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1. Introduccion.

El sentido de la existencia de las estructuras estatales esta en dar efectividad
al principio basilar de todo el ordenamiento juridico: la dignidad de la persona
humana. Esa anhelada efectividad, sin embargo, s6lo puede ser alcanzada si al-
gunos derechos basicos fuesen no apenas reconocidos constitucionalmente, mas
materializados por los detentores del poder.

La evolucion del pensamiento alrededor del tratamiento que deberia ser dis-
pensado a la Constitucion resultd en el reconocimiento de la efectividad de las
normas constitucionales. Al lado de eso, también evoluciono la teoria de los dere-
chos fundamentales sociales, antes tratados como sencillas normas programaticas
que dependian de la buena voluntad de los administradores para implementacion.

Actualmente, ya se reconoce que los derechos sociales son exigibles, mas aun
hay una larga caminada a ser trillada en la busqueda de la tan sofiada efectividad
de esos derechos. Y todo comienza con la quiebra de paradigmas y la evolucion
del pensamiento alrededor de la teoria de los derechos fundamentales sociales.

Es conocido que de entre los factores que contribuyen para la inefectividad
esta la ausencia de politicas publicas y leyes infra-constitucionales que coloquen
en practica los derechos que la Constitucion preceptiia. En este contexto, el re-
conocimiento de los derechos sociales como verdaderos derechos fundamentales
trajo a la vista también la discusion alrededor de las reales posibilidades finan-
cieras del Poder Publico. ;Cabria al Estado la obligacion de garantizar a sus ciu-
dadanos la materializacion de tales derechos? ;Cuales serian los limites de las
obligaciones estatales para con los mas necesitados? Y todavia: ;el Estado tiene
condiciones materiales para tanto?

Esas cuestiones generan muchos debates en la doctrina y en la jurisprudencia
y produjeron como fruto de sus teorias que seran tratadas en este estudio: la teoria
de la reserva de lo posible y la teoria del minimo existencial. La cuestion central
consiste en analizar los institutos a fin de identificar si es posible la convivencia
pacifica entre ellos dentro de un mismo ordenamiento juridico. Se busca atn pre-
sentar el embate trabado entre la reserva de lo financieramente posible y efectivi-
dad de los derechos sociales y, finalmente, concluir por la imposibilidad absoluta
de restriccion del minimo existencial. Conveniente y actual el analisis de los dos
institutos, bien como la revision de las bases de la teoria de los derechos sociales,
visto que el tema alcanza destacada importancia en el debate sobre la teoria de los
derechos fundamentales.
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2. Derechos Sociales Como Derechos Fundamentales Exigibles.

En lo que concierne a la evolucion de los derechos fundamentales, se tiene que
tradicionalmente son clasificados por la doctrina en generacion o dimensiones.
Aquellos que entiendan por la clasificacion en dimensiones la justifican debido
al hecho de que no hay una substitucion de derechos, pero una complementacion
que se da a lo largo de los afios. El primer problema para la efectividad de los
derechos sociales reside exactamente en esa clasificacion.

En la percepcion de Pisarello (2007, p. 14-15), son cuatro las principales tesis,
en la realidad, cuatro mitos, que modelan la percepcion de los derechos sociales
e inciden de manera significativa sobre su proteccion debilitada. La primera es
una tesis histdrica, de la historia de los derechos. Segun ella, los derechos sociales
serian derechos de segunda o tercera generacion, cronolégicamente posteriores a
los derechos civiles y politicos.

La segunda es una tesis normativa, o de filosofia de los derechos. Para ella, el
fundamento inmediato de los derechos civiles y politicos seria el principio de la
dignidad de la persona humana. Los derechos sociales, por su vez, apenas esta-
rian ligados a la dignidad indirectamente, lo que justificaria una tutela debilitada.
Tal tesis admite una formulacion complementar. Los derechos civiles y politicos
serian, antes de todo, derechos de libertad, y contribuirian, entre otras cuestiones
para preservar la seguridad personal y la diversidad politica y cultural de una
sociedad. Los derechos sociales, al contrario, estarian conectados de manera fun-
damental al principio de igualdad, y su satisfaccion tiene que ver, sobretodo, con
la proteccion de la homogeneidad social. (PISARELLO, 2007, p. 15).

Alcala (2009, p. 18-19) observa que los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales, juntamente con los derechos individuales y politicos, constituyen, en verdad,
derivaciones de la dignidad humana. Los derechos fundamentales sociales exprimen
los valores de dignidad, de igualdad y de solidaridad, en la bisqueda de la superacion
de las desigualdades sociales, lo que genera el derecho de participar de la vida social
y tener acceso a un minimo existencial compatible con la dignidad por medio de de-
rechos y servicios advenidos directa o indirectamente del poder publico.

