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Abstract: Establishing the minimum content o ffundamentalsocial rights, a series ofconstitutional
categories (essential content/minimum vital content) have converged to try toprovide answers. Wich
were certainly born by the influence o fthe Europeanpublic law (from its doctrine andjurisprudence)
and were transferred to several countries ofthat continent and soon to America; it is also true that
the Latin American reception has achieved some important advances atjurisprudential level that has
allowed to identify an interestingflow o finformation between the systems. An internal dialogue between
doctrine, Constitution andjurisprudence is identified; to an external dialogue —between Courts—that
enriches a debate but where not everything has been said.
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1 Introito. De 1as dificultades del

comparativismo a su utilidad practica

Si bien no toda comparacion es posible, en el sentido que se pueda transportar
en forma automética determinadas teorias y categorias de un sistema juridico a
otro, en el caso del material que rodea la tematica de los mecanismos de deter-
minacion de los contenidos minimos en derechos sociales fundamentales; esta
comunicacion sistémica ha sido posible. Las necesidades de aquiy all, en propor-
cién asus distintas dificultades, han creado -voluntaria o involuntariamente- una
interesante comunicacidon de sistemas, con notable influencia que se consolida
para impactar, en unos, con la recepcién constitucional de algunas categorias
(contenido esencial); en otros, con el desarrollo jurisprudencial de otras (derecho
al minimo vital para ciertos derechos sociales), e incluso, con la formulacion legal
(derecho al minimo vital s6lo en forma de pensiones).

En buena medida, la jurisprudencia ha permitido materializar tal “didlogo”
que apunta en dos direcciones: en el plano interno de algunos paises, la relacion
doctrina-legislacion-jurisprudencia; o, doctrina-constitucién-jurisprudencia; en el
plano externo con la traslacion de las instituciones (a suerte de 6smosis de sistemas);
la comunicacion se centra entre la doctrina y la jurisprudencia; donde el papel de
las cortes ha sido primordial. Sin desconocer las dificultades que apuntan cierta
comparacion, en especial respecto a las diferencias conceptuales de instituciones
y sistemas, asumimos tal desafio, sobre todo, cuando siguiendo a G. Tisseau,
observamos con él que la realidad practica supera el marco conceptual que los
operadores han previstol El transito de las ideas, sistemas, formas y mecanismos

1 Tisseau (2014), p. 22.
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es innegable. El uso del derecho constitucional comparado en el razonamiento
juridico constitucional es innegable, pese algunas objeciones (con A. Scalia, C.
Thomas, CF. Rosenkrantz), y otras preferencias (con G. Zagrebelsky, A. Barak?).
Nos inclinamos obviamente por el sentido practico que deriva de tal razonamiento
comparado, su utilidad y colaboracion en un mundo globalizado que, guardando
sus diferencias, encuentra cada vez mas problemas comunes.

Debido a esas relaciones y transmision de informacion entre uno y otro sis-
tema; con motivo a los cambios (actualizaciones) de los principios de legalidad,
separacion depoderesy democracia, los distintos sistemas van encontrando puntos
en comuUn como una magistratura cada vez mas activa. Efectivamente, como
explica el profesor Sagliés, el desempefio de la magistratura constitucional como
agente convalidante o promotor de cambios sociales es cada vez més frecuente
debido a una intensa motorizacion de la Constitucidn, que llevaria -dice- a una
gimnasia procesal constitucional cada vez mas intensa3.

Dadas esas conexiones y sin que pueda obviarse tampoco las complicadas
argumentaciones en torno a la mejor forma de concebir los contenidos minimos
de derechos (temas que siguen sin cerrarse en la doctrina constitucional), en este
articulo aludiremos brevemente a dos de los desarrollos jurisprudenciales de estas
categorias. Estas categorias se encuentran -y complementan- en contextos relacio-
nables pero diferentes: El “contenido esencial” (preferiblemente para controlar el
accionar legislativo) y el “derecho al minimo vital o existencial” (preferiblemente
para controlar la omision legislativa). Con problemas singulares y otros comunes
nada menores, logran relacionarse en una interesante interaccion entre la doctrina
que le dio vida y una jurisprudencia como un actor mas para su comprension.

2. De1a categoria del contenido esencial de los
derechos fundamentales. Un dialogo entre

[ ”
doctrina, constitucién yjurisprudencia

Partiendo de la base que todo derecho tiene sus contenidos (que les son pro-
pios), la discusion es mayor en materia de los derechos sociales fundamentales,
desde cuya perspectiva se escriben estas lineas. Porque si todos los derechos tienen
por légica contenidos explicitos e implicitos -0 hay maneras de determinarlos-,
también existiran limites internos y limites externos; siendo respecto de los pri-

2 Lopez Ulla (2014), pp. 358-362.
3 Sagusés (2017), p. 218.
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meros (base minima) donde son evidentes las aportaciones de la teoria del con-
tenido esencial que puede encuadrarse dentro de aquellas que Illamamos de los
contenidos implicitos de los derechos constitucionales. Es decir, son contenidos
constitucionales (abstractos) que “deduce” el legislador cuando desarrolla sus
textos legislativos e imagina su ndcleo minimo (o base); el cual también identifica
la jurisprudencia en proteccion de su nucleo (abstracto) al momento de juzgar
aquellos productos normativos.

