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La tu te la ju rí di ca y so cial de los de re chos hu ma nos, que co mien za, ob -
via men te, por el re co no ci mien to mis mo de es tos de re chos, de su ele va da
je rar quía, de la ne ce si dad de pre ser var los con es pe cial cons tan cia y es -
fuer zo, se plan tea por di ver sos me dios e ins tru men tos, en ca de na dos en
una se cuen cia ló gi ca y cro no ló gi ca. El pri mer es ta dio con sis te, co mo an -
tes di je, en el re co no ci mien to de las li ber ta des, pre rro ga ti vas y fa cul ta des
del ser hu ma no en su ca li dad de tal, sin más re qui si tos ni con di cio nes.
Esto, que hoy nos pa re ce una ver dad evi den te —tan to co mo en las ex -
pre sio nes se ñe ras de la De cla ra ción de Inde pen den cia de los Esta dos
Uni dos de Amé ri ca—, que no se su je ta a com pro ba ción, fue al can za do,
sin em bar go, al ca bo de una pro lon ga da eta pa de con ce sión de de re chos
—más bien pri vi le gios— por obra de la fuer za o de la cle men cia.

A es te re co no ci mien to, de po si ta do en de cla ra cio nes y aco gi do, fi -
nal men te, en el cons ti tu cio na lis mo uni ver sal a par tir de las diez pri -
me ras en mien das a la Cons ti tu ción de los Esta dos Uni dos de Amé ri -
ca y de la De cla ra ción fran ce sa de 1789, de bió se guir la cons truc ción 
la bo rio sa de re cur sos o ga ran tías de la fiel ob ser van cia de los de re -
chos de los in di vi duos por par te de los go ber nan tes, que sue len su -
cum bir a la ten ta ción del abu so, del ar bi trio o del ca pri cho. En es ta
eta pa de la his to ria na tu ral de los de re chos hu ma nos ad vi nie ron los
me dios ju ris dic cio na les y no ju ris dic cio na les de tu te la. Si pen sa mos
en las ins ti tu cio nes ju rí di cas de nues tro país, ha bría que echar ma no
del jui cio de am pa ro, con una ex ten sa y be né fi ca tra di ción, cu ya vi da 
útil arran ca a la mi tad del si glo XIX y que si gue pres tan do ser vi cios
emi nen tes a la cau sa de los de re chos hu ma nos, por más que ya
requie ra un tra ba jo de ac tua li za ción que ex pan da sus be ne fi cios. Y
tam bién po dría mos in vo car el ejem plo del om buds man me xi ca no, en tre 
las ins ti tu cio nes de más re cien te in tro duc ción en Mé xi co, oriun do de
una ex pe rien cia sue ca que al pa so de los años ga na ría otros te rri to -
rios.

Bo le tín Me xi ca no de De re cho Com pa ra do, 
nue va se rie, año XXXVIII, núm. 112,
ene ro-abril de 2005, pp. 459-471



Fi nal men te, es pre ci so con vo car, en tre los me dios de ga ran tía de
es tos de re chos, la de no mi na da cul tu ra de los de re chos hu ma nos, que
es una suer te de cal do de cul ti vo en el que aqué llos sur gen, pros pe -
ran y arrai gan. Se tra ta del da to so cial, po lí ti co, mo ral de los de re -
chos. Co mo bien ha di cho Ca la man drei, el ilus tre pro ce sa lis ta ita lia -
no, atrás de una Cons ti tu ción de mo crá ti ca ac túan, pa ra que aqué lla
de ve ras ope re, las cos tum bres de la so cie dad de mo crá ti ca, las creen -
cias y con duc tas de los ciu da da nos que tras la dan las nor mas a la vi da 
y con vier ten el ideal en pa trón efec ti vo de com por ta mien to. Esta cul -
tu ra —que en tra ña, lo he mos di cho mu chas ve ces, cul to y cul ti vo de
la dig ni dad hu ma na y del de re cho co mo me dio pa ra en cau zar la
exis ten cia y so lu cio nar las dispu tas— es tam bién una ga ran tía de los
de re chos del hom bre, no la úni ca, pe ro tam po co la úl ti ma. De po co
ser vi rían las me jo res le yes y las bue nas in ten cio nes de al gu nos go ber -
nan tes, su ma das a las exi gen cias de mu chos go ber na dos, ni no exis te
el fun damen to de una cul tu ra que in for me las con duc tas y de sauto ri ce
las vio la cio nes.