La expresion “dignidad de la persona humana” puede significar simultanea-
mente que debe existir reverencia a la igualdad existente entre las personas; que
el ser humano no puede ser tratado como objeto, pero con respeto a los derechos
de la personalidad; y que todo ser humano debe tener garantizado un estandar
existencial minimo. (NOBRE JUNIOR, 2000, p. 240).
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En la condicion de principio, establece una especie de valor-guia no solamente
de los derechos fundamentales, pero de todo ordenamiento constitucional, y eso
justifica que sea caracterizada como principio constitucional de mayor jerarquia
axiologico-valorativa. (SARLET, 2012, p. 105).

Como se ve, los derechos sociales, al contrario de lo que sostiene tal tesis,
estan intimamente ligados a la dignidad humana. No hay que pensar en dignidad
sin la efectividad de derechos sociales basicos.

El tercer mito se sitia en un plano de mayor abstraccion teérica. Basicamente
sostiene que entre un tipo de derechos y otro hay una diferenciacion estructural
que impide la utilizacion de mecanismos similares de proteccion. Asi, al contrario
de lo que ocurre con los derechos civiles y politicos, los derechos sociales llevan
consigo un codigo genético — de ser derechos de servicios, caros, de configura-
cion indeterminada e incidencia colectiva — que dificulta su tutela. (PISARELLO,
2007, p. 15).

Tal tesis esta equivocada. De acuerdo con Pisarello (2007, p. 60) los derechos
civiles no pueden ser caracterizados apenas como derechos negativos, de abs-
tencion, ni los derechos sociales siempre como derechos positivos, de servicios.
Todos los derechos civiles y politicos asumen cierta dimension distributiva, asi
como los derechos sociales pueden comportar también deberes negativos.

Finalmente, la cuarta tesis se instala en el plano de la dogmatica juridica, en
la manera por la cual los diferentes ordenamientos juridicos reconocen y tutelan
los derechos en cuestion. Si los derechos sociales son derechos secundarios en
el plano axiologico y presentan, en el plano teodrico, una estructura totalmente
diferenciada de los clasicos derechos civiles y politicos, y logico que la mayoria
de los ordenamientos juridicos contemporaneos dispensa una menor proteccion
a ellos. La construccion para ese razonamiento es conocida: los derechos socia-
les no serian derechos fundamentales ni derechos judicialmente exigibles, mas
simples principios programaticos cuya operatividad se daria de acuerdo con la
voluntad del legislador ordinario. (PISARELLO, 2007, p. 16).

Para Canela Junior (2006, p. 129), una vez comprobada lesioén a un derecho
fundamental, el Poder Judicial debe admitir el ejercicio del derecho de accion y
echar la mas amplia cognicion sobre las politicas publicas realizadas por los de-
mas poderes. Actuando asi, estard en consonancia con el sistema ético adoptado
internacionalmente tras la segunda guerra mundial, cuyo objetivo es asegurar la
proteccion de los derechos fundamentales.
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Es facil percibir que tales derechos se refieren a cuestiones relacionadas a las
principales expectativas para la garantia de la dignidad y la satisfaccion de las
necesidades humanas basicas. Por eso, se presentan como auténticos derechos
fundamentales, imprescindibles para el desarrollo humano y para la libertad, la
democracia, la justicia y la paz en el mundo, pues son derechos que actuan como
premisas para el ejercicio de otros derechos también fundamentales. (SCHWARZ,
2011, p. 35-36).

No se olvida que para la implementacion de politicas publicas son necesarios
recursos humanos y financieros por parte del Poder Publico. Por otro lado, no
hay como pensar en libertad plena sin suplir las necesidades mas basicas de las
personas.

Se verifican que una de las mas importantes discusiones en el ambito de la teoria
de los derechos fundamentales sociales se refiere al hecho de que sean o no exigi-
bles. Para Bobbio (1992, p. 24), “el mas fuerte argumento adoptado por los reaccio-
narios de todos los paises contra los derechos del hombre, particularmente contra
los derechos sociales, no es su falta de fundamento, sino su inejecutabilidad”.

No hay como negar el deber juridico de realizacion de las normas consti-
tucionales adoptadas por los Estados, y eso no es diferente cuando se discute
derechos sociales. Conforme recuerda Mello (2011, p. 12), la Constitucion no
es un simple haz de leyes, pero un cuerpo de normas cualificado por la posicion
suprema que ocupa en el ordenamiento juridico. Es la fuente de todo el Derecho,
la Constitucion todos deben obediencia: los tres poderes y todos los miembros de
la sociedad.

Ellos tienen por objeto precipuo una conducta positiva del Estado o particular
destinatario de la norma, consistente en un servicio factico. Es necesario resaltar
que el objeto de los derechos sociales los servicios dificilmente podra ser estable-
cido de manera general y abstracta, pero necesita de analisis calcada en la espe-
cificidad de cada derecho fundamental que se encuadre en ese grupo. (SARLET,
2012, p. 282-284).

