&

(STUT0

un(‘lm

2
AN %
S000%

EsTIGAc/a

Porqes

)

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

PROTECCION CONSTITUCIONAL ESPECIAL:
NINOS, ADOLESCENTES Y ANCIANOS

Néstor Pedro SAGUES*

SUMARIO: 1. Introduccion. Derecho constitucional y derecho proce-
sal constitucional. I1. “Derecho de la minoridad”, “derecho de la
ancianidad”. 111. Poses constitucionales: brevedad o detallismo.
“Recepcion”. IV. Normas constitucionales referidas a los nifios y
adolescentes. V. Normas especiales sobre adolescentes. V1. Acciones
positivas (affirmative actions). VIL. Organismos estatales de atencion
de nifios y adolescentes. VIII. Clausulas constitucionales relativas a
la tercera edad. 1X. Evaluacion. X. Conclusiones.

I. INTRODUCCION. DERECHO CONSTITUCIONAL
Y DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

La atencion constitucional de ninos, adolescentes y ancianos tiene antece-
dentes en ciertas reglas de fines del siglo XVIII y principios del XIX (cons-
titucionalismo liberal “de la primera etapa”), imbuidas de postulados mo-
rales vinculados a la idea de virtud republicana.! Pero ya en la Constitucion
francesa de 1848 (a nuestro juicio, la primera que se embarca en el consti-

* Presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional.

1 Por ejemplo, la Constitucion francesa de 1795 sefiald que “Nadie es un buen ciudada-
no si no es buen hijo, buen padre, buen hermano, buen amigo, buen esposo” (articulo 40.), y
el Estatuto Provisional argentino de 1815, dentro del capitulo de los “deberes de todo hom-
bre en el Estado”, decia en su articulo V: “Todo hombre en el Estado debe. .. merecer el gra-
to, y honroso titulo de hombre de bien, siendo buen padre de familia, buen hijo, buen her-
mano y buen amigo”. De esta regla pueden inferirse, por ejemplo, consecuencias juridicas
tuitivas de los hijos menores y de los padres ancianos desvalidos.
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tucionalismo social, o de la “segunda etapa”),? pueden encontrarse en su
articulo 13 normas especificas en tutela de la ensefianza primaria gratuita,
la asistencia de los nifios abandonados, de los enfermos y de los ancianos
sin recursos que sus familias no pudiesen socorrer.

Si bien el constitucionalismo social tuvo por meta fundamental, cuando
eclosiona después, con las Constituciones lideres de Querétaro (1917) y de
Weimar (1919), resolver la llamada “cuestion social” y amparar a los tra-
bajadores, y de modo especial a los no adultos,? también incluy6 —en al-
gunos casos— reglas tuitivas de la familia, de los menores y de los ancia-
nos, con independencia de su condicién de obreros o empleados. Por
ejemplo, para el caso de la Constitucion de Weimar, el articulo 120 declard
deber de los padres, bajo vigilancia de la comunidad, la educacion de los
hijos; el articulo 122 prohibio la explotacion de la juventud y su abandono
moral, intelectual o fisico, mientras que con el titulo de “Instruccién y esta-
blecimientos de enseflanza”, hay en su articulo 146 reglas acerca de la for-
macion de los menores de 18 afios, su admision a las escuelas segun las
vocaciones de los nifios, y conforme a su religion o concepcion filosofica.
Incluso, en este mismo articulo existieron normas que programaban subsi-
dios para los padres de los nifios de bajos recursos, con el propdsito de que
los infantes pudiesen concurrir a los colegios. En la seccion V de la misma
Constitucion, rotulada “La vida econdmica”, el articulo 161 habla de la
proteccidn estatal contra las consecuencias de la vejez.

Pero es después de la segunda guerra mundial, en el escenario del “nue-
vo constitucionalismo” o “neoconstitucionalismo”,* donde las Constitu-
ciones asumen mas divulgada y claramente, bien que no con la misma in-
tensidad, la proteccion de nifios, adolescentes o ancianos. Se parte del
supuesto de su situacion de sujetos débiles o vulnerables, de algin modo
discapacitados (en el sentido de que, en el caso de los jovenes, las cualida-

2 Cfr. Tripier, Louis, Constitutions qui ont régi la France, Paris, Bulletin de la Législa-
tion Francaise, 1872, p. 320. La Constitucion de 1848 proclamo entre otros beneficios para
los trabajadores la igualdad en las relaciones entre patronos y obreros, y politicas de pleno
empleo mediante obras publicas nacionales, igualmente en su articulo 13.

3 Veéase por ejemplo la regulacion de la jornada laboral que hizo la Constitucién mexi-
cana de Querétaro seglin la edad del trabajador, de 12 a 16 afios, y la prohibicion de contratar
laboralmente a menores de 12, en su articulo 123.

4 Una de las notas del neoconstitucionalismo es su preocupacion, mas que por limitar el
poder del Estado, de tutelar los derechos fundamentales. Véase Comanducci, Paolo, “For-
mas de (neo)constitucionalismo. Un analisis metateérico”, en Carbonell, Miguel (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), 2a. ed., Madrid, Trotta, 2005, p. 85.
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des plenas de un adulto sano no estan todavia desarrolladas, y en la hipote-
sis de la tercera edad, se encuentran ya debilitadas).> Respecto de los nifios,
se afirma incluso que son —como regla— los mds vulnerables del grupo
social.¢

La proteccion constitucional tiene dos niveles clave: a) por un lado, una
politica de igualdad, en particular de oportunidades y de trato, que obliga a
instrumentar “acciones afirmativas” o “positivas”, a favor de dichos meno-
res, adolescentes y ancianos,’ lo que implica incluso arbitrar por el Estado
mecanismos de desigualacion (“discriminacidon inversa”), destinados a
compensar el déficit de destrezas naturales que ellos tienen, y de potenciar
las capacidades con que cuentan; b) por otro, ya a titulo de solidaridad, ya
de justicia, programar una politica de prestaciones en su favor (educacion,
vivienda, atencion médica especial, v. gr.,), para que se satisfagan sus ne-
cesidades basicas y se respete en cuanto ellos el principio de dignidad hu-
mana. En definitiva, lo que se procura es una suerte de generalizacion o
universalizacion de los derechos fundamentales, en el sentido que también
los menores, jovenes y ancianos tengan acceso a ellos, y los ejerciten
efectivamente.®

Esto genera un catalogo de nuevos derechos (aunque algunos de ellos ya
estaban anunciados o latentes en el constitucionalismo de la primera 'y de la
segunda etapa), llamados “de tercera generacion”. El derecho constitucio-
nal, ahora, descubre o se percata mejor sobre situaciones de debilidad que,
aunque siempre existieron, antes solamente habia ponderado de modo dis-
creto, y algunas veces ignorado; e intenta robustecer a esos débiles de
modo parecido al que el constitucionalismo de la segunda etapa (el “so-
cial”), tuteld, a partir de mediados del siglo XIX, a los trabajadores.

5 Se discute intensamente, sin embargo, si cabe asimilar a los menores al grupo de suje-
tos disminuidos. Véase Asis Roig, Rafael de, “Derechos humanos y discapacidad. Algunas
reflexiones derivadas del analisis de la discapacidad desde la teoria de los derechos”, en Ji-
ménez, Eduardo P., Igualdad, no discriminacion y discapacidad, Buenos Aires, Ediar,
2000, p. 43.