En es te ca so re sul ta útil in vo car esta cul tu ra —que en una de sus
ex pre sio nes es tam bién cul tu ra de la le ga li dad, o me jor to da vía, de la 
ju ri di ci dad— an te una mues tra del es fuer zo que al gu nas ins ti tu cio nes 
des plie gan por di fun dir el co no ci mien to de los de re chos, co mo me dio 
pa ra que la so cie dad y sus in te gran tes, co no cién do los, se pan y pue -
dan exi gir los en su pro pio be ne fi cio y en bien de los con ciu da da nos.
Ha ce al gu nos años, el Insti tu to de Inves ti ga cio nes Ju rí di cas de la
Uni ver si dad Na cio nal Au tó no ma de Mé xi co lle vó ade lan te un ex ce -
len te pro gra ma pa ra la di fu sión del co no ci mien to de los de re chos hu -
ma nos, di ri gi do a una po bla ción con ins truc ción me dia y con cen tra -
do en el exa men de los de re chos es pe cí fi cos de cier tos sec to res
so cia les. Va rias de ce nas de tí tu los re co gie ron es te es fuer zo de cul tu ra
en ma te ria de de re chos hu ma nos. En lo per so nal, agra dez co la opor -
tu ni dad que re ci bí del Insti tu to de Inves ti ga cio nes Ju rí di cas y del
Insti tu to Na cio nal de Admi nis tra ción Pú bli ca (INAP) pa ra ha cer y
pu bli car un opúscu lo re fe ren te a los de re chos de los ser vi do res pú bli -
cos, que vi no a su mar se a mu chos otros fo lle tos rea li za dos con
idéntica intención para atender otros ámbitos de la vida social y
jurídica.
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Aho ra la Co mi sión Na cio nal de los De re chos Hu ma nos, que ha
su pe ra do su pri me ra dé ca da de ta reas —des de el mo men to en que se 
cons ti tu yó co mo ór ga no des con cen tra do de la Se cre ta ría de Go ber na -
ción, has ta los días que co rren, en que se afian za co mo ór ga no au tó -
no mo en el Esta do me xi ca no—, des plie ga un pro gra ma edi to rial se -
me jan te. Este se ma te ria li za, por aho ra, en un haz de fas cícu los que
res pon den al ru bro ge né ri co de “Pre ven ción de la vio len cia, aten ción 
a gru pos vul ne ra bles y los de re chos hu ma nos”. El an te ce den te de es -
ta obra es la or ga ni za ción, en 2000, de un ci clo de con fe ren cias y
me sas re don das ba jo aquel am plio te ma, en el que par ti ci pa ron
ochen ta ex per tos del ám bi to aca dé mi co, pú bli co y so cial con el fin de 
abor dar los pro ble mas es pe cí fi cos de al gu nos grupos sociales.

Con es te an te ce den te, la CNDH em pren dió la for mu la ción de los
opúscu los, de po si ta rios de una re fle xión co lec ti va y mul ti dis ci pli na ria, 
que reú nen en for ma sen ci lla y ac ce si ble el co no ci mien to y la ex pe -
rien cia acer ca de los de re chos hu ma nos de gru pos vul ne ra bles. Esto
se ha ce con el fin —que ma ni fies ta la CNDH— de di vul gar las in -
ves ti ga cio nes so bre estos de re chos con el de sig nio de fa vo re cer la
com pren sión in te gral de es ta ma te ria, por par te de am plios sec to res
de la so cie dad. En el con jun to de los opúscu los edi ta dos has ta el pre -
sen te por la Co mi sión Na cio nal se alu de, su ce si va men te, a los de re -
chos hu ma nos en nue ve su pues tos: pue blos in dí ge nas, mu je res y niños, 
per so nas de la ter ce ra edad, pa cien tes, mi gran tes, per so nas con dis ca -
pa ci dad, de te ni dos, per so nas con VIH-SIDA y mi no rías re li gio sas.

Hay que re cor dar cuá les son los dis tin tos uni ver sos pro te gi dos a
tra vés de los de re chos hu ma nos, no sin an tes rei te rar que és tos ata -
ñen a to das las per so nas sin sal ve dad ni dis cri mi na ción. Hay fa cul ta -
des y li ber ta des que se pro yec tan so bre la hu ma ni dad en te ra, o me jor 
di cho, so bre los in di vi duos que la in te gran: se tra ta de los de re chos
de más am plio es pec tro, los más ra di ca les, in dis pen sa bles, de los que
de pen de la exis ten cia mis ma —y, en bue na me di da, la ca li dad de la
exis ten cia— de to das las per so nas. Pién se se, por ejem plo, en los de re -
chos a la vi da, a la in te gri dad, a la li ber tad, a la jus ti cia. A na die son 
aje nos esos de re chos esen cia les. Hay otros con jun tos de fa cul ta des
con cer nien tes a muy am plios sec to res, que es pre ci so ob ser var y tu te -
lar de ma ne ra ade cua da, y que se aña den a los de re chos que co rres -
pon den a to dos: ta les son, tam bién por ejem plo, los de re chos de las
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mu je res, que to man en cuen ta las es pe ci fi ci da des de és tas y pre ten den 
dar sen ti do y rea li dad a la li ber tad y a la igual dad que se les re co no -
cen; y los de re chos de los ni ños, que de ben que dar pro vis tos de pro -
tec ción es pe cial, en vir tud de su re la ti vo des va li mien to. De las mu je -
res y de los ni ños se han ocu pa do de cla ra cio nes y con ven cio nes que
es ta ble cen los estándares modernos de protección en estos campos.

