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I. CONTEXTO JURIDICO

La comunidad internacional ha debido enfrentar diversos
problemas vinculados con la nifiez,' algunos de ellos presentes en la

* Abogada en actividad. Doctora en Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional de C6rdoba (Argentina). Profesora de Derecho Internacional
Publico de la misma Universidad.

1. Vase generalmente Convenci6n sobre los Derechos del Niflo pmbl.,
abierto para firma 20 nov. 1989, 1577 U.N.T.S. 3, 102 [en adelante CDN]
(reconociendo que existen nifios en el mundo que viven en condiciones
"excepcionalmente dificiles"); Declaraci6n de los Derechos del Niflo, A.G. Res.
1386 (XIV), O.N.U. Doc. A/RES/1386(XIV) (20 nov. 1959). La instituci6n del
Comit6 de Protecci6n de la Infancia, en el seno de la Sociedad de las Naciones en
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mayor parte de los paises y otros, propios de determinadas regiones o
culturas. En muchos articulos de contenido sociol6gico o legal, en
diversas conferencias convocadas por organizaciones internacionales
y en discursos de los dirigentes politicos suelen identificar a estos
problemas como "desafios" 2 , tdrmino que pobremente alcanza a
describir las responsabilidades asumidas con respecto de los niflos.

En lineas generales la legislaci6n reconoce y garantiza al menor de
edad el goce de derechos de manera especial (lex specialis)3

utilizando indistintamente determinadas expresiones: derechos del
niflo, de la infancia, de la nifiez o de la minoridad. Esta necesidad de
proveer a la defensa del nifo responde a un simple motivo: su
pertenencia a un grupo humano vulnerable-desde el nacimiento
hasta alcanzada determinada edad-en raz6n de su inmadurez fisica
y psiquica.4 Si al niflo se le agrega la calidad de extranjero puede que
su vulnerabilidad sea mayor y que el margen de reconocimiento y
gozo de derechos comparta los mismos ataques a su dignidad
humana (discriminaci6n, abuso, violencia), circunstancias que no han
sido abordadas en profundidad por los estudiosos del derecho
internacional de los derechos humanos.5

1919, fue la primera instituci6n que abordo los problemas de la nifiez al nivel
internacional organizando y aprob6 en 1924 Ia Declaraci6n de Ginebra sobre los
Derechos de los Niflos. Viase Breve Cronologia de Algunos Hechos que Llevaron
a la Convencidn, INSTITUTO INTERAMERICANO DEL NIRO, LA NIA Y
ADOLESCENTES,
http://www.iin.oea.org/2004/Convencion Derechos Nino/Brevehistoria.htm
(iLtima consulta 3 ago. 2011). A nivel regional el continente americano fue
pionero, ya que en 1927 fue creado el Instituto Interamericano del Nifio. Viase id.

2. Viase, por ejemplo, Rut Feuk et Al., UNICEF, Infancia y la migracidn
internacional en Amdrica Latina y el Caribe, DESAFIOS, nov. 2010, en 4, 7
(denominando como desaffos la falta de reconocimiento de los derechos de la CDN
para los nifios visitantes, refugiados y migrantes en Estados que distinguen entre la
ciudadania de los niflos en sujurisdicci6n).

3. Viase. Comit6 de los Derechos del Niflo, Observaci6n General No 6, 16,
O.N.U. Doc. CRC/GC/2005/6 (1 sept. 2005).

4. CDN, supra nota 1, pmbl.
5. Viase, por ejemplo, MIGUEL CILLERO BRUROL, El interds superior del niio

en el marco de la Convencidn internacional sobre los derechos del niiio, en
INFANCIA, LEY Y DEMOCRACIA EN AMtRICA LATINA 74 (Emilio Garcia M6ndez &
Mary Beloff eds., 1998) (explicando que los derechos del niilo "no dependen de
ninguna condici6n especial y se aplican a todos por igual" sin considerar si este
deber se cumple realizado en prActica con respecto a los niflos migrantes).
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Al respecto, no deja de ser ilamativo que cuando la misma Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos ("ACNUDH") tom6 nota del retraso en el cumplimiento
de objetivos plasmados en la "Declaraci6n del Milenio," en materia
de respeto y protecci6n de los derechos de los migrantes, ha estado
muy lejos de describir la realidad de estos menores.6 En cambio, el
Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes se ha
referido a esta cuesti6n en el iltimo informe enviado a consideraci6n
de la Asamblea General de las Naciones Unidas en 2009.1

Por otro lado, el espectro temitico a tratar es tan amplio que la
posibilidad que existan lagunas o cortocircuitos normativos es
sumamente probable. En efecto, hay disparidad en la legislaci6n
nacional respecto a la edad maxima hasta la cual una persona es
considerado niflo, la promoci6n de sus derechos de manera
igualitaria, a la reunificaci6n familiar, la protecci6n institucional
frente a ilicitos internacionales, y el gozo de derechos econ6micos,
sociales y culturales seglin su situaci6n de legalidad migratoria o de
los convenios intemacionales vigentes en un determinado pais, etc.

Habida cuenta que un niflo migrante no es mAs que una persona
menor de edad que se encuentra en un pais que no es el propio, el
derecho internacional de los derechos humanos viene a regir
miltiples problemas, tanto en tiempo de paz como de conflictos
armados. Trdtese de los derechos a la vida, familia, nacionalidad,

6. Vease generalmente OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA LOS DERECHOs HUMANOS, REIVINDICAR LOS OBJETIVOS DE
DESARROLLO DEL MILENIO: UN ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS, en 8, O.N.U.
Doc. HR/PUB/08/3, O.N.U. No Venta S.08.XIV.6 (2008) [en adelante
REIVINDICAR LOS OBJETIVOS DE DESARROLLO DEL MILENIO].

. 7. Vease Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los
migrantes, Promocion y proteccidn de todos los derechos humanos, civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo,
Consejo de Derechos Humanos, 22, 27, O.N.U. Doc. A/HRC/11/7 (14 mayo
2009) (por Jorge Bustamante) (identificando posibles problemas confrontados por
nifios inmigrantes como privaci6n arbitraria de libertad, limitaci6n al acceso de
educaci6n y servicios de salud e indicando que los Estados tienen la obligaci6n de
proteger a estos niflos sin importar el estatus migratorio).

8. Cf UNICEF, COALICIoN PARA ACABAR CON LA UTILIZACION DE Nf4os

SOLDADOS, GuiA DEL PROTOCOLO FACULTATIVO SOBRE LA PARTICIPACI6N DE
Nflos Y NIi4AS EN LOS CONFLICTOS ARMADOS 41 (2004) (recalcando que los
Estados son responsables por los nifios reclutados en conflictos sin tener en cuenta
su Estado de origen).
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educaci6n, vivienda digna, salud, beneficios de la seguridad social,
estatuto de refugiado, entre otros, el menor por su calidad de ser
humano esti amparado por numerosos acuerdos internacionales. Asi
lo ha sefialado la Corte Interamericana de los Derechos Humanos en
el fallo del caso "Nifios de la Calle" al indicar que tanto la
Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos como la relativa a
los derechos de los nifios forman parte de un muy comprensivo
corpus iuris internacional de protecci6n.9 Por To tanto, en toda
circunstancia en que estin en juego los derechos del menor deberd
analizarse todo el plexo normativo para satisfacer sus carencias de
manera prioritaria teniendo presente que, como un sujeto especial de
derecho, requiere de una protecci6n reforzada.

II. DERECHOS DE LOS MIGRANTES

Los derechos de los migrantes han sido una invariable materia de
estudio e intentos de codificaci6n en el derecho internacional, al
punto que uno de los primeros temas asignados a la Comisi6n de
Derecho Internacional fue la responsabilidad de los Estados en el
trato debido a los extranjeros.o Por su parte, la jurisprudencia ha ido
verificando la existencia de normas consuetudinarias que exigen a
los Estados determinadas conductas hacia extranjeros."I

En To que hace a la doctrina internacional, puede decirse que
algunos juristas prefieren partir del andlisis de los derechos de los
extranjeros frente al Estado, en tanto que otros de las potestades
soberanas y su relaci6n con individuos no nacionales. Dentro de esta
filtima se destacan dos enfoques bien diferenciados: el que sostiene la
existencia de una norma consuetudinaria que indica que deben
recibir igual trato que los nacionales (doctrina del "trato nacional" o
"igualdad de trato") 12 y el partidario de la "norma internacional

9. Vease Los Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) v. Guatemala,
Fondo, Corte Inter-Am. D.H. (ser. C) No 63, 194 (19 nov. 1999).

10. Summary Records and Documents of the First Session [A ctas resumidas y
documentos de las sesiones del 1" periodo de sesiones], [1949] 1 Y.B. Int'l L.
Comm'n (Anuario de la Comisi6n de Derecho Internacional] 46, 49-50.

11. Vease ORIOL CASANOVAS Y LA ROSA, CASOS Y TEXTOS DE DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO 322-37 (4' ed. 1988).

12. Viase La Responsabilidad del Estado, [ 1956] 2 ANUARIO DE LA COMISI6N
DE DERECHO INTERNACIONAL 198-99, O.N.U. Doc. A/CN.4/96.
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minima"l3 que postula un minimo trato humano inviolable
independientemente del dispensado a los nacionales.