6 Gerosa Lewis, Ricardo T., Temas de derecho constitucional, Esquel, ed. del autor,
2006, p. 94.

7 Asi, por ejemplo, articulo 75 inciso 23 de la Constitucion argentina. Lo que estd en
juego es la “diferenciacion positiva”, que consiste en tratar de modo diferente “circunstan-
cias y situaciones que se consideran relevantes™: Asis Roig, Rafael de, “Derechos humanos
y discapacidad”, cit., nota 5, p. 20.

8 Cfr. Asis Roig, Rafael de, “Derechos humanos y discapacidad”, cit., nota 5, p. 34. Se
vincula con esto las ideas de “normalizacion”, “accesibilidad universal” y de “disefio para
todos” (ibidem, p. 22).
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Digamos, eso si, que actualmente existe un debate intenso en torno a lo
que podria llamarse la filosofia que anima a estos derechos. La concepcion
tradicional ha visualizado el tema de los menores y de los ancianos, pasada
la etapa de la ignorancia o del rechazo del asunto, de modo analogo al de
los discapacitados, como una cuestion de tutela a quien se encuentra en una
situacion de infracondicion o despotencialidad. Ese esquema redentorista
se lo denomina “rehabilitador”. Nuevas perspectivas, sin embargo, apre-
cian la situacién como problema social: esto es, como un déficit (no del
menor, del joven o del anciano), sino de la comunidad para entender, valo-
rar, captar y tratar adecuadamente a los sujetos que mencionamos.® Ambos
enfoques, en verdad, no son absolutamente incompatibles, y pueden en
buena medida armonizarse inteligentemente. !¢

Aparte de las cuestiones de fondo, son importantes también las previsio-
nes normativas de tipo procesal constitucional y subconstitucional, para
asegurar ante los tribunales los derechos sustantivos de menores y ancia-
nos. Al respecto, muchas veces el arsenal procesal constitucional clésico,
como las acciones de amparo o los recursos e incidentes de constitucionali-
dad, pueden ser insuficientes, por lo que aparecen reglas nuevas en las refe-
ridas acciones afirmativas o en clausulas, incluso en ciertos paises a nivel
constitucional, que regulan de modo concreto, por ejemplo, la tramitacion
de procesos penales y en ciertos casos civiles y laborales referidos a nifios y
adolescentes, o que programan una judicatura especializada para ellos.

1. “DERECHO DE LA MINORIDAD”, “DERECHO
DE LA ANCIANIDAD”

Puede mencionarse, incluso, la existencia de un manojo normativo de
distintos niveles dedicado a los menores, jovenes y ancianos, configurati-
vo en cada caso de dos disciplinas juridicas con pretensiones de cierta au-
tonomia.

9 Véase sobre el tema Palacios, Agustina, “;Modelo rehabilitador o modelo social? La
persona con discapacidad en el derecho espafiol”, en Jiménez, Eduardo P. (coord.), Igual-
dad, no discriminacion y discapacidad, cit., nota 5, pp. 207 y ss.

10- Campoy Cervera, Ignacio, “La discapacidad y su tratamiento en la Constitucion Espa-
fiola de 19787, en Jiménez, Eduardo P. (coord.), Igualdad, no discriminacion y discapaci-
dad, cit., nota 5, p. 141.
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Asi, de ha hablado de un “derecho de menores™!! y, por qué no, de un
“derecho de ancianos”, o “de la ancianidad”,!? comprensivo de reglas juri-
dicas constitucionales y de derecho civil, laboral, previsional, social, agra-
rio, etcétera, relativas a los sujetos mencionados. Pero también el derecho
internacional se ha preocupado (y cada vez con mayor atencion) de ellos.

En definitiva, cabe distinguir tres niveles juridicos de normas dedicadas
a los menores, jovenes y ancianos: a) orden internacional, b) orden nacio-
nal constitucional, c) orden nacional infraconstitucional, o sub constitu-
cional.

En ciertos casos, algunos paises confieren rango constitucional a deter-
minadas convenciones de fuente internacional: asi, Argentina (articulo 75
inciso 22 de su Constitucion, respecto de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifo, de la Organizacion de las Naciones Unidas, 1989), o Nicara-
gua, con el Pacto de San José de Costa Rica (articulo 46 de la Constitucion,
que también alude al nifio en su articulo 19). En estos supuestos, se produce
una simbiosis entre los derechos emergentes de fuente internacional y de
derecho constitucional doméstico, ya que ambos se amalgaman en el lla-
mado “bloque de constitucionalidad”, comprensivo del texto constitucio-
nal y de los instrumentos internacionales con categoria constitucional.!3

En este trabajo nos limitaremos al analisis de las normas tuitivas de me-
nores, jovenes y ancianos procedentes de las Constituciones locales lati-
noamericanas. No se pretendera agotar el catdlogo completo de esas pres-
cripciones, sino mencionar, a titulo ejemplificativo, algunas de ellas. Por lo
demas, el listado tematico tampoco intenta citar a todas las Constituciones:
bastara aqui aludir al derecho en cuestion, ilustrando su insercion en, por
ejemplo, una o algunas leyes supremas, pero sin necesidad de incluir a to-
das las que asi lo hacen.

11 Véase por ejemplo autores varios, Derecho de menores, Rosario, Juris, 1992; Cordo-
ba, Eduardo, Universo juridico del menor, Cordoba (Argentina), Lerner, 1994; Feldman
Gustavo, Los derechos del nifio, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1998, cit. por Gerosa Le-
wis, Ricardo T., Temas de derecho constitucional, cit., nota 6, p. 94; Ramidoff, Mario Luis,
Ligoes de directo da crianza e do adolescente, Curitiba, Jurua, 2006, p. 25.

12 Cfr. Dabove Caramuto, Maria L., Los derechos de los ancianos, Buenos, Aires Ciudad
Argentina, 2002; Lopez Aranguren, Eduardo, “Los derechos de la tercera edad”, Derechos
v Libertades, Madrid, num. 2, 1993.

13 Sobre la expresion “bloque de constitucionalidad”, que no es univoca, nos remitimos
a Sagiiés, Néstor Pedro, Teoria de la Constitucion, Buenos Aires, Astrea, 2004, pp. 233 y
234, y Manili, Pablo Luis, El bloque de constitucionalidad, Buenos Aires, La Ley, 2003, p.
283.
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III. POSES CONSTITUCIONALES: BREVEDAD
O DETALLISMO. “RECEPCION”

Una vision exterior del tratamiento constitucional de los derechos de los
menores, jovenes y ancianos muestra dos posturas: o una descripcion breve
de esos derechos, al estilo de Argentina, Chile, Costa Rica, Pert o Republi-
ca Dominicana, por ejemplo, o una proclamacion extensa y minuciosa,
como lo hacen, v. gr., Brasil, Ecuador, Honduras, Paraguay, Panama o Ve-
nezuela. Desde luego, hay situaciones intermedias.

Algunas veces la Constitucion es discreta en sus declaraciones, pero da
rango constitucional a instrumentos de fuente internacional que disciplinan
largamente el tema. Tal es el caso ya apuntado de Argentina, que como Vvi-
mos, en su articulo 75 inciso 22 confiere tal caracter a la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, de la Organizacion de las Naciones Unidas. Se ha
operado asi un procedimiento juridico de “recepcion”: el legislador consti-
tuyente, en vez de tratar por si mismo la cuestion, la toma de otra fuente y la
da por reproducida en el espacio constitucional local.

