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RESUMEN

La importancia del derecho fundamental al agua potable y al
saneamiento se aborda desde una perspectiva garantista. A pesar de
su asociacion preponderante al Derecho Penal, se parte de la base
de que la Teoria del Garantismo de Luigi Ferrajoli es aplicable al
tema objeto de estudio, iniciando con la comprension del caracter
fundamental del acceso al agua potable y al saneamiento para los seres
humanos y la necesidad de su positivizacion. Las peculiaridades de
la teoria ferrajoliana presentan tres significados importantes: modelo
normativo de derecho; teoria de la validez y la eficacia; y percepcion
filosofica, relevante para su definicion de los derechos fundamentales
que deben ser normativizados y no mediatizados por el Estado. Para
ello, se utilizara el método deductivo en la investigacion y tratamiento
de datos e informes, el analisis jurisprudencial, utilizando la técnica
de la investigacion bibliografica. El resultado sefiala la pertinencia
de la incorporacion constitucional del derecho al agua potable y al
saneamiento mediante una enmienda a la Constitucion para dotar
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a los ejecutores del derecho con herramientas adecuadas para
garantizar un acceso universal.

Palabras clave: agua potable; derechos fundamentales; enmienda a
la Constitucidn; garantismo; saneamiento basico.

THE RIGHT TO WATER AND SANITATION:
INTERLOCUTIONS WITH LUIGI FERRAJOLI'S
GUARANTEEISM

ABSTRACT

The importance of the fundamental right to potable water and
basic sanitation under a guaranteeist bias is addressed. Despite
its preponderant association with Criminal Law, it is assumed that
Luigi Ferrajoli’s Theory of Guaranteeism applies to the subject
under study, starting with the understanding of the fundamentality of
access to potable water and basic sanitation for human beings and
the need for its positivization. The peculiarities of Ferrajol's theory
have three important meanings.: normative model of law; theory of
validity and effectiveness; and philosophical perception, relevant
to its definition of fundamental rights that should be standardized
and not intermediated by the State. For this, the deductive method
will be used in the investigation and treatment of data and reports,
Jjurisprudential analysis, using the technique of bibliographic
and documentary research. The result points to the relevance of
the constitutional incorporation of the right to potable water and
sanitation through constitutional amendment in order to provide
the law enforcers with adequate tools to guarantee their universal
access.

Keywords: access to basic sanitation; access to potable water,
Constitutional amendment, fundamental rights; guaranteeist theory.
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INTRODUCCION

El agua potable en el Planeta Tierra, componente indispensable
para la supervivencia de los seres humanos y otras especies, ha
sido considerada durante mucho tiempo un recurso® natural infinito.
Actualmente, con el mal uso y el aumento de la demanda, se entiende
que la escasez de agua es un hecho que puede comprometer a las
generaciones actuales y futuras.

Segtin el ultimo informe de UNICEF y la Organizacién Mundial
de la Salud (OMS), miles de millones de personas siguen sufriendo
la falta de acceso al agua, el saneamiento y la higiene. Alrededor
de 2.200 millones de personas carecen de servicios de agua potable
gestionados de forma segura (UNICEF, 2019). En Brasil, 35
millones de personas no tienen acceso al agua potable. Segun datos
del Sistema Nacional de Informacién de Saneamiento (SNIS, 2018)
y del Instituto Trata Brasil (BATISTA, 2012), por cada 100 litros de
agua tratada, el 37% no se consume.

Los conceptos de salud y la conservacion de un ambiente sano
estan intrinsecamente relacionados con el derecho al agua y al
saneamiento, que, a su vez, se revelan en la definicion del derecho a la
vida. Pretendemos abordar la importancia del acceso al agua potable
y al saneamiento basico desde una perspectiva basada en la teoria
del garantismo de Luigi Ferrajoli, abordando fundamentalmente
la necesidad de una enmienda a la Constitucion, con el fin de
fundamentar el establecimiento de dichas garantias materializando
la idea con anélisis jurisprudenciales.

