas que envuelven la determinacion de su
contenido, ya que, no ha de olvidarse, de la fundamentacion diversa del mi-
nimo existencial pueden resultar consecuencias juridicas distintas, a pesar de
una posible convergencia en lo referido a una serie de aspectos.!?

Todavia en el contexto del debate juridico-constitucional aleman es po-
sible constatar la existencia (aun cuando no unisona en la esfera doctrinal)
de una distincién importante en lo concerniente al contenido y alcance del
propio minimo existencial, desdoblado en un asi designado minimo fisiol6-
gico, que busca cubrir las necesidades de caracter existencial basico, y que
de cierto modo representa el contenido esencial de la garantia del minimo
existencial y un asi llamado minimo existencial sociocultural, que, mas alla
de la proteccion basica referida, objetiva asegurar al individuo un minimo de
inserciéon —en términos de tendencial igualdad— en la vida social, politica
y cultural.'® Es en esa perspectiva que, en el ambito de su justificacion juri-
dico-constitucional, hay quien diga que mientras el contenido esencial del
minimo existencial se encuentra directamente fundamentado en el derecho

16 Scholler, Heinrich,“Die Stérung des Urlaubsgenusses eines ‘empfindsamen Mens-
chen’ durch einen Behinderten”, 75 1980, p. 676 (“wo ein Dasein moglich ist, welches sich
grundrechtlich entfalten kann, insbesondere wo die Moglichkeit der Personlichkeitsentfal-
tung besteht”).

17 Mas alld de las referidas contribuciones de Ricardo Lobo Torres, Ana Paula de Bar-
cellos y Eurico Bitencourt Neto (véanse notas a pie de pagina 3 y 3, supra), es util leer igual-
mente el ensayo de Scaff, Fernando F., “Reserva do possivel, minimo existencial e direitos
humanos”, Revista Interesse Piblico, vol. 32, 2005, pp. 213 y ss. adhiriéndose al concepto y
fundamento propuesto por Ricardo Lobo Torres, asi como mas recientemente las considera-
ciones sobre el tema realizadas por Gesta Leal, Rogério, Condigies ¢ possibilidades eficaciais dos
direitos_fundamentais sociais, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2009, pp. 72 y ss. asociando
el concepto y el contenido del derecho al minimo existencial a una teoria de las necesidades
basicas, en mayor sintonia —adhesién a la tradicion alemana referida— con una nocién mas
amplia y compatible con un minimo existencial que, mas alla de la existencia fisica, abarca
una dimensién sociocultural. Véase en el derecho brasilenio, Cogo Leivas, Paulo Gilberto,
Teoria dos direitos fundamentais sociais, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2006, especialmente
pp- 123 y ss.

18 En este sentido, véase con caracter ilustrativo, Martinez Soria, José, “Das Recht auf
Sicherung des Existenzminimums”, 7< 13/2005, especialmente pp. 647 y 648.
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a la vida y en la dignidad de la persona humana (alcanzando, por ejemplo,
prestaciones basicas en términos de alimentacion, vestuario, abrigo, salud
o los medios indispensables para su satisfaccion) el asi designado minimo
sociocultural se encuentra fundamentado en el principio del Estado social y
en el principio de igualdad en lo que dice respecto a su contenido material.!?

De lo expuesto, en especial con base en la sintesis de la experiencia ale-
mana, es evidente que, en términos de repercusion sobre el derecho compa-
rado, ciertamente es aquella la mas relevante en la perspectiva de la dogma-
tica juridico-constitucional de un derecho al minimo existencial, resultando
visibles al menos dos constataciones relevantes, y que acabaron por influen-
ciar significativamente los desarrollos subsiguientes.

La primera dice con el propio contenido del asi designado minimo exis-
tencial que, como ya se ha verificado a partir de la experiencia alemana,
no puede ser confundido con lo que se ha llamado de minimo vital o mi-
nimo de sobrevivencia, dado que este Gltimo alude a la garantia de la vida
humana sin necesariamente alcanzar las condiciones para la supervivencia
fisica en condiciones dignas, y por tanto de una vida con cierta calidad. No
dejar sucumbir a alguien por falta de alimentacion, abrigo o prestaciones
basicas de salud ciertamente es el primer paso en términos de un minimo
existencial, si bien no es —y muchas veces no es siquiera de lejos— sufi-
ciente. Tal interpretacion del contenido del minimo existencial (conjunto de
garantias materiales para una vida con dignidad) es la que ha prevalecido
no solamente en Alemania, sino también en la doctrina y la jurisprudencia
constitucional comparada, destacadamente en el plano europeo, como da
cuenta, con caracter ilustrativo, la reciente contribucién del Tribunal Cons-
titucional de Portugal en la materia, al reconocer tanto un derecho negativo
cuanto un derecho positivo a un minimo de supervivencia con dignidad
como algo que el Estado no puede apenas sustraer al individuo, sino tambi-
én como algo que el Estado debe positivamente asegurar mediante presta-
ciones de naturaleza material.?