La primera posici6n fue tenazmente defendida por los paises
latinoamericanos durante fines de siglo XIX y hasta bien entrado el
XX con el objeto de eliminar toda posibilidad de intervenci6n
extranjera, lo que los llev6 a convenir que el extranjero renunciara a
la protecci6n diplomdtica, ampardndose en el principio de no
discriminaci6n. 14 La segunda posici6n se ha fundado en el principio
de prevalencia del derecho intemacional sobre el derecho interno.15

Aunque estas dos posturas han influenciado en la elaboraci6n de los
distintos regimenes de extranjeria, como ellas son variables en el
contenido, espacio y tiempo, actualmente no es posible sostener que
se adopten de manera estrictal6 o que tengan otra relevancia que no
sea la que atafie a la protecci6n diplomitica.

Lo cierto es que en el derecho intemacional actual resulta mis
significativo definir cuiles derechos de los extranjeros el Estado esti

13. Vease MANUEL DIEZ DE VELASCO VALLEJO, INSTITUCIONES DE DERECHO
INTERNACIONAL PIJBLICO 604 (10' ed. 1994) (enumerando derechos bdsicos de los
extranjeros contenidos en el concepto de "norma internacional minima" o
"estdndar minimo" como, por ejemplo, el libre acceso a los tribunales o protecci6n
contra el detenimiento arbitrario); vease tambidn Jost ANTONIO PASTOR
RIDRUEJO, CURSO DE DERECHO INTERNACIONAL PlBLICO Y ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES 254-55 (4a ed. 1992); MANUAL DE DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO 463 (Max Sorensen ed., 1973) (postulando que el "estdndar minimo"
provee a extranjeros derechos de contratar y familia entre otros).

14. Viase, por ejemplo, Tratado Americano de Soluciones Pacificas art. 7, 30
abr. 1948, 449 U.N.T.S. 58 ("Las Altas Partes Contratantes se obligan a no
intentar reclamaci6n diplomdtica para proteger a sus nacionales . . . .");
Convenci6n Sobre Derechos y Deberes de los Estados art. 9, 26 dic. 1933, 165
L.N.T.S. 19 ("[L]os nacionales y los extranjeros se hallan bajo la misma
protecci6n de la legislaci6n."); Convenci6n Relativa a los Derechos de Extranjeria
art. 1, 29 ene. 1902, O.A.S.T.S. No 32.

15. Viase Declaraci6n sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no
son Nacionales del Pais en que viven, A.G. Res. 40/144, O.N.U. A/RES/40/144,
art. 5 (13 dic. 1985) (reconociendo y describiendo derechos minimos para los
extranjeros).

16. Por ejemplo, Decreto Legislativo 25 luglio 1998, n. 286, arts. 2.1, 2.5, en
G.U. 18 oct. 1998, n. 191 (It.) (sefialando que en el Ambito migratorio Italiano son
reconocidos los derechos fundamentales previsto por las normas internas,
convenciones internacionales en vigor, y principios de derecho internacional
generalmente reconocidos) (6nfasis suplido).
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obligado a respetar y proteger.17 Ello leva a otra dificultad porque,
aunque en el lenguaje juridico sea comin el empleo de la locuci6n
"derechos fundamentales de la persona humana," al incursionar en
la jurisprudencia, la doctrina o la legislaci6n, es factible constatar
que no existe uniformidad en su identificaci6n, reconocimiento,
promoci6n o proyecci6n, circunstancia que entorpece la tarea de
averiguar si todos estos derechos son reconocidos a los migrantes.
Por ello se ha dicho que:

El concepto de derechos fundamentales tiene varios significados en el
derecho interno. En primer lugar, algunos derechos son fundamentales en
raz6n del lugar que ocupan en la jerarquia normativa. Se consideran
fundamentales los derechos y libertades protegidos a nivel constitucional.
Se ha asegurado incluso que los derechos fundamentales son
constitucionales "en esencia", lo que los distingue de la categoria mas
amplia de las libertades p6blicas. En segundo lugar, los derechos
fundamentales serian los que se expresan o estdn reconocidos en las
normas superiores de un ordenamiento juridico determinado o los que son
esenciales para la existencia y el contenido de otros derechos de ese
ordenamiento. 19

Incluso, se afirman que como el conjunto de derechos
fundamentales puede variar seginh la condici6n de las personas y la
situaci6n en que se encuentren, ha debido identificarse el nicleo duro
de los derechos humanos sobre la base de un criterio operativo
("intangibilidad"). 2 0 Esta cualidad permitiria que sobre ciertos
derechos recaiga una protecci6n absoluta y que, de manera general,
los derechos fundamentales que integrarian este nficleo serian el

17. Cf ANTONIO REMIRO BROTONS ET AL., DERECHOS INTERNACIONAL 486
(1997) (postulando que aun existen incertidumbres en resguardo a cuales derechos
del extranjero son incluidos en la doctrina de "estdndar minimo").

18. Por ejemplo, Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea
arts. 42, 46, 18 dic. 2000, 2000 D.O. (C 364) 1 (distinguiendo entre derechos que
pueden ser disfrutados solo por ciudadanos de la Uni6n Europea, como protecci6n
diplomitica y consular, y otros derechos compartidos, como acceso a documentos
institucionales, que pueden ser utilizados por personas que residen en la Uni6n).

19. Relator Especial para la Comisi6n de Derecho Internacional, Quinto
informe sobre la expulsion de los extranjeros, 19, O.N.U. Doc. A/CN.4/611 (27
mar. 2009) (por Maurice Kamto).

20. Viase id. 36-37 (explicando que los derechos intangibles no son objeto
de restricciones o excepciones sino absolutos y de tal manera los instrumentos
juridicos internacionales pueden ser evaluados a base de en la intangibilidad de sus
protecciones).
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derecho a la vida y la prohibici6n de la tortura, de las penas y tratos
inhumanos, de la esclavitud y la servidumbre; sin embargo teniendo
en cuenta que la lista variaria de un continente a otro.2 1

Por otro lado, pese a que haya quedado consolidada la idea de que
las obligaciones de protecci6n de los derechos humanos
fundamentales son erga omnes, ello no implica que para proteger a
los migrantes sea necesario recurrir a conceptos juridicos
internacionales que son aplicables a casos graves. La introducci6n de
esta afirmaci6n esti justificada porque la locuci6n ius cogens ha
incursionado en el vocabulario judicial y muchas veces es usada con
prop6sitos ret6ricos sin haber efectuado un profundo andlisis. 22

Visiblemente un sistema de protecci6n de derechos humanos no es
de por si ius cogens, ya que tambidn estd constituido por normas
procesales 23 y no todas las normas sustantivas revisten esta calidad.
Se debe analizar el contenido de la norma y, a trav6s de la prdctica, la
aceptaci6n y reconocimiento de la comunidad de Estados en su
conjunto atribuirle esta caracteristica. Ademis, si tal locuci6n se
generalizara correria el riesgo de perder su fuerza imperativa.2 4

Por estas razones tampoco puede afirmarse que todas las normas

21. Vease id 40 ("Si bien la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos no contiene derechos que no admiten excepci6n, el nimero de esos
derechos asciende a cinco en Europa, once en Amdrica y siete en el plano
universal".).

22. Vease, por ejemplo, Condici6n Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, Opini6n Consultiva OC-18/03, Corte Inter-Am. D.H. (ser. A) No
18, 98, 101 (17 sept. 2003) (opinando que el derecho de igualdad y no
discriminaci6n ha ingresado en el dominio del ius cogens sin dar argumentos que
sustenten su afirmaci6n, limitandose a sefialar que ha sido desarrollado por la
jurisprudencia y la doctrina).

23. Vease, por ejemplo, Cafiete de Gofii v. Espafia, 2002-VIII Corte Eur. D.H.
103, 120 (Casadevall, J., disintiendo) (sosteniendo que las normas de informaci6n
sobre convocatorias a una corte forman parte del dominio de ius cogens pues estas,
al no ser seguidas debidamente, pueden prevenir que la persona ejercite su derecho
a defender sus intereses legitimos).

24. Viase Zlata Drnas de Cl6ment, El ius cogens en los fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Naci6n, en EL DERECHO INTERNACIONAL EN LAS
SENTENCIAS DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION (Ernesto J. Rey
Caro & Zlata Drnas de Climent eds., 2006), disponible en
http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/artderechointernacionalsentenciacorte
justicia/?searchterm=zlata%20drnas (explicando que los doctrinarios que afirman
todos los derechos humanos como normas ius cogens han recibido fuertes criticas
de colegas).



AM. U. INT'L L. REV.

internacionales especificamente adoptadas en resguardo de los niflos
formen parte del derecho imperativo.2 ' A contrario sensu, aquellas
que salvaguardan a todo ser humano de la tortura, el genocidio, la
discriminaci6n racial, el apartheid, la esclavitud y la privaci6n
arbitraria de la vida, tienen naturaleza imperativa y,
consecuentemente, protegen a niflos.26 Este tipo de normas no son lex
specialis sino derecho internacional general, por lo que su naturaleza
no cambia con su inclusi6n en acuerdos sobre derechos humanos
cuyo objeto sea proteger a grupos especificos.

En definitiva, el problema que se presenta no es el de definir la
categoria de la norma. Se trata de constatar si todas aquellas normas
que protegen los derechos de los migrantes en general son suficientes
en el caso de menores que revisten esta categoria y de qud manera
los principios enunciados en la Convenci6n sobre los Derechos del
Nifio ("CDN") permiten sortear los conflictos y lagunas juridicas
que pudieran surgir.27

Salvo alguna excepci6n (v.g. derecho imperativo), juristas
entienden que la lex specialis tiene prevalencia sobre normas
generales aim cuando forman parte de un mismo sistema juridico.2 8

La obligaci6n de satisfacer las necesidades del nifio de manera
prioritaria conduce a un anilisis de reglas que constituyen la base del
ordenamiento legal que es especificamente aplicable, siendo 6ste el
resultado del desarrollo del derecho internacional de los derechos
humanos.2 9

25. Viase, por ejemplo, Ejecuci6n de menores, AMNISTiA INTERNACIONAL,
http://www.es.amnesty.org/temas/pena-de-muerte/ejecucion-de-menores/ (6iltima
consulta 31 jul. 2011) (explicando que Irdn, siendo signatario de la CDN, ejecuta a
menores que cometen crimines cuando tenian menos de 18 aflos, lo cual es
prohibido por el articulo 37(a)).

