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El presente médulo de formacion (que forma parte de una serie de materiales de
formacion® relevantes para la proteccion de los derechos de los nifios migrantes)
ofrece una perspectiva general de los organismos y mecanismos tanto internacionales
como regionales de derechos humanos a los que pueden acudir los nifios migrantes.

I. Introduccion
1. Marco juridico internacional

Todos los nifios, incluidos los nifios migrantes, son titulares de derechos humanos, y
les corresponden los derechos a la vida familiar y a la reagrupacion familiar en virtud
tanto del Derecho internacional como del Derecho europeo.

Derecho internacional

La Declaracién Universal de Derechos Humanos (Universal Declaration of
Human Rights) (UDHR)

Articulo 16.3

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (International Covenant
on Civil and Political Rights) (ICCPR)

Articulo 17
1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y

reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos
ataques.

Articulo 23

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado.

Convencion sobre los Derechos del Nifio (Convention on the Rights of the
Child)(CRC)

! Estos materiales de formacidn sobre el acceso a la justicia de los nifios migrantes se han preparado
como parte del proyecto FAIR (Fostering Access to Immigrant children’s Rights) e incluyen los
siguientes mddulos de formacién:

0. Principios generales y definiciones

I. Acceso a un proceso equitativo que incluya el derecho a una audiencia justa y a participar en el
procedimiento.

II. Acceso a la justicia durante la detencién.

III. Acceso a la justicia para hacer valer los derechos econdémicos, sociales y culturales.

IV. Acceso a la justicia para proteger su derecho al respeto a la vida privada y familiar.

V. Reparacioén a través de los mecanismos y organismos internacionales de derechos humanos.

VI. Manual practico para los abogados que actian en representacion de menores.


http://www.un.org/en/universal-declaration-human-rights/
http://www.un.org/en/universal-declaration-human-rights/
http://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/ccpr.aspx
http://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/ccpr.aspx
http://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/crc.aspx
http://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/crc.aspx

Articulo 9

1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra
la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisidn judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion
puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio
sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven
separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

Articulo 10

1. De conformidad con la obligacién que incumbe a los Estados Partes a tenor de lo
dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9, toda solicitud hecha por un nifio o por sus
padres para entrar en un Estado Parte o para salir de él a los efectos de la reunion
de la familia sera atendida por los Estados Partes de manera positiva, humanitaria y
expeditiva. Los Estados Partes garantizaran, ademas, que la presentacion de tal
peticidon no traera consecuencias desfavorables para los peticionarios ni para sus
familiares.

2. El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendra derecho a mantener
periddicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y
contactos directos con ambos padres. Con tal fin, y de conformidad con la obligacidn
asumida por los Estados Partes en virtud del parrafo 1 del articulo 9, los Estados
Partes respetaran el derecho del nifio y de sus padres a salir de cualquier pais,
incluido el propio, y de entrar en su propio pais. El derecho de salir de cualquier pais
estara sujeto solamente a las restricciones estipuladas por ley y que sean necesarias
para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o
los derechos y libertades de otras personas y que estén en consonancia con los
demas derechos reconocidos por la presente Convencion.

Articulo 22(2)

“2. A tal efecto los Estados Partes cooperaran, en la forma que estimen apropiada,
en todos los esfuerzos de las Naciones Unidas y demas organizaciones
intergubernamentales competentes u organizaciones no gubernamentales que
cooperen con las Naciones Unidas por proteger y ayudar a todo nifio refugiado y
localizar a sus padres o a otros miembros de su familia, a fin de obtener la
informacion necesaria para que se redna con su familia. En los casos en que no se
pueda localizar a ninguno de los padres o miembros de la familia, se concedera al
nifio la misma proteccién que a cualquier otro nifio privado permanente o
temporalmente de su medio familiar, por cualquier motivo, como se dispone en la
presente Convencion.”

Convencion sobre los Derechos del Nifio (CRC)

También son relevantes el articulo 2, no discriminacion, y el articulo 3,
interés superior del nifno (véase el Médulo 0 para mas informacion). Otros
articulos relevantes a los que también se refiere este modulo: el articulo 7.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio y el Comité para la Proteccién de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares, en su observacion
general conjunta sobre los nifios en el contexto de la migracién internacional (véase,
mas adelante, 3 y 22) hacen hincapié en que los niflos migrantes adolecen de falta de
oportunidades de reunificacién familiar en tiempo oportuno, y en que el interés
superior del nifio deberia tomarse plenamente en consideracion en las decisiones
referentes a la unidad familiar.