Por úl ti mo, hay otros sec to res su je tos a me di das de pro tec ción aún 
más es pe cí fi cas —y cier ta men te in dis pen sa bles— que las dis pues tas a
fa vor de mu je res y ni ños. Mien tras las pri me ras com po nen la mi tad
de la po bla ción y los se gun dos cons ti tu yen una pro por ción muy eleva -
da de és ta, aque llos otros sec to res co rres pon den a gru pos mu cho más 
re du ci dos y vul ne ra bles, so bre los que gra vi tan, con no to ria inten si dad, 
con di cio nes ex tre ma da men te des fa vo ra bles que pue den hacer nu ga to -
rios sus de re chos y po ner obs tácu los co lo sa les —adi cio na les a los mu -
chos que ya con fron tan— en el ca mi no de su de sa rro llo y bie nes tar.
Estos son, en su ma, los sec to res más vul ne ra bles de la socie dad y por
en de los más ne ce si ta dos de tu te la de di ca da, vi go ro sa y es pe cífi ca.

Al de cir lo an te rior me re fie ro, por ejem plo, a los en fer mos men tales
—cu yas con di cio nes de vi da han si do y si guen sien do, con fre cuen cia, 
de vas ta do ras—, a los en fer mos de SIDA —que han atraí do, ca da vez 
más, la aten ción de los or ga nis mos de fen so res de los de re chos hu ma -
nos— y a los su je tos pri va dos de li ber tad, a los que Car ne lut ti de no -
mi nó, con fra se elo cuen te, los “po bres en tre los po bres”. To dos ellos
en fren tan de bi li da des ca rac te rís ti cas, en tre las que fi gu ra, por lo que
to ca a los de te ni dos, el es tig ma que se les ad ju di ca des de el mo men to 
mis mo en que exis te en con tra su ya una hi pó te sis de cul pa bi li dad,
que es, en mu chos ca sos, el pro duc to de una con je tu ra.

Los de re chos a los que me he re fe ri do tie nen di ver sos orí ge nes, o
bien, di cho de otra ma ne ra, han apa re ci do y se han de sen vuel to —si
es que es to ha ocu rri do— en muy di ver sas cir cuns tan cias. Mien tras
al gu nos de ellos han si do arran ca dos al go ber nan te por me dio de la
vio len cia vic to rio sa —y jus ti cie ra— o a tra vés de con ve nios en los
que par ti ci pan in te re ses y gru pos po de ro sos, otros han si do sen ci lla -
men te con ce di dos por cle men cia, gra cia, mi se ri cor dia, con for me se
ha avan za do en el res pe to ge né ri co a la dig ni dad hu ma na y en la
con cien cia de fra ter ni dad que une a los más pro vis tos con los más
des va li dos, no só lo en el sen ti do eco nó mi co de la ex pre sión.
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Los cam pe si nos, los obre ros, los co mer cian tes, en tre otros gru pos,
han arran ca do el re co no ci mien to de sus de re chos a los ór ga nos le gis -
la ti vos gra cias a su cre cien te pu jan za po lí ti ca y a la con vic ción de
que és ta, re for za da, po dría ser vir co mo arie te pa ra su ce si vas con quis -
tas. Es evi den te que no su ce de lo mis mo con los in ter nos de las ins ti -
tu cio nes de sa lud men tal o con los de te ni dos. El le van ta mien to de un 
gru po obre ro pue de re ves tir la for ma de una huel ga, pe ro el al za -
mien to de los pre sos, en pro cu ra ción de sus im pro ba bles de re chos, no 
pa sa de ser un ac to sub ver si vo, un mo tín, que la au to ri dad pue de y
de be so fo car a to da cos ta. De aquí que los de re chos de es tas ca te go -
rías no ha yan si do —sal vo ex cep cio nal men te— con quis ta dos por sus
ti tu la res, si no con ce di dos por sus otorgantes.

Los de te ni dos a los que se re fie ren es tos de re chos —y los en sa yos
que con tie ne el opúscu lo que aquí co men to— co rres pon den a di ver -
sas ca te go rías, en fun ción del tí tu lo ju rí di co que le gi ti ma —o por lo
me nos ex pli ca— la pri va ción de li ber tad que ex pe ri men tan y las ca -
rac te rís ti cas que és ta re vis te. Un pri mer sec tor es tá com pues to por los 
de te ni dos su je tos a in ves ti ga ción —ave ri gua ción pre via, di ría mos en
Mé xi co— por par te de la po li cía, el Mi nis te rio Pú bli co o el juez de
ins truc ción, mien tras se acre di tan los in di cios ra cio na les de cri mi na li -
dad o la pro ba ble res pon sa bi li dad que per mi ti rán su trán si to a otra
ca te go ría. Ésta co rres pon de a los pro ce sa dos, en el cur so del jui cio y
has ta la sen ten cia fir me, y trae con si go la pri sión pre ven ti va, am plia -
men te cues tio na da des de siem pre —Bec ca ria ob ser vó que es una pe -
na que se an ti ci pa a la sen ten cia— y cons tan te men te sostenida, si no
incrementada.