IV. NORMAS CONSTITUCIONALES REFERIDAS
A LOS NINOS Y ADOLESCENTES

a) enunciado general. La proteccion especifica. Una directriz muy fre-
cuente en el derecho constitucional comparado es la proteccion “especial”
o “particular” a los menores. Asi, v. gr., las Constituciones de Costa Rica
(articulo 51, referida en este caso al nifio). Ecuador (articulo 47: “atencion
prioritaria, preferente y especializada los nifios y los adolescentes™). La de
Cuba declara especial proteccion por parte del Estado, a la nifiez y juven-
tud (articulo 40). La de Colombia tutela en un articulo (el 40) a los nifios, y
en otro (41) a los adolescentes. En ciertos casos, la doctrina especializada
(Mario L. RamidofY), a partir del enunciado constitucional de los derechos
de los menores —en el caso de Brasil, en particular los articulos 227 y
228—, habla de la “doctrina de la proteccion integral” de nifios y jove-
nes.!

b) Derecho a la vida. Figura como derecho explicito de los menores en
ciertas Constituciones (Colombia, articulo 40, quien anade el derecho a la

14 Ramidoff, Mario Luiz, Ligcoes de directo da crianza e do adolescente, cit., nota 11,
p. 26.
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integridad fisica), algunas de las cuales lo hacen comenzar, v. gr., desde el
embarazo (articulo 75 inciso 23, Argentina), o desde la concepcion (Ecua-
dor, articulo 49). La de Chile tutela a la “vida por nacer”, articulo 19). La de
Venezuela protege la maternidad desde el embarazo (articulo 76). La de Pa-
raguay prevé cuidados especiales al nifio (también a la madre) durante el
periodo prenatal (articulo 123).

¢) Derecho a la dignidad, respeto y libertad. Aparece, por ejemplo, en la
Constitucion de Brasil (articulo 227).

d) Derechos a la identidad, nombre y ciudadania. Aparecen asi enun-
ciados en la Constitucion ecuatoriana (articulo 49). La de Colombia refiere
al derecho al nombre y nacionalidad (articulo 44). Ciertas Constituciones
aluden al derecho a investigar la paternidad, por ejemplo las de Panama
(articulo 57), Paraguay (articulo 53), o a establecer la filiacion (Bolivia, ar-
ticulo 195).

e) Derecho a la igualdad. Lano discriminacion entre hijos habidos den-
tro y fuera del matrimonio se menciona en varias Constituciones, como Pa-
nama, articulo 56 (que subraya que tienen los mismos derechos en las suce-
siones intestadas). La de Colombia proclama no solamente la igualdad
entre los hijos intra y extra matrimoniales, sino también entre los adopta-
dos y procreados naturalmente o con asistencia cientifica (articulo 42). Esa
directriz se complementa con la prohibicion de calificar la filiaciéon en los
documentos de identidad personal (v. gr., Paraguay, articulo 53).

f) Regimen penal sui generis. Otras veces el Constituyente confiere a los
menores una contemplacion privilegiada en el ambito del derecho puniti-
vo. En ciertos casos la Constitucion se limita a programar un sistema juridi-
co penal especial para ellos (El Salvador, articulo 35), pero en otros avanza
mas: los declara inimputables, no pudiendo ser internados en centros de de-
tencion destinados para adultos (Guatemala, articulo 20), ni en “una carcel
o presidio” (Honduras, articulo 122). Nicaragua advierte que no pueden ser
objeto de juzgamiento ni sometidos a procedimiento judicial alguno (ar-
ticulo 35). El mismo articulo asevera que los menores transgresores no
pueden ser conducidos a centros de readaptacion penal y seran atendidos
en centros bajo la responsabilidad del organismo especializado. Para los
casos de problemas de conducta juvenil, el articulo 59 de la Constitucion
panamefia contempla una jurisdiccion especial de menores, extensiva, por
lo demas, a procesos de investigacion de paternidad y abandono de familia,
entre otros menesteres.
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Una reciente reforma constitucional mexicana ha modificado al articulo
18 de la Constitucion federal, programando un sistema penal especial para
personas en desarrollo. En concreto, los menores de doce afios que hayan
realizado una conducta delictiva, solamente seran sujetos a rehabilitacion y
asistencia social. Los menores de doce a 18 afos tendran un régimen singu-
lar, con las garantias genéricas y las especificas en funcion de su edad. La
misma norma contempla medidas de orientacion, proteccion y tratamiento
que amerite cada caso, atendiendo a la proteccion integral “y al interés su-
perior del adolescente”. En cuanto estos ultimos, la autoridad que disponga
su remision debe ser independiente de la que les imponga una medida. El
internamiento esta previsto para mayores de 14 afos, por la comision de
conductas antisociales calificadas como graves. También la Constitucion
enuncia la admision de formas alternativas de justicia.

g) Derecho a la rehabilitacion. Pensado para los menores de “conducta
irregular” (pero también para los nifios fisica o mentalmente deficientes,
los huérfanos y los abandonados), esta descrito por el articulo 120 de la
Constitucion de Honduras, a través de una legislacion especial que incluya,
segun el caso, vigilancia o proteccion.

h) Derechos laborales. En este orden se contempla el derecho de los me-
nores a un transito productivo hacia su vida adulta, y en particular, para la
capacitacion y su primer empleo (Venezuela, articulo 79), con reglas
prohibitivas para el trabajo de menores de 14 anos, y limitaciones para los
menores de 16, como para el trabajo nocturno (México, articulo 123. Ver
también, a titulo de muestra, las restricciones imperantes en las Constitu-
ciones de Honduras, articulo 128, Guatemala, articulo 102), o simplemente
prohibiendo el trabajo de los menores que afecte su desarrollo fisico, inte-
lectual y moral (Paraguay, articulo 90), o su ciclo de instruccién obligato-
ria (Nicaragua, articulo 84). La de Panama después de prohibir el trabajo
para menores de 14 afios en general, aclara de modo particular que no po-
dran desempefarse como sirvientes domésticos; y, de todos los menores,
en trabajos insalubres (articulo 66). También existen reglas constituciona-
les que imponen el salario igual sin distincion de edades (Panama, articulo
63), o que vedan las discriminaciones laborales por la edad (Venezuela, ar-
ticulo 89).

i) Prevision y seguridad social. También en este tema hay un rosario de
clausulas especificas, por ejemplo para la nifiez en situacion de desamparo,
desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza elemental



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 487

(Argentina, articulo 75 inciso 23), la providencia social para el gestante, y
la asistencia social de la infancia, nifios y adolescentes carenciados (Brasil,
articulos 201 y 203).

j) Educacion. Algunas veces se enuncia de modo genérico el derecho de
los menores a la educacion y a la cultura (Colombia, articulo 44), o a la
educacion (Bolivia, articulo 199). Ocasionalmente se subraya el deber de
los padres de contribuir activamente a su educacion y formacion integral
(Cuba, articulo 38). La misma Constitucién de Cuba destaca el deber del
Estado de suministrar material escolar a nifios y jévenes, cualquiera que
sea la condicion econdmica de su familia, y de darle la oportunidad de cur-
sar estudios segun sus aptitudes, conforme las exigencias sociales y las ne-
cesidades del desarrollo econdémico y social (articulo 51). La promocion de
la “educacion parvularia” figura en el articulo 19 de la Constitucion chile-
na, como en el articulo 56 de la Constitucion de El Salvador. La de Hondu-
ras destaca que la educacion de los menores es responsabilidad de los pa-
dres durante la minoria de edad, pero el Estado tiene que brindar especial
proteccion a los menores cuyos padres o tutores estén imposibilitados para
ello (articulo 121). También la de Nicaragua subraya que los padres deben
atender la educacion integral de sus hijos (articulo 73. En términos pareci-
dos se refiere el articulo 55 de la Constitucién panamefia, y articulo 6 de la
peruana). La de Honduras incluye un deber especial para los medios de
comunicacion: cooperar con la formacion y educacion del nifo (articulo
125).

k) Salud. Sibien la mayoria de las Constituciones latinoamericanas pro-
claman un genérico derecho a la salud de todos los habitantes, hay reglas
especificas para la salud fisica, mental y moral de los menores en las Cons-
tituciones de Bolivia, articulo 199; o enuncian el deber de la familia, de la
sociedad y del Estado de cuidar de la salud de infantes y adolescentes (Bra-
sil, articulo 227. La de Ecuador habla de la “salud integral” de los nifios y
adolescentes (articulo 49), y la de Honduras, del derecho a crecer y desa-
rrollarse “en buena salud”, para lo cual debera contar con servicios médi-
cos adecuados (articulo 123). La Constitucion de la Republica Dominicana
se propone combatir la mortalidad infantil y obtener el sano desarrollo de
los nifios (articulo 15).