Asi, cada derecho social, tal como salud, educacion y trabajo, es dotado de un
contenido propio y complejo, bien como reclama una postura diferente por parte

del Estado.

No se puede ignorar que la abundancia de dispositivos imperiosos protectores
de derechos fundamentales sociales que surgieron en el siglo XX, impactaron de
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manera definitiva la Teoria del Derecho, la Teoria de la Constitucion y el propio
concepto de Democracia. Es en ese contexto que el Poder Judicial se ve también
impactado en su postura, visto que el aumento de demandas genera déficits enor-
mes de derechos fundamentales presionando los tres poderes a que respondan a
tales cuestiones. (LEAL, 2009, p. 76-77).

Uno de los mayores impactos que se vivencia actualmente es aquél alrededor de
la judicializacion del derecho a la salud. Y eso ocurre debido al expresivo niimero
de demandas individuales pleiteando medicamentos carisimos de uso continuo.’

Importante es recordar, con todo, que no apenas el Poder Judicial se relaciona con
el problema de la efectividad de los derechos sociales. Cada uno de los tres poderes
se relaciona de forma diferente con las demandas sociales: el poder Ejecutivo se re-
laciona por via de los servicios y politicas publicas, con inversiones que compensan,
previenen y curan los problemas; el poder Legislativo se relaciona especialmente con
comportamientos de control y comparacion politica del Ejecutivo; el Judicial, por su
vez, se relaciona avanzando en la direccion de garantizador de prerrogativas consti-
tucionales e infra-constitucionales de toda comunidad, asi como en el desarrollo de
accion de concretizacion de derechos que no recibieron la debida atencion por los
demas poderes. Por todo eso es que se tiene mantenido que los derechos sociales, en
primer plano, son deberes del Estado. (LEAL, 2009, p. 77-78).

El reconocimiento de la persona por la comunidad depende de la garantia
de derechos civiles y politicos, y de la participacion en los derechos sociales
indispensables para una vida con dignidad. Los derechos sociales encuentran
fundamento ético en la justicia que es esencial para la promocion de la dignidad
humana. Ciudadano es aquél que goza de derechos civiles, politicos y sociales.
(BARRETTO, 2003, p. 130-131).

Es sabido que en Brasil la Constitucion Federal de 1988 optd por un Estado
Democratico de Derecho, medio de la consagracion expresa de la dignidad hu-
mana como valor maximo del orden juridico y reconocimiento de los derechos
sociales. A partir de ahi, fue asumido por el Estado brasilefio el compromiso de
garantir a todos un minimo existencial. (SARMENTO, 2012, p. 141).

Aun que la plena efectividad de los derechos pueda ser realizada progresiva-

3 Sobre eso, las consideraciones de Leal (2009, p. 92): “cada cual quiere SU derecho a la salud, no
importante si, para atenderlo, se tendra que sacrificar el derecho a la salud de muchos”.
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mente, algunas obligaciones tienen efecto inmediato, tales como la obligacion de
garantizar que los derechos seran ejercidos sin discriminacién y la obligacion de
adoptar medidas, que significa imponer a los Estados la obligacion de implemen-
tacion de derechos en un plazo breve con actos concretos deliberados y orienta-
dos lo mas claramente posible. (ABRAMOVICH y COURTIS, 2011, p. 84-100).

No existen motivos razonables para postergar la realizacion de la justicia so-
cial. El Estado es una creacion humana, no hace sentido el mantenimiento de
una estructura a la que todos se someten si ella no es capaz de organizarse para
amparar a las necesidades de las personas vulnerables.

Necesario es ponderar, entretanto, que las cuestiones que involucran tales
derechos no pueden ser resueltas en términos de todo o nada porque involucran
variables bastante complejas, tales como disponibilidad de recursos financieros,
politicas publicas integradas en planos plurianuales y directrices presupuestales,
medidas advenidas del legislativo para ordenar recetas y gastos, etc. (LEAL, 2009,
p.- 79). Es en este escenario que aparece el instituto de la reserva de lo posible.

3. La teoria de la reserva de lo posible.

El Estado alega diariamente que no tiene condiciones de ofrecer una atencion
integral y de bajo costo — para no decir gratuita — a aquellos que la necesitan. La
denominada “inflacioén de derechos” visualizada tras la Segunda Guerra Mundial
combinada con el aumento de la judicializacion de los derechos sociales contri-
buyé para el agravamiento del cuadro de escasez de los recursos publicos. La
doctrina de la reserva de lo posible nacid en ese escenario.

El instituto fue expuesto al mundo por la primera vez en 1972, via control con-
creto de constitucionalidad, por el Tribunal Constitucional Federal Aleman, para
resolver problemas advenidos de los Tribunales Administrativos de Hamburg y
de la Baviera cuyos objetos consistian en la admision de alumnos para medicina
humana en las universidades de las respectivas ciudades. (LAZARI, 2012, p. 69).

