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CAPITULO 35

FAMILIAS MIGRANTES E IDENTIDADES SESGADAS.
LAS COMPLICIDADES DEL DERECHO

ENCARNACION LA SPINA
Universidad de Deusto

1. INTRODUCCION

Las familias Biao, Balkandi, Jeunesse, Sen, Ramos Andrade, Tugabo
Tekle, Rodriguez da Silva, Omoregie, Giil, Ahmut, entre tantas otras
han sido protagonistas involuntarias junto a sus circunstancias particu-
lares de las complicidades del Derecho a la hora de configurar su vida
familiar en un pais de destino. Si bien cada una de ellas tenia como
aspecto comun no ser nacional del pais donde se queria solicitar residir
o permanecer junto a su familia. También es cierto que estas se encon-
traban en situaciones diferentes y, por ende, susceptibles de recibir un
tratamiento diferenciado pese a haber hecho frente a analogas vicisitu-
des y vulnerabilidades durante el proceso migratorio. Todas ellas, con
sus particularidades intrinsecas, perfilan la heterogeneidad de las reali-
dades familiares migrantes, su mermada capacidad de agencia y su dis-
locacion individual y colectiva desde el origen hasta el ansiado lugar de
destino. Precisamente, si se ahonda en estas realidades, son varias las
razones por las que estas familias estan perdidas o afrontan dificultades
en la busqueda de un espacio de acogida en un entorno en ocasiones
demasiado inhdspito a lo diferente. En este trabajo, se prestara especial
atencion a aquellas vinculadas al Derecho y definitorias de su compo-
sicion juridico-social para asi determinar su significacion

Desde esta perspectiva de analisis, cabe destacar, de un lado, la trans-
formacion de la composicion legal del ambito familiar desde el Derecho
de la Union Europea y el Derecho de extranjeria nacional. Sin duda esta
ha contribuido a crear una nueva e inédita tipologia de relacion familiar.
Frente a las habituales notas de universalidad y amplitud en los
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principales documentos de Naciones Unidas si existen elementos defi-
nitorios y explicitos hacia un modelo de familia concreto®?. Y, de
forma similar, en el ambito regional europeo, si la hay para la familia
de nacionales de terceros Estados que expresamente tiende a ser asimi-
lada a una forma nuclear en el sentido mas estricto y reduccionista del
término propuesto en la Directiva 2003/86/CE*!"*, pese a no existir una
nocion univoca de familia ni por parte del Consejo de Europa ni de las
instituciones comunitarias®'*.Y, de otro lado, en el plan interpretativo,
la ausencia de otras formas de reconocimiento o bien la representacion
estereotipada de la familia del otro, para ajustarse a las pautas marcadas
por la sociedad de acogida bajo el propdsito de favorecer erroneamente
una integracion utdpica y distopica.

Por consiguiente, la premisa de trabajo es que la aplicacion e interpre-
tacion de las normas europeas relativas a la migracion familiar estruc-
turan y reestructuran a las familias inmigrantes al determinar no sélo
quién puede ingresar de forma legal, sino cuantas personas y bajo qué
requisitos tanto de caracter interno como externo. Asi pues, la metodo-
logia se centra en los aspectos normativos del sistema europeo de inmi-
gracion que contribuyen a mantener separadas a las familias por perio-
dos de tiempo indefinidos, afectando de esta manera la composicion,
estructura y organizacion de las familias inmigrantes. En primer lugar,
se revisa la literatura para definir los estereotipos e identidades sesgadas
que se producen en el reconocimiento de la familia migrante en Eu-

ropa’!®. En segundo y tercer término, se intenta explicar como se admite

312 Perrochoud, R. (1986), Family Reunification, International migration: quaterly review, Inter-
national Organization for Migration, 27 (4), 509-524.Van Bueren, G. (1995). The International
Protection of Family Members Rights as the 21st Century Approaches. Human Rights Quaterly,
(17), 732-765.

313 Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la
reagrupacion familiar, OJ L 251, 3.10.2003.

314 Stalford, H. (2002). Concepts of Family under EU Law. Lessons from the ECHR. Internatio-
nal Journal of Law, Policy and Family, (16), 410-434.

315Enchautegui, M. A. & Menjivar, C. (2015). Paradoxes of Family immigration policy: Separa-
tion, Reorganization, and Reunification of Families under current Immigration Laws. Law and
Policy, 37(1-2), 32-59. Bragg, B. & Wong, L. L. (2016). “Cancelled Dreams”: Family reunifica-
tion and shifting Canadian Immigration Policy. Journal of Immigration and Refugee Studies,
14(1), 46-65. Ambrosini, M. (2015). Parenting from a distance and processes of family
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una proporcion definida de miembros de la familia y como las imagenes
estereotipadas para la reagrupacion familiar preservan en la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos o del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea®'®. La confluencia de todas ellas refleja las
concepciones dominantes, paradigmaticas y liberales de la pertenencia
y producen logicas de jerarquia, rechazo, exclusion entre miembros
"mas fuertes" y "mas débiles" y "vulnerables" con méas o menos dere-
chos.

2. LAS FAMILIAS MIGRANTES ENTRE ESTEREOTIPOS E
IDENTIDADES SESGADAS

Las familias estan cambiando en todo el mundo y las familias migrantes
no son una excepcion. Las familias migrantes, al igual que las autdcto-
nas, cambian internamente su estructura, dimensiones y composicion
debido a los nuevos roles parentales y de género, pero también a sus
necesidades sociales. Sin embargo, externamente se han visto obligadas
a cambiar debido al aumento de los obstaculos burocraticos en el con-
texto de la migracion, las diferentes necesidades de cuidado y las razo-
nes "voluntarias" para dejar atras a la familia. Para ellas, el paradigma

317se imagina como mas moderno, emancipado e

de la familia nuclear
igualitario en oposicion a la familia "migrante” que se asocia con la

tradicion, el patriarcado, la opresion e incluso la violencia®'®. A tal

reunification: A research on the Italian case. Ethnicities, 15-3, 440459, p. 443. Bonjour, S. &
Kraler, A. (2015). Introduction: Family migration as an integration issue? Policy perspectives
and academic insights. Journal of Family Issues, 36(11), 1407-1432. Fresnoza-Flot, A. (2015).
The Bumpy Landscape of Family Reunification: Experience of First and 1.5 generation Filipinos
in France. Journal of Ethnic and Migration Studies, 41(7), 1052-1171.