Se trata de una categoria que s6lo funciona frente a las leyes ya “creadas” por el
legislador, evitando que la politica “vacie” de los contenidos que, paraddjicamente,
se dicen constitucionales, pero sélo lo estan en forma implicita; requiriéndose,
por tanto, de un complejo trabajo argumental (interpretativo) para analizar hasta
donde determinada intervencion/accionar del legislador, “afecté” -0 no- el nicleo
esencial de ciertos derechos en juego. Pero no obstante tal complejidad, el éxito de
tal categoria parece indiscutible. Para la teoria dominante, el contenido esencial se
tiene como (verdadero) “parametro” para el establecimiento de los contenidos de
los derechos sociales4, debido probablemente a la enorme influencia promovida
por la doctrina en deferencia al Poder Legislativo, que es lo que llama Carbonell
la capacidad legitimadora del Poder Legislativo en esas 6rdenes y funcionesb.

Para comprender mejor la naturaleza de esta figura, que tiene su origen en
Alemania, es interesante que sea probable que exista alguna orientacion (previa)
-segun Lothar- en un pais no europeo, al referirse a la influencia que dice encon-
trar “por el limite a las limitaciones de los derechos fundamentales del articulo 28
de la Constitucion argentina (1853)”. A pesar de tal relacion, este mismo autor
-contradiciendo a Stern6-, niega que ese mismo precepto de dicha Constitucion
contenga en si mismo una verdadera garantia del contenido esencial al modo
aleman; siguiendo la tesis de otros -como Dreier-, que niegan expresamente que
haya sido inspiracion al actual articulo 19.2. aleman?.

Desde el punto de vista historico constitucional (como garantia institucional) y
bajo lavigencia de Weimar, fueron las Constituciones de algunos Estados federados
las que plasmaron esos primeros pasos en la consagracion del contenido esencial
de los derechos fundamentales hasta su regulacion posterior en la propia Ley

4 Abramovich y Courtis (2006), p. 31.
5 Carbonell (2007), pp. 77-78.

6 Stern (1998), pp. 261-277.

7 Lothat(2009), p. 166.
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Fundamental en su articulo 19.28. En concordancia con lo que se viene explican-
do, el “precedente y modelo de garantia del contenido esencial del art.19.2. LFP
puede citarse el art. 63.1 de la Constitucién de Hessen (1946), de conformidad
con el cual ‘el derecho fundamental en cuanto a tal’ debe permanecer inaltera-
do9”. Mas adelante, en presencia de la Ley Fundamental de 1949, se constata que
su articulo 19.2. establece: “En ningun caso un derecho fundamental puede ser
afectado en su contenido esencial”; el cual es auspiciado desde luego de una rica
contribucion jurisprudencial conjunta del Tribunal Administrativo Federal, del
Tribunal Supremo Federal y del Tribunal Constitucional Federal10. En concreto,
dicha teoria parte del supuesto que cada derecho fundamental tendria un nucleo
esencial que no podria ser afectado por el legislador en forma alguna; es decir,
que existan “los elementos minimos que hacen al Derecho reconociblell”. En
el caso del ordenamiento juridico alemén, el contenido esencial es una garantia
institucional maés de las que contempla la Ley Fundamentall2

La influencia que ha tenido dicha categoria alemana en otros sistemas es
evidente. Ese éxito se debe no sélo por los comentarios en su favor por buena
parte de la doctrina en cada uno de estos paises que se citan enseguida, sino
principalmente por la recepcion del contenido esencial en sus diversas Cartas
Politicas; si revisamos la lista que trae Von Bernstorffl3 y completan Nogueira
Alcaldl4, Varas y Mohor1 (agregando el caso de Chile). Igualmente, esta figura
aparece recogida en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea

8 Lothar (2009), pp. 280-281.

9 Lothar (2009), p. 171.

10 Casal Hernandez (2010), p. 281.
11 Obando Blanco (2002), p. 112.
12 Cruz Villalén (1989), p. 61.

13 (i) Constitucién de Portugal (art. 18.3); (ii) Constitucion de Suiza (art. 36); (iii) Constitucién de
Polonia (art. 30.3); (iv) Constitucién de Rumania (art. 49.2); (v) Constitucidon de Eslovaquia (art. 13.4);
(vi) Carta de Derechos Fundamentales de la RepUblica Checa (art. 4.4); (vii) Constitucién de Hungria (art.
8.2.), (viii) Constitucién de Turquia (art.13); (ix) Constitucién de Albania (art. 17.2); (x) Constitucién
de Estonia (art. 11.2); (xi) Constitucion de Kirguistan (art. 17.2); (xii) Constitucién de Moldavia (art.
54.2); (xiii) Constitucion Federal Argentina (art. 28); (xiv) Ley Fundamental de Alemania (art. 19.2), y
(xv) Constitucion del Reino de Espafia (art. 53.1). Cfr., Von Bernstorff (2011), p. 159.

14 N ogueira (2003), p. 108.
15 Varas Yy Mohor (1997), pp. 157-166.
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(art.17)16, asi como también en el Pacto de los Derechos Civiles y Politicos (art.
5.1)17. Se trata, pues, de una figura de amplia aceptacidén y reconocimiento. De
consiguiente, el hecho de que ciertos paises no hayan receptado en sus Constitucio-
nes -por ej., los casos de Costa Rical8, Per19 o Venezuela20-, no quiere implicar
en modo alguno la falta de recepcidn de esta categoria en su practica judicial. La
importancia que tiene la utilidad practica de este instituto (frente o para evitar
los abusos del legislador); llega al punto de ser entendido como “el nicleo de
la articulacion normativa entre Constitucion, legislacion y jurisdiccion2l”; que,
como se resalta, se ha debido primero al impulso desde la doctrina del derecho
publico intercontinental.