26. Cf Declaraci6n Universal de Derechos Humanos, A.G. Res. 217 (III) A,
O.N.U. Doc. A/RES/217(II) (10 dic. 1948).

27. Viase generalmente Quinto informe sobre la expulsi6n de los extranjeros,
supra nota 19, TT 121-27 (relatando varias opiniones juridicas que han surgido en
casos de niflos migrantes y postulando normas especificas para su debida
protecci6n).

28. Viase generalmente Jos6 Antonio Tardio Pato, El principio de especialidad
normativa (lex specialis) y sus aplicaciones jurisprudenciales, 162 REVISTA DE
ADMINISTRACION POBLICA 189 (2003).

29. Viase, por ejemplo, CDN, supra nota 1 (enunciando como principios la no
discriminaci6n, inter6s superior del nifio, participaci6n, supervivencia y
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Dentro del ordenamiento legal, el "principio del interds superior
del menor" -definido por algunas estados3 0- puede configurarse
como un precepto juridico de orden pilblico que engloba
responsabilidades compartidas por la familia y el Estado.31 POr ella
es que cuando la jurisprudencia y doctrina nacional o intemacional
suelen mencionarlo para identificar a aquellas acciones exigidas a los
distintos gobiernos relativas a la protecci6n, atenci6n y trato a los
menores, consideran parcialmente lo dispuesto por el articulo 3 de la
CDN, dirigido tanto a las instituciones ptblicas como privadas de
bienestar social. 2

A grandes rasgos esta regla viene a indicar que cuando est6 en
juego un inter6s del menor esta deber imponerse sobre otros o frente
a otra soluci6n, a menos que razones suficientes justifiquen otra
medida, sirviendo de pardmetro juridico aplicable a determinadas
instituciones (v.g. patria potestad, adopci6n, r6gimen de guarda,
alimentos). Aunque muchas de las acciones tuitivas han sido
adoptadas luego de violaciones, un encuadramiento apropiado y
eficaz cumplimiento de este principio exige abordarlo desde la
prevenci6n, apuntando al bienestar fisico y espiritual del menor ex
ante y considerando la tutela judicial como el 6iltimo recurso legal
disponible. 3

desarrollo).
30. Viase, por ejemplo, Ley No 26.061, art. 3, 21 oct. 2005, [CXIII] B.O. I

(Arg,) (definiendo el interds superior del nifo y del adolescente como "la mAxima
satisfacci6n, integral y simultinea de los derechos y garantias reconocidos en esta
ley").

31. Viase CILLERO BRu$JO, supra nota 5, en 71-73.
32. Viase CDN, supra nota 1, art. 3. Los unicos dos paises que habiendo

firmado este tratado no lo han ratificado son Somalia y Estados Unidos. Viase
Status of the Convention on the Rights of the Child [Estado de la Convencion sobre
los Derechos del Niiio], U.N. TREATY COLLECTION [COLECCi6N DE TRATADOS DE
LA O.N.U.] (61tima consulta 31 ago. 2011), http://treaties.un.org/Pages/View
Details.aspx?src=TREATY&mtdsg no=IV- 1 l&chapter-4&lang-en.

33. Por ejemplo, RED EUROPEA DE MIGRACIONES, LA POLiTICA DE ACOGIDA,
REPATRIACION Y ACUERDOS PARA LA INTEGRAClIN DE MENORES EXTRANJEROS
No ACOMPASJADOS: ESTUDIO COMPARATIVO DE LA UE 19 (2010) [en adelante
ESTUDIO COMPARATIVO DE LA INTEGRACION DE MENORES EXTRANJEROS No
ACOMPAfJADOS] (explicando el problema de niflos migrantes que acontece en
Europa y enfatizando el pedido hecho a la Comisi6n Europea de presentar un plan
de acci6n sobre menores no acompafiados que incluye medidas de protecci6n y
prevenci6n guiados siempre por el inter6s superior del niflo).
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La versi6n en ingl6s de la CDN, genera dudas ya que la expresi6n
utilizada ya no es interds superior sino "mejores intereses" ("best
interests"), 34 t6rminos con los que se describe el bienestar de un niflo
"determinado por una variedad de circunstancias personales, tales
como la edad, el nivel de madurez, la presencia o ausencia de padres,
el ambiente y experiencias ". Una interpretaci6n literal de la
locuci6n "inter6s superior" sugiere una relaci6n de prioridad entre
los propios derechos y los de los demis; 36 en cambio, "mejor
interds" podria entenderse como el resultado mis beneficioso para el
menor si no fuera porque forma parte de una frase que estatuye
otorgarle una consideraci6n capital ("primary consideration")."

Con ambos conceptos se pretende resolver casos concretos en los
que est6n en juego derechos del niflo y exijan una visi6n de conjunto
y hacia el futuro. En ninguno momento significan que los intereses
del niflo sean absolutos, pues nada impide que algunos cedan frente a
los de la sociedad ni tampoco alejan del peligro de ser utilizados
discrecionalmente. Esto filtimo porque la interpretaci6n de la
expresi6n "inter6s superior" no dista de ser subjetiva y es probable
que las nociones de orden y seguridad pilblicas lleguen a alterar la
posici6n originariamente jerdrquica de sus intereses.38

34. CDN, supra nota 1, art. 3.1 ("In all actions concerning children, whether
undertaken by public or private social welfare institutions, courts of law,
administrative authorities or legislative bodies, the best interests of the child shall
be a primary consideration.") (6nfasis suplido).

35. U.N. HIGH COMM'R FOR REFUGEES [ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES

UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS] [ACNUR], UNHCR GUIDELINES ON

DETERMINING THE BEST INTERESTS OF THE CHILD [ACNUR GuiA PARA LA

DETERMINACION DEL MEJOR INTERES DEL NIIfO] 14 (2008) (cita traducido desde
ingles), disponible en http://www.unhcr.org/protect/PROTECTION/4566bl6b2
.pdf.

36. Vise CILLERO BRU&O, supra nota 5, en 78 (denominando el inter6s
superior del niflo como un principio juridico elevado a un nivel de "garantia").

37. Viase supra nota 34 y texto acompafiante.
38. Cf COLLECTIF NATIONAL DROITS DE L'HOMME ROMEUROPE, RAPPORT SUR

LA SITUATION DES RoMs MIGRANTS EN FRANCE [REPORTE DE LA SITUACION DE

MIGRANTES ROMANiES EN FRANCIA] 8-9 (2010), disponible en http://www.ldh-
france.org/IMG/pdf/RapportRomeurope 2009-201 0.pdf (criticando el tratamiento
de los romanies en Francia y especificamente la falta de protecci6n para niflos
romanies por su categoria como extranjero).
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III. EL MENOR MIGRANTE

Llegados a este punto el primer interrogante que surge es el
averiguar en que medida el articulo 3 de la CDN se aplica en el caso
de un nifio migrante. De manera similar a lo que ocurre con los
derechos en general, el contenido final del principio del inter6s
superior del menor es definido por legislaci6n nacional, para luego
ser nuevamente interpretado y aplicado por los 6rganos ejecutivos y,
en iltima instancia, por jueces en cada caso concreto. Pero, como
este principio ha sido usualmente analizado desde un punto de vista
pitblico, no siempre encuentra respuestas desde la perspectiva del
menor que forma parte de una familia migrante o hay incongruencias
en y entre las emanadas de los distintos intervinientes
gubemamentales.

A. RESPETO DE LOS DERECHOS DEL MENOR MIGRANTE:

,SUGERENCIA U OBLIGACiON?

Las incoherencias tambidn alcanzan a los organismos
intemacionales cuando emplean un lenguaje ambiguo en el texto de
directrices o recomendaciones, ocasionando que la mentada regla no
sea interpretada o aplicada tan rigurosamente. Asi, las "Directrices
sobre politicas y procedimientos relativos al tratamiento de nifios no
acompaiados solicitantes de asilo" de 1997,39 elaboradas por el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, constituye
una muestra de este hecho. Luego de enfatizar que el interds superior
del niflo es un principio rector, la mayor parte de las directrices
dirigidas a los Estados receptores contienen la palabra "deberian" en
vez de "deben". 4 0 La explicaci6n quizds est6 en la naturaleza del
documento en cuesti6n, porque al no ser vinculante sino orientativo,
no exige una redacci6n que establezca compromisos. No obstante, en
una parte hace una importante salvedad al sefialar que el interds
superior del menor cambia sustancialmente los pardmetros del
andlisis en materia de asilo e insinia que el reclutamiento como
soldados, la explotaci6n sexual, la trata y la costumbre de mutilaci6n

39. Directrices sobre politicas y procedimientos relativos al tratamiento de
nihios no acompailados solicitantes de asilo, (feb. 1997), disponible en Espaihol en
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/6027.pdf.