En la época, la pretension de los estudiantes se baso en un articulo de la Cons-
titucion Alemana que afirmaba que era derecho de todos, la eleccion libre de la
profesion, del local de trabajo y del centro de formacion. La decision proferida
por la Corte Constitucional de Alemania qued6 conocida como numerus clau-
sus, visto que discutio la limitacion de cupos en las universidades publicas. El
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entendimiento judicial llevo en consideracion que no es posible exigir del poder
publico mas de lo que él razonablemente puede ofrecer.

Importante entender el contenido y no confundir al instituto con la expresion
“reserva de presupuesto”. Sobre eso, pertinentes las consideraciones de Torres
(2009, p. 105):

Lareserva de lo posible no es un principio juridico, ni un limite de los limites,
pero un concepto heuristico aplicable a los derechos sociales, que en Alemania
no se consideran derechos fundamentales. Equivale a “reserva democratica”, en
el sentido de que los servicios sociales se legitiman por el principio democratico
de la mayoria y por su concesion discrecional por el legislador. No se confunde
con la expresion “reserva de presupuesto a la que puede incorporarse si la
pretension al derecho social viene a ser concedida por el Legislativo.

Cuando lleg6 a Brasil, entretanto, la “reserva de lo posible perdié su sentido
original. Torres (2009, p. 106) llega a decir que hubo una falta de interpretacion,
operada tanto por la doctrina* como por la jurisprudencia’.

Traducida como escasez de recursos, también denominada de reserva de lo
financieramente posible, adquirié contornos de tesis de defensa adoptada por el

4 Témese como ejemplo la doctrina de Barcellos (2011, p. 277-278), para quien “A rigor, bajo el
titulo general de la reserva de lo posible conviven al menos dos especies diversas de fenomenos. El
primero de ellos lida con la inexistencia factica de recursos, algo proximo del agotamiento presupuestal,
y puede ser identificado como una reserva de lo posible factica. [...] El segundo fenomeno identifica una
reserva de lo posible juridico ya que no describe propiamente un estado de agotamiento de recursos, y si
la ausencia de autorizacion presupuestal para determinado gasto en particular”.

5 A Titulo de ejemplo, la enmienda a seguir: “AGRAVIO REGIMENTAL EM EL AGRAVIO DE INS-
TRUMENTO. CONSTITUCIONAL. LEGITIMIDAD DEL MINISTERIO PUBLICO. ACCION CIVIL
PUBLICA. IMPLEMENTACION DE POLITICAS PUBLICAS. POSIBILIDAD. VIOLACION DEL PRIN-
CIPIO DE LA SEPARACION DE LOS PODERES. NO OCURRENCIA. RESERVA DE LO POSIBLE.
INVOCACION. IMPOSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. Esta Corte ya firmé la orientacion de que el Mi-
nisterio Publico detiene legitimidad para requerir, en Juicio, la implementacion de politicas ptblicas por parte
del Poder Ejecutivo de molde a asegurar la concreta realizacion de derechos difusos, colectivos e individuales
homogéneos garantizados por la Constitucion Federal, como es el caso del acceso a la salud. 2. El Poder Ju-
dicial, en situaciones excepcionales, puede determinar que la Administracion Pablica adopte medidas seguras
de derechos constitucionalmente reconocidos como esenciales sin que eso configure violacion del principio de
la separacion de poderes. 3. La Administracion no puede invocar la clausula de la “reserva de lo posible” a fin
de justificar la frustracion de derechos previstos en la Constitucion de la Republica, volcados a la garantia de
la dignidad de la persona humana, bajo el fundamento de insuficiencia presupuestal. 4. Agravio regimental no
previsto. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Ag. Reg. no Agravo de Instrumento n° 674.764/P1, 1* Turma
do STF, Relator: Dias Toffoli. j. 04.10.2011)”.
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Poder Publico ante la judicializacion de derechos, en especial de derechos sociales.

Véase que la reserva de lo posible adquiere contornos de un excelente escudo
contra la efectividad de los derechos sociales, pues nada puede ser realizado ante
la escasez de recursos. Pero hay que ser hecha una reflexion critica sobre eso, de
modo que la propia escasez sea investigada, haya vista no haber su alegacion para
otros fines. La destinacion de fondos para determinado fin acaba por determinar
la escasez para otro, entonces la materia se trata de una eleccion politica. (OL-
SEN, 2012, p. 209).

Conviene destacar que tal instituto debe ser empleado con cautela. De hecho,
utilizado indiscriminadamente en piezas-padron por los diversos organismos de
defensa del Estado estara predestinado a la banalizacion. La manera mas adecua-
da es su utilizacion excepcional. (LAZARI, 2012, p. 60).