Es central en el presente trabajo discurrir sobre la necesidad
de los servicios de agua potable y saneamiento desde el punto de
vista de un derecho fundamental esencial para la dignidad humana;
analizar las razones por las cuales la teoria del garantismo de Luigi
Ferrajoli también podria ser utilizada para el tema que se analiza,
aunque se asocie predominantemente a la materia penal. Por ltimo,
es importante el estudio de la legislacién constitucional brasilefia
vigente para verificar, a través del analisis de las decisiones judiciales,
qué cambios son necesarios para la correcta gestion del agua con el
fin de lograr el acceso universal.

3 Se sabe que agua y recurso no son sinébnimos, sin embargo, la Constitucion Federal de 1988 empled
la expresion “recursos hidricos”, en este trabajo, el término se utilizara sin una cierta distincion.
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La definicion del problema de este trabajo gira en torno a tres
matrices: una socioldgica, que representa el trasfondo de todo
el articulo, momento en el que asume y reconoce que una parte
considerable de la sociedad contemporanea no tiene un acceso
adecuado al liquido indispensable para su supervivencia; la otra es
la constatacion de que la teoria del garantismo de Luigi Ferrajoli es
perfectamente aplicable a esta discusion; y la tltima es el intento de
enumerar las posibilidades de enmienda a la constitucion, ilustrando
previamente con estudios de casos concretos, para fundamentar
la determinacion de las garantias con el objetivo de minimizar la
precariedad del acceso al agua potable y al saneamiento basico. La
hipotesis expresada a través de la pregunta-problema es si, a partir
del analisis de los términos de las decisiones de casos concretos, el
enfoque utilizado por los tribunales al tratar el derecho fundamental
al agua y al saneamiento fue garantista.

Lametodologia utilizada se basa en estudios empiricos y tedricos,
partiendo de la comprension del caracter fundamental del acceso
al agua potable y al saneamiento bésico para la dignidad humana.
También se optd por realizar un estudio exploratorio consistente
en el relevamiento de informes de la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS) y del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF), a nivel mundial, y del SNIS y del Instituto Trata Brasil
sobre el acceso al agua potable y al saneamiento en Brasil, con el
fin de demostrar que, a pesar de ser esencial para la supervivencia
humana, gran parte de la poblacion vive precariamente sin esos
recursos.

Tales derechos fueron observados desde la perspectiva de la
teoria garantista de Luigi Ferrajoli y los aspectos relacionados con
la legislacion constitucional vigente y sus deficiencias percibidas
en un estudio de cuatro casos concretos extraidos de los tribunales
brasilefios. Las fuentes de recogida de datos utilizadas fueron la
investigacion bibliografica y la jurisprudencia. Finalizando la
investigacion bibliografica y los estudios de casos concretos, se
clasificaron los datos de forma sistematica, permitiendo una mayor
claridad en cuanto a la visualizacion de los resultados, para poder
elaborar el texto del articulo con las conclusiones sobre lo que deberia
insertarse en el texto constitucional sobre el derecho fundamental
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al acceso al agua potable y al saneamiento basico, demostrando la
importancia de su positivizacidon para legitimar la teoria garantista,
ultima etapa de la investigacion.

De acuerdo con esa linea de razonamiento, la seccion inicial de
este articulo pretende discutir la importancia de los servicios de agua
potable y saneamiento basico para la supervivencia de la especie
humana, ya que ese bien es un derecho fundamental vital para la
dignidad humana, destacando que, a pesar de ser tan indispensable, su
inaccesibilidad es evidente en Brasil. Tampoco existe una inclusion
necesaria y coherente en el ordenamiento juridico constitucional.

En el segundo apartado se defiende la posibilidad de abordar
el acceso universal al agua potable y al saneamiento bésico bajo
la vision garantista de Luigi Ferrajoli, ya que, aunque la teoria fue
concebida en el ambito de la perspectiva del derecho penal, no puede
decirse que en la actualidad se dirija unicamente a dicho ambito.
Para tal, el enfoque se centra en las tres acepciones de la Teoria
del Garantismo, que son: modelo normativo del derecho, teoria
juridica de la validez y la eficacia y filosofia politica. Se aborda la
concepcion de los bienes fundamentales de Ferrajoli. Al final, se
argumenta a favor de una mejor positivizacion del derecho al agua y
al saneamiento bésico para consolidar las garantias.