316 Block, L. (2015). Regulating membership: Explaining Restriction and Stratification of Family
Migration in Europe. Journal of Family Issues, 36(11), 1433-1452, p. 1437; Scheweizer, R.
(2015). A Stratified Right to Family Life? On the Logic(s) and Legitimacy of Granting Differential
Access to Family Reunification for Third-country Nationals Living within the EU. Journal of Eth-
nic and Migration Studies, 41(13), 2130-2148, p. 2130-2135.

317 Mustasaari, S. (2015). “The Nuclear Family paradigm” as a marker of rights and belonging
in transnational families. Social identities, 21(4), 359-372, p. 360.

318 Bonjour, S. & de Hart, B. (2013). A proper wife, a proper marriage: Constructions of “us” and
“them” in Dutch family migration policy. European Journal of Women’s Studies, (20), 61-76.
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proposito, sobre la restructuracion del vivir en familia en contexto mi-
gratorios se pueden extrapolar dos elementos de tension: los estereotipos
y las identidades segadas.

2.1 ESTEREOTIPOS

A nivel nacional desde el derecho de extranjeria, una revision y trans-
posicion de las normas europeas sobre inmigracion familiar deja claro
quién se considera un miembro de la familia "estereotipado” y también
quién no es lo suficientemente "bueno" o "verdaderamente vulnera-
ble’!. Detras de la preservacion de la comunidad de valores se encuen-
tra la l6gica perversa de la tolerancia o de la convivencia separada que
restringe el reconocimiento de la unidad familiar como derecho amplio
en contextos migratorios. Deben ser personas autorresponsables y mos-
trar su voluntad de relacionarse con la sociedad de acogida de forma

casi mimética pese a la heterogeneidad de su esencia®?’.

De hecho, bajo las tres etiquetas tendenciosas atribuidas a la inmigra-
cion familiar falsa, padecida y dependiente, los miembros de la familia
se consideraran deseados, pero no bienvenidos, por lo que, si son dife-
rentes, solo podran ser tolerados. Sin embargo, esta fragilidad de la fa-
milia tolerada o de las familias aceptadas condicionalmente genera un
gran riesgo de exclusion, inseguridad juridica y un aumento de la dis-
criminacion como pretexto para reducir el fracaso en la gestion de la
integracion. Por lo tanto, las fronteras juridicas estan marcadas, y las
familias estan expuestos a critica y descrédito a menos que se demuestre
la tenencia de valores adecuados (es decir, integracion vinculante;
grado correcto de relacion; prueba de ADN, situacion de vulnerabili-
dad). El Derecho contribuye asi a reforzar una ingenua tendencia a

Van Walsum, S. K. (2008). The Family and the Nation: Dutch Family Migration Policies in
the Context of Changing Family Norms. Cambridge Scholars.

319Timmer, A. (2011) Towards Anti-Stereotyping approach for the European Court of Human
Rights. Human rights Law Review, 11, 4, 707-738.

3208trik, T., de Hart, B. & Nissen, E. (2013). Family Reunification: a Barrier or Facilitator or
Integration? A Comparative Study, Europe-an Commission. Shah, P. A., Foblets, M.-C. & Rohe,
M. (2014). Family, Religion and Law. Cultural Encounters in Europe. Ashgate. Spijkerboer
Th.(2009). Structural Instability: Strasbourg case law on Children's Family Reunion, European
Journal of Migration, 11, 271-293.
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naturalizar o simplificar en exceso a los inmigrantes como dependien-
tes, vulnerables y no merecedores, pero no ayuda a convertir a los in-
migrantes en sujetos de derechos o incluso a facilitar el acceso a los
derechos familiares en condiciones de igualdad.

Al analizar los estereotipos como causas de la discriminacion estructu-
ral*?!, la categorizacion juridica se activa como corolario de la interac-
cion interpersonal, especialmente cuando la informacion sobre los
"otros" es escasa, limitada por razones de interés propio o simplemente
inexistente. Una vez que se ha categorizado a alguien, parece que se
activa inevitablemente un conjunto de normas, valores y emociones de
miedo o desprecio®??. Como esto puede distorsionar la percepcion y
crear sesgos entre endogrupos y exogrupos (dada la necesidad de man-
tener la identidad social en presencia de grupos percibidos como com-
petidores o que amenazan el estatus social) el peligro de establecer cier-

tas categorias no es ciertamente menor’2,

En principio, los estereotipos como formas descriptivas de categoriza-
cién no son negativos ni positivos en si mismos. Pero a menudo pueden
ser o tener como soporte diferentes prejuicios o tipos de fobias, depen-
diendo del grupo social al que se dirijan*?*. Su campo de accion pueden
ser las practicas sociales, las normas, los habitos, asi como las decisio-
nes judiciales. Béasicamente, los estereotipos afectan a la credibilidad
de las personas afectadas y, En consecuencia, a la interpretacion o apli-
cacion de la disposicion normativa o de los hechos. La atribucion de

321 Barrere, M. y Morondo, D. (2011), Subordiscriminacion y Discriminacion Interseccional: Ele-
mentos para una teoria del derecho antidiscriminatorio, Anales de la Catedra Francisco Suérez,
45, 15-42.