Ahora bien, sin restar su importancia, se evidencia que este didlogo en lo
interno de cada pais (nos referimos a las relaciones entre doctrina, constitucion
y jurisprudencia) tiene también sus areas complejas, que se resumen en (i) la
indeterminacion de lo que seria contenido esencial en cada derecho; (ii) la (pro-
blemaética) sobre la coexistencia en su interior de las distintas teorias (relativa y
absoluta) para explicar sus desarrollos, (iii) el tratamiento como concepto juridico
indeterminado; (iv) que no es aplicablefrente al complicado tema de las omisiones
legislativas); y por ultimo, (v) que dicha categoria solo es aplicable para “descifrar”
cudl seria el nucleo -o contenido esencial- frente a los derechos fundamentales;
dejando por fuera a buena parte de otros derechos.

3. Del derecho fundamental a un minimo vital o existencial.

Un didalogo entre ”doctrina,jurisprudenciay Iegislador”

Si el “contenido esencial” supone cierta racionalidad para determinar si ciertas
acciones (intervenciones) legislativas han afectado -0 no- el nucleo esencial de cada
derecho; surge la idea (también impulsada por la teoria) de que algunas omisiones
legislativas deberian tener una consecuencia “mayor” a que sélo sean declaradas
por la justicia constitucional (en los sistemas donde existan). Es decir, no basta

16 Lothar (2009), p. 167.

17 Von Bernstorff (2011), p. 157.

18 Sala Constitucional, Corte Suprema de Justicia (Costa Rica), (1999).

19 Tribunal Constitucional (Perd), (2012).

20 Sala Politico Administrativa, Corte Suprema de Justicia (Venezuela), (1997).

2l Balaguer Callejon (2001), p. 96.
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la declaracion de la omision por parte del 6rgano jurisdiccional, sino que se pre-
fiere una consecuencia adicional: darle operatividad al caracter normativo de la
Constitucion conforme las lineas que siguen.

Se trata de una categoria no menos compleja que la anterior del contenido
esencial. Parael “derecho al minimo vital” -como ensefia Carmona- no existe una
Gnica definicion, como tampoco es pacifica su propia denominacion22, al coexistir
con otras instituciones relacionables, pero que son tratadas en forma diferenciada
por alguna doctrina (“minimos sociales”, “minimo de subsistencia”, “minimo
vital”, “minimo existencial23”). En cualquier caso, preferimos homologar (mas
alla de la semantica) las categorias del minimo existencial como el minimo vital,
siguiendo a buena parte de la jurisprudencia y doctrina revisada. Pero a pesar de
tal introduccion, se estd en presencia de una importante creacién doctrinal que
transformara la dindmica de las relaciones del poder; produciendo una verdadera
revolucion en el campo de la teoria politica; y principalmente en el campo de los
derechos fundamentales.

En lajustificacidn de estos derechos vitales/existenciales se busca darle “contenido”
a la férmula “Estado social de derecho”; en conjunto, principalmente, con la “digni-
dad humana24” y otros casos con la “igualdad material25”. Es un nuevo dialogo entre
“doctrina, jurisprudencia y legislador”, porque si el contenido esencial aplica para
establecer si determinadas actuaciones legislativas estaban conformes a los contenidos
constitucionales (implicitos); en el caso del derecho al minimo vital, se va mas all4,
cuando partiendo también de contenidos constitucionales (expresos e implicitos), es
la jurisprudencia quien (a falta de actuaciones politicas) “crea” una categoria como
derecho prestacional directamente exigible, para implicar después al legislador y al
gobierno en su ejecucion (mediante sentencias que impactan directamente en las
politicas publicas). Esta categoria, sin embargo, no es exclusiva en materia de omi-
siones (principalmente), pues también es aplicable frente a determinadas actuaciones
legislativas (cuando son impugnadas) ante la jurisdiccion constitucional.

Para comprender esas justificaciones, merece revisar brevemente sus antece-
dentes, ya que con la Ley Fundamental de Alemania (1949), no obstante de no
poseer un listado expreso de derechos sociales, existia cierta convergencia doctrinal

2 Carmona Cuenca (2012), p. 63.
23 Sarlet (2015), p. 615.

24 De Barcellos (2008), p. 198.
25 Cossio Diaz (1989), p. 46.
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acerca de la necesidad de que el Estado deberia garantizar a los ciudadanos un
“minimo social’26. En este topico seran relevantes varios trabajos, entre otros,
principalmente de Otto Bachof, quien a decir del profesor Sarlet, seria “uno de
los primeros en sustentar la posibilidad del reconocimiento de un derecho subje-
tivo a la garantia positiva de los recursos minimos para una existencia digna27”.

Entonces, ;qué se entiende como minimo vital? Lo que responde Arango lo
indica con mejor precision: “Una persona tiene un derecho fundamental a un
minimo social para satisfacer sus necesidades basicas, si pese a su situacion de
urgencia el Estado omite actuar, de forma que lesiona sin justificacion constitu-
cional a la persona28’. Debe subrayarse aca que se refiere a la “omision” estatal
para comprender su diferencia con el contenido esencial (aplicable sélo en cuanto
acciones legislativas); sin embargo, también es viable -como se vera- aplicar el
derecho vital frente a ciertas acciones legislativas (injustificables, o incompletas).