Mientras al cobro de la prueba, es cierto que cabe al Estado. No es razonable
exigir que el orden jurisdiccional presente informaciones y datos necesarios para
proceder al analisis del instituto en el caso concreto. Apenas el Estado es capaz de
demostrar la imposibilidad de conceder algun servicio social que le es exigible.
(SARMENTO, 2010, p. 411-412).

Hay que tomar cuidado para no alegar la cuestion de la reserva de lo posible
— o de lo financieramente posible — cada vez que el Poder Publico esté ante una
demanda que pleita a uno o mas derechos fundamentales sociales. Atn que la
eleccion del destino de los recursos publicos pueda ser hecha de forma discrecio-
nal, y la Constitucion Federal provea parametros minimos que deban ser respeta-
dos por el administrador, so pena de herir hasta mismo la satisfaccion del minimo
existencial, asunto tratado a seguir.

4. La teoria del minimo existencial.

El minimo existencial esta intrinsecamente ligado a los problemas de materia-
lizacion de los derechos fundamentales sociales y, asi como la dignidad humana,
se trata de un instituto que no es categoria exclusiva del Derecho. La filosofia
también se preocupa con el tema.

Las ideas desarrolladas por Rawls demuestran el intento de ofrecer a la comu-

nidad una base filosofica y moral razonable que pueda ser firmada por todos, en
la busqueda de una sociedad de personas libres e iguales. En ese intuito, €l pro-
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pone en su teoria una situacion hipotética para la cual da el nombre de posicion
original. Se trata de una situacion en la que las personas no tienen el poder de
identificar como sera la vida, a que posicion social pertenecera, cual sera el color
de piel, visto que traen consigo una caracteristica en comun: estan encubiertas por
el velo de la ignorancia.

La posicion original es capaz de abstraer las caracteristicas y circunstancias
particulares de cada sujeto. Asi siendo, abstrae también las contingencias de la
estructura basica, volviendo posible un acuerdo equitativo entre personas libres e
iguales. El acuerdo respecta a los principios de justicia para la estructura basica,
y especifica los términos justos de la cooperacion entre tales personas — libres
e iguales. Por todo eso, la teoria se denomina justicia como equidad. (RAWLS,
2003, p. 22-23) -Es en ese contexto que desarrolla dos principios de la justicia.

El primer principio indica que todas las personas tienen el mismo derecho a
un esquema de libertades basicas iguales compatibles con el esquema de libertad
para todos. El segundo principio recomienda que las desigualdades econdomicas
y sociales estén vinculadas a posiciones las cuales todos puedan acceder en con-
diciones equitativas de oportunidades y beneficien a lo maximo a las personas
menos favorecidas. (RAWLS, 2003, p. 60). Para que se llegue a los dos principios
que compone el concepto de justicia, sin embargo, se presupone la satisfaccion
de un principio lexicalmente anterior. Tal cual la nociéon rawlsiana del minimo
existencial o minimo social®.

Tal nocidn pasa a tener fundamental importancia en los escritos de Rawls a
partir de la obra El liberalismo politico, en que el autor expresa que el primer
principio puede ser precedido de un principio lexicalmente anterior que indique
mecanismos de satisfaccion de las necesidades basicas de las personas, por lo
menos a medida que esa satisfaccion permita que todos entiendan y tengan con-
diciones de ejercer sus derechos y libertades. (RAWLS, 2000, p. 49).

En el campo de la dogmatica juridica, se atribuye al Derecho Aleman la cons-
truccion de la teoria del minimo existencial. En el inicio de la década de 1950 ya era
posible encontrar decisiones sobre el tema en el Tribunal Federal Administrativo.

6 En el entendimiento de Torres (2009, p. 58), “La concepcion de Rawls sobre minimo social tiene
extraordinaria importancia para el pensamiento juridico en las tltimas décadas. Marca el corte con la
concepcion utilitarista de la justicia social, que pretendia promover la utopica redistribucion general de
recursos entre las clases sociales, sin instrumentos politicos adecuados, sin limitaciones cuantitativas y
sin la indicacion de beneficiarios”.
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El apice de la teoria, en Alemania, vino mas tarde, en 1990, ya en la Corte Constitu-
cional, por intermedio del jurista Paul Kirchhoof. (LAZARI, 2012, p. 91).

Se verifica, en términos generales, que el derecho brasilefio adhiere a la tradi-
cion alemana de fundar el minimo existencial en el derecho a la vida y a la digni-
dad de la persona humana, incluso vinculandolo al desarrollo de la personalidad,
de tal suerte que el minimo existencial no se reduce al minimo vital. (SARLET,
2012, p. 320).

De hecho, es intima la relacion entre el minimo existencial y la dignidad hu-
mana. No se puede hablar en existencia digna sin la presencia de las minimas
condiciones materiales necesarias para suplir las necesidades basicas. Importante
resaltar es, con todo, que el minimo existencial no debe ser confundido con el
minimo vital. Tan solamente la garantia de la sobrevivencia no condice con lo que
preceptia el principio de la dignidad de la persona humana.