322 Tajfel, H.; Forgas J. P. (2000), Social Categorization: Cogpnitions, Values and Groups. En C.
Stangor (ed.), Stereotypes and Prejudice: Essential Readings, (pp. 49-63) Psychology Press,
p. 51-54. Nussbaum, M. C. (2014) Las emociones politicas: ¢por qué el amor es importante
para la justicia?, Paidds.

323 Tajfel, H.; Forgas J. P. (2000), Social Categorization: Cognitions, Values and Groups. En C.
Stangor (ed.), Stereotypes and Prejudice: Essential Readings, (pp. 49-63) Psychology Press.p.,
58-60.

324 Dovidio J. et al. (2010) “Prejudice, Stereotyping and Discrimination: Theoretical and Empir-
ical Overview”. En J. Dovidio et al. (eds.), Handbook of Prejudice, Stereotyping and Discrimi-
nation, (pp. 3-28) SAGE, p. 7-8.
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caracteristicas, roles o funciones especificas a un individuo por el mero
hecho de pertenecer a un determinado grupo social se convierte en dis-
criminacion si conlleva una desventaja en el acceso a un derecho, como
ocurre con la proteccion de la vida familiar**. Por lo tanto, influyen en
el contenido de las normas y en como se formulan los criterios de igual-
dad para evitar sus efectos negativos y un analisis no razonado o no
probado de la situacion concreta.

Bajo mi punto de visto, esto es el resultado de haber asimilado erronea-
mente los estereotipos como categorias neutras o estaticas a las que se
adscribe un grupo minoritario en un contexto general. Sin embargo, al
hacerlo perdura un efecto claramente negativo y desventajoso, para los
miembros de ese grupo en particular. Esto es, los distintos miembros de
la familia, hijos o progenitores ya que los estereotipos de los roles de
género también refuerzan una percepcion negativa sobre el papel de

cuidadora y/o criadora dependiente®?°.

Aunque tales estereotipos suelen tener una simple base empirica, es la
exageracion y la generalizacion indiscriminada hacia todos los miem-
bros de una determinada comunidad lo que los convierte en prejuicios
latentes®?’. El equivoco radica en su extrapolacion, persistencia y per-
petuacion en el tiempo, mientras se ignoran deliberadamente las pecu-
liaridades y cambios habituales que se producen en el seno de cualquier
grupo y de los diferentes sujetos que lo componen. Este proceso se ma-
nifiesta en los estereotipos (como elementos cognitivos) y en los pre-
juicios (como elementos afectivos), que se vinculan a diferentes tipos
de categorias persistentes y susceptibles de autoafirmarse constante-
mente. Son dificiles de cambiar, incluso ante informacion objetiva que
los refute. Existe un cambio irreversible hacia el prejuicio como actitud,
y hacia la discriminacion estructural como forma de comportamiento
estandar, incluso a nivel institucional, apoyandose en un terreno

35Cook R. J., Cusack S.( 2010). Gender stereotyping: Transnational Legal Perspectives, Uni-
versity of Pennsylvania Press, p. 9.

326 \/éase la jurisprudencia indicada en la seccion 3 de este capitulo.

327 Tajfel, H.; Forgas J. P. (2000), Social Categorization: Cognitions, Values and Groups. En C.
Stangor (ed.), Stereotypes and Prejudice: Essential Readings, (pp. 49-63) Psychology Press.
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idealizado. Se podria decir que imponen y se nutren de la inconsistencia
de mantener identidades sesgadas como construcciones sociales no
neutrales cuando su naturaleza deberia ser dinamica y contextualizada
para reducir el rechazo social y la alienacion individual.

2.2 IDENTIDADES SESGADAS

Segitin Castells*?®

, en el contexto de la globalizacion el individuo deja
de serlo para convertirse en una colectividad definida por procesos
identitarios. Sobre las multiples lecturas e interpretaciones de la identi-
dad y la alienacion individual es muy ilustrativa la referencia a la céle-
bre Metamorfosis de Katka*®® o la obra de Maalouf Identidades asesi-

nas330

. mas alla del estricto &mbito literario o ensayistico son una clara
representacion de un proceso de cambio radical y progresivo de un in-
dividuo en contra de su propia voluntad. Esto es el individuo impotente
ante una instancia superior, el trato de una sociedad autoritaria hacia el
individuo diferente, el aislamiento de esta sociedad y la soledad de las
relaciones mostrando en su protagonista una imagen de la anomia, el
extrafiamiento y el desarraigo, asi como por encarnar a la perfeccion el

extrafio universal no sélo para los demas sino para uno mismo>>'.

Durante la historia el protagonista va perdiendo toda condiciéon humana
inmerso en un progresivo proceso de extraiiamiento por el que vive una
existencia condicionada por el sometimiento y el cumplimiento servil
de las 6rdenes de quienes ejercian sobre él un poder ilimitado. Con ello,
se presenta el planteamiento de la relacion existente entre su condicion
de objeto y su situacion como sujeto, dado que el protagonista hasta
este momento habia sido un objeto 1til, indefenso y tras su transforma-
cion en insecto ha ido perdiendo, gradualmente, confianza en si mismo,

328 Castell, M. (1998). El poder de la identidad, Alianza Editorial, p. 48

329 E| titulo original de la obra de Franz Kafka es aleman Die Verwandlung y fue publicado en
1915.

330 Maalouf, A. (2001). Identidades asesinas, Alianza editorial.

331Herzog, B., & Hernandez, F. (2013). Un ejemplo de sociologia del desprecio y exclusién
discursiva: la metamorfosis de la familia segun Kafka, International and Multidisciplinary Jour-
nal of Social Sciences, 2(2),198-217, p. 205.
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a la par que descubria su grado de extrafieza en relacion con el universo
en que vivia.