http://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/crc.aspx

Observacion General conjunta N.° 3 del Comité para la Proteccion de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares y N.° 22 del
Comité de los Derechos del Niiio, sobre los Derechos de los Niiios, Nifias y
Adolescentes en el Contexto de la Migracion Internacional de 16 de
noviembre de 2017 (Joint general comment No. 3 (2017) of the Committee
on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their
Families and No. 22 (2017) of the Committee on the Rights of the Child)

29. Los Estados partes deben velar por que el interés superior del nifio se tome
plenamente en consideracién en la legislacion de inmigracidon (..) y las decisiones
referentes a la unidad familiar y la guarda de los hijos; en todas esas esferas el
interés superior del nifio sera una consideracidon primordial y, por lo tanto, tendra
maxima prioridad.

41. Los Comités reconocen que la falta de canales regulares y seguros para que
migren los nifios y las familias contribuye a que los nifilos emprendan viajes
migratorios que ponen en riesgo sus vidas y son sumamente peligrosos. Lo mismo
cabe decir de las medidas de control y vigilancia de fronteras que se centran en la
represion en lugar de facilitar, regular y gestionar la movilidad, especialmente las
practicas en materia de detencidn y expulsién, la falta de oportunidades de
reunificacion familiar en tiempo oportuno y la falta de vias de regularizacion.

Convenio Europeo sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
(European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental

Freedoms)

Articulo 8 Derecho al respeto a la vida privada y familiar

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho
sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una
medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional,
la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la
prevencion de las infracciones penales, la proteccién de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos vy las libertades de los demas.

Carta Social Europea (revisada) (European Social Charter (revised))
Articulo19.6

...obligacién de “facilitar en lo posible el reagrupamiento de la familia del trabajador
extranjero a quien se le haya autorizado para establecerse dentro del territorio”.

Legislacion de la UE

CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA (EU
Charter on Fundamental Rights)

Articulo 7 Respeto de la vida privada y familiar

Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y
de sus comunicaciones.


http://www.refworld.org/docid/5a1293a24.html
http://www.refworld.org/docid/5a1293a24.html
http://www.refworld.org/docid/5a1293a24.html
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ENG.pdf
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ENG.pdf
http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/rms/090000168007cf93
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:12012P/TXT&from=EN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:12012P/TXT&from=EN

Articulo 33 Vida familiar y vida profesional

1. Se garantiza la proteccion de la familia en los planos juridico, econémico y social.
2. Con el fin de poder conciliar vida familiar y vida profesional, toda persona tiene
derecho a ser protegida contra cualquier despido por una causa relacionada con la
maternidad, asi como el derecho a un permiso pagado por maternidad y a un
permiso parental con motivo del nacimiento o de la adopcién de un nifio.

2. Definicion de familia: qué es una familia en el Derecho internacional

Aungque no existe una definicion acordada internacionalmente de “familia” per se
aplicable al desarrollo de todas las disposiciones de tratados internacionales sobre
derechos humanos relacionados con la familia, algunos 6rganos internacionales de
derechos humanos han aclarado el ambito de la vida familiar que los Estados estan
obligados a respetar y proteger, en contextos determinados. Por ejemplo, como se
recalca mas adelante, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha aclarado el ambito del derecho a la vida familiar que el Estado tiene el deber de
respetar y proteger en el articulo 8 del CEDH, incluido en el contexto de la
determinacién de los derechos a la proteccidn internacional y la reagrupacién familiar
en las demandas presentadas en ese ambito.

Ademas, varios instrumentos de la UE referidos a los niflos migrantes, incluidos la
Directiva de la UE sobre el derecho a la reagrupacién familiar, la Directiva sobre
reconocimiento y el Reglamento de Dublin III, contienen disposiciones que definen las
relaciones a las que se aplica el término “familia”.

Derecho internacional
Convenio Europeo de Derechos Humanos

La definiciéon de familia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos es amplia, y se ha
desarrollado a lo largo del tiempo de acuerdo con las ideas cambiantes de familia, y
probablemente seguird haciéndolo a la luz de la evolucion de las actitudes sociales.

“Familia”, segun el CEDH, incluye a los hijos de una persona, y uniones entre adultos,
incluidas relaciones maritales tanto de sexo contrario como del mismo sexo (Schalk y
Kopf c. Austria, TEDH; P.B. y J.S. c. Austria), y relaciones no maritales de convivencia
en las que existen estabilidad y compromiso. Entre los factores decisivos relevantes
se encuentran: si la pareja vive junta, la duracion de su relacién, si han demostrado
su compromiso el uno al otro teniendo hijos juntos o por otros medios.