Una estrategia enfocada apenas en la sobrevivencia — o minimalista - encon-
traria poca resistencia. Pero no es lo que se espera de una sociedad que reverencia
la dignidad de todos y de cada uno. Asi, el minimo existencial no debera ser re-
ducido al minimo vital, so pena de no abarcar las condiciones para una vida con
calidad. (CORDEIRO, 2012, p. 128).

Para Torres (2009, p. 83) “El minimo existencial no es un valor ni un principio
juridico, mas el contenido esencial de los derechos fundamentales”. Bitencourt
Neto (2010, p. 173), por otro lado, percibe el derecho al minimo para una exis-
tencia digna como un derecho fundamental auténomo. Y esa autonomia, para él,
se fundamenta en la obligacion de garantizar un minimo de eficacia directa al
principio de dignidad de la persona humana.

El derecho al minimo existencial no se iguala a los demas derechos fundamen-
tales, hay una distincion esencial: “todas las posiciones activas que de él se reti-
ran son derechos subjetivos publico, en el sentido de derechos inmediatamente
justiciables”. (BITENCOURT NETO, 2010, p. 174).

Dicho de otra forma, los derechos basicos, necesarios para una sobrevivencia
con dignidad deben ser concretizados. Su no concretizacion da a la parte lesiona-
da el derecho de exigir el inmediato cumplimiento de los preceptos constitucio-
nales por intermedio del Poder Judicial.
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5. Dialogo necesario entre la reserva de lo posible y el minimo existencial en la
busqueda de la materializacion de los derechos sociales y de la dignidad humana.

Visitados los institutos de la reserva de lo posible y del minimo existencial, se
llega al apice de la investigacion. Insta saber si es posible la convivencia de los
dos institutos en un mismo ordenamiento juridico. Al final, en un escenario de
escases de recursos, ¢es posible dejar hasta mismo de realizar el minimo para una
sobrevivencia con dignidad?

Se tiene pleno conocimiento de que la reserva de lo posible representa la con-
dicion de limite fatico y juridico a la efectividad de los derechos fundamentales
— especialmente los derechos fundamentales sociales — entretanto, no se puede
perder de vista que es obligacion inherente a todos los 6rganos y agentes publi-
cos la tarea de maximizar recursos y minimizar los impactos causados por ella.
(SARLET, 2012, p. 363).

Segun Lazari (2012, p. 110), es perfectamente aceptable oponer el principio
de la reserva de lo posible al principio del minimo existencial, a fin de sopesarlos.
Entretanto, para que la “reserva” prevalezca, es necesario que el argumento del
Estado sea bien embasado y convincente.

Por otro lado, Barcellos (2011, p. 357) argumenta que es deber del Estado
el empleo de recursos para la atencion del minimo existencial, de acuerdo con
cada momento histdrico. En este contexto, si alguien se encuentra desprovisto de
bienes o servicios inherentes a ese minimo, es porque el Estado actudé de forma
inconstitucional, demuestra haber destinado recursos a otros fines sin haber aten-
dido la prioridad dibujada por la Constitucion. Frente a eso, el juez, al emplear el
concepto de minimo existencial, estard dispensado de examinar el argumento de
la reserva de lo posible. Obsérvese que el argumento expuesto por Lazari expone
el minimo existencial como principio’, mientras que el argumento traido por Bar-
cellos presenta el minimo existencial como regla®.

7 Para Alexy (2008, p. 90), “El punto decisivo en la distincion entre reglas y principios es que prin-
cipios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible dentro de las posibi-
lidades juridicas y facticas existentes. Principios son, por consiguiente, mandamientos de optimizar, que
son caracterizados por poder ser satisfechos en grados variados y por el hecho de que la medida debida
de su satisfaccion no depende solamente de las posibilidades facticas, mas también de las posibilidades
juridicas”.

8 Segun Alexy (2008, p. 91), “las reglas son normas que son siempre o satisfechas o no satisfechas.
Si una regla vale, entonces, se debe hacer exactamente aquello que ella exige; ni mas, ni menos. Reglas
contienen, por lo tanto, determinaciones en el ambito de aquello que es factica y juridicamente posible”.
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Para Torres (2009, p. 83-84) el minimo existencial es una regla. No puede ser
tratado como valor porque no posee la generalidad y abstraccion de ideas tales
como las de libertad, igualdad y justicia. Tampoco puede ser tratado como prin-
cipio, pues no exhibe las caracteristicas de ser objeto de ponderacion ni de valer
prima facie. el minimo existencial no es susceptible de sopesar.