A esta misma conclusion desde otra 6ptica conduce la obra de Maalouf,
de modo autobiografico, como una reivindicacion de un sentimiento de
pluripertenencia al considerarse fronterizo en el sentido cultural del tér-
mino®*. Una armonia de la identidad compuesta, la suma de pertenen-
cias, la reduccion a una sola identidad ligada a una nacionalidad®*® de
pertenencia, constituye una concepcion simplista y segada de uno
mismo que pugna entre el integracionismo o la desintegracion. Asi lo
referencia el autor libanés al explicar su adjetivacion “identidad asesina
es aquella que reduce la identidad a la pertenencia de una sola cosa e
instala a los hombres en una actitud parcial, sectaria, intolerante, domi-
nadora y a veces suicida. Su vision del mundo, esta por ello sesgada,
distorsionada (...) No podemos obligar a miles de millones de personas
desconcertadas a elegir entre afirmar a ultranza su identidad y perderla
por completo, entre el integrismo y la desintegracion”.

Por lo tanto, aquellos que no estan firmemente establecidos en los va-
lores de la comunidad deberan probarse a si mismos constantemente
para otorgarles igualdad de acceso a los derechos. El término inmi-
grante es un concepto problematizado desde la antropologia, Miguel
Delgado** habla del alcance de la “inmigridad” por el status social que
ocupa en la sociedad de recepcion y no tanto por el pais de origen. De
hecho, tal y como se explicara en la seccion siguiente la identidad es
definida, construida y legislada en base a parametros que poco tienen
que ver con aspectos puramente culturales.

332 Martin- Consuegra Martin Fontecha M. D. (2014). ; Identidades asesisnas? Reflexiones y
comentarios criticos en torno a la obra de Amin Maalouf., Revista de antropologia experimental,
14, 432-444.

333 Ersholl E. (2014). Nationality and identity Issues- A Danish perspective, German Law Jour-
nal, 15, 5, 835-866.

334 Delgado, M. (2003) ¢Quién puede sentirse inmigrante en la ciudad? en AAVV. Exclusion
social y diversidad cultural, 9-24.
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3. LAS COMPLICIDADES DEL DERECHO DEFINIENDO LA
FAMILIA MIGRANTE

Si la inclusion o salida de un miembro de la familia se concibe como
un cambio estructural en su interior, desde la perspectiva de las migra-
ciones internacionales surge el agravante de reestructurar todas sus ac-
ciones para enfrentarse a una realidad completamente distinta y ajena.
Hay que tener en cuenta que las relaciones de parentesco con quién
emigra son en muchas ocasiones muy cercanas y asumir el rol que
desempefiaba determinado miembro dentro de la familia implica inten-
tar suplir tanto el papel afectivo como el papel econémico (envio de
remesas). Ahora bien, si esto ocurre en la familia en el pais de origen,
no es menos desestructurante para los familiares en el pais receptor, ya
bien sea de transito o de destino. No so6lo, en cuanto a los margenes de
desigualdad creados sino sobre todo por los severos procesos de exclu-
sion que guardan la apariencia de un pretendido control de esos despla-
zamientos humanos, como es el caso del régimen juridico la reagrupa-
cion familiar.

Si bien, desde Naciones Unidas se promueve una consideracion general
de la familia como un valor natural y fundamental de la sociedad ci-
vil**>. Este enfoque mas amplio se reserva paraddjicamente a las fami-
lias nacionales, mientras que la gran heterogeneidad de la "familia mi-
grante", es decir, los trabajadores migrantes y los titulares de proteccion
internacional, se pierde seriamente en la traduccion juridica. En primer
lugar, la Convencion Internacional sobre los Derechos de los Trabaja-
dores Migratorios y sus Familias, de 18 de diciembre de 1990, propone
una definicion explicita para un modelo de familia particular que cir-
cunscribe a las familias de los "migrantes documentados” y describe a
los miembros de la familia en el articulo 44.2 como "los conyuges ca-
sados o dos personas que mantienen una relacion que, de conformidad
con la legislacion aplicable, produce efectos equivalentes al

33 Grillo, R. ed. (2008). The Family in Question. Immigrant and Ethnic Minorities in Multicultural
Europe. Amsterdam University Press, p. 132; Suarez-Orozco, C. & Suarez-Orozco, M. (2013).
Familyhood across Borders. In L. MClain & D. Cere, What is Parenthood?: Contemporary De-
bates About the Family (pp. 279-295). New York University Press, p.283
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matrimonio junto con su carga menor no casada". Y, en el marco del
derecho a la vida familiar europeo tiende a tratar a la familia expresa-
mente en su forma nuclear o en el sentido mas estricto segin categorias
cerradas que se ajustan a los parametros de convivencia familiar habi-
tuales en funcion del diferente estatuto migratorio. Por ejemplo, si lo
hacen en calidad de solicitantes de proteccion internacional, ejerciendo
el derecho a la extension familiar o por medio de la reagrupacion fami-
liar en el caso de familiares nacionales de terceros paises de un trabaja-
dor migrante con permiso de residencia temporal, o el diferente régimen
cuando estan bajo el paraguas comunitario porque son familiares de un
familiar ciudadano de la Unién Europea®*® o son familiares de trabaja-
dores altamente cualificados’

Ademas, sobre esa base diferencial, por un lado, la unidad familiar es
un derecho esencial para las personas refugiadas porque es una condi-
cion previa fundamental para que las personas que han huido de la per-
secucion puedan restablecer una vida normal y "debe ser flexible, ra-
pida y eficaz"**%. No en vano, la separacion familiar forzada se percibe
como una consecuencia natural de los conflictos y la guerra, ya que los
miembros de la familia se ven obligados accidentalmente a seguir rutas
diferentes en funcion de las oportunidades o los recursos disponibles.
Por otro lado, a diferencia de los trabajadores migrantes que tienen un
derecho circunstancial, las familias de personas refugiadas no eligieron
la separacion y es muy incierto que no se pueda predecir la duracion de
la separacion o incluso si se producird la reunificacion. En

336 Art. 4, 6 y 8 Directiva 2003/86/CE op. cit. respecto a los miembros familiares, condiciones
para el ejercicio de la reagrupacion familiar y el régimen aplicable a las personas refugiadas
en el Capitulo IV. Respecto a familias con nexo comunitario, Directiva 2004/58/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos
de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de
los Estados miembros, DO L 158 de 30 de abril de 2004.