Finalmente, el tercer apartado desarrolla el nucleo del debate
aportando casos concretos para materializar las deficiencias
constitucionales pertinentes al tema, respondiendo a la pregunta
fundamental de este articulo: a partir del estudio de las decisiones de
casos concretos, j el enfoque utilizado por los tribunales es garantista?
Se sugiere que se modifique la Constituciéon mediante una enmienda
a la Constitucion para que dichas garantias queden claras.

1 ELAGUA COMO DERECHO FUNDAMENTALY SU
PROTECCION UNIVERSAL

En la presente seccion, se estudiara el acceso al agua potable y
al saneamiento basico como un derecho fundamental y la necesidad
de su proteccion universal para garantizar la salud y la consiguiente
supervivencia de la poblacion y de las generaciones futuras.

Estudiaremos cuestiones relacionadas con el acceso regular al
agua y el tratamiento sanitario y el alcantarillado en Brasil, un pais
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en desarrollo que sufre una rapida expansion urbana, la densificacion
de la poblacién y la ocupacion de zonas urbanas y rurales con claras
deficiencias en el suministro de esa necesidad vital y basica (SNIS,
2018). En ese sentido, la escasez de agua conduce a la inestabilidad
social y econémica, agravado por la pandemia.

A partir de la observacion de ese escenario, nos encontraremos
con la necesaria notabilidad que el gobierno debe otorgar a ese
asunto, y debe buscar los medios para el acceso efectivo a dichos
recursos. Para ello, es imprescindible la positivizacion constitucional
de tales derechos.

1.1 Agua potable y saneamiento basico como derechos
fundamentales

La Constitucion Federal de 1988, en su art. 225, caput, establecio
que “todos tienen derecho a un medio ambiente ecologicamente
equilibrado, bien de uso comun de las personas y esencial para
una sana calidad de vida, imponiendo a los poderes publicos y a la
comunidad el deber de defenderlo y preservarlo para las generaciones
presentes y futuras” (BRASIL, 1988).

Aunque fuera del Titulo II de la Constituciéon y confirmado
por el propio texto, el acceso al agua potable y al saneamiento
basico es un derecho fundamental, porque segin la costumbre del
constitucionalismo brasilefio, se admiten otros derechos ademas de
los que surgen del régimen y de los principios que sefala o de los
tratados internacionales de los que la Republica Federativa de Brasil
sea parte (MILARE, 2015, p. 259).

Cabe sefialar que pueden existir derechos implicitos o derechos
fundamentales en sentido material. La Constitucion, al admitir como
derechos fundamentales los que surgen de regimenes y principios,
emplea la existencia de derechos fundamentales no escritos, que
pueden deducirse a través del acto interpretativo, a partir de los
derechos presentes en su texto normativo (SARLET, 2015). Asi, se
suele hacer con el art. 6 de la Constitucion Federal, que reconoce el
derecho a la salud como fundamental.

Es inequivoco que el agua es el medio en el que se desarrolla la
vida humana y no humana y su uso debe proporcionar calidad para
el mantenimiento de la vida y para el progreso del medio ambiente
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(SILVA, 2001). Las necesidades humanas vitales relacionadas con
el agua estan compuestas por varios y relevantes componentes,
destacando la bebida, la preparacion de alimentos humanos y los
medios de higiene personal (MACHADO, 2018).

En ese sentido y volviendo al analisis de la disposicion legal, se
advierte que el principal protagonista del adecuado mantenimiento
del medio ambiente ecolégicamente equilibrado para las generaciones
presentes y futuras es el agua, componente exhaustivamente
mencionado como indispensable y esencial para el mantenimiento
de la vida humana y de todos los seres vivos.

El derecho a la vida, compatible con la dignidad humana, es
el mas basico de todos los derechos, ya que se manifiesta como un
verdadero prerrequisito para la existencia de los demas derechos
consagrados en la Constitucion Federal. Sin embargo, no basta con
que la poblacion tenga acceso al agua dulce para que la continuidad
de la vida sea viable. Es necesario que el agua sea potable y se
suministre en cantidad suficiente para garantizar la dignidad humana
(VIEGAS, 2005).