Este derecho “evolucionado” que se consigue mediante una interpretacion
sistémica del texto constitucional o Ley Fundamental (LF) desde el “principio”
del “Estado social” (art. 20 LF) en conjunto con el valor “dignidad” (art. 1° LF),
asume la existencia de unos servicios que por basicos deben ser otorgados por el
Estado. Si bien, como dice Arango, “tal reconocimiento [del minimo vital juris-
prudencial] contravenga la relacion ideal [que sea en el legislador democratico
donde se regulen]29”, paraddjicamente, fue reglamentado tiempo después por el
propio legislador aleman en el &mbito de la asistencia social30, evidenciando la
madurez de las instituciones en virtud de un verdadero didlogo. Dentro de los
derechos relacionados a este “minimo vital” se proyectaban, entre otros, alimentos,
calzado, vestido, educacion, ayuda sanitaria, etc., de alli que -ahora si- correspon-
da al legislador la tarea de determinar la cuantia de cada una de esas prestaciones
condenadas por los tribunales. Todo un debate -segin hemos afirmado en otro
lado- en el sistema de fuentes3L

Es asi como se entiende la interaccién del circuito entre poder jurisdiccion y
poder legislativo. Los tribunales crean el derecho “definitivo” a un minimo vital

2% Wunder Hachem (2014), p. 100.
27 Sarlet (2015), p. 617.

28 Arango (2002), p. 114.

29 Arango (2005), p. 153.

0 Sartet (2015), p. 617.

3l Petit Guerra (2012), pp. 531-549.
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mediante un complejo proceso argumentativo32, sefialando algunas de las lineas
maestras (para el cumplimiento de determinados derechos vitales o existenciales);
para que luego sea el Poder Legislativo, y teniendo en cuenta el caracter voluble
y cambiante del minimo vital33, el que establezca los mecanismos y formas para
su materializacion), tomando las “decisiones politicas en el ambito de un marco
de referencia constitucional34”. Se comprende ahora por qué, segun Cossio, “los
derechos sociales se resuelven en prestaciones a cargo del Estado encaminadas a
satisfacer los llamados minimos vitales35”.
En términos mas completos dice Wunder Hachem:

“El derecho fundamental al minimo existencial es compuesto por partes de derechos
econdmicos y sociales necesarias a proporcionar a su titular unas condiciones mate-
riales de existencia minimamente digna. El es un minus en relacion a los derechos
sociales, que son provistos de un contenido mas amplio, que abarca otros deberes —Ao
s6lo de prestacion, sino también de abstencion—que sobrepasan la circunscripcion
del minimo existencial36’.

Desde esa perspectiva, existiria alguna relacion lineal entre derechos econémicos
y sociales con el minimo vital; aunque para otros -por e€j., Bernal Pulido37-, estos
derechos no tienen como Unica y exclusiva funcion la satisfaccién del minimo
existencial, afirmacion con la que vamos a coincidir;: No necesariamente todo
derecho social tenga previsto un minimo vital.

A esta altura del ensayo es posible resumir parte de las tendencias que persi-
guen el mismo objetivo (para el reconocimiento de un derecho al minimo vital):
(i) Una posicion maximalista del “minimo existencial definitivo”, que parte de
la idea de lo que debe proveerse siempre -sin excusas de ningun tipo-; (ii) una
posicion minimalista o “minimo existencial primafacie’, que encuentra soporte
a su vez en tres tendencias: a) EI grupo que asume las dificultades que son con-
secuencia de los costosfinancieros para la materializacion de este tipo de derechos
prestacionales, entendiendo que no deberia afectarse el criterio de eleccién del

2 Arango (2005), p. 211.

3B De Marco (2011), p. 249.

A Tenorio (2012), pp. 281-282.

H Cossio Diaz (1989), p. 46.

3% Wunder Hachem (2014), p. 114.
37 Bernal Pulido (2008), p. 149.
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legislador en esta materia38; b) aquellos que ademas de la existencia de los costes
(operativos), condiciona aquellos derechos a la existencia de ciertas normas organi-
zativasy procedimentales (por €j., la construccidn de escuelas en el caso del derecho
a la educacion39); c) aquellos que encuadran el derecho al minimo existencial
desde las categorias de principios (que dichos derechos no son definitivos en la
forma que lidera Robert Alexy40).

Nuestra preferencia sigue al tercer grupo o tendencia. De consiguiente, el
llamado “minimo existencial definitivo” deberia ir mas alla del procedimiento
racional (ponderativo o de proporcionalidad tipo alexyano que s6lo descansa en
la posicidn del legislativo4l); esto es, que mas bien puede (y debe) ser proveido
por los tribunales. Por ende, evitando caer en el juego ponderativo (tipo Alexy)
que plantea la teoria de los derechos fundamentales por principios que guian al
legislador42; estamos convencidos con Wunder, “el minimo existencial ya es el
producto de una ponderacion previamente operada por el constituyente43”. Es
decir, este tipo de derechos (creados por los tribunales) operarian en una especial
forma de ponderacion que ya constaria desde los contenidos del propio cons-
tituyente (por ejemplo, Estado social de derecho, dignidad humana, igualdad
material, justicia social, etc.).