Aun cuando haya cierta convergencia en lo que dice a una fundamen-
tacion juridico-constitucional a partir del derecho a la vida y del principio

19" Cfi, también, Martinez Soria, José, “Das Recht auf Sicherung des Existenzmini-
mums”, cit., pp. 647 y 648.

20 (fi: 1a decisiéon proferida en el Acuerdo nam. 509 de 2002 (que vers6 sobre el rendi-
miento social de insercién), asi como los comentarios realizados por Vieira de Andrade, José
Carlos, Os direitos_fundamentais na Constituigao portuguesa de 1976, 3a. ed., Coimbra, Almedina,
2004, pp. 403 y ss., Medeiros, Rui, “Anotacoes ao art. 63 da Constituicado da Republica
portuguesa”, en Miranda, Jorge y Medeiros, Rui, Constituigdo portuguesa anotada, Coimbra,
Coimbra Editora, 2005, t. I, pp. 639 y 640.
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de la dignidad de la persona humana y tomando como ejemplo el proble-
ma del contenido de las prestaciones vinculadas al minimo existencial, se
verifica que la doctrina y la jurisprudencia alemanas parten —de un modo
mas cauteloso— de la premisa de que existen diversas maneras de realizar
esta obligacién, incumbiendo al legislador la funcién de disponer sobre la
forma de prestacion, su montante, las condiciones para su disfrute, etcétera,
pudiendo los tribunales decidir sobre este padron existencial minimo, en los
casos de omision o desvio de finalidad por parte de los 6rganos legiferantes.?!
Relevante es igualmente la constatacién de que la libertad de conformacion
del legislador encuentra su limite en el momento en que el padrén mini-
mo para asegurar las condiciones materiales indispensables a una existencia
digna no fuera respetado, es decir, cuando el legislador se mantuviera por
debajo de esta frontera.?? Tal orientacion, por cierto, de algtin modo, parece
haber sido asumida como sustancialmente correcta también por relevan-
te doctrina y jurisprudencia sudamericana, como dan cuenta importantes
contribuciones oriundas de Argentina? y de Colombia.?* En Brasil basta
por ahora recordar el creciente nimero de publicaciones y de decisiones
jurisdiccionales, inclusive proferidas por Tribunales Superiores, en este ul-
timo caso sobresaliendo el STF y con destaque para la area de la salud, sin
prejuicio de manifestaciones en otras areas.?

2l Esta es la posicion de Breuer, Riidiger, op. cit., p. 97, asi como, mds recientemente,
Moreira, Isabel, A solugdo dos direitos, liberdades e garantias e dos direitos econdmicos, sociais e culturats,
Coimbra, Almedina, 2007, pp. 143 y ss. También el Tribunal Federal Constitucional atri-
buye al legislador la competencia principal de disponer sobre el contenido de la prestacion.
En este sentido, véase Bler/GE 40, 121 (133) e 87, 153 (170-1). Por Gltimo, véase en el mismo
sentido, la decision de 09.02.2010.

22 (fi. el ya referido leading case del Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE 40, 121

23 Véase especialmente Courtis, Christian y Abramovich, Victor, Los derechos sociales como
derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2003, presentando y comentando un expresivo elenco de
casos envolviendo los derechos sociales y el minimo existencial no limitado a la experiencia
de Argentina.

2% Tnventariando y comentando la jurisprudencia constitucional de Colombia, véase
Arango, Rodolfo y Lemaitre, Julieta (dir.), “Jurisprudéncia constitucional sobre el derecho al
minimo vital”, Estudos Ocasionales CI7US, Bogota, Ediciones Uniandes, 2002.