337 Art. 15 se detallan las excepciones aplicables a los titulares de tarjeta azul del régimen de
la reagrupacion familiar del Directiva 2003/86/CE, op. cit. Directiva 2009/50/CE del Consejo de
25 de mayo de 2009 relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terce-
ros paises para fines de empleo altamente cualificado. DO L 155/17 de 18 de junio de 2009.

338 Sales Jardi, M. (2016). La proteccion de la vida familiar de las personas desplazadas, de
las demandantes de asilo, de las refugiadas y de las apatridas en el derecho europeo. Revista
de Derecho Politico, (95), 189-218.
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consecuencia, se consideran erroneamente mas vulnerables que la de
los trabajadores migrantes porque estan fragmentadas y deben desarro-
llar su vida familiar mas alla de las circunstancias complicadas y la pér-
dida personal.

Por lo tanto, la Ley migratoria europea y sus politicas de implementa-
cién a nivel nacional®’ se basan en la preexclusion y la discriminacion
contra ciertos sistemas familiares, lo que ocasiona que las familias
adopten diferentes estructuras de la realidad existente para que se les
admita. En este sentido, los controles de inmigracion dan trascendencia
juridica a ciertas caracteristicas como la edad, el estado civil**’, la ciu-
dadania, los ingresos y la educacion, pero a menudo se basan en razones
putativas para la entrada legal al pais, y no en las garantias que otorga
el derecho a la vida familiar. La dependencia econdmica y afectiva es
probablemente uno de los conceptos emergentes e imprecisos clave
en la construccion estatal de las relaciones familiares: los miembros
de la familia no tienen un derecho independiente de residencia o de
empleo y muchos adquieren un derecho independiente s6lo con el
tiempo y dependen econdmicamente de ciertos migrantes. Sin em-
bargo, el Derecho hace uso de la relacion de parentesco o consangui-
nea desde una vision eurocéntrica como si a la emigracion definitiva
le fuera concomitante el dejar de ser parte del nucleo familiar de ori-
gen’#! desatendiendo a las dificultades que deben afrontar.

Por ejemplo, a nivel nacional, un analisis de las reglas de reagrupacion
familiar establece quién se considera un “buen” miembro de la familia
y quién no es “suficientemente bueno”. Detrés de la defensa de los va-
lores de la comunidad se encuentra la contradictoria logica de la

339 Ruffer, G. B. (2011). Pushed Beyond Recognition? The Liberality of Family Reunification
Policies in the EU. Journal of Ethnic and Migration Studies, 37(6), 935-951.

340 Wray, H., Agoston, A. & Hutton, J. (2014). A Family Resemblance? The Regulation of
Marriage Migration in Europe. European Journal of Migration and Law, (16), 209-247.
3110, M. S. (2015). Senegalese immigrant families’ ‘regroupement’ in France and the im/pos-
sibility of reconstituting family across multiple temporalities and spatialities. Ethnic and Racial
Studies 38(15), 2672-2687. Mazzucato, V., Schans, D., Caarls, K. & Beauchemin, C. (2015).
Transnational families between Africa and Europe. International Migration Review, 49(1), 142—
172.
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tolerancia, pero no el reconocimiento de la unidad familiar como un
derecho. De hecho, los nuevos requisitos de integracion implican que
los inmigrantes deben “ganarse” su derecho a la residencia permanente
y a la vida familiar demostrando su voluntad y habilidad para integrarse
con refuerzos por edad a los valores de estas comunidades: deben ser
individuos autosuficientes que se sostienen por si mismos sin tener que
recurrir a los fondos de asistencia publica, no tener antecedentes pena-
les, y demostrar su disposicion para comprometerse con la sociedad de
acogida®¥. No obstante, esta fragilidad de las familias aceptadas queda
acentuada bajo ciertas condiciones susceptibles de un gran riesgo de
exclusion, incertidumbre juridica y una mayor discriminacion.

Por eso las diferentes realidades familiares que presentan un desglose
cultural o emocional atraviesan por un proceso de redefinicion y reor-
ganizacion constantes, lo que sucede particularmente en el caso de las
relaciones hombre-mujer, madre-padre y padre-hijo, o sufren las con-
secuencias de la separacion. Las familias plurales se exponen a interfe-
rencias legales cargadas de una gran falta de sensibilidad, y algunos
hogares tienen mas oportunidades para la reagrupacion, mientras que
otros, que no se ajustan al estereotipo de familia nuclear, deben recom-
poner a la familia con los tnicos miembros de ésta que se ajusten a estas
reglas®®. Por ejemplo, un solicitante cuyo estado civil es casado o man-
tiene una relacion de pareja puede reunirse no sélo con el conyuge o
pareja respectivo, sino también, en su caso, con sus hijos dependiendo
de su edad, asi como con algunos de sus familiares ascendientes y de-
pendientes. Pero si el estado civil del solicitante es soltero, ¢l o ella
podra reunirse solo con sus hijos, pero injustamente, no podra hacerlo
con hermanos, sobrinos o tios, incluso si éstos son los tinicos miembros

342 Cholewinski, R. (2002). Family reunification and Conditions placed on Family members:
Dismantling a fundamental Human right? European Journal of Migration and Law, (4), 271-
290. Pascouau, Y. (2011). Conditions for family reunification under strain. A comparative study
in nine EU member states. European Policy Centre.