1) Alimentacion. Este derecho de los menores aparece, v. gr., en la Cons-
titucidon de Cuba (articulo 38), Bolivia (articulo 199), Ecuador (habla de su
“nutricion”, articulo 49), Honduras (articulo 123). La de Paraguay opta por
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proteger al menor contra la desnutricion (articulo 53). La de Colombia pro-
pone una “alimentacion equilibrada” (articulo 44).

m) Desarrollo. La meta de un desarrollo armoénico e integral del menor
es asumida por el articulo 44 de la Constitucién de Colombia, “con ejerci-
cio pleno de sus derechos”.

n) Vivienda. Se menciona tal derecho del menor, por ejemplo en la
Constitucion de Honduras (articulo 123).

0) Derecho a ser criado en familia. Se menciona, v. gr., en la Constitu-
cion de Venezuela (articulo 75), quien habla de la familia de origen; en su
defecto, el menor tendra derecho a una familia sustituta. La de Colombia
enuncia el derecho del menor a tener una familia y a no ser separado en ella,
teniendo derecho, ademas, al cuidado y al amor (articulo 44). La de Brasil
tutela igualmente el derecho a la convivencia familiar (articulo 227).

p) Deberes paternos. Varios de los derechos de los menores (alimenta-
cion, crianza, cuidado, educacion), importan correlativas obligaciones pa-
ternas (por ejemplo, articulo 227 de la Constitucidén de Brasil, aunque res-
ponsabiliza también a la sociedad y al Estado). Son deberes amplios, que
alcanzan, a titulo de muestra, al mantenimiento del hogar y la formacion
integral de los hijos (Constitucion de Nicaragua, articulo 73). En ciertos
casos la Constitucion limita esos deberes, hasta que los hijos alcancen la
mayoria de edad; o mientras fueren impedidos (Colombia, articulo 42).

q) Recreacion y deportes. Asi figura este derecho, v. gr., en la Constitu-
cion de Ecuador (articulo 49), Honduras (articulo 123), Colombia (articulo
44, sobre la recreacion, lo mismo que la de Brasil, articulo 227).

r) Derecho a ser consultados. “En los asuntos que les afecten”, apunta el
articulo 49 de la Constitucion ecuatoriana.

s) Derecho a la libre expresion de sus opiniones. Es mencionado en el
articulo 44 de la Constitucion colombiana.

t) Adopcion. Ciertas Constituciones promueven el sistema de adopcion
de menores (Nicaragua, articulo 79; Guatemala, articulo 54. Se refiere a
menores huérfanos o abandonados, y aclara que el adoptado adquiere la
condicién de hijo del adoptante. Una norma parecida se inserta en el articu-
lo 75 de la Constitucidén de Venezuela, la que advierte que el instituto de la
adopcion lo es en beneficio del adoptado).

u) Primacia del interés del nirio. Prioridad en el auxilio. Ocasionalmen-
te la Constitucion declara que los derechos del nifio, en caso de conflicto,
prevalecen sobre los demas (Paraguay, articulo 54, Colombia, articulo 44),
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0 que su interés es superior (Venezuela, articulo 78). La patria potestad
también se declara en interés de los hijos, aunque en armonia con los inte-
reses de la familia y de la sociedad (Bolivia, articulo 197. Una solucion re-
lativamente similar adopta el articulo 55 de la panamena). En otros casos se
expresa que los nifios deben ser los primeros en recibir auxilio, proteccion
y socorro (Honduras, 126).

v) Prohibiciones constitucionales. Varias Constituciones incluyen la
condena de actos perjudiciales a los menores, incluso cometidos por particu-
lares. Su ndomina se ha incrementado sugestivamente en los tltimos afios.
Asi, se prohibe el abandono, la violencia fisica o moral, el secuestro, venta,
abuso sexual y explotacion laboral (Colombia, articulo 44). La de Ecuador
programa una proteccion especifica contra el trafico de menores, la porno-
grafia, prostitucion, explotacion sexual, uso de estupefacientes, sustancias
sicotropicas y consumo de bebidas alcohélicas, y condena el maltrato, la
negligencia, la discriminacion y la violencia contra los menores (articulo
50). También incluye la misma norma una tutela concreta “frente a la in-
fluencia de programas o mensajes nocivos que se difundan a través de cual-
quier medio, y que promuevan la violencia, la discriminacion racial o de
género o la adopcion de falsos valores”. La de Honduras proscribe cual-
quier forma de abandono, crueldad, explotacion, trata, o la utilizacion de
los menores por los padres y otras personas, para actos de mendicidad (ar-
ticulo 124). El abandono, la desnutricion, la violencia, el abuso, el traficoy
la explotacion son asimismo reprimidos por la Constitucion paraguaya (ar-
ticulo 53). La de Brasil determina que el menor debe estar a salvo de toda
forma de negligencia, discriminacion, explotacion, violencia, crueldad u
opresion (articulo 227).

V. NORMAS ESPECIALES SOBRE ADOLESCENTES

Sin perjuicio de algunas reglas que ya hemos detallado, la Constitucion
de Brasil contempla el caso de programas particularizados para adolescen-
tes portadores de deficiencias, y también respecto del trabajo, convivencia
y facilitacion al acceso a los bienes y servicios colectivos, asi como en
cuanto la eliminacidn de preconceptos u obstaculos arquitectonicos. Asi-
mismo, con relacidn al acceso del trabajador adolescente a la escuela, la
asistencia profesional técnica ante la comisidn de actos de infraccion, y re-
gimenes peculiares en cuanto las medidas privativas de libertad de ellos,
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dentro de un marco de excepcionalidad y brevedad, asi como de preven-
cion y tratamiento de drogadicciones (articulo 227).

Cabe recordar las reglas de la Constitucién paraguaya concernientes de
modo singularizado a la “activa participacion de la juventud en el desarro-
llo politico, social, econdmico y cultural del pais” (articulo 56), que se re-
piten en buena medida en el articulo 78 de la Constitucion venezolana, la
que contempla también el “transito productivo hacia la vida adulta” de los
jovenes, y en el articulo 89 prohibe su explotacion econdmica y social. El
articulo 45 de la de Colombia, refiere asimismo a la formacion integral de
los adolescentes.

Hemos visto ya (supra, 1V, f) que la reciente reforma constitucional me-
xicana de 2005, en el ambito penal, hace operar el principio del “interés su-
perior del adolescente”.

VI. ACCIONES POSITIVAS (AFFIRMATIVE ACTIONS)

Una regla no frecuente en el derecho constitucional comparado es la de
disenar acciones afirmativas (también llamadas “positivas™) en pro de los
menores. La Constitucion argentina asi o hace en su articulo 75 inciso 23, a
fin de garantizar la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno
gocey ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucion y los trata-
dos internacionales vigentes sobre derechos humanos, a dichos menores
(ademas de las mujeres, ancianos, personas con discapacidad).