25 Véase aqui, entre otros y por todos, la decision emblemética proferida por el Supremo
Tribunal Federal, relatada por el ministro Celso de Mello (Agravo Regimental no RE nam.
271.286-8/RS, publicada no DJU en 24.11.2000), donde resté consignado —igualmente en
hipoétesis que versaba sobre la provision de medicamentos por el Estado (en el caso en cues-
ti6n, paciente portador de HIV)— que la salud es un derecho publico subjetivo, no pudiendo
ser reducido a “promesa constitucional inconsecuente”. Mas recientemente, entre muchos
otros juicios que podrian ser traidos a colacion, vid. la paradigmatica decision monocratica
del STF vertida en la ADPF, nm. 45, igualmente de autoria del ministro Celso de Mello,
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Es preciso puntualizar, por otro lado, que también en lo referente al
contenido del asi designado minimo existencial, asi como en lo atinente a su
proteccién y promocion, existe una gama variada de posicionamientos con
relaciéon a las posibilidades y limites de la actuacion del Poder Judicial en
esta area, de tal suerte que tal tematica aqui no sera especificamente exami-
nada. Por otra parte, aun cuando no pueda entrarse en detalles, se afirma
posicion en el sentido de que el objeto y contenido del minimo existencial,
comprendido también como derecho y garantia fundamental, tendra que
guardar sintonia con una comprension constitucionalmente adecuada del
derecho a la vida y de la dignidad humana como principio constitucional
fundamental. En ese sentido, se remite a la nociéon de que la dignidad hu-
mana solamente estara asegurada —en términos de condiciones basicas a
ser garantizadas por el Estado y la sociedad— donde a todos y a cualquiera
estuviera garantizada ni mas ni menos que una vida saludable.?6 Asi, a des-
pecho de endosarse una fundamentacién del minimo existencial en el dere-
cho a la vida y en la dignidad de la persona humana, hay que encarar con
cierta reserva (por lo menos en los términos en que fue formulada) la distin-
cién arriba realizada entre un minimo existencial fisiolégico y un minimo
sociocultural, destacadamente por el hecho de que una eventual limitacion
del nucleo esencial del derecho al minimo existencial a un minimo fisiol6-
gico, en el sentido de una garantia apenas de las condiciones materiales mi-
nimas que impiden que sea colocada en riesgo la propia sobrevivencia del
individuo pueda servir de pretexto para la reducciéon del minimo existen-
cial precisamente a un minimo meramente “vital” (de garantia de la mera
sobrevivencia fisica) aunque no se pueda negar la posible relevancia de la
distincién cuando se trata de asegurar —con alguna racionalidad y capaci-
dad de universalizacion— esferas de protecciéon del minimo existencial, tal
y como ocurre con otros derechos fundamentales.

Por otra parte, la diferencia entre el contenido del derecho ala vida y de
la dignidad de la persona humana, que, a despecho de los relevantes puntos
de contactos no se confunden,?” podra resultar descuidada. Conviene desta-
car, todavia en este sentido, que la dignidad implica una dimensién sociocul-

afirmando —aunque no haya habido enjuiciamiento del mérito— la dimension politica de la
jurisdiccién constitucional y la posibilidad de control judicial de politicas ptblicas cuando se
cuide especialmente de la implementacion de la garantia del minimo existencial. Mas recien-
temente, véase a STA 241/R], Rel. Min. Gilmar Mendes, enjuiciada el 10.10.08 (derecho
a educacion) y STA 175/CE, Rel. Min. Gilmar Mendes, enjuiciada el 17.03.10 (derecho a
salud).

26 Wolfgang Sarlet, Ingo, “Dignidade da pessoa humana,...”, cit., pp. 59 y 60.

27 Sobre esta temdtica, remitimos igualmente a nuestro libro “Dignidade...,” pp. 88 y
89, asi como de modo especial, al ensayo de Kloepfer, Michael, “Vida e dignidade da pessoa

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3977
624 INGO WOLFGANG SARLET

tural, y que es igualmente considerada como carente de respeto y promocion
por los 6rganos estatales,? razon por la cual prestaciones basicas en materia
de derechos y deberes culturales (destacadamente en el caso de la educacion
fundamental y destinada a asegurar una efectiva posibilidad de integracion
social, econémica, cultural y politica al individuo) asi como el acceso a algu-
na forma de ocio estarian siempre incluidas en el minimo existencial, lo que
también corresponde, en términos generales, al entendimiento consolidado
en la esfera de la doctrina brasilena sobre el tema.?