33 McGlynn, C. (2005). Family Reunion and the Free Movement of Persons in European Union
Law. International Law Forum du droit international, (7), 159-166. Mclntosh, D. (1988). Defining
“Family”: A Comment on the Family Reunification Provisions in the Immigration Act. Journal
Law and Social Policy, (3), 104-115. Morris, E. (2015). Family Reunification and Integration
Policy in the EU: Where Are the Women? International Migration & Integration, (16), 639-660.
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de su familia. Y las posibilidades de una reagrupacion en casos donde
existe la poligamia o el repudio son incluso menores por no ajustarse al
“orden publico” europeo.

4. LA JURISDICCION REGIONAL EUROPEA Y SU
INTERPRETACION DISRUPTIVA DE LA VIDA FAMILIAR
MIGRANTE

El emergente protagonismo de la migracion familiar y las situaciones
de discriminacioén asociadas a la movilidad humana han marcado no
solo el alcance de las normas de proteccion aplicables a la vida familiar
de los migrantes. De hecho, han transformado gradualmente la tarea
judicial de interpretacion de los tribunales europeos supranacionales
durante las dos ultimas décadas. Por ejemplo, en el Tribunal de Luxem-
burgo, en particular, las cuestiones mas controvertidas sobre la unidad
de las familiares suelen ser los casos de discriminacion inversa directa
o indirecta en relacion con los derechos de los ciudadanos de la UE y
sus familiares®** o bien la determinacién de la edad de menores*®.
Mientras que en el Tribunal de Estrasburgo la mayor parte de los casos
se refieren a la expulsion o separacion de la familia, la justificacion
razonable de un trato diferente, la no discriminacion y la proteccion

ampliada de los derechos del nifio*°.

No puede haber discriminacion por motivos de nacionalidad entre los
ciudadanos de la Union Europea que residen en otro Estado miembro
en lo que respecta a sus derechos y libertades fundamentales, inclu-
yendo especialmente su vida familiar. A pesar de esta afirmacion del
principio de no discriminacion entre ciudadanos de la UE, el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas ha mostrado una clara

344 Walter, A. (2008). Reverse Discrimination and Family Reunification, Centre for Migration
Law.

345 B, M. M. y otros c. Bélgica, C-133/19, C-136/19 Y C-137/19, sentencia 16 de julio de 2020,
Diario Oficial de la Unién Europea C 297/14, 7 de septiembre de 2020.

346 \/éase el articulo 45.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE: "Todo ciuda-
dano de la Unién tiene derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros". Y la Directiva 2004/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, op. cit.
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preferencia por un enfoque mas cauteloso, limitando su aplicacion po-
sitiva a la proteccion de los casos de menores de la UE y padres nacio-
nales de terceros paises en virtud de los articulos 20 y 21 del TFUE3Y.
Hay algunos paises como Alemania, Austria, Bélgica, Paises Bajos o
Reino Unido que optan por un trato menos favorable en la regulacion
de la reagrupacion familiar cuando el reagrupante es nacional de ese
Estado miembro y siempre ha residido en éI***. En estos casos, el TTUE
situ6 deliberadamente la vida familiar en el &mbito de los derechos fun-
damentales de los ciudadanos de la UE que ejercen activamente su de-
recho a la libre circulacion (y sus familias) y, En consecuencia, confi-
gurd un sistema de dos velocidades®*’. De hecho, revisando las diferen-
cias entre las distintas categorias de inmigrantes de terceros paises y de
ciudadanos de la UE que residen con sus familias en el territorio de la
UE, hay algunos casos notables de discriminacion inversa resueltos fa-
vorablemente para la unidad familiar: Chen y Rendon o Zambrano y
Lounes*° o bien de interpretacion correctiva de las condiciones reque-

ridas®!.

%7Bernieri C. (2018). Family reunification between static EU citizens and third country nationals.
A practical way to help families caught in the current immigration crisis, European Journal of
Migration and Law, 20, 3, 289-313, p. 290. Van Elsuwege P., Kochenovb D. (2011). On The
Limits of Judicial Intervention: EU Citizenship and Family Reunification Rights, European Jour-
nal of Migration and Law, 13, 443-466. Gonzalez Pascual M., Torres Pérez A.( 2017). The right
to family life in the European Union, Taylor Francis.

38 Marin Consarnau, D. (2019). El dialogo sordo entre el TJUE y el derecho de extranjeria:
del Reino Unido al caso espafiol, Cuadernos de Derecho Transnacional, 11,2, 270-293.

349 | a Spina, E.(2019). The protection of migrant parent-child relationship in the supranational
and Spanish case law: a more sensitive or sensible approach?. In Bruno, G. C. Di Stefano, A.,
Palombino, F.M. Migration Issues before International Courts and Tribunal, ( 202-221), CNR
edizioni.

30 Véase, entre otros, Alfredo Renddn Marin contra la Administracién del Estado [GS], C-
165/14, sentencia de 13 de septiembre de 2016, ECLI:EU:C:2016:675,, Kungian Catherine Zhu
y Man Lavette Chen contra el Secretario de Estado del Ministerio del Interior, C-200/02, sen-
tencia de 19 de octubre de 2004, ECLI:EU:C:2004:639, Ruiz Zambrano c. Bélgica, C/34/09,
sentencia de 8 de marzo de 2011, ECLI: EU: C: 2011:124. 2011, Lounes v. Secretary of State
for the Home Department, C-165/16, sentencia de 14 de noviembre de 2017, ECLI: EU: C:
2017:862.