Una ter ce ra ca te go ría de per so nas pri va das de li ber tad, cu ya con -
di ción ju rí di ca for mal di fie re sus tan cial men te de las otras, es la de
quie nes cum plen una con de na im pues ta en sen ten cia fir me. Esta
—que ya no se fun da só lo en una sos pe cha, unos in di cios, unas pre -
sun cio nes— es el sus ten to de la de ten ción, que pue de pro lon gar se du -
ran te se ma nas, me ses o años, e in clu so du rar to da la vi da, ahí don de
se acep ta la pri sión per pe tua o se pre sen ta una acu mu la ción tal de
pe nas —por sen ten cia que con si de ra va rios de li tos, en si tua ción
de con cur so, o por ilí ci tos co metidos du ran te el cau ti ve rio— que
exce de el lí mi te na tu ral de la vi da. Agre ga re mos la ca te go ría de los
extra di ta bles, que se ha llan a me dia vía en tre la de ten ción y la pri -
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sión pre ven ti va, y la os cu ra de ten ción de los in di vi duos su je tos a
cier tas me di das de se gu ri dad, que pue den ha llar se jus ti fi ca das por
au tén ti cas ra zo nes de sa lud o en cu brir, con apa rien cia mé di ca, pre -
ven ti va o pe da gó gi ca, ver da de ros ac tos de re pre sión ar bi tra ria. El
pre sen te fas cícu lo de la Co mi sión Na cio nal de los De re chos Hu ma -
nos no abor da —por que son ob je to de otras pu bli ca cio nes— to dos
es tos su pues tos, si no so la men te los de pri va ción pro ce sal o pe nal de
la li ber tad.

El uni ver so al que me es toy re fi rien do, que no es, ya lo di je, ma -
yo ri ta rio en el con jun to de la po bla ción me xi ca na, tam po co es irre le -
van te, ni por su nú me ro ni por los da tos cua li ta ti vos que pre sen ta y
los ries gos y pro ble mas que en tra ña. En al re de dor de cua tro cien tas
pri sio nes de la re pú bli ca me xi ca na hay cer ca de 170,000 re clu sos,
nú me ro que cre ce in ce san te men te, tan to por el in cre men to real de la 
de lin cuen cia, co mo por las mo di fi ca cio nes le gis la ti vas que lle van a
pri sión, pre ven ti va o pu ni ti va, a más in di vi duos, sin que es to se re la -
cio ne, en ab so lu to, con una re duc ción de las alar man tes ci fras de im -
pu ni dad, que cons ti tu yen un real mo ti vo de alar ma pa ra la so cie dad
me xi ca na y un au ten ti co de sa fío pa ra un sis te ma de jus ti cia pe nal
más do ta do de dis cur sos que de efi ca cia. En la ciu dad de Mé xi co, al -
re de dor de 25,000 per so nas pue blan las es ca sas y aba rro ta das pri sio -
nes. Exis te, co mo se ha ob ser va do y pro cla ma do has ta la sa cie dad,
una so bre po bla ción que pu die ra re pre sen tar un ter cio de la ca pa ci -
dad ins ta la da y que ac túa co mo di sol ven te de los me jo res es fuer zos
de reforma y promotor de los peores abusos en la vida carcelaria.

Entre los tra ba jos que in clu ye el fas cícu lo su je to a exa men, hay al -
gu nos que abor dan en for ma ge ne ral —es to es, sin con cre tar se a gru -
pos o ins ti tu cio nes es pe cí fi cos— el te ma de los de re chos de los de te -
ni dos, la “jus ti fi ca ción” de la pri va ción de la li ber tad, los de re chos
hu ma nos de los re clu sos y las de fen sas crea das a fa vor de és tos. Ta les 
son los ca sos de mi pro pio ar tícu lo —que ci to se gún el or den de apa -
ri ción en es ce na de los en sa yos re co gi dos en el fas cícu lo— so bre “Los 
de re chos hu ma nos de los de te ni dos”, en el que re fle xio no nue va men -
te so bre un asun to que an tes de aho ra ex pu se en la con fe ren cia “Los
de re chos de los de te ni dos y la tu te la ju ris dic cio nal de la Cor te Inte ra -
me ri ca na de De re chos Hu ma nos”, en el Se gun do Cur so Inter na cio -
nal de Ca pa ci ta ción so bre las con di cio nes de vi da en las cár ce les y
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sus pro gra mas, or ga ni za da por la Agen cia Ja po ne sa de Coo pe ra ción
Inter na cio nal y el Insti tu to La ti noa me ri ca no de las Na cio nes Uni das
pa ra la Pre ven ción del De li to y el Tra ta mien to del De lin cuen te
(Ilanud, San Jo sé, Cos ta Ri ca, 19 de ju lio de 2000). En es te mis mo
or den de con si de ra cio nes se ins cri be el tra ba jo “Pri sión y de re chos
hu ma nos”, del dis tin gui do pe ni ten cia ris ta Anto nio Sán chez Ga lin do,
que exa mi na al gu nos de los más gra ves pro ble mas de la prác ti ca car -
ce la ria: so bre po bla ción pe ni ten cia ria, co rrup ción, fal ta de in te rés en
el ma ne jo de las ins ti tu cio nes pe na les, de te rio ro de los sis te mas del
prin ci pio de legalidad, escasez presupuestal, endurecimiento penal,
violación de los derechos humanos y ausencia de voluntad política.