40. Id.
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genital femenina, podrian tener cabida en la Convenci6n sobre el
Estatuto de Refugiado.4 1

B. EL IGUAL TRATAMIENTO ANTE LA LEY PARA PADRES E Hijos
DESPROTEGE AL MENOR

Pareciera existir una id6ntica norma migratoria aplicable a los
adultos y menores42 sin importar que la verdadera y plena protecci6n
de los niflos significa que ellos puedan "disfrutar ampliamente de
todos sus derechos, entre ellos los econ6micos, sociales y culturales,
que les asignan diversos instrumentos internacionales." 43 COmo
resultado, la posici6n juridica de sus padres o tutores frente a la
legislaci6n migratoria podria tener mis peso que el inter6s de un
menor que ha encontrado en territorio de otro pais mejores
perspectivas para su desarrollo, de forma que la obligaci6n de tutela
integral aparecerd flexibilizada, desdibujada la preconizada dignidad
inherente del nifio por ser extranjero y anulada la efectividad de las
normas que lo protegian.4 La lex specialis pasard a un segundo
plano, ain cuando haya sido voluntad de los Estados reafirmar
convencionalmente los derechos de la infancia, generando
incertidumbres acerca del calificativo "superior" a los efectos de
interpretar el principio como prevalente en un de conflicto de
intereses que involucre al Estado y a un nifmo que no es nacional del
mismo.

Una pequefia luz nos la proporciona la misma CDN, pues al no
haberse incluido la expresi6n "tener en cuenta" toda vez que hace
referencia al inter6s superior del menor su significado no puede ser
alterado ni anulado. Ademis, la locuci6n "consideraci6n primordial"

41. Id. 1 8.7, en 12.
42. Viase, por ejemplo, Code de l'entr6e et du s6jour des 6trangers et du droit

d'asile [C6digo de la entrada y estancia de extranjeros y asilo] art. 314.2 (Fr.)
(requiriendo, sin diferenciar entre niflos y adultos, suficiente conocimiento del
idioma Franc6s y de los principios de la Republica Francesa como requisitos para
recibir permiso de radicaci6n).

43. Condici6n Juridica y Derechos Humanos del Niflo, Opini6n Consultiva
OC-17/02, Corte Inter-Am. D.H. (ser. A) No 17, 137.8 (28 ago. 2002) [en
adelante Condici6n Juridica y Derechos Humanos del Niflo].

44. Vease Rut Feuk, supra nota 2, en 8-9 (explicando que en muchos paises
latinoamericanos aun existen leyes migratorias que no diferencian entre adultos y
niflos cuando son detenidos por razones de su situaci6n migratoria).
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introducida en el pirrafo I del articulo 3 destaca el valor de la
obligaci6n.45 A mayor abundamiento, el articulo 2.2 cubre
expresamente cualquier dificultad cuando establece que "[1]os
Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas para garantizar
que el niflo se vea protegido contra toda forma de discriminaci6n o
castigo por causa de la condici6n, las actividades, las opiniones
expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus
familiares." 4 6

Al respecto resulta ilustrativa la decisi6n adoptada por la Corte
Europea de Derechos Humanos en el asunto Mayeka v. Bilgica que
sefial6 que la situaci6n de extrema vulnerabilidad del niflo es
determinante y prevalece sobre la condici6n de extranjero en
situaci6n de residencia ilegal. 47 Desgraciadamente este fallo no
impidi6 la adopci6n de legislaci6n sobre repatriaci6n por parte de
las instituciones de la Uni6n Europea, mediante la Directiva
2008/115/CE 48 que autoriza la deportaci6n de menores de modo
similar a la de personas adultas o, de restringir el reagrupamiento
familiar a partir de determinada edad del niflo segin la Directiva
2003/86/CE. 4 9

La Directiva 2003/86/CE merece algunas reflexiones, para lo cual
resulta pertinente considerar la sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de 2006, Asunto C-540/03, relativa al
recurso de anulaci6n presentado por el Parlamento Europeo.s0 La
normativa cuestionada faculta a los Estados a requerir que el
solicitante de reagrupaci6n familiar pruebe disponer de vivienda

45. CDN, supra nota 1, art. 3.1.
46. Id. art. 2.2
47. Viase Mayeka et al. v. Belgium, 2006-XI Corte Eur. D.H. 267, 288-89.
48. Viase Directiva 2008/115/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, art.

3.1, 2008 D.O. (L 348) 98 (definiendo como nacional de un tercer pais, con
prop6sito de retorno por estar en estatus irregular, a "cualquier persona que no sea
ciudadano de la Uni6n en el sentido del articulo 17, apartado 1, del Tratado y que
no sea un beneficiario del derecho comunitario a la libre circulaci6n con arreglo a
la definici6n del articulo 2, apartado 5, del C6digo de fronteras Schengen".)
(6nfasis suplido).

49. Viase Directiva del Consejo 2003/86/CE, art. 4 (1), 2003 D.O. (L 251) 12
(disponiendo que Estados Miembros pueden verificar si los niflos mayores de 12
aflos cumplen con ciertos requisitos antes de otorgarles entrada, residencia, y
reunificaci6n con sus familiares).

50. Viase Asunto C-540/03, Parlamento v. Consejo, 2006 E.C.R. 1-5809.
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adecuada, seguro de enfermedad, recursos fijos y regulares
suficientes, y a verificar-antes de autorizarse su ingreso-si el niflo
mayor de doce afios cumple algin criterio de integraci6n previsto en
su legislaci6n interna.5' Sin embargo, en esta directiva s6lo hay una
referencia al inter6s del menor.52

En algunos phrrafos el tribunal trascribe disposiciones de
instrumentos intemacionales, entre ellas, el articulo 9 apartado 1 de
la CDN que "establece que los Estados Partes deben velar porque el
niflo no sea separado de sus padres contra la voluntad de 6stos." 3

Sin embargo, el tribunal tambidn utiliza las expresiones
"recomiendan" y "tener en cuenta" cuando alude a los tratados
multilaterales y de normativa comunitaria que, concretamente,
obligan a los Estados a considerar prioritario el inter6s del niflo.5 4

Como consecuencia, sus razonamientos devienen contradictorios, y
sefialan deberes que terminan relativizados.

La inquietud por la implementaci6n de la Directiva 2003/86/CE en
los distintos paises llev6 a la Comisi6n Europea a preparar un
informe bastante critico, pues de 6ste se desprende que la Comisi6n
estaba consciente de "la existencia de - ciertos problemas
transversales de transposici6n o aplicaci6n incorrectas de la Directiva
que deben resaltarse, como la toma en consideraci6n del mejor
inter6s del menor ... los recursos legales, y disposiciones mis

51. Viase Directiva del Consejo 2003/86/CE, supra nota 49, arts. 4 (1), 7;
vease tambien Parlamento, 2006 E.C.R. 1-5809, T 68 ("[E]l legislador comunitario
consider6 que, despu6s de los 12 aflos de edad, el objetivo de integraci6n no puede
alcanzarse tan facilmente y, consiguientemente, confiri6 al Estado miembro la
facultad de tener en cuenta un nivel minimo de capacidad de integraci6n cuando
decide autorizar la entrada y la residencia con arreglo a la Directiva".). Pero viase
Parlamento, 2006 E.C.R. 1-5809, 44 ("[E]l objetivo de incitar a los padres a
hacer venir a sus hijos antes de que cumplan 12 aflos no tiene en cuenta los
imperativos econ6micos y sociales que impiden a una familia acoger a un hijo
durante un periodo mis o menos largo. Por otra parte, el objetivo de integraci6n
puede alcanzarse a trav6s de mecanismos menos radicales, como medidas de
integraci6n del menor tras su- admisi6n en el territorio del Estado miembro de
acogida".).

52. Vease Directiva del Consejo 2003/86/CE, supra nota 49, art. 5. ("Al
examinar la solicitud [de reagrupamiento familiar], los Estados miembros velarin
por que se tenga debidamente en cuenta el mejor inter6s del menor".).

53. Viase Parlamento, 2006 E.C.R. 1-5809, 57.
54. Por ejemplo, id. 9.
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favorables para la reagrupaci6n familiar de los refugiados."5 5

C. EL DERECHO DEL MENOR A LA FAMILIA

El derecho a vivir en familia puede verse igualmente perturbado
en otras circunstancias, inclusive mucho mis complicadas. Por
ejemplo, cuando el menor es nacional del Estado que deporta a uno
de sus progenitores, o a ambos, el hecho que el interds del menor sea
primordial no asegura la subsistencia de vinculos familiares
efectivos, ni serA el fundamento infranqueable para la permanencia
de aquellos en el pais. Tal fue lo tratado en el asunto Smith v.
Estados Unidos, donde la Comisi6n Interamericana de Derechos
Humanos aprob6 medidas cautelares con la finalidad de que el
Estado denunciado suspendiera la deportaci6n de padres condenados
por serios delitos. 6 En la causa estaban en juego normas de orden
pfiblico representantes de intereses legitimos-la seguridad y el
orden p-dblico y el bienestar del niflo-ya que como bien aleg6 los
Estados Unidos, las deportaciones recaian sobre extranjeros que
habian cometido delitos graves.5 7 Citando el caso Stewart v. Canadd
la Comisi6n Interamericana estim6 que en el procedimiento de
expulsi6n deben considerarse las conexiones familiares y las
penurias que la deportaci6n podria causar en la familia, y resalt6 que
durante los trdmites corresponde atender al mejor inter6s del menor,
tanto mds cuando los hijos eran ciudadanos estadounidenses. 8

Otro tanto aconteci6 en el seno del Comit6 de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas (Comit6): la causa Winata v. Australia. A un
matrimonio de origen indonesio, que habia perdido su nacionalidad,
y luego de residir por catorce afios en Australia, se le deneg6 la
permanencia por dejar caducar el permiso otorgado.5 9 El reclamo no

55. Cf Informe de la Comisi6n al Consejo y al Parlamento Europeo relativo a
la aplicaci6n de la Directiva 2003/86/CE sobre el derecho a la reagrupaci6n
familiar, en 15, COM (2008) 610 final (8 oct. 2008) [en adelante Informe de la
Comisi6n al Consejo y al Parlamento Europeo].