Dicho eso, lo que importa en este sentido es la percepcion —consagrada
en la evolucion juridico-constitucional alemana y en otros tantos lugares—
de que el derecho a un minimo existencial es independiente de expresa
prevision en el texto constitucional para poder ser reconocido, visto que es
deducido de la proteccion de la vida y de la dignidad de la persona humana.
En el caso de Brasil, donde tampoco hubo una previsién constitucional ex-
presa consagrando un derecho general a la garantia del minimo existencial,
los propios derechos sociales especificos (como asistencia social, salud, mo-
rada, seguridad social, el salario minimo de los trabajadores, entre otros),
acabaran por abarcar algunas de las dimensiones del minimo existencial,
aun cuando no puedan y no deban ser (los derechos sociales) reducidos pura
y simplemente a concretizaciones y garantias del minimo existencial, como,
de paso, ya se ha dicho. Pero es precisamente el caso de paises como Brasil
(lo mismo se verifica en otros Estados constitucionales que aseguran un con-
junto de derechos fundamentales, sociales en el plano constitucional) que
revelan la complejidad de la relaciéon entre el minimo existencial y los dere-
chos fundamentales, asi como las cuestiones que carecen de una reflexion
profunda, comenzando por la propia necesidad de recurrir a la nocién de

humana”, Wolfgang Sarlet, Ingo (org.), Dimensdes da dignidade. ensaios de filosofia do direito e direito
constitucional, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2005, pp. 153 y ss.

28 Véase por todos Hiberle, Peter, “A Dignidade humana como fundamento da comuni-
dade estatal”, en Wolfgang Sarlet, Ingo (org.), Dimensoes da dignidade. ensaiws de filosofia do direito
¢ direito constitucional, especialmente pp. 116 y ss.

29 Aqui se remite nuevamente a los aportes ya referidos de Lobo Torres, Ricardo. Adop-
tando linea argumentativa proxima, véase Barcellos, Ana Paula, “O minimo existencial e
algumas fundamentagoes: John Rawls, Michael Walzer e Robert Alexy”, en Lobo Torres,
Ricardo (org.), Legitimagdo dos direitos humanos, Rio de Janeiro, Renovar, 2002, pp. 11 y ss., y,
mas recientemente, de la misma autora, 4 ¢ficdcia dos principios constitucionais. dignidade da pessoa
humana, Rio de Janeiro, Renovar, 2003. En sentido diverso, privilegiando una fundamen-
taciéon a partir de la teoria de las necesidades, véase Leivas, Paulo G. C., Teoria dos direitos
JSundamentais sociais, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2006, pp. 129 y ss. Por ultimo, véase
también Bitencourt Neto, Eurico, O direito ao minimo para uma existéncia digna, Porto Alegre,
Livraria do Advogado, 2010, en especial la parte sobre la fundamentacion del derecho, pp.
99y ss.
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minimo existencial cuando el abanico de derechos sociales cubre todas sus
posibles manifestaciones.

A ejemplo de lo que ocurre con la dignidad de la persona humana, que
no puede ser pura y simplemente manejada como categoria sustitutiva de
los derechos fundamentales en especie, también el minimo existencial, lo
mismo cuando se trata de una orden constitucional que consagra un con-
junto de derechos sociales, no puede (o, por lo menos, no debe) ser conside-
rado como enteramente fungible en lo referente a su relaciéon con los dere-
chos sociales, de forma a proteger una autonomia siempre parcial y relativa
que le es asegurada precisamente por su conexion con la dignidad humana.
Cual puede ser el grado posible de autonomia (en el sentido de un objeto y
ambito de proteccién propio) de un derecho al minimo existencial en la CIf
de 1988, que contempla todos los derechos sociales que usualmente estan de
algtin modo relacionados con el minimo existencial (hay que considerar
que no todas las Constituciones que consagran derechos sociales lo hacen
con tanta amplitud como la nuestra) es cuestion que podria merecer mayor
atencion, aunque no sea este el momento adecuado.

Tanto desde el punto de vista teérico cuanto desde una perspectiva
practica, la relacion entre el minimo existencial y los diversos derechos fun-
damentales sociales ha sido puesta de manifiesto por una doctrina y la ju-
risprudencia, que en buena medida dan soporte a la tesis de que el minimo
existencial —comprendido como el conjunto de las prestaciones materiales
indispensables para asegurar a cada persona una vida con dignidad— re-
presenta el ntcleo esencial de los derechos fundamentales sociales, nicleo
este blindado contra toda y cualquier intervencion por parte del Estado y la
sociedad.’ Tal entendimiento, aun cuando pueda tener la (aparente) virtud
de auxiliar en la definicién del contenido esencial de los derechos sociales,
destacadamente en el recorte de los aspectos sustraidos a intervenciones
restrictivas de los 6rganos estatales e igualmente vinculantes de los parti-
culares, no evita la pérdida de autonomia de los derechos fundamentales
sociales, pues si el nucleo esencial de los derechos y el minimo existencial
se confunden en toda su extensién, entonces la propia fundamentalidad de los
derechos sociales estaria reducida a su contenido en minimo existencial,
lo que, ademas, encuentra adhesion por parte de relevante doctrina, que,