Estas acciones afirmativas pueden asumir distinta intensidad. Las lla-
madas “suaves” robustecen la posicion de menores y adolescentes sin afec-
tar derechos de terceros (tal seria, v. gr., el derecho de los nifios y jévenes a
ser consultados en los asuntos que les afecten, o a la capacitacion laboral).
En cambio, las denominadas “duras” o “fuertes”,! llegan a tipificar a me-
nudo casos de “discriminacion inversa” a favor de dichos menores y ado-
lescentes, que si limitan a los derechos de terceros, produciéndoles ciertas
desventajas. En tal variable, la tutela afirmativa, siempre que sea razona-
ble, se visualiza como un remedio necesario e inevitable para proteger al
sujeto por ella beneficiado. De haber colision de derechos o de bienes, se

15 Sobre acciones positivas “suaves” y “fuertes”, y acciones “compensadoras” y “pro-
tectoras”, véase Lopez Guerra, Luis, “Constitucion y género (consideraciones generales)”,
en Flores Jiménez, Fernando (coord.), Género y derecho constitucional, Quito, Corpora-
cion Editora Nacional, 2003, pp. 29 y ss.
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prefiere entonces el correspondiente al menor, ante el cual deben ceder los
derechos de los otros (v. gr., en la adopcion).

Si en materia de acciones positivas a favor de la mujer se discute si ellas
deben tener un sentido “compensatorio” de discriminaciones negativas de
diversa indole, o en cambio uno “protector” (este ultimo con vestigios pa-
ternalistas que hieren hoy dia al sentimiento de muchos defensores de la
“perspectiva de género”), lo cierto es que respecto de menores y adolescen-
tes priva en general la tonica protectora, partiendo (usualmente) de la idea
de debilidad y vulnerabilidad en que se hallan, en virtud de no haber alcan-
zado su desarrollo fisico y mental pleno.

VII. ORGANISMOS ESTATALES DE ATENCION DE NINOS
Y ADOLESCENTES

Otra modalidad constitucional ha sido la de disefiar entes gubernativos
encargados de velar por los nifios y jovenes. Asi, el Patronato Nacional de
la Infancia, concebido como 6rgano auténomo por la Constituciéon de Cos-
ta Rica (articulo 55), o el instituto (no titulado especificamente) previsto
por el articulo 59 por la de Panama, algo analogo a lo programado por el ar-
ticulo 52 de la Constitucion ecuatoriana, que habla de un “6rgano rector”
del sistema nacional descentralizado de proteccion integral para la nifiez y
la adolescencia.

VIII. CLAUSULAS CONSTITUCIONALES RELATIVAS
A LA TERCERA EDAD

Aunque con menor intensidad —en comparacion con los menores— la
tercera edad también ha preocupado al Constituyente. Destacamos, tam-
bién a titulo ejemplificativo, algunas de esas normas:

a) Proteccion expresa. Esta anunciada por las Constituciones de Colom-
bia (articulo 46), Costa Rica (articulo 51), Reptblica Dominicana (“en la
forma que determine la ley”, articulo 8o. inciso 17), Brasil (articulo 230,
como obligacion de la familia, de la sociedad y del Estado, féormula tam-
bién usada por el articulo 77 de la Constitucion de Nicaragua), Colombia
(articulo 47), Honduras (articulo 117), Paraguay (que habla de “proteccion
integral”: articulo 57). El articulo 70 de la Constitucion de El Salvador de-
clara que el Estado tomara a su cargo a los indigentes que por su edad sean
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inhabiles para el trabajo. La Constitucion peruana protege especialmente
“al anciano en situacion de abandono” (articulo 4).

b) Derecho a la vida. Se enuncia por la Constitucion de Brasil en su ar-
ticulo 230.

¢) Dignidad y bienestar. También contemplado por la Constitucion bra-
silefia en su articulo 230, se repite en el articulo 54 de la Constitucion de
Colombia bajo el titulo de “nivel digno de vida”. La de Venezuela habla
de la dignidad humana de los ancianos, y el derecho a la calidad de vida (ar-
ticulo 80). La preservacion del bienestar de los ancianos se menciona en el
articulo 8 inciso 17 de la Constitucion de la Republica Dominicana.

d) Pleno ejercicio de sus derechos. Esta garantizado por el articulo 80 de
la Constitucion venezolana.

e) Derecho a la autonomia. Se encuentra explicitamente aludido por el
articulo 80 de la Constitucion de Venezuela, y es una directriz muy signifi-
cativa por las secuelas que produce.!®

f) Alimentacion. La Constitucion de Colombia alude en su articulo 46 a
un subsidio alimentario para los ancianos, “en caso de indigencia”. El ar-
ticulo 51 de la Constitucion de Guatemala les otorga sin condicionamien-
tos el derecho a la alimentacion, al igual que Panama (articulo 52), Para-
guay (articulo 57).

g) Salud. ““Atencion integral de salud”, asegura el articulo 54 de la Cons-
titucidon colombiana. Proteccion de la “salud fisica, mental y moral” de los
ancianos, es la promesa del articulo 51 de la Constitucion de Guatemala,
compartida por Panama (articulo 52). Paraguay (articulo 57), menciona
servicios sociales que cubran la necesidad de la salud, mientras que la Re-
publica Dominicana habla de preservar la salud (articulo 8 inciso 17).

h) Estabilidad fisica y mental. Esta situacion, garantizada por la Consti-
tucion de Colombia a las personas de la tercera edad, involucra segun la

16 Aunque son pocas las Constituciones que enuncian para los ancianos ese derecho, el
mismo estd asumiendo hoy dia una importancia relevante. Se vincula con la idea del libre
desarrollo de la personalidad del individuo, o “principio de vida independiente”, que le per-
mite al anciano escoger su conducta. Idénticas consideraciones pueden formularse sobre los
discapacitados. Con relacion a los menores, el tema es desde luego mas debatido. Véase por
ejemplo Asis Roig, Rafael de, “Derechos humanos y discapacidad”, cit., nota 5, pp. 43 y ss.
Con los ancianos el tema se conecta de modo particular con su derecho a escoger donde vi-
vir, frente a la internacion, de hecho a menudo forzosa, dispuesta v. gr. por sus familiares en
geriatricos. Véase también Davobe Caramuto Maria 1., Los derechos de los ancianos, cit.,
nota 12, p. 400, cuando desarrolla “la necesidad de asegurar a cada anciano el espacio de li-
bertad que necesita para personalizarse”.
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norma constitucional (articulo 54), “una adecuada asistencia economica y
sicologica”.

i) Seguridad social. La proteccion tal vez mas basica es la de programar
el sistema de seguridad social para atender la situacion de vejez: asi, el ar-
ticulo 158 de la Constitucion de Bolivia. La Constitucion colombiana ana-
de que el régimen de seguridad social para la tercera edad debe ser integral
(articulo 46). La de Cuba establece al sistema de seguridad social, entre
otros, para “el trabajador impedido por su edad” (articulo 47). La de Guate-
mala disefia para los ancianos un sistema de seguridad y prevision social
(articulo 51), como la Constitucion de Panama (articulo 52). La de Uru-
guay contempla un régimen de “pension a la vejez” (distinto a las jubila-
ciones), para aquellos que al llegar al limite de la edad productiva, “des-
pués de larga permanencia en el pais”, carezcan de recursos para atender a
sus necesidades vitales (articulo 67). La de Venezuela (articulo 80), aclara
que las pensiones y jubilaciones otorgadas mediante el sistema de Seguri-
dad Social no podran ser inferiores al salario minimo urbano.