Ahora bien, también esta argumentacién tiene sus propias complicaciones,
tanto tedricas como précticas en cuanto a la realizacion material de dichos derechos
vitales. Es decir, ademas de los conflictos “tedricos” en cuanto a la racionalidad
del poder frente a los principios de democracia, de divisidn de poderes y de lega-
lidad; se suman también en el orden real y practico, que la existencia de ciertas
prestaciones positivas que integran el minimo vital, serdn exigibles ante el Poder
Judicial (siempre), “independientemente de reglamentacion legislativa, prevision

38 Wunder Hachem (2014), p. 117.
39 Wunder Hachem (2014), p. 118.
40 Wunder Hachem (2014), p. 118.

41 Es el caso italiano, cuyo Poder Legislativo ha desarrollado su propia versién del derecho al minimo vital
(en un mecanismo pensionistico denominado RM| —Reedito Minimo de Inserimento—), evitando que la
Corte Constitucional tenga alguna injerencia en ese sentido. No existe otra férmula de minimos vitales
(legales) en alimentacion, vestido, vivienda, salud y menos fomentado por la jurisprudencia.

42 Alexy (2008), pp. 46-53.
43 Wunder Hachem (2014), p. 119.
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presupuestaria, disponibilidad financiera o existencia de estructura organizacional
del Poder publico para atenderlas44”.

Debe subrayarse, finalmente, que este derecho minimo/vital aplica tanto para
derechos fundamentales como frente a otros derechos que no necesariamente
tengan tal calificativo en ciertos sistemas constitucionales (como, por ej., vivienda,
alimentacion).

4. De 1as relaciones/diferencias entre las categorias involucradas

en la determinacién de los lIlimites internos o minimos de derechos

Es necesario aca hacer unas pequefias precisiones. No obstante las diferencias
que se encuentran entre las categorias del contenido esencial y el minimo vital (De
Marco45), algunos autores pueden relacionar en forma homdloga los conceptos de
“contenido esencial” y del “derecho o contenido minimo vital” (Garcia Schwarz46).
En este ultimo caso, también para Lobo -citado por Wunder Hachen- los dere-
chos sociales sdlo son fundamentales en relacién con su contenido esencial como
factor necesario en la garantia del minimo existencia™7; lo que significa desde ese
criterio, que el contenido esencial serviria para ayudar a determinar la garantia del
minimo existencial (Sarlet y Agostini48).

Sin embargo, a pesar de estas relaciones, hay acé algunas diferencias que se
predican en la doctrina entre “contenido minimo” (de todos los derechos en general
segun la Constitucidn); “contenido esencial” (establecido principalmente por el
legislador) y “contenido del derecho minimo vital” (que es un derecho fundamental
en si mismo para hacer valer otros derechos “asociados”, sean fundamentales o
no). En este orden, explica el maestro Nogueira Alcald, “todo derecho fundamen-
tal asegurado constitucionalmente tiene un contenido minimo y un contenido
esencial, de aplicacion directa e inmediata, como asimismo dicho contenido
constituye un limite al legislador49”. Tal distincidn obedece, a que el “contenido
esencial” (responde a la tesis basada en los limites “implicitos” al legislador desde

44 Wunder Hachem (2014), pp. 121-122.

45 De Marco (2011), p. 249.

46 Garcia Schwarz (2011), p. 87.

47 Wunder Hachem (2014), p. 141.

48 Sarlet, FW. y Agostini Saavedra, G. (2012), p. 82.
49 N ogueira (2009), p. 156.
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la Constitucidn) frente al “contenido minimo” (tesis que puede ser consustancial
para el establecimiento del derecho al minimo vital). En esa perspectiva, prosigue
el maestro en ese mismo trabajo: “El contenido minimo de los derechos sociales
fundamentales esta relacionado con el respeto a la dignidad del ser humano y
a la consideracién de un minimo vital que se concreta en cada uno y todos los
derechos econdémicos, sociales y culturales (...)"50. (Resaltado nuestro).

Desde estas relaciones y diferencias entre las categorias que nos ocupan, apre-
ciamos que en cuanto al derecho al minimo vital, se corresponderia con lo que
se conoce como el “contenido constitucional minimo” (implicito o explicito);
quedando en este Ultimo caso facultado lajusticia constitucional para determinarlo
(sin esperar desarrollo legal); a distincién del “contenido esencial” (que lo puede
establecer —a priori—el legislador) y que sdlo llegaria a establecerlo la jurisdiccion
-aposteriori- en caso de impugnarse tal actuacion politica del cuerpo legislativo).

Como resultado de estas lineas, valoramos positivamente las relaciones exis-
tentes entre las formulas que desempefian el “contenido o derecho minimo vital”
en auxilio al “contenido esencial”; y viceversa; que lejos de enfrentarse, se com-
plementan entre si. Ambas tienen su propia naturaleza y espacio. Obviamente, en
orden de este articulo, hacemos énfasis en la defensa del derecho al minimo vital
(categorico) al lucir mas completo desde la éptica de la justicia constitucional en
comparacion al caracter (directivo) del “contenido esencial” -como afirmaba su
promotor Haberle5l-. Como hemos subrayado atras -siguiendo a Wunder- el
contenido o derecho al minimo vital lo establece la jurisdiccion, porque ya se
encontraria acotado (deducido) por el propio constituyente permanente y no
por el legislador democrético coyuntural. De este punto de vista, el marco cons-
titucional, puede servir méas alld que un punto de vista referencial (que esperar las
“actuaciones” legislativas).