Del mismo modo, el derecho al agua también se deriva del
derecho a la salud. La ausencia de saneamiento bdsico tiene un
impacto directo en la proliferacion de enfermedades, provocando
un aumento de la mortalidad infantil, especialmente en las zonas
periféricas (IRIGARAY, 2003). La falta de recogida y tratamiento
del agua y de las aguas residuales es un factor determinante de la
mala salud generalizada.

La Ley Federal n. 6938/1981 establece que la Politica Nacional
de Medio Ambiente define el agua como un recurso medioambiental.
Como tal, comulga con el bien de uso comun de las personas y la
esencialidad a una calidad de vida saludable y, en consecuencia,
a una vida digna, garantia constitucional respaldada por el art. 5
A su vez, la Ley Federal n. 11.445/2007, actualizada por el Marco
Legal de Saneamiento Basico (Ley n. 14.026/2020), establece las
directrices nacionales de saneamiento basico, reconociendo como
principio fundamental el abastecimiento de agua, el alcantarillado
sanitario, la limpieza urbana, la gestioén de residuos so6lidos, todo ello

4 Titulo II — Derechos y garantias fundamentales. Capitulo I — Derechos y deberes individuales y
colectivos. Art. 5 Todos son iguales ante la ley, sin distincion de ninguna naturaleza, garantizando a los
brasilefios y a los extranjeros residentes en el pais la inviolabilidad del derecho a la vida, a la libertad,
a la igualdad, a la seguridad y a la propiedad, en los siguientes términos: [...] (BRASIL, 1981).
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realizado de forma adecuada a la salud publica y a la proteccion del
medio ambiente (BRASIL, 2007). La ausencia de esos recursos es
incompatible con la dignidad humanas.

En el ambito internacional, en 2010, la Asamblea General de las
Naciones Unidas, principal 6rgano de deliberacion de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU), a través de la Resolucion n. 64/292
de 28 de julio de 2010¢, reconocid, por primera vez, el derecho al
agua potable y al saneamiento como un derecho humano “esencial
para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos”
(ONU, 2010). La Resolucion invita inmediatamente a los Estados
a desarrollar estrategias, planes y disposiciones legales que puedan
hacer realidad dichos derechos. También es relevante mencionar
que, en 2015, los paises tuvieron la oportunidad, a través de la ONU,
de llegar a un acuerdo global sobre el desarrollo sostenible, titulado
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible’, que dio lugar a una lista
con 17 (diecisiete) objetivos a alcanzar para 2030 y uno de ellos,
concretamente el objetivo numero 6, destaca la necesidad de una
gestion sostenible del agua y el acceso al saneamiento.

Teniendo en cuenta que el derecho al agua y al saneamiento son
esenciales para la supervivencia humana y que su escasez pone en
peligro la salud de los seres humanos y de todos los seres vivos e
incluso su supervivencia, no cabe duda de su caracter fundamental,
aunque no esté expresado en la Constitucion. Sucede que, aun siendo
tan indispensable, su acceso amplio y satisfactorio no es una realidad
en Brasil.

5 Como explica Ingo Sarlet, “la dignidad de la persona humana es la cualidad intrinseca y distintiva
reconocida a cada ser humano que le hace merecedor del mismo respeto y consideracion por parte
del Estado y de la comunidad, implicando, en ese sentido, un conjunto de derechos y deberes
fundamentales que aseguran a la persona contra todo acto degradante e inhumano”, y garantizar las
condiciones existenciales minimas para una vida sana, asi como fomentar y promover su participacion
activa y corresponsable en el destino de su propia existencia y de la vida en comunion con los demas
seres humanos, mediante el debido respeto a los demas seres que conforman la red de la vida”
(SARLET, 2015, p. 70-71).

6 108" sesion plenaria. Hubo 122 votos a favor y 41 abstenciones.

