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II1. LA DEFINICION DE NINA Y NINO
Y LAS CONCEPCIONES DESDE LAS QUE
SE CONSTRUYEN SUS DERECHOS

Si bien la doctrina juridica ha establecido la necesidad de
brindar una proteccion especial a las nifas y los nifios que
asegure el pleno respeto de sus derechos humanos, el deba-
terelacionado con el limite y alcance de los conceptos “nina”
y “nino” ha generado, aunque cada vez menos, importantes
dudas sobre su exacta significacion.

El derecho no ha considerado el criterio de desarrollo
psicoldgico como Unico fundamento para crear un concep-
to juridico de nifia o nifio, aunque sin duda sus elementos
son clave para la aplicacion de ciertos aspectos relacionados
con la infancia.

El derecho toma en consideracidon aspectos psicologi-
cos, pero también bioldgicos, para construir los conceptos

1o La psicologia estudia la conducta y los procesos mentales del ser humano, y una de
sus ramas, que se denomina psicologia del desarrollo, analiza el desarrollo mental
y fisico de una persona desde que esta en gestacion, hasta la vejez, considerando
en todo momento su personalidad y temperamento. (fr. Albert Maisto, et al., Intro-

duccion a la psicologia, pp. 2-4y 8.
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de nifia y nino.” En el caso de México, como se analizara a pro-
fundidad mas adelante, suelen utilizarse los términos nifia o
nifo, adolescente o menor de edad para referirse a las perso-
nas que tienen menos de 18 afos de edad.

De acuerdo con el doctor Sergio Garcia Ramirez: “la pa-
labra ‘nifo” ha poseido, en principio, un sentido mas bioldgi-
co o biopsiquico que juridico, y en este sentido, que corres-
ponde al uso populardeltérmino, contrasta con adolescente,
joven, adulto o anciano”.*®

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, de las Na-
ciones Unidas, establece en su articulo 10. que: “se entiende
por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad,
salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcan-
zado antes la mayoria de edad”.»

La regla general establecida por la Convencién sobre los
Derechos del Nifio refiere la importancia de que los Estados
reconozcan los 18 afios de una persona como la frontera para
determinar la mayoria de edad y, en consecuencia, la aplica-
cion de las reglas que imperan en el mundo de los adultos.

De acuerdo con la Corte Interamericana:

[...]la mayoria de edad conlleva la posibilidad de ejercicio
pleno de los derechos, también conocida como capacidad
de actuar. Esto significa que la persona puede ejercitar
en forma personal y directa sus derechos subjetivos, asi
como asumir plenamente obligaciones juridicas y reali-
zar otros actos de naturaleza personal o patrimonial. No
todos poseen esta capacidad: carecen de ésta, en gran
medida, los ninos.*

Ademas puede decirse, como lo sostiene el propio doc-
tor Garcia Ramirez, que el “concepto 'nifio’ coincide con el
de ‘menor de edad’ cuando uno y otro se juridizan, valga la

Asilo explica el Juez Sergio Garcia Ramirez en su Voto Concurrente Razonado de
la Opinion Consultiva 17/2002. (fr. Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, Condicion juridica. ..., op. cit., parrs. 3y 4.

8 Idem.

Organizacion de las Naciones Unidas, Convencion sobre los Derechos del Nifto.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion juridica. . ., op. cit., parr. 41.
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expresion, y concurren bajo unas mismas consecuencias de
Derecho”.>

Desde esta perspectiva puede afirmarse, tal y como lo
ha realizado la propia Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, que: “se entiende por 'nifio’ a toda persona que no
ha cumplido 18 afios de edad”, incluyendo desde luego en
este concepto a nifias, nifos y adolescentes.*

En algunos contextos se ha considerado que el término
menor puede resultar despectivo, pues hace alusion a algo
pequefio, minimo o inferior. Mas alla del empleo mismo del
término “menor” (el cual se inscribe en un debate relaciona-
do con el uso del lenguaje, y su relacion con los derechos hu-
manos), el aspecto que seria relevante analizar y poner en
cuestionamiento se refiere a la concepcion misma de las ni-
fias y los nifios, ya sea como simples objetos de la tutela juri-
dica, o bien, como auténticos sujetos de derecho.