5. De laevolucién del contenido minimo vital

desde la jurisprudencia méas relevante

La intensa jurisprudencia de la preocupacién de las altas Cortes en materia
de derechos sociales® se pone de manifiesto en materia del derecho al minimo

% N ogueira (2009), pp. 192-193.
5l Casal Hernandez (2010), p. 281.
52 Sagués (2012), pp. 443-461.
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vital. Mas alla de Alemania -cuya jurisprudencia es la rectora de todo ese dialo-
go-, constan desarrollos jurisprudenciales en Colombia y Brasil, especialmente,
quienes parecen haber superado (con creces) la propuesta “original” (segun la
cantidad de fallos y sus formas); y en menor medida por los pares de Espafia53,
México54, Peri55, Suiza% y Portugal57. Dentro de las equivalencias, guardando
las distintas circunstancias que dieron lugar a los pronunciamientos respectivos,
téngase presente que en ninguno de estos paises las cartas politicas regulaban el
derecho fundamental al “minimo vital”; aunque otros paises, por ejemplo, en el
caso de Venezuela, la (penosa y desacreditada) Sala Constitucional, desaprovecho
la oportunidad de entrar a desarrollar este punto del minimo vital (atender un
reclamo del “salario minimo vital” en una accion colectiva en contra el Presidente
de la Republica), despachando el asunto por motivos estrictamente procesaless8.
Fuera de este caso siempre excepcional, pasemos ahora a revisar el trabajo de
aquellas Cortes que destacan por su trabajo:

5.1. La experiencia alemana. E| origen de esta cuestion

La creacién de esta categoria se debid al trabajo del Tribunal Contencioso
Administrativo (secundado luego por el Tribunal Federal), cuando en el fallo
BVerGE 1, 159 (160), expuso: “(...) Los lineamientos principales de la Ley
Fundamental llevan a interpretar el derecho a la ayuda social en el sentido de
que éste impone una obligacion juridica de ayuda al necesitado, y otorga a este
altimo el derecho subjetivo correspondiente59”. Tiempo después, correspondio al
Tribunal Constitucional Federal Aleman (TCFA) ampliar este concepto, cuando en
sentencia BVerfGE 40, 121 (133) justificd la necesidad de una “(...) ayuda social
para aquellos ciudadanos que se encuentran impedidos en su desarrollo personal

53 Tribunal Constitucional (Espafia), (2012).

51 Suprema Corte de la Nacion (México), (2013).

% Tribunal Constitucional (Pert), (2004).

5 Tribunal Constitucional (Suiza), (1995).

57 Tribunal Constitucional (Portugal), (2012).

58 Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia (Venezuela), (2001).

% Arango (2005), pp. 49-50.
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y social debido a carencias fisicas o espirituales. La comunidad estatal tiene en
todo caso que asegurarles las condiciones minimas para una existencia digna60”.

A partir de estos primeros intentos, el TCFA fue formulando mas argumentos
a favor de lo que se llamara el “contenido minimo vital” de los derechos fun-
damentales, cuando en fallo BVerfGE 82, 60 (85), resolvié que el Estado, “esta
obligado, en caso de necesidad, a asegurar al ciudadano desprovisto de medios
mediante el reconocimiento de prestaciones sociales”;y por tanto, no “(...) puede
gravar al ciudadano en sus ingresos hasta el nivel de determinado monto -que a
continuacién serd denominado el minimo vital-". En ese caso, se asumio que el
llamado “minimo vital” para toda la familia deberia ser libre de impuestos, con-
forme a las obligaciones que surgen del principio Estado social de derecho6l. Por
altimo, entre las cosas por demaés de interesantes de tal creacidn jurisprudencial,
es que este pais fue también el primero en aceptar al minimo vital como verdadero
derecho fundamental62.

5.2. La tendenciaprogresista de Colombia.
Una Corte Constitucional (bien) activista

A juzgar por los datos estadisticos que aporta Arango, si “cerca de 1.200 sen-
tencias proferidas anualmente por la Corte Constitucional, el 60% versan sobre
derechos sociales fundamentales, y las tutelas sobre derecho al minimo vital son
concedidas aproximadamente en un 80%"”, entonces, supone un arduo trabajo.
La explicacion del autor para sostener tal activismo obedece a que: “A diferencia
de sociedades ‘bien ordenadas’, donde las libertades se tienen como prioritarias
frente a la igualdad, ya que las necesidades basicas de la poblacién estan asegu-
radas legislativamente, en los paises del Tercer Mundo dicha relacién se invierte:
los derechos sociales son tenidos como més importantes que las libertades publi-
cas63”. La préctica en el reconocimiento del minimo vital que data de 1992 hasta
el presente, junto a otras competencias u ejecutorias, lleva a la Corte al lugar de
las mas prestigiosas del mundo64.

80 Arango (2005), pp. 51-52.

6l Arango (2005), pp. 51-52.

62 Rodriguez-Arana (2017), p. 13 (1-35).
Arango (2002), p. 115.

6 Mezzetti (2015), p. 458.
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A partir del reconocimiento de las dificultades propias de un pais con tantas
desigualdades sociales historicas (entre otros, con un conflicto armado de mas de
50 afios); se plantea en razdn de esa complejidad, la relacion de los derechos de los
ciudadanos, los 6rganos de representacion y el proceso politico. Bajo esa ldgica:
“Esta pérdida de legitimidad de la politica que se refleja en sus leyes, intenta a
través de la virtualidad constitucional cobrar un dinamismo que en anteriores
ocasiones no propicio la discusidn politica6s”.