Olsen (2012, p. 333), por su vez, entiende que cada vez que la reserva de lo po-
sible afecte desventajosamente el ambito de proteccion de la norma jusfundamen-
tal y reducir la responsabilidad del Estado para con servicios materiales previstas
por la norma, el minimo existencial, comprendido como condicion necesaria a la
sobrevivencia y como nucleo esencial del derecho fundamental garantizador de
la dignidad humana, se establece como una verdadera muralla que no podra ser
transpuesta bajo pena de comprometer el propio Estado Democratico de Derecho.

Canela Junior (2006, p. 128) va mas lejos, entendiendo que la teoria de la re-
serva de lo posible es inconsistente con la realidad del Estado social como es en
el caso de Brasil. La carga ideologica del postulado de estabilidad y de inaccion
es caracteristica del Estado Liberal. Asi, no hay como mezclarse con los ideales
de programacion y de intervencion estatal presentes en el Estado Social.

En el entendimiento de Barcellos (2011, p. 287-288), prioritariamente los
gastos publicos deberan ser destinados a la efectividad del minimo existencial.
Luego de eso, se puede discutir en qué proyectos el dinero publico sera invertido.
Asi, si el minimo existencial estuviera asociado al establecimiento de prioridades
presupuestales, podra convivir productivamente con la reserva de lo posible.

Steinmetz (2004, p. 282) resume en un paragrafo la relacion entre reserva de
lo posible — con los contornos atribuidos por la doctrina brasilefia — el minimo
existencial’ y los derechos fundamentales sociales:

Derechos fundamentales sociales son derechos caros; exigen del sujeto
destinatario la disponibilidad de recursos financieros y, eventualmente, otros
medios materiales. No obstante la onerosidad, si son derechos fundamentales,
entonces exigen el cumplimiento!®. Como garantia de un minimo vital, no
estan a la libre disposicion de los sujetos obligados. La constitucion ordena

9 El autor trata el minimo existencial y el minimo vital como sinénimos, basandose en la doctrina
del portugués Canotilho.

10 En este punto, Torres (2009, p. 132) discrepa los derechos sociales y econdmicos no son verdade-
ros derechos fundamentales, por eso, quedan sujetos a la reserva de lo posible y del presupuesto
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que sean tomados en serio. Por lo tanto, no podra el sujeto destinatario alegar
imposibilidad total o definitiva de cumplimiento. Un minimo debera ser
garantizado.

Imperioso atribuir a las personas un derecho subjetivo contra el Poder Publico
en los casos en que aparecen disminuidas las prestaciones de servicios sociales
basicos que garanticen la dignidad humana. El minimo esta, asi, basado en el
propio concepto de dignidad. Sin €I, no se puede hablar en existencia digna.

Pero hay todavia que tomar cuidado con la reduccion de los derechos sociales
a un minimo existencial. Advierte Cléve (2003, p. 27), que los derechos sociales
no tienen el fin de ofrecer apenas el minimo. Reclama, pues, un horizonte de
eficacia progresivamente mas vasto, lo que depende del comprometimiento de la
sociedad, de la riqueza producida y del gobierno.

Asi, en un contexto de paises con resultados economicos y financieros satisfac-
torios, la invocacion del minimo existencial debera sufrir temperamentos, sea para
filtrar entre aquellos que reclaman servicios, aquellos que son efectivamente caren-
tes, sea para ajustar su estandar superior al minimo practicado por paises pobres.

Hay que tenerse en mente, por fin, que a partir del momento en que el consti-
tuyente se preocupoé con la dignidad humana, se preocupd como un todo, y no con
una version minimalista. Asi, no es posible que la Constitucion haya autorizado
una interpretacion que reduzca la fundamento juridico de los derechos sociales a
la correspondencia al minimo existencial. (OLSEN, 2012, p. 324).

La reserva de lo posible apenas podra ser invocada cuando realmente haya es-
casez apta a impedir la concretizacion de derechos sociales. Por otro lado, debera
el minimo ser tratado como una regla base, un parametro que concentre lo basico
de los derechos fundamentales, a ser garantizado siempre.

6. Conclusion.

La historia de los derechos fundamentales sociales es antigua, mas la historia
del reconocimiento de estos derechos es reciente. Se nota que el siglo XX, especial-
mente el periodo pos Segunda Guerra Mundial, trajo consigo un armazoén de pre-

visiones de esos derechos en textos constitucionales de los mas diversos Estados.

Al lado de la positividad de los derechos sociales surgio la discusion alrededor
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de la efectiva posibilidad de su concretizacion. A partir de eso, dos teorias fueron
desarrolladas, una que sirve a los intereses del Estado, y otra que sirve a los inte-
reses de las personas, en especial las mas necesitadas: se trata de la reserva de lo
posible y del minimo existencial.