Otro tra ba jo del mis mo al can ce ge ne ral es “La pri va ción le gal de
la li ber tad y los de re chos hu ma nos”, de Emma Men do za Bre mauntz. 
En una se rie de sus tan cio sas con clu sio nes, la au to ra, ca te drá ti ca de la 
Fa cul tad de De re cho de la UNAM y ex fun cio na ria pe ni ten cia ria, for -
mu la úti les ad ver ten cias y pro pues tas. Ha ce no tar que “la pri va ción
de li ber tad au to ri za da por la ley no siem pre es le gí ti ma ni res pe tuo sa de 
los de re chos hu ma nos”, y cri ti ca el uso ex ce si vo de la pe na de pri -
sión, así co mo la ins ti tu ción del arrai go (que, co mo sa be mos, cons ti -
tu ye actualmente un me dio de bur lar la nor ma cons ti tu cio nal que
sub or di na la pro lon ga ción de la de ten ción a la exis ten cia de un au to
ju di cial que es ta blez ca la exis ten cia de cuer po del de li to y la pro ba -
ble res pon sa bi li dad del in cul pa do). Igual men te su gie re, en tre otras co -
sas, la in cor po ra ción del juez de vi gi lan cia de la eje cu ción pe nal.

En es te gru po de tra ba jos se cuen ta tam bién el de no mi na do “Me -
ca nis mos de de fen sa de los in ter nos”, de Jor ge Anto nio Mi rón Re yes, 
en el que se pa sa re vis ta a di ver sas dis po si cio nes que fi jan los de re -
chos de los in ter nos y la for ma de pre ser var los a tra vés de me dios
que se ha llan en el pro ce di mien to pe nal, en el ám bi to ad mi nis tra ti vo, 
en el te rre no ju ris dic cio nal (am pa ro) y en las atri bu cio nes con fe ri das
a las co mi sio nes de de re chos hu ma nos, na cio nal y lo ca les. Igual men te 
hay que men cio nar el en sa yo “De re chos hu ma nos y pe ni ten cia ris mo
(Algu nas re fle xio nes)”, de Jo sé Luis Mu si Nah mías, que da cuen ta so -
bre al gu nas li mi ta cio nes y ex pec ta ti vas en es te sec tor y for mu la un
ale ga to a fa vor del me jo ra mien to del sis te ma na cio nal de re clu sión y
el res pe to a los de re chos hu ma nos de los detenidos.
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Pa ra com ple men tar es tas con si de ra cio nes, va le la pe na re cor dar
que la le gis la ción es pe cí fi ca so bre pri va ción de li ber tad cons ti tu ye
una pri me ra “trin che ra” pa ra la do ta ción de de re chos e ins tru men tos 
de de fen sa. Esta le gis la ción se ins ta la so bre las nor mas hu ma ni ta rias,
pri me ro, y fi na lis tas, des pués —que con jun ta men te ha cen el es cu do
cons ti tu cio nal del re clu so—, de la Ley Su pre ma. Su de sa rro llo da ta,
so bre to do, de 1971, fe cha de ex pe di ción de un or de na mien to no ta -
ble y me mo ra ble, so bre el que más tar de se cons trui ría el de re cho
pe ni ten cia rio me xi ca no, muy es ca so —ca si ine xis ten te— has ta ese
mo men to: la Ley de Nor mas Mí ni mas pa ra la Rea dap ta ción So cial
de Sen ten cia dos. Al mo vi mien to na cio nal se agre gó, for ta le cién do lo y 
reo rien tán do lo, la co rrien te in ter na cio nal que ha lle ga do a es ta ble cer
los es tán da res con tem po rá neos en es ta ma te ria. Es así que se cuen ta
con las Re glas Mí ni mas pa ra el Tra ta mien to de los Re clu sos, apro ba -
das en 1955 por el Pri mer Con gre so de las Na cio nes Uni das so bre
Pre ven ción del De li to y Tra ta mien to del De lin cuen te, ci mien to de
mu chas de cla ra cio nes, prin ci pios, me ca nis mos y re gla men tos pos te rio -
res. La ma te ria se ha lla con si de ra da, asi mis mo, en tra ta dos ge ne ra les
so bre de re chos hu ma nos —de ca rác ter uni ver sal o re gio nal— y en
in nu me ra bles ins tru men tos es pe cí fi cos, mu chos de ellos ge ne ra dos en el 
mar co de las Na cio nes Uni das.