Alli radica el activismo de la Alta Corte, no sin los problemas procedentes
de la siempre cuestionada legitimacion de la justicia constitucional; tema que,
como hemos advertido, desborda los objetivos aca planteados. Para entender la
manera en que esta Corte ha logrado consolidar la idea del derecho al minimo
vital en materia de derechos sociales, conviene entender primeramente cdmo se
asume tal comportamiento frente a la clausula del Estado social de derecho que
predica su férmula constitucional en el articulo 1°.

Partiendo de las contradicciones propias del “Estado de derecho” frente al
“Estado social”, dicha Corte desde 1992 viene a justificar (caso C-479. Magistra-
do ponente: Alejandro Martinez, José Gregorio Hernandez): “Si bien la nocion
del Estado social de derecho gobierna toda la actuacion de todos los operadores
juridicos, en el caso que nos ocupa ella esta dirigida muy especificamente a la
relacién del Estado con sus servidores; dentro de él, el poder politico esté sujeto a
un marco axiolégico completo, establecido por la Constitucion, cuyo fundamento
es la dignidad humana66”. Con ese “telos” valorativo, dice Torres Avila, la Corte
se “involucra en una clara lucha politica por el cumplimiento de su deber, pues
la Constitucidn en este sentido se encuentra abiertamente enfrentada a los planes
de desarticulacion de las funciones del Estado67”. En esa perspectiva, esa Corte
interpreta la cldusula Estado social de derecho [como una férmula llena de conte-
nido] y cuya materialidad deriva de valores y principios que fundan ese Estado68.

En tales origenes, dice Arango: “La Corte reconoce que el legislador tiene una
amplia facultad de configuracion normativa en materia tributaria, pero advierte
que el ejercicio de la misma debe hacerse dentro de los limites constitucionales”;
sobre todo al impactar (negativamente) con ciertas decisiones legislativas a las

6 Torres Avila (2012), p. 107.
66 Torres Avila (2012), p. 108.
67 Torres Avila (2012), p. 109.
Torres Avila (2012), p. 117.
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personas que se encuentran en condiciones mas desfavorables69. La experiencia de
la Corte Constitucional permite ir extendiendo el derecho al minimo vital como
“derecho innominado70”, no sélo en las relaciones de trabajo y derivados7l, sino
también en otro tipo de derechos72. Asi, es que se puede entender los argumentos
asumidos sobre el cdmo se concret6 en su jurisprudencia el derechofundamental
del minimo vital.

5.3. Elcaso de Brasil. El activismo de losjueces
ordinarios en conjunto al Tribunal Federal

En ese pais latinoamericano, es tanto el ejercicio de lajudicatura en pro de la
materializacion de los derechos fundamentales vitales, que ha suscitado un intenso
debate a nivel académico sobre el punto de hasta donde deberian estarprevistos los
limites al activismo judicial. Este debate se circunscribe en las tendencias, (i) de
los que afirman existe una aplicacion sin criterio de la categoria del minimo exis-
tencial en su jurisprudencia, (ii) de quienes niegan la aplicabilidad de demandas
sobre derechos subjetivos; (iii) quienes acuerdan otorgar indiscriminadamente
tales tutelas7a.

Frente a quienes promueven la posicion en favor de otorgar las mayores tutelas
de minimos vitales en cuanto sea posible, el Supremo Tribunal Federal, en un fallo
de la Segunda Sala (también de relatoria del Min. Celso de Mello), razoné que
“la reserva de lo posible no puede ser un obstaculo para la satisfaccién judicial
de las prestaciones abarcadas por el minimo existencial. EI fundamento utilizado
para identificar el derecho al minimo existencial, considerado como una verdadera
barrera al argumento de la escasez de recursos, fue el principio de dignidad de la
persona humana74”.

8 Arango (2005), p. 215.

70 Lemaitre (2006), p. 232.

71 Henao (2010), p. 24.

72 Lemaitre (2005), pp. 2-3.

73 Wunder Hachem (2014), p. 127.
74 Wunder Hachem (2014), p. 130.
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Entre todas las materias, el derecho a la educacion7sy a la salud sobresalen,
pero sobre todo este Ultimo76, en contraste con algunos paises de Europa (como,
por ejemplo, el caso de Italia segun algunos trabajos comparativos77). En este
inmenso pais sudamericano, se divide la opinidn respecto del (excesivo) activismo
judicial y sus limites (reserva de lo posible, principio de legalidad y separacion de
poderes, entre otros argumentos), muchas veces superados por la interpretacion
en favor de las tutelas demandadas7s.

Pero ademas de la posicion asumida por el Supremo Tribunal, en el caso
brasilefio es paradigmaético -y significativo- el trabajo de los jueces ordinarios
en razoén de las cantidades de casos resueltos en tutelas concedidas, forzando los
limites convencionales en materia de los derechos sociales (de hasta donde pueden
al implicarse en temas tan complejos como los presupuestarios al condenar a im-
portantes erogaciones estatales), tema que se complica en una economia cuando
tiene grandes defectos estructurales.