7 En la cumbre de las Naciones Unidas sobre el desarrollo sostenible (del 25 al 27 de septiembre de
2015, los lideres de Los lideres de 193 paises adoptaron la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible,
que contiene un conjunto de 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS). Los ODS se construyeron
sobre la base de la los resultados de Rio+20 y tener en cuenta el legado de los Objetivos de Desarrollo
del Milenio (ODM) que eran ocho objetivos de lucha contra la pobreza que el mundo se comprometio
a cumplir para 2015 (UN, 2017).
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1.2 Acceso al agua potable y al saneamiento basico en Brasil

Laescasezcuantitativay cualitativadel agua generaconsecuencias
incalculables para las generaciones presentes y futuras, ya que altera
la naturaleza en su conjunto, afectando directamente a la salud fisica
y mental de los seres vivos y, por tanto, a su calidad de vida. Los
factores naturales, la expansion de la poblacion, la contaminacion
causada por las actividades humanas, el consumo excesivo y el alto
grado de desperdicio de agua perjudican aun mas la disponibilidad
de agua para el consumo humano y la higiene (MACEDO, 2010).

Segun el informe de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), en
2017, cerca de 2.200 millones de personas en el mundo no disponen
de servicios de agua potable gestionados y 4.200 millones de
individuos no tienen acceso al alcantarillado sanitario. En Brasil,
segun el ultimo informe del Sistema Nacional de Informaciéon de
Saneamiento (SNIS), 2018, cerca de 35 millones de brasilefios no
cuentan con suministro de agua tratada. En 2016, segiin un informe
del Instituto Trata Brasil (INSTITUTO TRATA BRASIL, [s.d.]), se
constatd que 1 de cada 7 mujeres y 1 de cada 6 hombres brasilefios
no tienen acceso al agua. Las siguientes tablas muestran el alcance
del agua potable y la asistencia total con redes de alcantarillado por
region del pais®.

Tabla 1 — Datos sobre el acceso al agua potable por region

Region Porcentaje de poblacién con acceso al agua
Norte 57,05%
Nordeste 74,21%
Sudeste 91,03%
Sur 90,19%
Centro-Oeste 88,98%

Fuente: SNIS (2018).

8 El mapa de la muestra de municipios cuyos datos de abastecimiento de agua se recogen para la
elaboracion del informe del Sistema Nacional de Informacion de Saneamiento (SNIS) de 2018
no presenta datos de considerables municipios de la Region Norte, especialmente en el Estado de
Amazonas. Aun asi, es el informe mas completo sobre el tema en el pais.

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.18 - n.40 - p.395-409 - Janeiro/Abril de 2021 403



EL DERECHO AL AGUA Y AL SANEAMIENTO BASICO: INTERLOCUCIONES CON EL GARANTISMO...

Tabla 2 — Datos sobre el acceso al saneamiento basico por region

Region Porcentaje de poblacion del servicio total con sistemas de alcantarillado
Norte 10,5%
Nordeste 28,0%
Sudeste 79,2%
Sur 45,2%
Centro-Oeste 52,9%

Fuente: SNIS (2018).

Gran parte de la falta de acceso al agua potable y al saneamiento
basico se debe a la expansion urbana que, en un principio, siguid
el patron periférico, es decir, no siguié patrones articulados ni
proyectos destinados a la extension de la ciudad. Las zonas centrales
dotadas de infraestructura de servicios urbanos estaban destinadas
a la poblacion de altos ingresos, mientras que las zonas periféricas
estaban ocupadas por las capas mas pobres de la poblacion, que
comenzaron a construir sus viviendas por su cuenta, a menudo
ubicadas en lotes ilegales y clandestinos (ROLNIK; KOWARICK;
SOMEKH, 1990). En ese sentido, se entiende que la evolucion del
proceso de urbanizacion ha evidenciado la ausencia o el escaso
alcance de las politicas de vivienda, la especulacion inmobiliaria,
la deficiente accion del Estado y las desigualdades sociales. Asi,
el resultado de ese proceso que se ha construido se considera un
desastre social, no natural.

Aunque los cambios medioambientales pueden ser un
componente de diferentes catastrofes, la crisis del agua esta muy
relacionada con su gestion. El dominio publico del agua, afirmado
en la Ley n. 9.433/1997 no convierte a los gobiernos federal y estatal
en propietarios del agua, sino en gestores con el fin de satisfacer el
interés de todos (MACHADO, 2018).