56. Viase Smith v. Estados Unidos, Caso 12.562, Comisi6n Inter-Am. D.H.,
Informe No 81/10, OEA/Ser.L./V/II., doc. 5 corr. (2010).

57. Id. 132.
58. Comit6 de Derechos Humanos, Comunicaci6n No 538/1993, O.N.U. Doc.

CCPR/C/50/D/538/1993 (18 mar. 1994).
59. Comit6 de Derechos Humanos, Comunicaci6n No 930/2000, O.N.U. Doc.

CCPR/C/72/D/930/2000 (16 ago. 2000).
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habria alcanzado ninguna repercusi6n si no fuera porque tenian un
hijo de trece afios que, por via del sistema jus soli, era ciudadano
australiano.6 o El Comit6 dictamin6 que el simple hecho que un
miembro de una familia tenga derecho a permanecer en el territorio
de un Estado. Parte mientras que a otros miembros se les exija que
abandonen el Estado no entrafia necesariamente una injerencia en la
vida familiar.61 Sin embargo, aunque el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos 62 no prohibe que un Estado Parte ordene
la salida de quien permanezca sin permiso de estadia valido, estas
facultades discrecionales no son ilimitadas.6 Por lo tanto, en
determinadas circunstancias, se podria llegar a utilizar tales
facultades arbitrariamente, incumbiendo a dicho pais a demostrar los
factores que justifiquen expulsiones mis alld de lo que requiere las
leyes de inmigraci6n. 64

Fuera de lo manifestado por la Comisi6n Interamericana y el
Comit6, cuando se produce una deportaci6n o expulsi6n de uno o de
ambos familiares del menor, no es desmesurado pensar que el niflo
carga con la sanci6n administrativa. Se puede presumir que no existe
redenci6n luego de haber cumplido una condena a prisi6n y sigue
constituyendo una amenaza para la sociedad del Estado donde se
encuentra. Pidnsese que si fuera el iinico vinculo parental en ese pais
la unidad familiar no podria lograrse mds que a travis de la salida
conjunta. De esta forma se le asegura un derecho al menor pero con
la posibilidad de reducir la expectativa del goce de otros en mejores
condiciones.

Una penalizaci6n indirecta al menor tambidn puede verse cuando
el Estado en donde se encuentra, niega el ingreso a uno de los padres.
Al respecto esta la causa de Zhang, Hang c. Estado Nacional -
Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto65 ante la Corte Suprema

60. Viase id. 7.3.
6 1. Id. 17. 1.
62. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 dic. 1966, 999

U.N.T.S. 171 [en adelante PIDCP].
63. Comit6 de Derechos Humanos, Corunicaci6n No 930/2000, supra nota 60,

7.3.
64. Id.
65. Corte Suprema de Justicia de la Naci6n [CSJN], 23/10/2007, "Zhang, Hang

c. Estado Nacional - Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto / recurso de
hecho," Fallos (2007-Z-138) (Arg.) [en adelante Zhang].
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de Justicia de Argentina. La acci6n recursiva fue formulada por un
residente legal de origen chino en beneficio de su esposa, cuyo
ingreso al pais habia sido rechazado debido a la aplicaci6n de un
reglamento, vigente al momento de la solicitud de su esposa. La
disposici6n preveia dicha interdicci6n para quienes evidenciaran una
conducta "proclive al delito," aunque en este caso la esposa no habia
sido condenada sino acusada.6 6 Uno de los fundamentos legales para
resolver a favor del recurrente fue el principio de la unidad familiar
en materia de inmigraci6n, reconocido por el mismo Ministerio de
Relaciones Exteriores en su contestaci6n a la demanda cuando
afirm6 que el no otorgamiento del permiso de radicaci6n implicaba
"frustrar la reunificaci6n familiar, con sus secuelas de daflo
irreparable para todos sus integrantes por la eventual responsabilidad
de uno de sus miembros" 6

1. Como el matrimonio tenia un hijo menor
de edad nacido en China en 1996, a quien se le habia autorizado el
ingreso, la imposibilidad de radicaci6n en compaftia de su madre o la
permanencia en China alejado de su padre no le aseguraba el pleno
respeto al derecho de reunificaci6n familiar, garantizado por el
articulo 10 de la Ley 25.871.68 La posible separaci6n hizo que el
organismo pfiblico aludiera a secuelas de dafio irreparable para todos
los integrantes.69

Las causas precedentemente resefiadas advierten a las dificultades
que encuentran los 6rganos jurisdiccionales para lograr un equilibrio
entre la normativa a aplicar. Por eso se sostiene que:

La interpretaci6n juridica y, por consiguiente, el razonamiento juridico,
construye relaciones sist6micas entre reglas y principios, considerindolos
partes de una actitud o finalidad humanas. Lejos de ser simplemente un
aspecto "acaddmico" de la profesi6n juridica, el pensamiento sist6mico
penetra todo razonamiento juridico, incluida la practica de la aplicaci6n
de la ley por jueces y administradores. Ello resulta precisamente de la
naturaleza "agrupada" en que aparecen las reglas y principios juridicos.
Pero tambidn se pueden racionalizar en t6rminos de la obligaci6n juridica
impuesta a quienes aplican la ley de hacer sus decisiones coherentes con

66. Id. 1-4.
67. Id. 19.
68. Ley No 25871, 20 ene. 2004, [30322] B.O. 2 (Arg.) ("El Estado garantizard

el derecho a la reunificaci6n familiar de los inmigrantes con sus padres, c6nyuges,
hijos solteros menores o hijos mayores con capacidades diferentes".).

69. Vease Zhang, supra nota 66, f 1, 9-10.
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las preferencias y expectativas de la comunidad cuya ley administran. 70

D. UN MENOR SIN NACION

El principio del inter6s superior del menor tambiin gravita en
circunstancias mis espinosas, como la vinculaci6n a la nacionalidad,
contemplada en el articulo 7 de la CDN. El articulo estatuye el deber
del Estado de otorgar la nacionalidad, sobre todo cuando 6ste
resultara de otro modo apitrida. 7 1 La imposibilidad legal para el
menor de adquirir una nacionalidad en el Estado donde ha nacido
(ciudadania natural) motivada en criterios sanguineos, religiosos o
6tnicos, podria colocarlo en riesgo de expulsi6n, al punto. de
atribuirle la condici6n de migrante ilegal o irregular si sus
progenitores lo son. Manifiestamente seria una aplicaci6n de
normativa nacional de manera formal o absoluta que desconoce que
la potestad soberana del Estado en materia de ingreso, permanencia y
expulsi6n de no nacionales tiene su limite fijado por el derecho
internacional.

Los ejemplos no son numerosos pero si escandalosos. Uno de ellos
fue la pretensi6n del gobierno israeli de considerar que como los
hijos de inmigrantes irregulares no son judios, pese a haber nacido en
el Estado de Israel y estar integrados al sistema educativo, tambi6n se
hallaban en infracci6n a la ley migratoria y podian ser expulsados.72

Este encuadramiento es incompatible con el derecho internacional de
los derechos humanos por varias razones: estd prohibida la
discriminaci6n por cuestiones 6tnicas, raciales, religiosas o de origen
nacional; no puede privarse arbitrariamente de una nacionalidad; la
residencia es legal desde su nacimiento y numerosos instrumentos
internacional proscriben las expulsiones masivas de no nacionales.7 3

70. Informe del Grupo de Estudio de la Comisi6n de Derecho Internacional,
Fragmentaci6n del derecho internacional: Dificultades derivadas de la
diversificaci6n y expansi6n del derecho internacional, 580 per. ses., I mayo-9 jun.,
3 jul.-11 ago. 2006, 35, O.N.U. Doc. A/CN.4/L.682 [en adelante Fragmentaci6n
del derecho internacional].

71. Viase CDN, supra nota 1, art. 7.
72. Vase, por ejemplo, Adriana Cooper, 500 colombianos podrian ser

expulsados de Israel desde este viernes, EL ESPECTADOR, 30 sep. 2010,
http://www.elespectador.com/impreso/intemacional/articuloimpreso-227151-500-
colombianos-podrian-ser-expulsados-de-israel-vierne.