30 Cfi., por ejemplo, siguiendo esta linea argumentativa, Couto V. A. Martins, Patricia
do, “A proibicao do retrocesso social como fenémeno juridico”, en Garcia, Emerson (coord.),
A efetividade dos direitos sociais, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2004, pp. 412 y ss., refiriéndose,
todavia, a la nocién de necesidades basicas como ntcleo esencial de los derechos sociales
(nocidén esta similar a la de un minimo existencial), ntcleo este blindado contra medidas de
cuflo regresivo.
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inclusive, llega en algunos casos a adoptar tal criterio como factor de dis-
tincion entre los derechos fundamentales y los demas derechos sociales que,
en aquellos que va mas alla del minimo existencial no serian siquiera dere-
chos fundamentales, posicion esta que continuamos refutando, sin que, con
todo, aqui pueda avanzarse en la cuestion. Apenas para dejar constancia de
nuestro punto de vista, derechos fundamentales (lo que se aplica también a
los derechos sociales) son todos aquellos consagrados como tales en la CE
dotados de régimen juridico especial y reforzado atribuidos por el orden
constitucional.

Es en esa perspectiva que —para disipar cualquier duda al respecto—
concordamos con el entendimiento de que todos los derechos fundamenta-
les poseen un nucleo esencial, nicleo este que, por otro lado, no se confunde
con su contenido en dignidad de la persona humana (o, en el caso de los
derechos sociales, con el minimo existencial), aunque en mayor o menor
medida, dependiendo del derecho en cuestiéon, un contenido en dignidad
humana y una conexién con el minimo existencial se haga presente, cir-
cunstancia de la cual no pueden como deben ser extraidas consecuencias
para la protecciéon y promocion de los derechos fundamentales.

En el caso de la CE que consagré los derechos sociales como derechos
fundamentales al tiempo que contempla un amplio abanico de derechos so-
ciales (salud, educacion, morada, alimentacion, seguridad social, asistencia
social, trabajo, proteccién del benjamin y del adolescente, del anciano, de
la maternidad), el caracter subsidiario de la garantia del minimo existencial
(en la condicion de derecho auténomo) ha de ser destacado. Por otro lado,
desde que no se incurra en la tentacion (ya que los argumentos en este senti-
do son seductores) de sellar la identificacion total entre el ntcleo esencial de
los derechos sociales y el minimo existencial, la nocién de un minimo exis-
tencial, tal como ya demuestra la evolucion doctrinal y jurisprudencial bra-
silefia, opera como relevante criterio material (aunque no exclusivo) para
la interpretacion del contenido de los derechos sociales, asi como para la
decision (que en muchos casos envuelve un juicio de ponderacion) respecto
de cuanto debe ser asegurado en prestaciones sociales lo mismo que contra
las opciones del legislador y del administrador al tiempo que en el ambito
de la revision de decisiones judiciales en esa area.

Por otro lado, precisamente en el ambito de tal proceso decisorio, que
envuelve el control de las opciones legislativas y administrativas, no se puede
perder de vista la circunstancia de que, cuando fuera el caso, lo que se podria
designar como un “contenido existencial” no es lo mismo en cada derecho
social (educacion, morada, asistencia social, ocio, etcétera) no dispensando,
por tanto, la necesaria contextualizacion en cada oportunidad que se pre-
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tenda extraer alguna consecuencia juridica concreta en términos de protec-
ci6n negativa o positiva de los derechos sociales y de su contenido esencial,
sea ¢l, o no, directamente vinculado a alguna exigencia concreta de la dig-
nidad de la persona humana.

Esta linea de entendimiento, como se desprende de una serie de en-
juiciamientos, parece estar siendo privilegiada por el STT aun cuando ni
siempre este se haya posicionado con claridad sobre la relacién entre el na-
cleo esencial de los derechos sociales y el minimo existencial, especialmente
en cuanto al hecho de tratarse, o no, de categorias fungibles. De cualquier
modo, cabe sefalar que en lo atinente a la orientaciéon adoptada en general
por el STE, los derechos sociales y el minimo existencial exigen que sean
consideradas las peculiaridades del caso de cada persona, visto que se trata
de derechos que asumen una dimensiéon individual y colectiva que no se
excluyen reciprocamente, cabiendo al poder publico asegurar bajo pena de
violaciéon de la prohibicién de proteccién insuficiente por lo menos las pro-
tecciones sociales que dicen respecto del minimo existencial.?!