Asi, sabiendo que una parte importante de la poblacion no
tiene acceso a ese derecho fundamental para el mantenimiento de
la dignidad humana, se entiende que el Estado, al ser el gestor del
uso colectivo, es responsable de una mayor intervencion hacia la
ampliacion del alcance de esos servicios esenciales, incluyendo la
posibilidad de positivizacion constitucional.
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1.3 El reconocimiento y la positivizacion del agua en la
Constitucion de la Republica Federativa de Brasil de 1988

De acuerdo con lo anterior, la Constitucion no incluye el agua y
el saneamiento basico como un derecho fundamental expreso, sino
so6lo como un bien de la Union y de los Estados (art. 20, III). Se
entiende que, teniendo en cuenta la escasez de recursos hidricos, asi
como su esencialidad para la supervivencia de los seres humanos, los
seres vivos y el desarrollo sostenible, es imprescindible modificar la
Constitucion mediante una propuesta de enmienda.

La positivizacion de los derechos fundamentales significa la
inclusion en el ordenamiento juridico positivo de los derechos
considerados naturales y esenciales para el mantenimiento de la
dignidad humana. El derecho no debe ser meramente positivizado,
sino que debe tener la dimension de un derecho fundamental,
situado en el nivel mas alto de las fuentes del derecho: las normas
constitucionales. Sin esa positivizacion, los derechos fundamentales
no son mas que esperanzas, aspiraciones, ideas, impulsos, pero no
derechos garantizados bajo el escudo de las normas (CANOTILHO,
2000).

La propuesta de enmienda a la Constitucion n. 04, de 2018, de
la que es autor el senador Jorge Viana, pretende incluir una nueva
clausula en el art. 5 de la Constitucion, a saber, el acceso al agua
potable con la siguiente redaccion: “LXXIX — se garantiza a todos
el acceso al agua potable en cantidades adecuadas para permitir la
subsistencia, el bienestar y el desarrollo socioecondmico” (BRASIL,
2018).

Es importante sefialar que la justificacion de la propuesta
de modificacion de la Constitucion reconoce el agua como un
bien esencial e insustituible del que no se puede privar ni reducir
el acceso. También sostiene que el establecimiento de esos
derechos proporcionara a los responsables de la aplicacion de la
ley las herramientas adecuadas para garantizar el acceso al agua y
equilibrar los intereses sociales, econdmicos y comerciales. Para
que la propuesta sea méas completa, se sugiere que el saneamiento
basico también se incluya expresamente en la lista de derechos
fundamentales, dada su relacion intrinseca con la salud, la calidad
de vida y el desarrollo de la sociedad en su conjunto. Desde esa
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perspectiva, reconocer el agua y el saneamiento como un derecho
fundamental significa que el Estado debe responsabilizarse de su
suministro y acceso para toda la poblacion, que no puede estar sujeto
a las estrictas reglas del mercado, sino a la légica del derecho a la
vida (BARBOSA, 2011).

La insercidn constitucional expresa del derecho fundamental al
agua potable y al saneamiento es significativa para que tal derecho
sea reconocido bajo el punto de vista garantista de Luigi Ferrajoli,
tema que serd explorado en el siguiente apartado.

2 LA TEORIA GARANTISTA DE LUIGI FERRAJOLI

Inicialmente, es importante aclarar que la lectura errénea e
inexacta que se ha hecho de Ferrajoli en los paises latinoamericanos,
especialmente en Brasil, debido al libro titulado Derecho y razon:
teoria del garantismo penal, ha hecho que la teoria del garantismo
se asocie muchas veces con teorias vinculadas al derecho penal
cuando, en realidad, es un modelo normativo extensible a todas
las garantias y derechos fundamentales (TRINDADE, 2012), y por
tanto, aplicable, incluyendo el derecho fundamental al acceso al
agua y al saneamiento.

El término garantismo, en primer lugar, es una caracteristica de
las constituciones liberal-democraticas mas evolucionadas, lo que
significa que deben establecer instrumentos juridicos mas seguros
y eficaces para los ciudadanos. En segundo lugar, es la doctrina
politico-constitucional la que sugiere una elaboracion e introduccion
cada vez mas amplia de dichos medios juridicos (IPPOLITO, 2011).