Jj) Asistencia social. Esta contemplada para los ancianos “sin recurso ni
amparo”, por la Constitucion cubana, en su articulo 48.

k) Integracion a la vida activa y comunitaria. Asi lo dice, v. gr., el ar-
ticulo 46 de la Constitucion colombiana. La de Brasil (articulo 230) asegu-
ra su participacion en la comunidad.

) Educacion. Esté prevista para los ancianos por el articulo 51 de la
Constitucion de Guatemala y articulo 52 de la panameiia. La de Paraguay
habla de la atencién de la cultura de la tercera edad (articulo 57).

m) Vivienda. La necesidad de vivienda para los miembros de la tercera
edad se menciona en el articulo 57 de la Constitucion del Paraguay.

n) Derechos laborales. Un trato especial para los trabajadores mayores
de 60 afios es declarado por el articulo 51 de la Constitucion de Guatemala.
También la de Venezuela asegura a los ancianos un trabajo acorde con los
que manifiesten su deseo de laborar y estén en condiciones de hacerlo (ar-
ticulo 80).

1) Ocio. Este derecho esta previsto por el articulo 57 de la Constitucion
paraguaya.

0) Atencion tributaria preferente. Esta prerrogativa para la tercera edad
se enuncia en el articulo 54 de la Constitucion de Colombia.

p) Servicios para la tercera edad. Se contemplan (sin especificarse cua-
les) en el articulo 54 de la Constitucion de Colombia. Ya apuntamos que la
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Constitucion del Paraguay (articulo 57), alude a servicios sociales que
atienden alimentacion, salud, vivienda, cultura y ocio. La de Brasil dispone
que los mayores de 65 afos tienen gratuidad en los transportes colectivos
urbanos.

q) Derecho al hogar. El articulo 230 de la Constitucion de Brasil afirma
que los programas de amparo a los ancianos deben desarrollarse preferen-
temente en sus hogares, norma que da a entender un derecho —en principio
al menos— del anciano a residir en tal lugar.

r) Acciones positivas. Estan referidas puntualmente para los ancianos
por el articulo 75 inciso 23 de la Constitucidon argentina, para tutelar la
igualdad real de oportunidades y de trato para los ancianos, asi como el ple-
no ejercicio de sus derechos constitucionales y de los emergentes de los
tratados internacionales sobre derechos humanos.

IX. EVALUACION

Un repaso del material tratado permite formular ciertas constataciones y
algunas reflexiones criticas.

a. Especificacion de derechos. En términos amplios, el actual constitu-
cionalismo latinoamericano, con excepciones, parece situarse en el terreno
de la llamada “especificacion de derechos”, vale decir, en el otorgamien-
to de derechos especiales a personas (en nuestro caso: nifios, adolescentes,
ancianos), que se encuentran en una situacion de vulnerabilidad o de infe-
rioridad de condiciones,!” conformando ellas, para ciertos autores, una
suerte de minorias que requieren atencion y amparo particularizado, vale
decir, derechos sectoriales. Por lo demas, esos sujetos necesitan ser prote-
gidos tanto frente al Estado como frente a la comunidad y los particulares,
por lo que las normas constitucionales que involucran a tales partes son,
con frecuencia, “multilaterales”.!8

La tutela constitucional genera no solamente declaraciones, sino tam-
bién prohibiciones (véase apartado 1V, u), y asimismo prestaciones, a car-

17 Sobre la “especificacion de derechos” y su problematica para los grupos vulnerables,
véase Asis Roig, Rafael de, “Derechos humanos y discapacidad”, cit., nota 5, pp. 33 y ss.;
Campoy Cervera, Ignacio, “La discapacidad y su tratamiento en la Constitucion Espafiola
de 19787, cit., nota 10, pp. 163 y ss.

18 Davobe Caramuto, Maria ., Los derechos de los ancianos, cit., nota 12, pp. 321 y ss.
Sobre las normas multilaterales, véase Goldschmidt Werner, Introduccion filosofica al de-
recho, Buenos Aires, Depalma, 1987, pp. 212 y ss.
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go de organismos publicos y de sujetos privados, como por ejemplo la fa-
milia, segin ya hemos advertido (Supra IV, o). Respecto de los
particulares, la Constitucién puede demandar prestaciones dinerarias, e in-
cluso afectivas (asi, el amor, en cuanto los menores: véase supra, IV, n). En
la satisfaccion de esos derechos sectoriales, por tltimo, parece estar intere-
sado tanto el grupo beneficiado (menores y ancianos), como la sociedad en
su conjunto, lo que produce un interés u orden publico en su cumplimiento.

b. Disparidad de trato. La consideracion constitucional de menores,
adolescentes y ancianos es muy heterogénea, en particular desde el &ngulo
cuantitativo: hay Constituciones que apenas mencionan el tema, y otras
que lo hacen largamente (Supra I1l).

La opcion entre una legislacion constitucional reducida, o una amplia,
plantea incognitas que hacen a la prudencia y a las posibilidades del Cons-
tituyente. En principio, parece encomiable que una Constitucion prometa
bastante (es decir, dentro de lo razonablemente justo, sin incurrir en un so-
breproteccionismo exagerado que por su desmesura atente contra el bien
comun) a favor de los nifios, jovenes y ancianos. Sin embargo, si el pais del
caso carece de los medios para satisfacer tales anuncios, esas proclamacio-
nes, algunas veces grandilocuentes y muy ambiciosas, donde ocasional-
mente campean el utopismo, el plagio y de vez en cuando la demagogia
constituyente, pueden transformarse en un ilusorio listado de “derechos
imposibles” que lleva en si el germen de un verdadero fraude constitucio-
nal para el pueblo.!®

Asimismo, una descripcion constitucional demasiado meticulosa puede
provocar problemas si la realidad cambia y la regla constitucional concluye
a poco desactualizada. En tal hipotesis, la Constitucion, en lugar de operar
como una pista de despegue, puede convertirse en una suerte de prision
para un desarrollo normativo agil y a tono con los nuevos tiempos. Esto
puede ocurrir, por ejemplo, si la Constitucion fija una edad precisa, e inmo-
dificable por el legislador ordinario, como inicio para la responsabilidad
penal.

Por lo demas, un pais con texto constitucional escueto pero no cerrado,
esta amenudo en condiciones de desplegar por interpretacion judicial o por

19 Sobre los “derechos imposibles” (y los “derechos imposibilitados™), nos remitimos a
Sagiiés, Néstor Pedro, El tercer poder. Notas sobre el perfil politico del Poder Judicial,
Buenos Aires, Lexis-Nexis, 2005, pp. 149 y ss. En cuanto el utopismo, plagio, gatopardis-
mo y demagogia constituyente, derivamos al lector a nuestra Teoria de la Constitucion, cit.,
nota 13, pp. 252 y ss.
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la legislacion infraconstitucional un buen aparato normativo a favor de me-
nores, adolescentes y ancianos, manejando inteligentemente, por ejemplo,
la clausula de los derechos constitucionales “implicitos” o “no enumera-
dos”, que es frecuente en el constitucionalismo latinoamericano.20 Asimis-
mo, de otros conceptos constitucionales genéricos o indeterminados dirigi-
dos a todos los habitantes (derecho a la dignidad humana, a la vida, a la
salud y educacion, v. gr.), pueden inferirse o desprenderse (también exigir-
se) conductas y politicas estatales sumamente provechosas a favor de los
grupos a los que hacemos referencia, siempre que una judicatura sanamen-
te activista se decida a desarrollar dinamicamente a la Constitucién, y
construir respuestas constitucionales evolutivas en funcion de las necesi-
dades de la minoridad o de la tercera edad. En resumen, llegado el caso, con
una Constitucion “corta” puede hacerse mucho, tanto o mas que con una
Constitucion “larga”, en el tema que consideramos.