Aun sobre la relacién entre el minimo existencial y los derechos sociales
conviene recordar que lo mismo habiendo sido previstos expresamente en el
texto constitucional, los derechos sociales, a despecho de su directa aplica-
bilidad en la condiciéon de normas de derechos fundamentales (en el sentido
de que los 6rganos judiciales pueden aplicar tales normas aun cuando no
hayan sido objeto de reglamentacion legislativa) dependen en gran medida
de una concretizacion por el legislador y por la administracién puablica; es
decir, de una tela compleja y dindmica de actos legislativos, actos norma-
tivos del Poder Ejecutivo, de politicas pablicas, etcétera. La determinacion
del nucleo esencial de los derechos sociales implica la consideracion de tal
normativa, que en la esfera infraconstitucional da contenido y vida a los
derechos sociales, pero también a los demas derechos fundamentales, aun
mas cuando el texto constitucional nada o poco tiene que decir sobre el
contenido del derecho, como se verifica en el caso de los derechos a mora-
da, a la alimentacién y al ocio, pues en el caso de los derechos a la salud, a
la educacion, a la seguridad y a la asistencia social, asi como en el caso de
la proteccion al trabajador, la propia CF presenta algunas directrices que
vinculan positiva y negativamente a los actores estatales.

En el ambito de una prohibicién de retroceso, por ejemplo, lo que en
general esta en causa no es la supresion del derecho del texto constitucional,
sino la reduccién o supresion (de alguna manera) de prestaciones sociales
ya disponibilizadas en la esfera de las politicas pablicas, que, por tanto, no

31 Cfr., por Gltimo y paradigmaticamente, la decisién proferida en la STA 175, Rel. Min.

Gilmar Mendes, enjuciada el 17.03.2010.
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pueden ser artificialmente excluidas del proceso de decision judicial y de las
consideraciones sobre cuanto integran, o no, el contenido esencial del dere-
cho. No es por casualidad que autores de la talla de Gomes Canotilho hace
mucho que sustentan que el nicleo esencial legislativamente concretizado
de un derecho social constitucionalmente consagrado opera como verdade-
ro derecho de defensa contra su supresion o restriccion arbitraria y despro-
porcional, en mayor medida cuando no existen otros medios para asegurar
tal contenido esencial.??

Por extension, situandonos todavia en la esfera de la comprension de
la fundamentacion juridico-constitucional y del contenido de un derecho
al minimo existencial, importa senalar la imposibilidad de establecerse de
forma aprioristica y por encima de todo taxativa un elenco de los elementos
nucleares del minimo existencial en el sentido de un rol cerrado de posicio-
nes subjetivas negativas y positivas correspondientes al minimo existencial,
lo que evidentemente no aleja la posibilidad de inventariar todo un conjun-
to de conquistas ya consolidadas, y que, en principio y sin excluir otras po-
sibilidades, sirven como una especie de brajula para guiar al intérprete y de
modo general a los 6rganos vinculados a la concretizacion de esa garantia
del minimo existencial,® recordando que en el caso brasilefio los derechos
sociales, todavia mas considerando la insercién de los derechos a la morada
y a la alimentacién cubren en términos generales los aspectos usualmente
reconducidos a un minimo existencial, lo que, una vez mas, comprueba que
la nocién de minimo existencial exige un tratamiento diferenciado de lugar
para lugar, especialmente cuando se trata de 6rdenes constitucionales con o
sin derechos fundamentales sociales.

III. ALGUNOS PROBLEMAS Y DESAFiOS PARA EL ADECUADO
TRATAMIENTO DEL MINIMO EXISTENCIAL POR LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL

A la vista de lo expuesto y buscando identificar algunas conexiones en-
tre los diversos segmentos de la presente contribucion, destacadamente para

32 Cfr., por todos, Gomes Canotilho, José Joaquim, Direito constitucional e teoria da Consti-
tuigdo, 7a. ed., Coimbra, Almedina, 2003, p. 340.