En el prologo de “Derecho y Razon”, Norberto Bobbio explica
que el garantismo es una teoria del sistema de garantias de los derechos
fundamentales resultante del cambio de paradigma impulsado por el
advenimiento del Estado Constitucional de Derecho, que pretende
proteger las libertades del individuo frente a las diversas formas de
ejercicio arbitrario del poder (FERRAJOLI, 1997).

En ese apartado se analizaron los aspectos esenciales de la
teoria del garantismo, abordando sus tres significados distintos y
conectados, que son la percepcion del garantismo como modelo
normativo del derecho; la teoria de la validez y la eficacia y la
concepcion filosofica que trae como premisa la separacion entre
derecho y moral. Por ultimo, se abordaran los conceptos basicos de
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los bienes fundamentales para el autor objeto de estudio. Desde esa
perspectiva, se ratifica el argumento a favor de la positivizacion del
derecho al agua y al saneamiento como medio para solidificar tales
derechos fundamentales.

2.1 Las tres acepciones de la Teoria del Garantismo de Luigi
Ferrajoli

“Garantismo” designa un modelo normativo de derecho: precisamente, por lo que
respecta al derecho penal, el modelo de “estricta legalidad” SG, propio del Estado de
derecho, que bajo el plan epistemologico se caracteriza como un sistema cognitivo
o de poder minimo, bajo el plan politico se caracteriza como una técnica de tutela
adecuada para minimizar la violencia y maximizar la libertad y, bajo el plan juridico,
como un sistema de vinculos impuesto a la funcion punitiva del Estado en garantia
de los derechos de los ciudadanos. En consecuencia, todo sistema penal que se
ajuste normativamente a tal modelo y que lo ejecute efectivamente es “garantista”
(FERRAJOLI, 2010, p. 786).

En ese sentido, el garantismo asegura a los ciudadanos que,
en un Estado Democratico de Derecho en el que el poder deriva
obligatoriamente del ordenamiento juridico y, principalmente, de la
Constitucion, actua como mecanismo para reducir el poder punitivo
y garantizar, en la medida de lo posible, la libertad de los individuos.

Muchas garantias constitucionales, aunque se perciban como
pardmetros de racionalidad y legitimidad, pasan desapercibidas en
la préctica, provocando la divergencia entre la normatividad y el
modelo a nivel constitucional. Asi, la falta de eficacia en los niveles
inferiores transforma el modelo en una fachada con una funcién
meramente ideologica (SILVA, 2015).

Ferrajoli considera que una legislacion central de reducida
maleabilidad deberia asegurar la subsistencia del garantismo y, en
consecuencia, reducir el margen de discrecionalidad judicial, ya
que las relaciones entre los derechos estarian reguladas por normas
juridicas, demostrando asi la importancia y el mantenimiento del
protagonismo del Poder Legislativo, correspondiendo al poder
judicial Unicamente la anulacion de las normas inconstitucionales
(CADERMATORI; STRAPAZZON, 2012).

La segunda acepcion se da bajo el enfoque de la teoria del
derecho y la critica juridica, que
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Designa una teoria juridica de la “validad” y de la “efectividad” como categorias
distintas no s6lo entre si, sino, también por la “existencia” o “fuerza” de las normas”.
Se trata de “un enfoque tedrico que mantiene separados el “ser” y el “deber ser” en
el derecho. [...] la divergencia que existe en los sistemas juridicos complejos entre
los modelos normativos (que tienden a ser garantistas) y las practicas operativas (que
tienden a ser antigarantistas), interpretandola con la antinomia — dentro de ciertos
limites fisiologicos, y fuera de ellos, patologica — que subsiste entre la validez (y la
ineficacia) de los primeros y la eficacia (y la invalidez) de los segundos (FERRAJOLI,
2010, p. 785-786).

Asi, se entiende que, segin la Teoria del Garantismo, una ley
es valida si se ajusta a la Constitucion y s6lo debe cumplirse y
prevalecer en el mundo juridico si estd en vigor. Las convicciones
sobre la validez se construyen a partir de hechos empiricos (actos
normativos), mientras que, en lo que respecta a la validez, dichas
convicciones surgen exclusivamente del significado de las normas
producidas (TRINDADE, 2012).