1. La concepcion tutelar de
los derechos de las nifias y los nifios

La denominada concepcion tutelar, proteccionista o de la
situacidn irregular, se caracteriza entre otras cosas por lo si-
guiente:

a) Considera que las nifas y los nifos son personas inca-
paces de ejercer por si mismas sus derechos, porque no
pueden asumir la responsabilidad de sus actos.

b) Los adultos o mayores de edad se encargan de to-
mar las decisiones que estan relacionadas o afectan la vi-
da de la nifia o nifio, incluso si ello constituye una violacion
a sus derechos.

c) Se establecen amplias facultades para las autori-
dades que deben resolver asuntos relacionados con las
ninas y los nifos.

2 Ibid., parr. 4.
2 Ibid., parr. 42.
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d) Se discrimina o se excluye cualquier participacion
de la nifia o nifio en los procesos juridicos que los involu-
cran.

e) Las autoridades o personas que tienen bajo su cui-
dado a una nifa o nifo, deciden en todo momento por ella
o él, los sustituyen en el ejercicio de sus derechos.?

De acuerdo con Emilio Garcia Méndez, la esencia de la
doctrina de la situacidn irregular: “se resume en la creacion de
un marco juridico que legitime una intervencion estatal dis-
crecional sobre esta suerte de producto residual de la cate-
goria infancia, constituida por el mundo de los menores”.?

De acuerdo con la profesora Mary Beloff, antes de la
aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
las leyesy practicas relacionadas con la infancia “respondian
a un esquema que hoy conocemos como ‘modelo tutelar’,
‘filantrépico’, ‘de la situacion irreqular’ o ‘asistencialista’,
que tenia como punto de partida la consideracion del menor
como objeto de proteccion, circunstancia que legitimaba
practicas peno-custodiales y represivas encubiertas”.?

Como puede apreciarse en los elementos anteriormente
sefalados, bajo la doctrina de la proteccion irregular de los de-
rechos de la infancia, las nifas y los nifios son comprendidos
como objetos que deben ser tutelados y no como sujetos de
derechos.

2. La concepcion integral o garantista
de los derechos de las nifias y los nifios

Contraria a la vision proteccionista o tutelar se encuentra la
perspectiva integral, también denominada garantista. Di-
cha perspectiva ha sido desarrollada fundamentalmente a

# (Cfr. Ruth Stanley, “Los nifios ante la ley: Juventud y justicia penal en América

Latina”, p. 379.

Emilio Garcia Méndez, “La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio.

Del menor como objeto de la compasion —represion a la infancia— adolescencia

como sujetos de derechos”.

»  Mary Beloff, “Proteccién integral de derechos del nifio 5. derechos en situacion
irregular”, p. 85.
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partir de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de
1989, de la Organizacion de las Naciones Unidas, y se carac-
teriza por un cambio en la forma en que se concibe a las ni-
fasy a los ninos y a sus derechos:

a) En principio las nifias y los nifios no son objetos de pro-
teccion del derecho sino sujetos titulares de derechos.

b) El Estado tiene la obligacion de garantizar que las
nifias y los nifios puedan ejercer plena y efectivamente
esos derechos.

c) Seimponen limites a la autoridad respecto a las fa-
cultades que tiene en relacion con las ninas y los nifios.?

De acuerdo con Daniel O'Donell, la Doctrina de la Pro-
teccion Integral de los Derechos de la Infancia descansaria
en tres bases: a) el nino y la nifa como sujetos de derechos;
b) el derecho a la proteccion especial, y ) el derecho a con-
diciones de vida que permitan su desarrollo integral.”

Desde esta perspectiva, y tomando en consideracion los
elementos anteriormente establecidos, debe recordarse
que la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos,
establecio en el punto resolutivo nimero 1 de la Opinién
Consultiva 17: Condicion juridica y derechos humanos del nifio:
“Que de conformidad con la normativa contemporanea del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos [...] los ni-
fios son titulares de derechos y no soélo objeto de protec-
cion”.

Si bien, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
no desarrollé un pronunciamiento especifico en relacion con
la adopcidn de la concepcion integral o garantista de los de-
rechos de las nifias y los nifios, debe destacarse que el reco-
nocimiento de estos Ultimos como sujetos plenos de dere-
chos, apunta en esa direccion.

% (fi. Ruth Stanley, “Los nifios ante la ley...”, op. cit., p. 379.
7 Daniel O’Donell, “La doctrina de la proteccion integral y las normas juridicas

vigentes en relacion a la familia”, p. 120.
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