Paralelamente, si el Estado del caso suscribe, como de hecho ocurre,
convenciones internacionales que regulan el tema de la asistencia de meno-
res, adolescentes y ancianos, este aparato normativo externo cubre también
un importante espacio normativo que permite atender debidamente el pro-
blema. El caso de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de Naciones
Unidas, es una buena muestra de ello. Maxime si el Constituyente local le
ha dado rango constitucional, como es el caso de Argentina (articulo 75
inciso 22).

Un tema de interés, digno quiza de lo que metaféricamente podria lla-
marse turismo constitucional, es la insercion en la Constitucion de reglas
muy peculiares, como los casos, algunos ya citados, del permiso para viajar
gratuitamente en el transporte urbano a los mayores de 65 afios (Constitu-
cion de Brasil), o de normas para los menores trabajadores como sirvientes
domésticos (Panama). No es malo que una Constitucion atienda necesida-
des o problemas singulares propios de la comunidad local, siempre que
ellos tengan una magnitud que justifique su tratamiento constitucional, y
que la respuesta puntual que dé el Constituyente, que tiene vocacion de
permanencia, merezca ser incluida necesariamente en la Constitucion, y no
resultar derivada al legislador ordinario.

20 Por ejemplo, la Constitucion argentina acepta como constitucionales, ademas de los
derechos expresamente enunciados por la Constitucion, los derivados de la forma republi-
cana de gobierno y de la soberania del pueblo (articulo 33); la de Costa Rica, los emergentes
del principio cristiano de justicia social (articulo 74); la de Colombia, los “inherentes a la
persona humana” (articulo 94), etcétera.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 497

¢. Eficacia. En definitiva, no porque una Constitucion diga mucho a fa-
vor de los menores, adolescentes o ancianos, éstos gozaran efectivamente
de un paraiso constitucional. La “fuerza normativa” de la Constitucion de-
pende tanto del acierto intrinseco de las clausulas constitucionales (vale
decir, a su legitimidad en funcion de la justicia y prudente razonabilidad),
como de las posibilidades materiales de su realizacion, y —en mucho—de
la llamada por Konrad Hesse “voluntad de Constituciéon”,2! esto es, de la
cultura constitucional de una sociedad (y de modo particular, de los opera-
dores gubernativos, legislativos y judiciales), de cumplir con la ley supre-
ma. La Constitucion, en efecto, es desde el punto de vista factico una suerte
de oferta o de propuesta que realiza el poder constituyente, que también (en
el ambito de las realidades) puede o no ser obedecida por los poderes cons-
tituidos, que son los operadores de la Constitucion. Los casos de desnatura-
lizacion, infraccion o manipulacion constitucionales por parte de esos ope-
radores son —entre otros— ejemplos (por lo comuin, nada edificantes) de
desconstitucionalizacion, o sea, de pérdida de fuerza normativa de la Consti-
tucion.

En lo que hace a los jueces, es evidente que hoy dia cumplen un papel
cada vez mas pronunciado en el tema, caracteristica ésta del llamado neo-
constitucionalismo, que pregona, en términos generales, ademas, una
“Constitucion invasiva”, al decir de Paolo Comanducci.?? En primer térmi-
no, lo realizan a través de la interpretacion de los derechos fundamentales
de los grupos vulnerables, especialmente en el desarrollo constitucional de
la creacion de nuevos espacios para esos derechos, conforme nuevos re-
querimientos, creencias y valoraciones; y en segundo, en el achicamiento
de las otrora “cuestiones politicas no justiciables”. Temas como la ausencia
o el déficit de partidas presupuestarias para atender los derechos constitu-
cionales prometidos a los menores, adolescentes y ancianos, y a la vez incum-
plidos por el Estado, asuntos de obvio y vital significado para plasmarlos, con-

21 Cfr. Hesse, Konrad, Escritos de derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1983, pp. 66 y ss., asi como 71 y ss. Nos hemos referido al tema en nues-
tro libro La interpretacion judicial de la Constitucion, Buenos Aires, Depalma, 1998, pp.
18y 19.

22 (Cfr. Prieto Sanchis, Luis, “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”, en Carbo-
nell, Miguel, (ed.), Neoconstitucionalismo(s), cit.,nota 4, p. 131; Comanducci, Paolo, “For-
mas de (neo) constitucionalismo”, cit., nota 4, p. 81. Lo que acertadamente 1lama la “so-
breinterpretacion” de la Constitucion provoca que —en particular— los jueces redescubran
en ella principios y derechos implicitos, los desplieguen y desarrollen extensivamente.



498 NESTOR PEDRO SAGUES

ceptuados antes como ajenos a la revision judicial de constitucionalidad,
hoy terminan judicializados.

Interesa subrayar dos frentes de ese activismo judicial. Uno es el de la
inconstitucionalidad por omision,? fecundo terreno donde los jueces consti-
tucionales pueden encontrar herramientas juridicas para efectivizar dere-
chos frente a silencios estatales en la reglamentacion de las clausulas cons-
titucionales programaticas, o falta de dinero, v. gr. en escuelas y hospitales,
para cumplir con las promesas de la ley suprema. La otra ruta es la de las
acciones positivas, rara vez previstas explicitamente por el Constituyente a
favor de menores, adolescentes o ancianos,?* y que generalmente se conci-
ben como medidas adoptadas por el Poder Legislativo, pero que no cabe
desechar como vias instrumentadas, de modo creativo, por los jueces.?

No sin acierto, algunas veces se ha apuntado que la eficacia de una regla
constitucional puede quedar anestesiada por el llamado “sometimiento a la
legalidad”, que produce una suerte de coactividad debilitada de la norma
constitucional protectora de menores, adolescentes y ancianos.2® Esto ocu-
rre cuando la Constitucion enuncia un derecho pero lo somete a “la forma
que determine la ley” (tal como lo hace la Reptblica Dominicana respecto
de los derechos de los ancianos, en su articulo 17, segiin apuntamos). No
obstante, el operador judicial puede y debe controlar tal “sometimiento a la
ley”. Por ejemplo, si la ley no se sanciona, por via de la ya mencionada in-
constitucionalidad por omision; y si la ley se dicta, pero desvirtia o se
aparta del mensaje del Constituyente, mediante el control judicial de razo-

23 Véase sobre el tema Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por
omision, Madrid, Civitas, 1998, passim; Bazan, Victor (coord.), Inconstitucionalidad
por omision, Bogota, Temis, 1997, passim; Carpio, Marcos Edgar y Eto Cruz, Gerardo, E/
control de las omisiones inconstitucionales e ilegales en el derecho comparado, Querétaro,
Fundap, 2004, passim; Sagiiés, Néstor Pedro, “Instrumentos de la justicia constitucional
frente a la inconstitucionalidad por omisién”, en Vega Gomez, Juan y Corzo Sosa, Edgar
(coords.), Instrumentos de tutela y justicia constitucional, México, UNAM, 2002, pp. 605 y
SS.

24 Hay excepciones, como es el caso ya visto del articulo 75 inciso 23 de la Constitucion
argentina, véase supra, V1.

25 Véase Jiménez, Eduardo Pablo, “El tratamiento de las personas con discapacidad en
el sistema constitucional argentino”, en Jiménez, Eduardo P. (coord.), Igualdad, no discri-
minacion y discapacidad, cit., nota 5, p. 184.