73. Viase, por ejemplo, Convenci6n intemacional sobre la protecci6n de los
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Ademis, de tratarse de una deportaci6n forzosa de nifios por motivos
religiosos o 6tnicos, podria encuadrar como crimen de lesa
humanidad conforme al Estatuto de la Corte Penal Internacional.74

Otro ejemplo es el caso de Las Nilas Yean y Bosico v. Repzblica
Dominicana, resuelto por la Corte Interanericana de Derechos
Humanos, donde al riesgo de expulsi6n se sumaba la discriminaci6n
en el ejercicio de ciertos derechos en el pais de nacimiento. 5 Ambas
nifias habian nacido y residido de manera permanente en Repiiblica
Dominicana, pero por la calidad de haitianos de uno de sus
progenitores y diversos obsticulos administrativos, se les impedia
obtener la nacionalidad de ese pais. 6 El tribunal regional sefial6 que
en raz6n de su ascendencia haitiana formaban parte de un grupo
social vulnerable, y que al ser nifias, cuando "el Estado reconoci6 la
competencia contenciosa" de ellas, se les otorgaba "derechos
especiales a los que corresponden deberes especificos de la familia,
la sociedad y el Estado, y que exigen una protecci6n especial que es
debida por 6ste ultimo ... [por ser] un derecho adicional y
complementario." 7 7 Asimismo, sefial6 que "la nacionalidad es un
derecho fundamental de la persona humana, que. estd consagrado en

derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares arts. 7, 12, 22.1,
29, 31, 18 dic. 1990, 2220 U.N.T.S. 3, 207 [en adelante Convenci6n sobre
derechos de todos los trabajadores migratorios]; African Union [Uni6n Africana],
African Charter on Human and Peoples' Rights [Carta africana sobre los derechos
humanos y de los pueblos] arts. 2, 8, 12.5, 27 jul. 1981, 21 I.L.M. 58 (1982),
disponible en espahol en http://portales.te.gob.mx/internacional/sites/
portales.te.gob.mx.intemacional/files/CARTA%20AFRICANA%2OSOBRE%20L
OS%20DERECHOS%20HUMANOS%20Y%20DE%20LOS%20PUEBLOS.pdf;
Organizaci6n de los Estados Americanos, Convenci6n Americana sobre derechos
humanos arts. 12.1, 16.1, 20, 22.9, 22 nov. 1969, O.A.S:T.S. No 36; Convention for
the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms [Convenio para la
protecci6n de los derechos humanos y de las libertades fundamentales] art. 14, 4
nov. 1950, E.T.S. No 005.

74. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional art. 7(2)(d), 7 jul. 1998,
2187 U.N.T.S. 3, 307 ("Por 'deportaci6n o traslado forzoso de poblaci6n' se
entenderd el desplazamiento forzoso de las personas afectadas, por expulsi6n u
otros actos coactivos, de la zona en que estin legitimamente presentes, sin motivos
autorizados por el derecho intemacional".).

75. Las Nifias Yean et al. v. Republica Dominicana, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Corte Inter-Am. D.H. (ser. C) No 130 (8 sept.
2005).

76. Id. 109.6-.21.
77. Id. $ 133.
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la Convenci6n Americana, asi como en otros instrumentos," que
constituye "un prerrequisito para el ejercicio de determinados
derechos". 7

E. DERECHO DEL MENOR A IGUAL TRATAMIENTO

Si se afirma que los Estados deben velar para que el inter6s
superior del niflo en su territorio sea la "consideraci6n primordial"
seria contradictorio sostener que existen derechos que pueden ser
quebrantados porque la estancia en un pais es ilegal o irregular, o
simplemente por ser extranjero. Ello trae a consideraci6n el derecho
a la igualdad. Especificamente, la CDN incorporo la prohibici6n de
efectuar distinciones por origen nacional y toda forma de
discriminaci6n por causa de la condici6n de sus padres, tutores o
familiares, e implic6 un mismo trato entre nifios nacionales y no
nacionales que se hallan bajo la jurisdicci6n de un Estado. 9 A pesar
de esto, es comn que tal beneficio se vea disminuido en situaciones
de irregularidad o ilegalidad migratoria, en condici6n de extranjero,
en los vacios juridicos o las reservas al mismo tratado." Por lo tanto,
la Convenci6n internacional para la eliminaci6n de todas las formas
de discriminaci6n racial" y la Convenci6n internacional sobre la
protecci6n de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares82 autorizan realizar distinciones legitimas, mientras
que ciertas legislaciones nacionales enumeran un reducido nfimero
de derechos bdisicos para niiios extranjeros cuya estadia no es
conforme con la normativa inmigratoria (vida, integridad personal,
salud, educaci6n, acceso a la justicia)."

78. Id. 136-37.
79. Viase CDN, supra nota 1, art. 2.
80. Viase, por ejemplo, Convention on the Rights of the Child: Declarations

and Reservations [CDN: Declaraciones y reservas], UNITED NATIONS, 6 (28 sept.
2011) disponible en http://treaties.un.org/doc/Publication/MTDSG/Volume%201/
Chapter%201V/IV- 11 .en.pdf.

81. Convenci6n intemacional sobre la eliminaci6n de todas las formas de
discriminaci6n racial, 21 dic. 1965, 660 U.N.T.S. 195, 241 [en adelante
Convenci6n sobre discriminaci6n racial].

82. Convenci6n sobre derechos de todos los trabajadores migratorios, supra
nota 74 (notando que desde su entrada en vigor en 2003, s6lo 45 paises son Partes
de la convenci6n, 14 de ellos han formulado reservas y declaraciones y ningin
Estado desarrollado la ha firmado o ha adherido desde septiembre de 2011).

83. Vease, por ejemplo, UNICEF, NI ILEGALES NI INVISIBLES: REALIDAD
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El mismo Pacto internacional de derechos sociales, econ6micos y
culturales refleja esta paradoja al estatuir que los Estados en
desarrollo, aunque tomen en cuenta los derechos humanos y la
economia nacional, podrdn determinar qu6 derechos econ6micos
serdn reconocidos para quienes no son nacionales suyos.84 Si bien
muchos paises desarrollados son partes de este acuerdo y de la CDN
y otros s6lo en el segundo, existe una replicaci6n en el
reconocimiento parcial de obligaciones de este tipo a trav6s de actos
legislativos o judiciales internos.

Tan es asi que en algunos Estados se discrimina en los beneficios
de la seguridad social a menores. Precisamente, en 2007 el mAximo
tribunal de la Repfiblica Argentina debi6 resolver un recurso
presentado por los padres en representaci6n de su hija menor
discapacitada desde el nacimiento, todos de nacionalidad boliviana y
radicados legalmente, a quien se le habia negado una pensi6n por
invalidez (pensi6n no contributiva) por no contar con la residencia
minima de veinte aflos exigida a los extranjeros." El argumento de la
procuradora consideraba que era correcto negar el beneficio,
aduciendo que no existia discriminaci6n sino distinci6n en raz6n de
la nacionalidad. Consideraba que no se trataba de una situaci6n
extrema de subsistencia ni de una menor abandonada, o cuyos padres
carecieran de recursos econ6micos o no recibieran ayuda estatal.16

Por mayoria de votos la corte entendi6 que cuando la Constituci6n
Nacional reconoce derechos lo hace para que 6stos resulten efectivos
y no ilusorios y que al momento de reglamentarlos se debe garantizar
su pleno goce y ejercicio."

Cuando los controles se agudizan, impidiendo la realizaci6n de un
pormenorizado diagn6stico sobre los motivos que impulsaron al
extranjero y a su familia a ingresar clandestinamente o a permanecer
irregularmente, el mecanismo estatal consiste en la creaci6n de

JURIDICA Y SOCIAL DE LOS MENOREs EXTRANJEROS EN ESPAlA 78 (2009)
(explicando que las leyes Espaholas omiten el derecho del nifio. a vivir con sus
padres).

84. Pacto internacional de derechos econ6micos, sociales y culturales art. 2(3),
16 dic. 1966, 993 U.N.T.S. 3, 44.

85. Corte Suprema de Justicia de la Naci6n [CSJN], 4/9/2007, "D.R.A. c.
Estado Nacional / recurso de hecho", Fallos (2007-R-350-XLI) (Arg.).

86. Id. en 22-23, 25 (Maqueda, J.).
87. Id. en 7-8.
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centros de internamiento donde las personas permanecen
desprovistas de cualquier tipo de estatuto juridico." La universalidad
de los derechos humanos se volatiliza, ya que su titularidad depende
de la ostentaci6n de una ciudadania o de un permiso de radicaci6n,
mientras que en el entramado de derechos internamente reconocidos
conforme al derecho internacional ocurre una disminuci6n de poder
de la persona frente al Estado y al resto de la sociedad, dando lugar a
la vulnerabilidad por ser extranjero.89

Esta condici6n se encuentra especialmente potenciada en el niflo,
quien dependerd para la defensa de sus derechos del mismo Estado
que lo ha recluido. En tales situaciones no estd del todo claro cuAles
serian los criterios *minimos en la determinaci6n del inter6s superior
del menor. Quizis uno de ellos seria ponderar las razones que
motivaron el ingreso, su situaci6n familiar, la integraci6n con el
medio social del Estado de acogida y las circunstancias politico-
sociales de su pais de origen. Lo ideal seria que el nifio crezca en el
Estado de partida toda vez que el desarraigo devenga traumitico por
quedar desconectado de su entorno de nacimiento o cultural. En otras
ocasiones el pais de origen puede ser inapropiado para su desarrollo
por determinados motivos: riesgo de ser reclutados como soldados,
tratos degradantes y crueles, u obligaci6n de casarse a corta edad. 90

He aqui donde el principio resalta su mayor importancia.

88. Viase, por ejemplo, AMMSTIA INTERNACIONAL, A LA CARCEL SIN JUSTICIA:
DETENCION POR MOTIVOS DE INMIGRACION EN ESTADOS UNIDOs 24 (2009)
(discutiendo la situaci6n de inmigrantes que son detenido indefinidamente en los
Estados Unidos porque no existen relaciones diplomiticas con sus paises de origen
para Ilevar a cabo su regreso).

89. Viase Comit6 para la Eliminaci6n de la Discriminaci6n Racial,
Recomendaci6n general No 30, 650 per. ses. (10 mayo 2004) (pidiendo la
protecci6n de no-ciudadanos en la administraci6n de justicia y la eliminaci6n de
barreras para acceso a la ciudadania y naturalizaci6n).