351 Rhimou Chakroun contra Minister van Buitenlandse Zaken contra Paises Bajos, C-578/08.
Sentencia de 4 de marzo de 2010. ECLI:EU:C:2010:117
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En cambio, el Tribunal de Estrasburgo ha guardado silencio sobre la
discriminacion de los Estados contra sus propios ciudadanos ejercientes
del derecho a la vida familiar durante décadas®2. Este Tribunal ha de-
fendido la proteccion circunstancial de los derechos de la familia am-
pliando la aplicacion del articulo 8 pero priorizando el interés superior
del nifio migrante y el objetivo de la integracion. En estos casos podrian
considerarse varias circunstancias, entre ellas la situacion real de la fa-
milia, la duracion de su estancia en el pais, el comportamiento del indi-
viduo en cuestion, su conocimiento de la lengua y las costumbres del
pais del que iba a ser expulsado, asi como el nivel de dificultad que
suponia la separacion entre padres e hijos>>.

Asi pues, la jurisprudencia del TEDH puede describirse como protec-
tora de los derechos de la familia, pero en particular del miembro o
miembros de la familia migrante mas cercanos que residen legalmente
en el territorio de la UE en virtud del articulo 8 del CEDH***. De hecho,
ha habido muchos intentos de restringir la injerencia injustificada del
Estado en la vida familiar, como la expulsion de miembros de la fami-
lia. El Alto Tribunal europeo ha reiterado que algunos individuos llegan
con un visado temporal o de forma ilegal, luego fundan una familia y
utilizan esta situaciéon como un "hecho consumado" para conseguir la
residencia legal. Sin embargo, en algunos casos, la necesidad de actuar
en el interés superior del nifio ha inclinado decisivamente la balanza en
contra de la expulsion de un progenitor sobre la base de circunstancias
excepcionales. En consecuencia, el respeto de la vida familiar de los
migrantes depende con frecuencia de una ponderacion desigual entre el

352 Gerards, J. (2013) Discrimination grounds of article 14 of the European Convention on Hu-
man Rights, Human rights Law Review, 13, 1, 99-124. Dembour M. B. (2015) When Humans
Become Migrants: Study of the European Court of Human Rights with an Inter-American Coun-
terpoint, Oxford University Press.

353 Desmond A. (2018). The private life of family matters: curtailing Human Rights protection for
migrants under article 8 of the ECGR, European Journal of International Law, 29, 1, 261-279,
p. 263-265.

354Nicholson F.( 2018) The “essential right” to family unit of refugees and others in need of
International protection in the context of Family reunification, Geneva, UNCHR. p. 20; Thym D.
(2008) Respect for Private and Family life under article 8 ECHR in Immigration cases. A Human
right to regularize illegal stay?, International and Comparative Law Quarterly, 57, 87-112, p. 90.
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interés general amplio (de quién o de quiénes, excluyendo los intereses
de los migrantes) y la gama de criterios que deben tenerse en cuenta
contra la expulsion en virtud del articulo 8, apartado 2, del CEDH. A
pesar de esta evolucion paralela en el contexto de la proteccion del in-
terés superior del menor, la jurisprudencia del TEDH ofrece una varie-
dad razonable de factores relevantes que contribuyen a la admision de

355

la reagrupacion familiar’>> y a los diferentes tipos de trato entre los

miembros de la familia expulsados®, .

Mas alla de la relacion entre padres e hijos menores de edad, cabe ha-
blar también de la desigual proteccion de la relacion paterno-filial en
edades adultas. Esto supone un grave riesgo de discriminacion por edad
y de exclusion de las formas modernas de vida familiar del ambito ma-
terial del derecho a la vida familiar en virtud del articulo 8 del CEDH.
Por ejemplo, en la sentencia del caso Senchishak contra Finlandia®®’ el
Tribunal de Estrasburgo permiti6 la deportacion de una mujer de 72
afios de Finlandia a Rusia, aunque la solicitante vivia con su hija nacida
en dicho pais. Esta decision marco una diferencia en las normas de pro-
teccion de los entornos familiares multigeneracionales poniendo un én-
fasis excesivo en el requisito de dependencia, cuya interpretacion

35Nicholson F. (2018). The “essential right” to family unit of refugees and others in need of
International protection in the context of Family reunification, Geneva, UNCHR. p. 30.

3% Entre otros, véanse, por ejemplo, Berrehab contra los Paises Bajos, solicitud n° 10730/1984,
sentencia de 21 de junio de 1988; Moustaquim contra Bélgica, solicitud n° A193, sentencia de
18 de febrero de 1991; Cruz Varas contra Suecia, solicitud n® 15576/89, sentencia del 20 de
marzo de 1991; Beldjoudi contra Francia, solicitud n® A234-A, sentencia del 26 de marzo de
1992; Dalia contra Francia, solicitud n°® 11444/1985, sentencia del 19 de febrero de 1998; y
Ezzouhdi contra Francia, solicitud n® 47160/1999, sentencia del 13 de febrero de 2001. Boultif
¢. Suiza, Solicitud n°® 54273/2000, Sentencia de 2 de agosto de 2001; Yilmaz c. Alemania,
Solicitud n° 52853/99, Sentencia de 17 de abril de 2003; y Jeunesse c. Paises Bajos, Solicitud
n° 12738/10, Sentencia de 3 de octubre de 2014. En varios casos, el Tribunal constaté una
violacién del articulo 8 del CEDH, Rodrigues de Silva y Hoogkamer c. Paises Bajos, Solicitud
n°® 50435/99, Sentencia de 31 de enero de 2006; Nufiez c. Noruega, Solicitud n® 55597/09,
Sentencia de 28 de junio de 2011, § 84. 59; Butt c. Noruega, Solicitud nim. 47017/09, Senten-
cia de 4 de diciembre de 2012; y recientemente en Said Mohamed Abokar c. Suecia, Solicitud
nam. 23207/16, Sentencia de 6 de junio de 2019.