La correspondencia entre validad y vigencia en el nucleo de cada
sistema juridico puede verificarse como justicia interna, mientras
que la aquiescencia del sistema juridico, en su totalidad, a los
valores politicos externos, es decir, la correspondencia entre validad
y justicia, se denominara justicia externa. Esa segunda acepcion deja
claro que la teoria ferrajoliana se ocupa de los aspectos formales y
sustanciales que deben existir para que la ley sea valida.

La tercera comprension del significado del “garantismo”, a
diferencia de las dos primeras, aporta una vision obligatoriamente
externa de la teoria. Se trata de un freno ideoldgico a la accidon
indiscriminada del Estado, posibilitando la ampliacion de las
posibilidades de garantia efectiva de los derechos. En otras palabras,
funcionaria como bases metajuridicas. Para Ferrajoli (200, p. 787),
“el garantismo presupone la doctrina secular de la separacion entre
derecho y moral, entre validad y justicia, entre punto de vista interno
y punto de vista externo en la valorizacion del ordenamiento, o
incluso entre el ‘ser’y el ‘deber ser’ del Derecho”.

En las tres acepciones, el constitucionalismo equivale a un
proyecto normativo que exige ser realizado a través de la construccion
— mediante politicas y leyes de actuacion — de garantias integrales
e instituciones de garantia. Por ello, el garantismo es otra cara del
constitucionalismo’.

9 La teoria de Luigi Ferrajoli difiere del constitucionalismo principialista que, segtn el autor, equivale

408 Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.18 * n.40 - p.395-409 - Janeiro/Abril de 2021



Nestor Eduardo Araruna Santiago & Patricia Albuquerque Vieira

2.2 El concepto de bienes fundamentales para Luigi Ferrajoli

Los derechos fundamentales pueden definirse como normas
juridicas, intrinsecamente relacionadas con la idea de la dignidad
de la persona humana y la limitacion del poder estatal en un
determinado Estado democratico de derecho, que por su importancia
axioldgica sustentan y legitiman todo el ordenamiento juridico
(MARMELSTEIN, 2011). Ferrajoli sostiene que esas normas no
dependendelacircunstanciade que esos derechos estén positivamente
recogidos en la Constitucion o en las leyes fundamentales (KURTZ,
2015).

Desde ese punto de vista, Ferrajoli ensefia que la norma
vigente garantiza la subsistencia de los derechos considerados
fundamentales, ya que ello permite suprimir la disponibilidad
politica y la disponibilidad de mercado, al estar formulados en forma
de norma general y, por tanto, conferirlos a todos por igual. El mero
sefialamiento de la necesidad de su obediencia por parte del legislador
ordinario no garantiza el cumplimiento universal del derecho,
pero funciona como condicion fundante de la igualdad juridica y
su universalidad aparece como una caracteristica estructural, que
comprende el caracter irrenunciable e indisponible de los intereses
sustanciales en qué consisten (FERRAJOLI, 2011).

Segun Ferrajoli, las garantias son técnicas normativas con la
finalidad de proteger derechos subjetivos y sélidos a través de deberes
positivos o negativos (comisiones y encargos) que corresponden
respectivamente a expectativas juridicas positivas o negativas, las
cuales, si no se cumplen o se violan, legitiman la viabilidad de la
reparacion’ (IPPOLITO, 2011). Por ello, su positivizacion apoya la
posibilidad de imputar el cumplimiento de los deberes estatales para
garantizar el acceso a un derecho fundamental de forma inequivoca
y libre de interpretaciones del Poder Judicial.

a la superacion del positivismo juridico, ya no apto para dar cuenta de la nueva naturaleza de las
actuales democracias constitucionales. Se caracteriza por la configuracién de gran parte de las
normas constitucionales ya no expresadas mediante reglas, susceptibles o no de ser observadas, sino
mediante principios a merced de la ponderacion (y no de la subsuncion), porque entran en conflicto
entre si. Ademas, desde esta perspectiva, los derechos fundamentales son “valores” ético-politicos
con una conexion inevitable con la moral. Ademas, la practica juridica, sobre todo, se concentra en las
actividades de los jueces (FERRAJOLI, 2012).

10 Garantia de segundo grado.
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