90. Viase generalmente Informe del Comit6 contra la Tortura, 43o-44o per.
ses., 2 sept. 2009-14 mayo 2010, O.N.U. Doc. A/65/44; AGDO, 650 per. ses., Sup.
No 44 (2010) [en adelante Informe del comitd contra la tortura] (denunciando el
sometimiento de niflos a malos tratos, trata, explotaci6n, prostituci6n, mutilaci6n
genital femenina, violaci6n y homicidio de reci6n nacidos en varios paises);
Comit6 de los Derechos del Niflo, Informe sobre el 490 per. ses., O.N.U. Doc.
CRC/C/49/3 (25 feb. 2010).
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IV. LA PROGRESIVIDAD Y EXIGIBILIDAD DE LOS
DERECHOS HUMANOS DE LOS NINOS: MENORES

MIGRANTES NO ACOMPANADOS

Teniendo presente que no existe un derecho humano a ingresar y
residir en un Estado del cual no es nacional, salvo que est6 previsto
en instrumentos juridicos vinculantes, las realidades de la
inmigraci6n demuestran que los paises orientan sus politicas a la
construcci6n de fronteras poco permeables. Sin embargo, la
progresividad del respeto y promoci6n de los derechos humanos no
tiene necesariamente por linico responsable al pais adonde ingresa el
migrante, sino a aqu6l que al no haberle otorgado condiciones dignas
de vida o seguridad personal lo ha empujado a partir. Esto nada tiene
que ver con el derecho de extranjeria, sino con la violaci6n de
obligaciones contraidas por el Estado de origen,91 aunque tampoco
deberia obviarse la necesaria interdependencia entre los Estados y
que la soluci6n a muchos problemas locales debe buscarse a nivel
global.

Resulta un interesante reto para el desarrollo del derecho
internacional lograr armonizar el inter6s del Estado y el del niflo
migrante cualquiera sea su categoria y condici6n y que este
equilibrio no pueda romperse. Basta tener presente que parte de las
disposiciones de tratados sobre derechos humanos no fijan
obligaciones reciprocas entre paises sino erga omnes, cada Estado
asumiendo la responsabilidad respecto de las personas bajo su
jurisdicci6n.92 Lamentablemente, como el sistema no ha alcanzado la
suficiente madurez, ni efectividad en materia de control colectivo, ni
tampoco los Estados estin demasiado interesados o capacitados para
defender los derechos de sus nacionales fuera de su territorio, a
menudo la reacci6n condenatoria surge de la opini6n pfiblica

91. Viase Ley No 26061, 21 oct. 2005, [30767] B.O. arts. 2-3 (Arg.)
(adoptando la CDN y estableciendo que los derechos reconocidos dentro de esta
estdn asegurados por su mdxima exigibilidad y son sustentados en el principio del
inter6s superior del niflo, "son de orden pfiblico, irrenunciables, interdependientes,
indivisibles e intransigibles".).

92. Viase, por ejemplo, CDN, supra nota 1, art. 2.1 ("Los Estados Partes
respetarin los derechos enunciados en la presente Convenci6n y asegurarin su
aplicaci6n a cada niflo sujeto a su jurisdicci6n .... ).
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internacional de manera espontinea.93

La idea de que los derechos fundamentales de la persona humana
son erga omnes, y la legitimidad para reclamar por su violaci6n
compete de manera individual o colectiva, ha adquirido mayor
fuerza. Efectivamente, cada acuerdo sobre derechos humanos cuenta
con comisiones o comit6s creados para vigilar el progresivo
cumplimiento de las obligaciones por parte de los gobiernos, en tanto
que en los filtimos afios el sistema internacional institucionalizado ha
traido a consideraci6n la desprotecci6n de los niflos migrantes a
modo de tibias exhortaciones a los Estados.94

Quizis la diversificaci6n del derecho internacional haya
repercutido en la blisqueda de soluciones dando lugar a que la
materia de los derechos humanos adquiera mayor complejidad
cuando afecta a un menor migrante. Sin embargo se debe tener en
cuenta que seria prematuro afirmar que existe un derecho al progreso
universalmente reconocido y, consecuentemente, que puede ser
exigido a terceros Estados. 95 En realidad, se estd lejos de actuar
frente a las causas de las migraciones forzadas.96 Advidrtase que
tempranamente se ha admitido que las grandes asimetrias

93. Cf INT'L COMM'N ON INTERVENTION AND STATE SOVEREIGNTY [COMISION
INTERNACIONAL SOBRE INTERVENCION Y SOBERANIA DE LOS ESTADOS], THE
RESPONSIBILITY To PROTECT [LA RESPONSABILIDAD DE PROTEGER] 1-2 (2001)
(resumiendo el dilema de estados en decidir si deben intervenir en causas
humanitarias internacionales-como los casos de Bosnia y Kosovo-que requieren
acci6n colectiva).

94. Por ejemplo, Comisi6n de Derechos Humanos de la O.N.U., Informe sobre
580 per. ses., 18 mar.-26 abr. 2002, O.N.U. Doc. E/CN.4/2002/200, Sup. No 3
(2002) ("Exhorta los Estados a que protejan todos los derechos humanos de los
nifios migrantes, particularmente los no acompafiados, y a que garanticen que el
inter6s superior del niflo sea la consideraci6n principal, y subraya la importancia de
reunirlos con sus padres, siempre que sea posible, ademis alienta a los 6rganos
pertinentes de las Naciones Unidas a que, en el marco de sus mandatos respectivos,
presten especial atenci6n a la situaci6n de los niflos migrantes en todos los Estados
y, de ser necesario, formulen recomendaciones para reforzar su protecci6n").

95. FRANcisco V. GARCIA AMADOR, EL DERECHO INTERNACIONAL DEL
DESARROLLO: UNA NUEVA DIMENSION DEL DERECHO INTERNACIONAL ECONOMICO
67 (1987).

96. Viase, por ejemplo, BOB SUTCLIFFE, NACIDO EN OTRA PARTE: UN ENSAYO
SOBRE LA MIGRACION INTERNACIONAL. EL DESARROLLO Y LA EQUIDAD 46 (2005)
(recontando la falta de cooperaci6n por estados que cerraron sus fronteras a
emigrantes forzados por el genocidio ruand6s).
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econ6micas y sociales entre los paises dan lugar a la migraci6n de
personas.97 En contraste, es muy reciente el inter6s puesto de
manifiesto respecto a un nuevo fen6meno: los menores no
acompafiados,98 cuyo 6xodo se origina en hechos concatenados que
ellos no s6lo no pueden resolver sino que se convierten en victimas
involuntarias de sus efectos. 99

Lo mas atinado es prevenir o eliminar las causas de la migraci6n
(pobreza, conflictos armados,10 persecuci6n politica, 6tnica o racial,
deterioro medioambiental, violaci6n de los derechos humanos) y los
canales que las encauza (trifico ilicito, trata y explotaci6n
sistemittica), 1 acci6n que requerird las coordinaci6n de politicas

97. Vease id. en 19 (avanzando que la migraci6n es un fen6meno multifacdtico
y que razones econ6micas ayudan a explicar las acciones de inmigrantes
individuales o grupos de migrantes).

98. Declaraci6n de Brasilia sobre La Protecci6n de Personas Refugiadas y
Apitridas en el Continente Americano, 5, 11 nov. 2010, disponible en espailol en
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/8133.pdf?view-1 (reconociendo como
preocupaci6n a menores no acompafiados y promoviendo medidas especificas,
como el uso de soluciones a nivel nacional para proteger niflos separados o no
acompahiados).

99. Viase NORBERTO I. LIWSKI, MIGRACIONES DE NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES BAJO EL ENFOQUE DE DERECHOS 6-8, (2004) (comentando sobre los
miles de nifios no acompafiados que inmigraron como consecuencia de la pobreza,
violencia, conflicto internacional, y guerra civil en sus regiones y como resultado
fueron mis expuestos a explotaci6n, discriminaci6n, violencia y reclutamiento
militar).

100. Protocolo facultativo de la convenci6n sobre los derechos del niflo relativo
a la participaci6n de niflos en los conflictos armados pmbl., 25 mayo 2000, 2173
U.N.T.S. 222, 254 ("Condenando con suma preocupaci6n el reclutamiento,
adiestramiento y utilizaci6n dentro y fuera de las fronteras nacionales de niios en
hostilidades por parte de grupos armados . . . .") (enfasis en original).

101. Vease A.G. Res. 2384 (XXXVII-O/07), 1, O.N.U. Doc. AG/RES. 2384
(XXXVII-O/07) (5 jun. 2007) [en adelante Esfuerzos de cooperaci6n hemisfdrica]
(afirmando "[q]ue la pobreza, la inequidad y la exclusi6n social en el Hemisferio
son factores que incrementan la vulnerabilidad de las personas, especialmente de
mujeres, nifias y nihos, para convertirse en victimas de la trata cuyo responsables
en numerosas ocasiones forman parte de grupos delictivos organizados, que
operan a nivel interno como transnacional) (6nfasis suplido); United Nations
Convention against Transnational Organized Crime, Protocol to Prevent, Suppress
and Punish Trafficking in Persons, Especially Women and Children [Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y
niflos, que complementa la Convenci6n de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional], 15 nov. 2000 [en adelante Complementa la
Convenci6n]; United Nations Convention on the Rights of the Child on the Sale of
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nacionales e internacionales definidas por adultos. El Instituto
Interamericano del Niflo, la Nifia y los Adolescentes hace un ilamado
a la prevenci6n: el derecho a no migrar por el cual "las personas, en
este caso los niflos, nifias y adolescentes, no est6n obligados a
moverse hacia otro territorio, a otra cultura, como un devenir natural
signado por la imposibilidad de realizar un proyecto de vida en su
pais de origen."l 0 2 Sin duda la indole de los menores involucrados, al
no estar al cuidado de un adulto a quien le incumba dicha
responsabilidad y los peligros a los que se exponen- en el
transcurso del viaje como al arribo y permanencia en un Estado, 0 3 -

hace mis imperioso prevenir esta clase de migraci6n en el pais de
ongen.