357 \/éase Senchishak c. Finlandia, solicitud n°® 5049/12, sentencia de 18 de noviembre de
2014.Askola H. (2016). (No) Migrating for Family Care in Later Life: Senchishak v Finland, Older
Parents and Family Reunification. European Journal of Migration and Law, 18, 3, 351-372.
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chocaba con la asistencia sanitaria bidireccional y con el cuidado de los
ancianos en su domicilio.

Sin embargo, el Tribunal de Estrasburgo parece especialmente criptico
en los casos de roles y estereotipos intrafamiliares basados en el género.
Por ejemplo, en el caso Ramos Andrade el Tribunal presenta la eleccion
imposible impuesta a la madre (entre su familia y su vida personal en
el pais de origen) como un sacrificio natural que se esperaria de una
buena madre y esposa, aceptando que el respeto del derecho a la vida

familiar depende de ello®®

. Mientras que, en otros casos, teniendo en
cuenta el alcance de las cuestiones familiares particulares, el Tribunal
de Estrasburgo considera que la concesion de la residencia a la madre
solicitante en el territorio es la unica forma adecuada de respetar el buen
desarrollo de la vida familiar. Pero esta proteccion articulada solo im-
pone a las solicitantes un papel estereotipado de cuidadora de la madre
sin tener en cuenta la situacion administrativa del padre. En tal sentido,
son ilustrativos a nivel argumental el caso Abdulaziz, Cabales, Balkan-
3% conocido como el caso ABC (1985), y otro mas
reciente en el que resurgieron estas cuestiones, el caso Biao c. Dina-
marca en primera y segunda instancia (2014-2016). Después de treinta

afios, en primera instancia del caso Biao c. Dinamarca®®® se perdié la

dali ¢. Reino Unido

3% Staiano, F. (2013). Good mothers, bad mothers: Transnational mothering in the European
court of human rights’ case law, European Journal of Migration and Law, 15, 2, 155-182. Sobre
estereotipos de género de las buenas madres, véase la decision de inadmisibilidad de Ramos
Andrade c. los Paises Bajos (dec.), Solicitud n° 53675/00, Sentencia de 6 de julio de 2004, Sen
v. The Netherlands Aplicacion No. 31465/96. Sentencia del 21 de diciembre de 2001. Tuguabo-
tekle v. Paises Bajos Solicitud No. 60665/00. Sentencia de 1 de diciembre de 2005. Darren
Omoregie otros v. Noruega. Solicitud n® 265/07, sentencia de 31 de julio de 2008, § 57; Rodri-
gues de Silva y Hoogkamer c. Paises Bajos, cit. § 50 y Jeunesse c. Paises Bajos, cit. § 43.

3% Bjao ¢. Dinamarca . Solicitud No. 38590/10, Decision de 25 de marzo de 2014, § 7, mientras
que si se reconoci6 una discriminacion indirecta por el criterio de arraigo de 28 afios sin base
racista en la decision de la Gran Sala, Biao ¢. Dinamarca. Solicitud n® 38590/10, sentencia de
24 de mayo de 2016. Carrera, S. (2016) The EctHR’s judgment in Biao v. Denmark: non-dis-
crimination among nationals and family reunification as a converging European standards,
Maastricht Journal, 23,5, 865-889.

360 Abdulaziz, Cabales y Balkandali contra el Reino Unido. Sentencia de 28 de mayo de 1985.
Serie A n® 94. La sentencia del Tribunal fue unanime.
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oportunidad de diseccionar -parafraseando a Dembour®®'los casos de
discriminacion por origen étnico nacional, he aqui una representacion
silente de las identidades sesgadas y estereotipos analizados.

4. CONCLUSIONES

Las experiencias migratorias familiares estan llenas de contradicciones,
anbigiiedades, renuncias y limitaciones espaciotemporales. Por un lado,
ofrece a las personas que migran la oportunidad de mejorar sus condi-
ciones de vida por la huida de un conflicto o necesidades economica y
las de sus familias una vez alcanzan el destino final. Pero, por otro lado,
puede suponer altos costos humanos para las personas migrantes y sus
seres queridos como son la separacion familiar o el cumplimiento de
dificiles condiciones socioecondmicas y laborales en los paises de des-
tino para poder reunir a otros familiares o renovar los permisos de resi-
dencia necesarios para permanecer de forma regular en el pais. En esta
revision en clave normativa de las familias migrantes se ha prestado
especial atencion al alcance de los estereotipos y la construccion de
identidades sesgadas desde el Derecho. Precisamente son sus complici-
dades aquellas que trascienden entre el sery el deber ser de las familias
migrantes por su poder de mimetismo y adaptacion forzada ante los
nuevos contextos de accion acelerada de la globalizacion y los movi-
mientos migratorios contemporaneos. No en vano, los criterios de ele-
gibilidad interna y externa para la reagrupacion familiar requieren un
debate mas profundo de lege ferenda, que deberia tener en cuenta espe-
cialmente como las sociedades europeas tienden a entender los concep-
tos contrastados de familia en un sentido mas amplio y estricto. Por
tanto, el Derecho se puede presentar como parte del problema, pero
también deberia ser entendido como parte fundamental de la solucion.

361 Dembour, M.B. (2009) Still Silencing the Racism suffered by Migrants,,, the limits of current
developments under article 14 ECHR, European Journal of Migration and Law, 11, 3, 221-234.
De Vries, K. M. (2016) Rewriting Abdulaziz; the EctHr Grand Chamber’s ruling in Biao v. Den-
mark, European Journal of Migration and Law, 18, 3, 467-479.
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