Ade más de la pro tec ción que sig ni fi can es tas de cla ra cio nes y
acuer dos, nor mas e ins tru men tos na cio na les e in ter na cio na les, se de -
be ci tar el om buds man, ya men cio na do, y es pe cial men te, por lo que to -
ca a nues tro país, las vi si ta dur ìas ad-hoc crea das en al gu nas co mi sio -
nes de de re chos hu ma nos co mo re co no ci mien to de la im por tan cia
que tie ne, pa ra la pre ser va ción o la vul ne ra ción de los de re chos hu -
ma nos, la pri va ción le gal de la li ber tad. En la mis ma lí nea de preo -
cu pa cio nes y ocu pa cio nes ins tru men ta les es pre ci so men cio nar la ac ti -
vi dad de los tri bu na les de cons ti tu cio na li dad, que han en tra do, ca da
vez más, en la con si de ra ción de pro ble mas de le ga li dad en el ma ne jo 
de las pri sio nes; los tri bu na les in ter na cio na les de de re chos hu ma nos,
co mo el Eu ro peo, con se de en Estras bur go, y el Inte ra me ri ca no, con
se de en San Jo sé, Cos ta Ri ca, que ya cuen tan con una apre cia ble ju -
ris pru den cia so bre los de re chos de los de te ni dos y los re clu sos; y, des -
de lue go, los jue ces de eje cu ción de pe nas, que exis ten en un apre cia -
ble nú me ro de paí ses —aún no son, sin em bar go, la ma yo ría— y que 
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no han lle ga do a Mé xi co, pe se a las ins tan cias en su fa vor, ca da vez
más fre cuen tes, ra zo na das y vi go ro sas.

A las re fle xio nes en tor no al con jun to de los de te ni dos y re clu sos,
o bien, a la ge ne ra li dad de és tos —los ma yo res de edad, con for me a
la ley pe nal: su je tos al ám bi to de va li dez sub je ti va de la nor ma pu ni -
ti va— es pre ci so acom pa ñar las re fle xio nes a pro pó si to de gru pos es -
pe cí fi cos: unos, sus traí dos al im pe rio de la ley pe nal, pe ro so me ti dos
a me di das que en tra ñan pri va ción de li ber tad, y otros, su je tos a ese
im pe rio pe ro sin gu la ri za dos por su per te nen cia a gru pos ét ni cos in dí -
ge nas y su ad he sión a pa tro nes cul tu ra les que los ale jan de aqué llas
en los que se in for ma la ley pe nal del Esta do me xi ca no.

Al pri mer su pues to sir ven los tra ba jos de Igna cio Ca rri llo Prie to,
“Los de re chos hu ma nos y los me no res in frac to res”, y Ele na Azao la
G., “Teo ría prác ti ca en las ins ti tu cio nes pa ra me no res in frac to res”.
Aquél ana li za el trán si to del sis te ma tu te lar al ga ran tis ta, con cre ta do, 
és te, en la vi gen te Ley pa ra el Tra ta mien to de Me no res Infrac to res
(1992), y la pro fe so ra Azao la, an tro pó lo ga so cial que ha he cho muy
va lio sas in ves ti ga cio nes so bre el sis te ma pe nal des ti na do a los me no -
res y las mu je res, se ocu pa en la re vi sión de los pa ra dig mas exis ten tes 
en el cam po de la jus ti cia pa ra me no res y la in ci den cia que és tos tie -
nen en la prác ti ca de las co rres pon dien tes ins ti tu cio nes.

La alu sión a la jus ti cia pa ra me no res me per mi te traer a co la ción
un im por tan te do cu men to, re le van te pa ra es ta ma te ria, emi ti do por
la Cor te Inte ra me ri ca na de De re chos Hu ma nos. Me re fie ro a la Opi -
nión Con sul ti va OC-17/2000 del 28 de agos to del 2002, so bre “Con di -
ción ju rí di ca y de re chos hu ma nos del ni ño”. En es ta opi nión se exa -
mi na el sis te ma sus tan ti vo y pro ce sal re la cio na do con me no res de
edad que in frin gen la ley pe nal y con me no res que no han co me ti do
vio la ción de esta ley y se en cuen tran su je tos a me di das de otro ca rác -
ter. Evi den te men te, el pun to de gra vi ta ción de la OC-17/2000 es el
cons ti tui do por los de re chos y las ga ran tías que inex cu sa ble men te
han de re co no cer se a am bas ca te go rías de su je tos, sin per jui cio del
senti do ma te rial que de ba re ves tir, en ca da hi pó te sis, la ac ción
del Esta do.

En mi Vo to con cu rren te a la Opi nión Con sul ti va OC-17/2000 me re fie ro 
de nue va cuen ta a la dia léc ti ca en tre las co rrien tes tu te lar y ga ran tis -
ta, dia léc ti ca que da lu gar, en mi con cep to, a un fal so di le ma. Me
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per mi to trans cri bir a con ti nua ción al gu nas con si de ra cio nes so bre es te
asun to, reu ni das en ese Vo to:

En la actualidad existe en muchos países, como se percibió claramente 
en el curso de los trabajos —escritos y exposiciones en la audiencia
pública del 21 de junio de 2002— conducentes a la Opinión Consultiva a 
la que corresponde este Voto, un fuerte de bate de escuelas, corrientes o 
conceptos: de una parte, el régimen tu te lar, que se asocia con la
llamada doctrina de la ‘situación ir reg u lar’ —que “no significa otra
cosa, se ha escrito, que legitimar una acción ju di cial indiscriminada
sobre aquellos niños y adolescentes en situación de dificultad”— y de
la otra, el régimen garantista, que se vincula con la denominada
doctrina de la ‘protección in te gral’ —con la que ‘se hace referencia a
una serie de instrumentos jurídicos de carácter internacional que
expresan un salto cualitativo fun da men tal en la consideración so cial de 
la infancia’; se transita, así, del ‘menor como objeto de la com-
pasión-represión, a la infancia-adolescencia como sujeto pleno de
derechos’. Ha surgido una gran polarización en tre estas dos corrientes, 
cuyo encuentro —o desencuentro— apareja una suerte de dilema fun -
da men tal, que puede generar, en ocasiones, ciertos ‘fundamentalismos’ 
con sus estilos peculiares. Ese dilema se plantea en términos muy
sencillos: o sistema tu te lar o sistema garantista.

Si se toma en cuenta que la orientación tu te lar tiene como divisa
brindar al menor de edad un trato consecuente con sus condiciones
específicas y darle la protección que requiere (de ahí la expresión
‘tutela’), y que la orientación garantista tiene como sustancial pre-
ocupación el reconocimiento de los derechos del menor y de sus
responsables legales, la identificación de aquél como sujeto, no como
objeto del proceso, y el con trol de los actos de autoridad mediante el
pertinente aparato de garantías, sería posible advertir que no existe
verdadera contraposición, de esencia, de raíz, en tre unos y otros
designios. Ni las finalidades básicas del proyecto tu te lar contravienen
las del proyecto garantista, ni tampoco éstas las de aquél, si unas y
otras se consideran en sus aspectos esenciales, como lo hago en este
Voto y lo ha hecho, a mi juicio, la Opinión Consultiva, que no se afilia a
doctrina alguna.

¿Cómo negar, en efecto, que el niño se encuentra en condiciones
diferentes a las del adulto, y que la diversidad de condiciones puede
exigir, con toda racionalidad, diversidad de aproximaciones? ¿Y que el 
niño requiere, por esas condiciones que le son propias, una protección 
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es pe cial, distinta y más intensa y esmerada que la dirigida al adulto, si 
la hay? ¿Y cómo negar, por otra parte, que el niño —ante todo, un
ser humano— es tit u lar de derechos irreductibles, genéricos unos,
específicos otros? ¿Y que no es ni puede ser visto como objeto del
proceso, a merced del arbitrio o del capricho de la autoridad, sino
como sujeto de éste, puesto que posee verdaderos y respetables
derechos, materiales y procesales? ¿Y que en su caso, como en
cualquier otro, es preciso que el procedimiento obedezca a reglas
claras y legítimas y se halle sujeto a con trol a través del sistema de
garantías?

Si eso es cierto, probablemente sería llegado el momento de
abandonar el falso dilema y reconocer los dilemas verdaderos que
pueblan este cam po. Quienes nos hemos ocupado alguna vez de estos
temas —acertando e errando, y queriendo ahora superar los desaciertos:
o mejor dicho, ir adelante en la revisión de conceptos que ya no
tienen sustento—, hemos debido rectificar nuestros primeros
planteamientos y arribar a nuevas conclusiones. Las contradicciones

re ales —y por ello los dilemas, las antinomias, los auténticos conflictos—
se deben expresar en otros términos. Lo tu te lar y lo garantista no se
oponen en tre sí. La oposición real existe en tre lo tu te lar y lo punitivo,
en un orden de consideraciones, y en tre lo garantista y lo arbitrario,
en el otro. En fin de cuentas, donde parece haber contradicción puede 
surgir, dialécticamente, una corriente de síntesis, encuentro, consenso.
Esta adoptaría lo sustantivo de cada doctrina; su íntima razón de ser,
y devolvería a la palabra ‘tutela’ su sentido genuino —como se habla
de tutela del derecho o de tutela de los derechos humanos—, que ha
llevado a algunos tratadistas a identificarla con el derecho de los
menores infractores, que constituiría bajo el signo de la tutela, en su
acepción orig i nal y pura, un derecho pro tec tor, no un derecho
desposeedor de los derechos fundamentales.

Por una parte, la síntesis retendría el designio tu te lar del niño, a
título de per sona con específicas necesidades de protección, al que
debe atenderse con medidas de este carácter, mejor que con remedios
propios del sistema pe nal de los adultos. Esta primera vertebración
de la síntesis se recoge, extensamente, en la propia Convención
Americana, en el Protocolo de San Sal va dor y en la Convención sobre 
los Derechos del Niño, que insiste en las condiciones específicas del
menor y en las correspondientes medidas de protección, así como en
otros instrumentos convocados por la Opinión Consultiva: Reglas de
Beijing, Directrices de Riad y Reglas de Tokio. Y por otra parte, la
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síntesis adoptaría las exigencias básicas del garantismo: derechos y
garantías del menor. Esta segunda vertebración se aloja, no menos
ampliamente, en aquellos mismos instrumentos internacionales, que
expresan el estado ac tual de la materia. En suma, el niño será tratado
en forma específica, según sus propias condiciones, y no carecerá
—puesto que es sujeto de derecho, no apenas objeto de protección—
de los derechos y las garantías inherentes al ser humano y a su
condición específica. Lejos de plantearse, pues, la incorporación del
menor al sistema de los adultos o la reducción de sus garantías, se
afianzan la especificidad, de un lado, y la juridicidad, del otro.