El estudio evidencio que tanto la reserva de lo posible como el minimo exis-
tencial son construcciones doctrinarias advenidas del Derecho Aleman. Cuanto a
la reserva de lo posible, se observa que tomo otros contornos a partir del momento
que doctrinadores brasilefios se inclinaron sobre el asunto: se paso a hablar sobre la
imposibilidad de tornar eficaces algunos derechos por la falta de recursos financie-
ros, surgiendo asi lo que se resolvio llamar de reserva de lo financieramente posible.

Pero ha de ser cuestionada la propia escasez de recursos alegada por los admi-
nistradores publicos, una vez que, para hacer efectivo otros derechos, que también
cuestan, no se habla en insuficiencia de recursos financieros. Ademas de eso, no esta
demasiado recordar que la concretizacion de la dignidad humana pasa por hacer efec-
tivo de los derechos fundamentales sociales, de preferencia en niveles maximos.

Es claro que en un ambiente de insuficiencia de recursos no sera posible hablar
en hacer efectivos a los derechos en niveles maximos, mas el minimo existencial
no puede ser sacrificado ni mismo ante crisis. Si asi fuera, el propio Estado per-
deria su razon de ser: servir a los ciudadanos.

En sintesis, se puede concluir que es perfectamente posible la convivencia
entre los institutos de la reserva de lo posible y del minimo existencial en un
mismo ordenamiento juridico, entretanto, en el caso de las demandas que involu-
cren derechos minimos para una vida con dignidad, no podra la Administracion
Publica alegar escasez de recursos para eximirse de la responsabilidad de mate-
rializarlos. Asi, no podra ser alegada a la reserva cuando ni siquiera un minimo
esté asegurado.
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RESUMEN

Este estudio pretende analizar las posiciones teoricas de la reserva de lo posible
y del minimo existencial, especialmente en lo que respecta a la satisfaccion de
los derechos fundamentales sociales, los que tienen como principal intuito la
materializacion del principio de la dignidad de la persona humana. Se verifica que
los derechos fundamentales sociales enfrentan dificultades en volverse concretos,
en especial ante la alegacion de escasez de recursos financieros por parte del
Estado. Por otro lado, se constata el esfuerzo de filésofos y teoéricos del Derecho
en el sentido de crear parametros para la promocion de la vida con dignidad. De
entre esos parametros, se destaca el minimo existencial, que debe ser tratado
como una regla base, parametro de aceptabilidad, que concentre el contenido
minimo de los derechos fundamentales, en situacion de carencia de recursos,
como se verifica en la mayoria de las veces. Por otra parte, en el contexto de paises
con buenos resultados econdémicos y financieros, en principio, la invocacion del
minimo existencial sufre cierta témpera, sea para ajustarlo en grado superior a
lo minimo de paises en situacion de penuria administrativa, sea para filtrar de
entre los reclamantes de prestaciones, aquellos que son efectivamente carentes,
de modo a perfeccionar también la gestion del asunto publico. En suma, el
entendimiento del minimo es un grado referencial que no significa ser un modelo
Unico para todos, pero el atendimiento de las necesidades mas basilares de la
dignidad humana, conforme una frontera minima minimorum — debajo de la que
no se pueda pasar, pero con rasgo de efectivo ajuste hacia un nivel superior de
acuerdo con las posibilidades mas amplias de determinadas sociedades.
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RESUMO

Este estudo pretende analisar as posi¢des teodricas da reserva do possivel e do
minimo existencial, especialmente no que diz respeito a satisfacdo dos direitos
fundamentais sociais, os quais tém como principal intuito a materializacdo do
principio da dignidade da pessoa humana. Verifica-se que os direitos fundamentais
sociais enfrentam dificuldades de concretizagdo, em especial diante da alegacgdo
de escassez de recursos financeiros por parte do Estado. Por outro lado, constata-
se o esforco de fildsofos e tedricos do Direito no sentido de criar pardmetros
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para a promog¢ao da vida com dignidade. Dentre esses parametros, destaca-se
o minimo existencial, que deve ser tratado como uma regra base, parametro de
aceitabilidade, que concentre o conteudo minimo dos direitos fundamentais, em
situagdes de caréncia de recursos, como se verifica na maioria das vezes. De
outra sorte, no contexto de paises com bons resultados econdmicos e financeiros,
em principio, a invoca¢do do minimo existencial sofre certa t€mpera, seja para
ajusta-lo em patamar superior ao minimo de paises em situagdo de penuria
administrativa, seja para filtrar dentre os reclamantes de prestagdes, aqueles
que sdo efetivamente carentes, de modo a aperfeigoar também a gestdo da coisa
publica. Em suma, o entendimento de minimo ¢ um patamar referencial que nao
significa um modelo tnico para todos, mas o atendimento das necessidades mais
basilares da dignidade humana, conforme uma fronteira minima minimorum —
abaixo da qual ndo se possa passar, mas com trago de efetiva ajustabilidade para
um nivel superior de acordo com as possibilidades mais amplas de determinadas
sociedades.
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