33 Es precisamente en este sentido que entendemos la propuesta de Barcellos, Ana Paula,
op. cit., pp. 247 y ss., al incluir en el minimo existencial la garantia de la educacion fundamen-
tal, de la salud basica, de la asistencia a los desamparados y del acceso a la justicia, bajo pena
de cerrar de modo constitucionalmente ilegitimo (o, por lo menos, problematico) el acceso a
la satisfaccién de necesidades esenciales, pero que no estén propiamente vinculadas (por lo
menos, no de forma directa) a las demandas traidas a colacién por la autora.
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el efecto de enfatizar el vinculo entre los derechos fundamentales, minimo
existencial y justicia constitucional, resulta evidente que el reconocimiento
de un derecho al minimo existencial sea en una perspectiva mas restricta
(mas proxima o equivalente a un minimo vital o minimo fisiol6gico), sea en
la dimensién mas amplia, de un minimo existencial que también cubre la
insercion social y la participacion en la vida politica y cultural (precisamente
el entendimiento aqui adoptado y que corresponde a la concepcion consa-
grada en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania
y, a lo que todo indica, en la doctrina y jurisprudencia brasilena) constituye
al mismo tiempo condicién para la democracia (todavia mas en la esfera de
un Estado social de derecho) y limite de esta misma democracia. Al ope-
rar, especialmente en el ambito de actuacion de la asi llamada jurisdiccion
constitucional como limite al legislador, implicando inclusive la posibilidad
de declaracion de inconstitucionalidad material de acto legislativo (como, de
paso, de cualquier acto del poder publico), la garantia del minimo existencial
se integra, en el contexto del Estado constitucional, al conjunto de posicio-
nes juridicas lo que se design6é como “triunfos” contra la mayoria,* pues se
trata de algo sustraido —en alguna medida— a la libre disposicion de los
poderes constituidos, inclusive al legislador democraticamente legitimado.

Por otro lado, también en lo que dice al minimo existencial, es percepti-
ble que procedimentalismo y sustantivismo no son necesariamente irrecon-
ciliables, muy antes al contrario, pueden operar de modo a reforzarse reci-
procamente, asegurando asi una especie de concordancia practica (Hesse)
entre las exigencias del principio democratico y la garantia de promocién
de los derechos fundamentales sociales, especialmente cuando se encuen-
tran en juego las condiciones materiales minimas para una vida con dig-
nidad.

Un e¢jemplo digno de atencién, extraido de la experiencia dindmica de
la jurisdiccion constitucional, es el de la referida y reciente decision del Tri-
bunal Constitucional I'ederal de Alemania (09.02.2010), donde, a despecho
de retomada la nociéon de que toda y cualquier persona es titular de un de-
recho (subjetivo) las condiciones materiales minimas para que se pueda dis-
frutar de una vida con dignidad, merece ser destacada la manifestacion del
Tribunal, en el sentido de que al legislador es deferido un margen conside-
rable de accién en la definicién de la naturaleza de las prestaciones estatales
que sirven al minimo existencial, pero también de los criterios para tal defi-
nicion. Por otro lado, tal libertad de conformaciéon encuentra sus limites pre-

3% En ese sentido, las ya consideradas clésicas observaciones de Dworkin, Ronald (véase
en la obra Los derechos en serio, publicadas en inglés con el titulo Taking Rights Seriously).
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cisamente en la propia garantia del minimo existencial, de tal suerte que en
esta misma decision el Tribunal Constitucional vino a declarar la inconstitu-
cionalidad parcial de la legislacién sometida a su criba. Entre las directrices
establecidas por el Tribunal esta la de que para la definicion del contenido
de las prestaciones exigibles por parte del ciudadano el legislador esta obli-
gado a evaluar de modo responsable y transparente, mediante un procedi-
miento controlable y basado en datos confiables y criterios de calculo claros,
la extension concreta de las prestaciones vinculadas al minimo existencial.

La deferencia para con el legislador (y, por tanto, para con el érgano le-
gitimado por la via de la representacién popular), todavia no acaba por ahi.
En efecto, reiterando decisiones anteriores, el Tribunal —mediante ejerci-
cio del asi llamado judicial self restraint—3> acab6 no pronunciando la nuli-
dad de los dispositivos legales tenidos por ofensivos al minimo existencial
constitucionalmente garantizado y exigido, pero dio plazo al legislador para
que el mismo, en el ambito del proceso politico y democratico, venga a pro-
videnciar los ajustes necesarios, corrigiendo su propia obra y adecuandola a
los parametros constitucionales. Es claro que también la tradicion alemana,
aun cuando sean pocos los casos concretos donde se utilizo del expediente
del apelo al legislador, igualmente demuestra la seriedad con la cual la deci-
sion del Tribunal Constitucional es recibida por los 6rganos legislativos (sin
perjuicio de fuertes criticas), de tal suerte que en todos los casos el legislador
—aunque abriendo mano de su libertad de conformacion— correspondi6 a
los avisos y revisé sus opciones anteriores, o asimismo, en los casos de omi-
sion, edito6 la reglamentacion exigida por el Tribunal Constitucional. Ade-
mas, también aqui la trayectoria inicial (encima descrita, inclusive con la
mencion a las decisiones judiciales superiores) del reconocimiento de la ga-
rantia del minimo existencial ya se manifestara fecunda, visto que fue preci-
samente la falta de prevision legislativa de una prestacion estatal destinada
a asegurar una vida con dignidad a quien no dispone de recursos propios,
que motivo que fuera activada la jurisdiccion constitucional, concretamen-
te para impulsar el legislador a insertar tales prestaciones en la codificacion
social alemana.