Por eso, en mi concepto, la Opinión Consultiva de la Corte
Interamericana evita ‘suscribir’ alguna de las corrientes en juego, y
opta por analizar las cuestiones sometidas a su consideración —con-
venientemente agrupadas, como lo señala la propia resolución, bajo
conceptos amplios que se pueden proyectar sobre las hipótesis
específicas— y exponer las opiniones correspondientes. De esta
manera, el tri bu nal contribuye a alentar, atendiendo a los objetivos
inherentes a una opinión de estas características, el desenvolvimiento
del derecho nacional conforme a los principios que recoge y proyecta
el derecho de gentes.

En el régimen procesal de los menores, lo mismo cuando se trata
del procedimiento para infractores de la ley pe nal que cuando viene al 
caso el procedimiento desencadenado por situaciones de otro carácter,
hay que observar los principios del enjuiciamiento en una sociedad
democrática, gobernada por la legalidad y la legitimidad de los actos
de autoridad. Esto apareja igualdad de armas, garantía de audiencia y
defensa, posibilidad de probar y alegar, contradicción, con trol de
legalidad, régimen de impugnaciones, etcétera. Ahora bien, no es
posible desconocer que el menor de edad guarda una situación es pe -
cial en el proceso, como la guarda en la vida y en todas las relaciones
sociales. Ni in fe rior ni su pe rior: diferente, que amerita atenciones
asimismo diferentes. Hay que subrayar como lo hice su pra —y en ello
es enfática la Opinión Consultiva— que todos los instrumentos inter-
nacionales relativos a derechos del niño o menor de edad reconocen
sin lugar a dudas la ‘diferencia’ en tre éstos y los adultos y la

pertinencia, por ese motivo, de adoptar medidas ‘especiales’ con
respecto a los niños. La idea misma de ‘especialidad’ constituye un
reconocimiento y una reafirmación de la diferencia que existe —una
desigualdad de hecho, a la que no cierra los ojos el derecho— y de la
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diversidad de soluciones jurídicas que procede aportar en ese pano-
rama de diversidad.

Es sobradamente sabido que en el proceso so cial —no público, no
privado— se procura la igualdad de las par tes por medios distintos
de la sim ple, solemne e ineficaz proclamación de que todos los
hombres son iguales ante los ojos de la ley. Es preciso introducir
factores de compensación para conseguir, en la mejor medida posible,
esa igualación. Lo ha sostenido expresamente la propia Corte
Interamericana en su jurisprudencia, citada en esta Opinión Consultiva.
Los procesos en que intervienen menores en forma prin ci pal, no
accesoria, para la solución de sus litigios y la definición de sus
obligaciones y derechos, coinciden en buena medida con los procesos
de carácter, origen u orientación so cial, y se distinguen de los
característicamente públicos, privados o penales. En aquéllos se re-
quiere la defensa ‘ma te rial’ que proveen la ley y la diligencia ju di cial:
asistencia especializada, correctivos de la desigualdad ma te rial y
procesal, suplencia de la queja, auxilio oficial para la reunión de
pruebas ofrecidas por las par tes, búsqueda de la verdad histórica,
etcétera.

Tam bién es re le van te el te ma de los in dí ge nas de te ni dos, al que se 
re fie re el es tu dio de Óscar Ro drí guez Álva rez so bre “Los de re chos de 
los in dí ge nas en pri sión”. Se tra ta de un re du ci do con jun to de re clu -
sos —si se com pa ra con la po bla ción pe ni ten cia ria to tal—: apro xi ma -
da men te 4,000 in dí ge nas, de los cua les el ochen ta y cin co por cien to
se ha llan de te ni dos en re la ción con de li tos con tra la sa lud. Empe ro,
en ese gru po se pre sen tan pro ble mas im por tan tes que han mo ti va do
ac cio nes por par te de la Co mi sión Na cio nal de los De re chos Hu ma -
nos. He aquí otra ex pre sión del tra to de si gual e in jus to que re ci be la
po bla ción in dí ge na de nues tro país, a un la do del dis cur so rei vin di ca -
dor y so li da rio que se acos tum bra uti li zar. El abis mo que abre la ex -
tra ñe za cul tu ral sus ci ta cues tio nes su ma men te de li ca das, de di fí cil
—pe ro no im po si ble— so lu ción en el cam po de la ley sus tan ti va, el
pro ce so y la eje cu ción de pe nas, par ti cu lar men te la privativa de
libertad.

Sergio GARCÍA RAMÍREZ*

* Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos e investigador del Instituto
de Investigaciones Jurídicas de la UNAM.

BIBLIOGRAFÍA 471