26 (Cfr., Prieto Sanchis Luis, Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid, Debate,
1990, pp. 190 y ss.; Davobe Caramuto Maria 1., Los derechos de los ancianos, cit., nota 12,
p- 331.
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nabilidad, descalificando como inconstitucionales las leyes irrazonables,
lesivas del debido proceso constitucional sustantivo.?’

Resta agregar que la eficacia de los derechos de menores y ancianos de-
pende asimismo de un adecuado sistema de acceso y de imparticidon de jus-
ticia, lo que implica adoptar una estructura tribunalicia adecuada, con los
recursos humanos suficientes para afrontar el diligenciamiento y la deci-
sion de los procesos concernientes a nifios, adolescentes y personas de la
tercera edad. La insuficiencia de aquellos medios dafa profundamente
la operatividad real del sistema constitucional de derechos, como tam-
bién la falta de establecimientos adecuados para el alojamiento o rehabili-
tacion, en particular en lo que hace a la esfera penal.

d. Conflictos normativos. Un problema de interés se presenta cuando
una Constitucion enuncia —por ejemplo— una medida tutelar de los me-
nores, que puede colisionar con las prescripciones vigentes en un tratado
internacional de derechos humanos. Asi, hemos visto que el articulo 50
inciso 7 de la Constitucion de Ecuador dispone una “proteccion firme a la
influencia de programas o mensajes nocivos que se difundan a través de
cualquier medio, y que promueven la violencia, la discriminacién racial o
de género, o la adopcion de falsos valores™. Si bien el Pacto de San José de
Costa Rica, en su articulo 13-4, permite actos de censura en materia de es-
pectaculos publicos para la “proteccion moral de la infancia y de la adoles-
cencia”, y también, a tenor del inciso 5, prohibe la propaganda incitativa de
la violencia y la discriminacion racial, el resto del mismo articulo 13 prego-
na ampliamente el derecho de libertad de expresion y de pensamiento. En
particular, el referido articulo 50, al reprimir en términos generales “pro-
gramas 0 mensajes nocivos” que promuevan “falsos valores”, podria aus-
piciar politicas restrictivas de la libertad de prensa no compatibles con el
aludido Pacto.

En definitiva, el Constituyente doméstico debe ser cauto al enunciar de-
rechos a menores, adolescentes y ancianos, a fin de compatibilizarlos con
las reglas vigentes en el derecho internacional.

Otro conflicto normativo puede acaecer cuando dos instrumentos inter-
nacionales entran en colision. La Corte Suprema de Justicia argentina, en
“S., V. contra M., D. A.”, abordd precisamente la confrontacion entre la
Convencion sobre los derechos del nifio, de Naciones Unidas, que en su ar-

27 Sobre el tema, Sagiiés Néstor, Pedro, Elementos de derecho constitucional, 3a. ed.,
Buenos Aires, Astrea, 1999, t. 2, pp. 880 y ss.
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ticulo 16 garantiza el derecho a la intimidad de los menores, y en el 9o.
hace prevalecer el interés superior del niflo, por un lado, y por el otro, el
Pacto de San José de Costa Rica, que en su articulo 13 garantiza en térmi-
nos muy amplios la libertad de expresion, que incluye la de prensa. El
asunto referia a una prohibicion judicial de difusion de datos de una menor
involucrada en un proceso civil. La mayoria de la Corte Suprema procurd
realizar una interpretacion armonizante entre aquellas dos convenciones,
que en Argentina, ademas, poseen idéntico rango constitucional (articulo
75 inciso 22 de la Constitucion federal), y establecid ciertos topes y encua-
dres a esa suerte de censura judicial. Otros votos minoritarios del tribunal,
sin embargo, entendian que debia prevalecer la prohibicion de censura del
Pacto de San José.8

Cabe alertar que estos conflictos normativos no deben llamar a asom-
bro, porque los instrumentos internacionales tienen a menudo autores dis-
tintos, y se han adoptado en momentos, espacios y con ritmos ideoldgicos
diferentes. Desde luego, cabe proponer siempre el método de la interpreta-
cion armonizante entre reglas prima facie contrapuestas provenientes del
derecho internacional, aunque esa tarea de compatibilizacion no siempre es
sencilla: de haber un conflicto insoluble, el intérprete-operador necesaria-
mente tendra que hacer predominar una regla sobre otra, o crear una res-
puesta juridica transaccional, lo que le obligara a categorizar a las clausulas
en oposicidn segun los principios, valores y bienes en juego, y en definitiva
realizar una opcion ideoldgica que dirima la litis.

X. CONCLUSIONES

1. El derecho constitucional latinoamericano se ocupa de modo muy
distinto de los menores, adolescentes y ancianos. Hay textos que lo
hacen brevemente, con algunas reglas especificas en su favor. En lo de-
mas, en tales se aplican las normas generales relativas a los derechos
de todos los habitantes. Pero hay otros documentos que tratan en de-
talle a estos sujetos vulnerables, dedicando incluso articulos constitu-
cionales distintos para cada categoria de ellos. Practican, en este se-
gundo supuesto, una politica constitucional de especificacion de
derechos. En ciertos casos, abordan asuntos que en si mismos son
materialmente subconstitucionales.

28 Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina, Fallos, 324:1018.
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2. Un listado de los actuales derechos de los nifios, adolescentes y ancia-
nos en Latinoamérica revela —en su conjunto— una frondosa gama
de abordaje constitucional de temas civiles, laborales, penales, edu-
cativos y politicos, entre otros incluye ademas, habitualmente, un lis-
tado de deberes y obligaciones, por parte del Estado, la familia, los
medios de difusion y la sociedad toda. Pero esa descripcion no es ho-
mogénea en toda el area, sino que varia sensiblemente de pais en pais.
En algunos supuestos, no frecuentes, los listados constitucionales lo-
cales pueden generar ciertas situaciones conflictivas con derechos
humanos de fuente internacional, por lo que cabe recomendar al
Constituyente local cautela en la descripcion de aquellos derechos,
para amalgamarlos adecuadamente con los provenientes del derecho
externo. Al mismo tiempo, no cabe descartar conflictos normativos
entre clausulas provenientes de distintos documentos de fuente inter-
nacional: de haberlos, habrd que recurrir a una interpretacion armoni-
zante entre ellos.

3. Queuna Constitucidén enuncie muchos derechos constitucionales a fa-
vor de nifos, adolescentes o ancianos, no quiere decir que ellos tengan
vigencia efectiva. La “fuerza normativa” de la Constitucion depende
de muchos factores: a) el acierto intrinseco de la norma constitucional,
b) las posibilidades econdémicas y culturales de su realizacion; c¢) la
voluntad de los operadores del sistema constitucional (agentes del
Poder Ejecutivo, legisladores, jueces), de cumplirla lealmente y de
desenvolverla en razon de nuevas necesidades y modificaciones en el
contexto de vida.

4. En el papel de motorizar a la Constitucion, al Poder Judicial se le exi-
gen hoy comportamientos mas intensos que otrora. Temas que antes
eran no justiciables, como la carencia de partidas presupuestarias
para atender ciertas obligaciones sociales del Estado, hoy pasan a ser
justiciables. Silencios normativos, como la falta de leyes reglamenta-
rias de clausulas constitucionales programaticas, hoy también pasan
a judicializarse mediante la doctrina de la inconstitucionalidad por
omision. La imagen actual de una “Constitucion invasiva” y exigen-
te, con nuevos y cotidianos despliegues aplicados a la realidad, corre
a cargo de ser ejecutada, ademas, generalmente por los jueces. Eso
abre nuevos frentes para la vigencia de los derechos que la Constitu-
cion reconoce a nifios, adolescentes y ancianos.