Producida la migraci6n, forzada o voluntaria, las medidas

Children, Child Prostitution and Child Pornography, Optional Protocol [O.N.U.
Protocolo facultativo de la convenci6n sobre los derechos del niflo relativo a la
venta de niflos, la prostituci6n infantil" y la utilizaci6n de niflos en la pornografia],
25 mayo 2000, 2171 U.N.T.S. 273 [en adelante Protocolo relativo a la venta de
niflos] (prohibiendo "la venta de nifios, la prostituci6n infantil y la pornografia
infantil" y reconociendo la vulnerabilidad de algunos grupos); O.E.U., Convenci6n
interamericana sobre trifico intemacional de menores, 18 mar. 1994, O.A.S.T.S.
79; O.E.U., Convenci6n interamericana sobre restituci6n internacional de menores,
15 jul. 1989, O.A.S.T.S. 70 ("Se considera ilegal el traslado o la retenci6n de un
menor cuando se produzca en violaci6n de los derechos que ejercian, individual o
conjuntamente, los padres, tutores o guardadores, o cualquier instituci6n,
inmediatamente, antes de ocurrir el hecho, de conformidad con la ley de la
residencia habitual del menor."); Hague Conference on Private International Law,
Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction [Convenio sobre
los aspectos civiles de la sustracci6n internacional de menores], 25 oct. 1980,
disponible en espailol en http://www.hcch.net/index es.php?act=conventions.
text&cid=24 [en adelante Convenio sobre los aspectos civiles de la sustracci6n
internacional de menores] (asegurando la prevenci6n y regreso de niflos
secuestrados entre los Estados miembros); Convenci6n internacional para la
represi6n de la trata de mujeres y menores, 5 jul. 1921, disponible en espailol en
http://webpcmania.blogcindario.com/2006/05/00190-convencion-internacional-
para-la-represion-de-la-trata-de-mujeres-y-ninos.htm (requiriendo que los varios
miembro paises europeos, americanos, y asidticos tomen medidas para combatir la
trata de mujeres y niflos).

102. LIWSKI, supra nota 100, en 1.
103. Cf KARLA IRENDIRA GALLO CAMPOS, UNICEF, Nnf4EZ MIGRANTE EN LA

FRONTERA NORTE: LEGISLACION Y PROCESOS 13 (2004), disponible en
http://www.unicef.org/mexico/spanish/mx resourcespublicacionninos migrante
s.pdf (relatando los riesgos a los que se exponen los nifios no acompafiados que
migran hacia Estados Unidos y explicando que algunos sirven de guia para
migrantes indocumentados).
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paliativas o reparadoras deben centrarse en el inter6s del menor no
acompafiado en vez de buscar respuestas a trav6s de mecanismos
propios de la politica exterior. Ningfin continente se haya exento de
esta problemitica, pero ha sido Europa occidental la regi6n mas
involucrada al punto de intentar resolverla priorizando la
repatriaci6n, salvo que sea imposible la reunificaci6n familiar en el
pais de origen o que la situaci6n del niflo caiga dentro del estatuto de
refugiado al cubrir su residencia el principio universal de non-
refoulement.104 En ambas circunstancias la finalidad es asegurar la
protecci6n mIs adecuada para el menor. Sin embargo, en la casi
totalidad de los casos el menor tiene poco conocimiento de cudles
son sus derechos o no esta capacitado para reclamar por su violaci6n,
pues lo 6nico que persigue es mejorar su situaci6n personal, o la de
su familia o proveer a su supervivencia. Esto hace que recaiga en el
pais de acogida la responsabilidad internacional de asistirlo y
protegerlo acorde a un minimo legal, mixime si su emigraci6n tuvo
como soporte a la delincuencia internacional organizada.

Centrar el andlisis legal en este 61timo aspecto tambi6n tiene sus
pormenores. Justamente, en algunos paises el menor involucrado en
un trdfico ilicito comete una infracci6n grave siempre que haya
prestado su consentimiento, mientras que en otros siempre esta
eximido de responsabilidad. Entre los miembros de la Uni6n Europea
se refleja esta disparidad de criterio, por lo cual sus instituciones han
tratado de distinguir entre trifico ilicito y trata.10 Segan una

104. United Nations Convention Relating to the Status of Refugees [Convenci6n
sobre el Estatuto de los Refugiados] art. 33(1) , 28 jul. 1951, 189 U.N.T.S. 137
("No Contracting State shall expel or return ('refouler') a refugee in any manner
whatsoever to the frontiers of territories where his life or freedom would be
threatened on account of his race, religion, nationality, membership of a particular
social or political opinion.").

105. Cf AGENCE DES DROITS FONDAMENTAUX DE L'UNION EUROPEENNE

[AGENCIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA], LA TRAITE

DES ENFANTS DANS L'UNION EUROPlENNE: DEFIS, PERSPECTIVES ET BONNES

PRATIQUES [EL TRAFICO DE NNOS EN LA UNION EUROPEA: DESAFiOS,

PERSPECTIVAS Y MEJORES PRACTICAS] 15 (2009) ("Un grand nombre d'Etats

membres poursuivent une politique formelle de non-sanction A l'6gard des enfants
victimes de traite commettant des infractions au respect des frontibres ou de
prostitution. Toutefois, dans la moiti6 des Etats membres, aucune politique
formelle de non-sanction n'est poursuivie, ce qui signifie que, dans ces pays, les
enfants victimes de traite peuvent tre poursuivis pour des infractions au respect
des frontibres ou d'autres infractions telles que la prostitution. Dans ces pays, il
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comunicaci6n de la Comisi6n Europea el primero configura un ilicito
contra el Estado y supone un inter6s compartido entre el migrante y
del traficante, en tanto que la segunda s6lo lo es contra la persona al
tener por objeto su explotaci6n. 10 6 Este enfoque no es atendible,
porque en ambos el traslado suele estar caracterizado por el abuso y
engafio al carecer el niho de la madurez necesaria para comprender y
dirigir sus acciones. Si tal diferenciaci6n fuera plausible desde el
punto de vista del derecho internacional no serian necesarios
acuerdos entre paises de origen y de destino que incorporen la
obligaci6n de asistir a los menores no acompafiados, combatir a
aquellas redes que trafican y explotan a los niflos y realizar un
seguimiento sobre su situaci6n luego de la repatriaci6n.10 7

V. CONCLUSIONES
La temitica abordada seguramente amerita un andlisis mis extenso

y profundo del sistema juridico internacional vigente, caracterizado
por una numerosa y fragmentada normativa pero con escasas
disposiciones especificamente dirigidas a tutelar los derechos de los
nifios migrantes. Sin desmerecer los estudios de distinta indole que
exponen las realidades de estos menores y que han logrado
importantes mejoras de indole social, no es menos cierto que 6stas
deben encauzarse a trav6s de normas preventivas, reparativas y
sancionadoras fdcilmente identificables, aplicables y exigibles.

El principio del inter6s superior del menor ha abierto un camino

existe un risque plus 61ev6 que les enfants victimes de traite puissent ne pas nouer
de relation de confiance avec les organes de l'Etat, qui permettrait de les affranchir
de leurs trafiquants".).

106. Comunicacidn de la comisi6n al consejo y al parlamento Europeo: Lucha
contra la trata de seres humanos y lucha contra la explotaci6n sexual de los nihios
y lapornografia infantil, en 8, COM (2000) 854 final (22 dic. 2000).

107. Por ejemplo, Acuerdo entre la Reptiblica de Senegal y el Reino de Espafia
sobre cooperaci6n en el Ambito de la prevenci6n de la emigraci6n de menores de
edad senegaleses no acompaiados su protecci6n, repatriaci6n y reinserci6n,
Senegal-Espafia, 5 dic. 2006, 173 B.O.E. 31413 (2008) (promoviendo los
principios de la CDN, obstruyendo las redes y organizaciones que trafican y
explotan a nifios y garantizando la repatriaci6n al Estado de origen); Acuerdo entre
el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos sobre cooperaci6n en el Ambito de la
emigraci6n ilegal de menores no acompafiados, su protecci6n y su retorno
concertado, Espafia-Marruecos, 6 mar. 2007, 429 Boletin Oficial de las Cortes
Generales [B.O.C.G.] 1 (2007).
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que, sin dejar de lado la objetividad de quien deba aplicar la norma
en cada caso concreto, obliga a elegir la mejor soluci6n que
resguarde sus derechos teniendo presente que no dejan de ser niflos
por su condici6n de extranjeros y que cualquier excepci6n requiere
interpretarse restrictivamente.

Luego de veinte afios de entrar en vigor la "Convenci6n sobre los
derechos del niflo" afin falta precisar su alcance cuando estin
involucrados niflos que no son nacionales del pais donde se hallan.
En la espera que las legislaciones nacionales aplicables a los menores
se tornen mis abiertas y abarcativas, serin la doctrina y la
jurisprudencia las encargadas de hacerlo. Por el momento, por estar
atados a la situaci6n legal de sus progenitores, la progresividad y
exigibilidad de los derechos de los menores migrantes es relativa y
no exenta de dificultades, no siendo improbable que deban realizarse
ajustes normativos en el dmbito internacional.
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