Cuanto tal camino adoptado por la Corte alemana se revela produc-
tivo para el caso brasileno, sea en lo que dice con la definicién del mini-
mo existencial (abarcando la definicién de su contenido y de las respectivas
consecuencias juridicas), sea cuanto al modo de actuacién de la jurisdiccion
constitucional en esta area, todavia esta lejos de ser satisfactoriamente es-

35 Sobre el tema, véase la literatura brasilefia, especialmente Ari Mello, Claudio, Demo-
cracia constitucional e direitos_fundamentais, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2004.
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tablecido. La practica decisoria de los tribunales brasilefios, especialmente
para lo que nos interesa de cerca en este texto, en el ambito del STE, revela
que se trata de tema en vias de expansion cualitativa y cuantitativa, pero que
exige una especial consideracion del modelo constitucional brasileno y del
respectivo contexto social, econémico y politico, mas alla de la construcciéon
de una dogmatica constitucionalmente adecuada y que esté en armonia
con los demas derechos fundamentales. Ademas, es precisamente en esta
area donde los desafios son particularmente apremiantes, pues, como ya se
ha referido, sin prejuicio de su relevante papel para la comprension y efec-
tivaciéon de los derechos fundamentales sociales, el minimo existencial no
deberia pura y simplemente asumir el lugar de tales derechos, mas bien, ser
utilizado de forma cautelosa y bien fundamentada, como importante (mas
no unico) criterio para la aplicacion de los derechos sociales.

Por otro lado, una rapida perspectiva de derecho comparado, y los ca-
sos de Alemania y Portugal son paradigmaticos, revela que ni, siempre (lo
que por si solo no es necesariamente negativo ni positivo) los 6rganos de la
jurisdiccion constitucional brasilefia son sensibles a los limites de la propia
nociéon de minimo existencial en nuestro propio orden constitucional. Por
un lado, cuando se invocé (y hay muchos ejemplos que podrian ser citados)
la nocién de minimo existencial con el objetivo de fundamentar la tesis
de la prohibicién de retroceso aplicada a la contribuciéon de los servidores
publicos inactivos muy bien remunerados, es posible criticar un uso a veces
inflacionario y retérico de la nocién de minimo existencial.

Igualmente no especialmente bien digerida y manejada entre nosotros,
por lo menos en diversos casos, es la idea de que el minimo existencial se en-
cuentra siempre sustraido a la disposicion de los poderes constituidos y que
la definicién de su contenido en definitiva es tarea atribuida a la jurisdiccién
constitucional. Aunque la situacién en Brasil sea diferente, nunca esta de
mas recordar que tanto en Alemania cuanto en Portugal (apenas para men-
cionar dos 6rdenes constitucionales muy influyentes en el caso brasileno) la
propia definiciéon del contenido del minimo existencial es deferida en regla
y en primerisima linea al legislador que, ademads de todo, debe establecer
criterios claros, universales e isonémicos, aunque simultineamente deba
(como quedd bien claro en la relativamente reciente decision del Tribunal
Constitucional Federal de Alemania, arriba referida) la legislacion preservar
las circunstancias personales de cada individuo titular del derecho, dado
que son diferentes las necesidades de cada uno. Salvo en casos excepcio-
nales, también es verdad que los tribunales constitucionales de Alemania y
Portugal no sustituyeran las opciones del legislador en esa area por la suya
propia. Si el camino utilizado por la justicia constitucional brasilena, espe-
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cialmente por el STE, es mas o menos correcto, no es objeto aqui de analisis
(inclusive consideradas las diferentes realidades y diversas tradiciones juri-
dico-politicas), pero si que la mayor correccion (o no) del modo por el cual
se intervienen en las decisiones legislativas y administrativas con base en la
nocién del minimo existencial deberia ser objeto, cada vez mas, de detenida
reflexion y perfeccionamiento.
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