6. Conclusiones (preliminares,jamés definitivas)

Este didlogo promovido por la doctrina para “conectar” ciertas categorias que
son comunes entre si y su correspondiente apoyo por la jurisprudencia, cuenta
ahora con un nuevo impulso. Pues, en el mismo momento en que planteamos la
articulacion de Cortes en forma de dialogo (y no monoélogo), existe un evidente
liderazgo de la regidn latinoamericana al sumar a este debate, la reciente pro-
puesta del derecho al minimo vital como derecho humano por parte de la Corte
Interamericana en Derechos Humanos (CIDH), cuando en Opinién Consultiva
ha venido propiciando el reconocimiento de un derecho al minimo vital, “cuyo
concepto esta atado al principio de la dignidad (articulo 11 de la Convencion
Americana), correspondiente a las necesidades mas basicas y esenciales de la per-
sonay de su familia” (CIDH, Opinién Consultiva OC-22, 26 de febrero 2017).
Se trata, pues, de un incipiente, pero interesante apoyo que puede dar mejores
resultados, si se entiende la presencia de un verdadero dialogo en otras materias

B Wunder Hachem (2014), p. 129.

76 Sarlet, |. y Figueiredo, M. (2007), pp. 171 y ss.
77 Barbosa (2017), pp. 109-130.

7 Wunder Hachem (2014), p. 127.
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desde varias direcciones79, bien entre la propia CIDH vy el resto de tribunales
regionales, bien entre otras Cortes en DDHH (de Europa y Africa).

En consecuencia, a modo de resumen se presentan unas breves conclusiones,
jaméas completas, nunca finales:

1. En la determinacion de los contenidos (minimos) de derechos sociales
fundamentales convergen varias teorias, entre las que destaca -en orden a su
importancia practica-, el “contenido esencial” y “contenido o derecho al minimo
vital/existencial”.

2. Que tanto el “contenido esencial” como el “derecho al minimo vital” nacen
primero desde sus respectivos aportes desde la doctrina, con vocacion de ciencia
juridica. En ambos casos, se requiere la presencia de la justicia constitucional en
pro de cada uno de sus objetivos.

3. Que la “teoria del contenido esencial” (que ha sido receptada por diversas
Cartas Constitucionales) fue prevista para evitar el vaciamiento de los contenidos
constitucionales en virtud de las actuaciones del legislador.

4. Que la “teoria del derecho al minimo vital” (que no encuentra recepcion en
alguna Constitucion “expresamente”) fue prevista para darle contenido real a los
contenidos constitucionales (implicitos) y aplica (i) tanto frente a las omisiones
legislativas, (ii) como frente a ciertas actividades legislativas.

5. Que respecto a la teoria del derecho al minimo vital la relacién con el
Poder Legislativo, no es -como en el caso del contenido esencial- para evitar la
limitacion de los derechos (desarrollados legislativamente), sino méas bien, para
exigir el cumplimiento de otros no desarrollados o desarrollados indebidamente.

6. Que alguna doctrina encuentra puntos de conexion (en forma de homolo-
gacion) entre el contenido esencial y el contenido minimo vital y otras en forma
diferenciada, pero que, en todo caso, lucen complementarias.

7. Que existe un verdadero dialogo entre Cortes cuando determinados tri-
bunales europeos y americanos han establecido canales de comunicacidn para
desarrollar interesantes precedentes en materia de contenidos esenciales y de
contenidos minimos existenciales o vitales.

8. Que si bien la doctrina alemana y su jurisprudencia han creado todo un
movimiento en favor del activismo judicial frente al reconocimiento del llamado
derecho fundamental al minimo vital; apoyado después con un Poder Legislativo
consciente en su labor de actualizar sus contenidos; otros paises se han unido a esa

7 Cfr., Garcia Roca (2017), pp. 205 y ss.
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tendencia (por Europa: Espafia, Suiza y Portugal; por América: Colombia, Brasil,
Meéxico y Perd). Que no obstante aquellos origenes, estan Colombia y Brasil a la
cabeza en donde existe un movimiento de amplisimo activismo judicial en esta
materia que supera la propuesta originaria.

9. Que el didlogo entre doctrina, Constitucion y jurisprudencia hace posible
una nueva etapa de la justicia constitucional; y que puede ser aln mas rica que
la forma en que colaboran entre si (bidireccionalmente y retroalimentandose),
los tribunales de derechos regionales de derechos humanos americano y euro-
peo; sobre todo, cuando ya existen ciertas aproximaciones por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en este sentido en Opinién Consultiva.

10. Que la categoria regional americana del “derecho a condiciones de existencia
dignas”80, se nos parecen mucho (en su argumentacion) al “derecho al minimo
vital”, como bien se viene infiriendo. Segun parece, las categorias del “contenido
esencial”, del “derecho al minimo vital” y el “derecho a condiciones de existencia
digna” se vienen acercando cada vez mas en la dificil materialidad de los derechos
sociales fundamentales.

En fin, seguimos la tendencia que como Landa pone de manifiesto acerca
de la importancia que adquiere la justicia constitucional en su “rol subsidiario
como (re)creador de los derechos sociales que la Constitucién consagra8l”. Més
qgue un juego de palabras -parafraseando al autor-, el legislador crea derechos,
la Constitucidn ya los contiene y la justicia constitucional (sélo) los recrea en
distintas formas, como sucede en el caso de la indicada categoria del derecho al
minimo vital.
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