Schalk y Kopf c. Austria (Schalk and Kopf v. Austria), TEDH, 24 de junio de
2010

94 (...) el Tribunal considera artificial mantener la opinidon de que, a diferencia de una
pareja de distinto sexo, una pareja del mismo sexo no puede disfrutar una “vida
familiar” a efectos del articulo 8. Por consiguiente, la relacion de los demandantes,
una pareja del mismo sexo que vive junta en una relacidn estable de hecho,
corresponde a la nocién de “vida familiar”, de la misma manera que lo haria la
relacién de una pareja de distinto sexo en la misma situacion.


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-99605

La proteccion que brinda el articulo 8 del CEDH también se extiende a la relacion
entre un nifio y el padre bioldgico si el nifio no ha nacido fuera de un matrimonio
(Keegan c. Irlanda), o a una pareja que convive.

Onur c. Reino Unido (Onur v. United Kingdom), TEDH, 17 de febrero de 2009

43. (...) los nifios nacidos de una pareja casada o de una pareja que convive son de
pleno derecho parte de esa familia desde el momento del nacimiento y esa vida
familiar existe entre el nifio y sus padres (...)

En aquellos casos en que los padres del nifio estan casados o conviven, esta relaciéon
familiar seguira existiendo, aunque, debido a la separacion de los padres, el nifio deje
de vivir con uno de los padres.?

Ciliz c. los Paises Bajos (Ciliz v. the Netherlands), TEDH, 11 de julio de 2000

59. (...) no cabe duda de que un vinculo que equivale a una vida familiar (...) existe
entre los padres y el nifio nacido de su relacién matrimonial, como era el caso en la
presente demanda (...). Esta relacién familiar natural no finaliza por el hecho de que
los padres se separen o divorcien, y como resultado de lo cual, el nifio deje de vivir
con uno de sus padres (...)

La nocién de “vida familiar” no se limita Unicamente a las relaciones matrimoniales y
puede incluir otros lazos familiares de hecho si las partes estan viviendo juntas fuera
del matrimonio.

Kroon y otros c. los Paises Bajos (Kroon and others v The Netherlands),
TEDH, 27 de octubre de 1994

”

30. (...) En cualquier caso, el Tribunal recuerda que la nocidn de “vida familiar
recogida en el articulo 8 (art. 8) no se limita Unicamente a las relaciones
matrimoniales y puede incluir otros “lazos familiares” de hecho si las partes estan
viviendo juntas fuera del matrimonio (...). Aunque, como norma, la convivencia puede
ser un requisito para tal relaciéon, excepcionalmente otros factores también pueden
servir para demostrar que en una relacidon existe suficiente lealtad como para crear
“lazos familiares” de hecho (...)

El articulo 8 del CEDH protege, en general, la relacién entre un nifio adoptado y el
padre adoptivo de la misma manera que la relacién entre un nifio y un padre bioldgico
(Kurochkin c. Ucrania).

En aquellos casos en que los padres de un nifio nunca se han casado o convivido,
existen otros factores que pueden servir para demostrar que la relaciéon del nifio con
el progenitor con el que no convive dicho nifio equivale a una relacién familiar. Estos
factores incluirdn la naturaleza y la duracién de la relacién de los padres antes del
nacimiento del nifo, y, en particular, si tenian planeado tener un hijo, las
aportaciones realizadas para el cuidado y la crianza del nifo, asi como la calidad y
regularidad del contacto. En un caso relativo a la migracidon, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos concluyd que, con respecto a los padres adultos e hijos adultos,

2 Ciliz c. the Netherlands, TEDH, demanda N.© 29192/95, sentencia de 11 de julio de 2000, parr. 59.
Véase también, Boughanemi c. Francia, TEDH, parr. 35.


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-91286
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59160
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57904

normalmente se requiere un elemento adicional de dependencia para dar lugar a la
proteccion del derecho a una vida familiar.?

La totalidad de los lazos sociales pueden formar parte del concepto de vida privada.
El derecho al respeto de la vida privada del articulo 8 del CEDH se extiende a la
proteccion de las relaciones personales y sociales.

Osman c. Dinamarca (Osman v. Denmark), TEDH, 14 de junio de 2011

55. (...) El Tribunal ha aceptado en una serie de casos relativos a jovenes adultos que
todavia no habian formado su propia familia que su relacién con sus padres y otros
familiares préoximos también constituia “vida familiar”. Ademas, el articulo 8 también
protege el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos vy el
mundo exterior y puede a veces abarcar aspectos de la identidad social de una
persona; debe aceptarse que la totalidad de los lazos sociales entre migrantes
establecidos y la comunidad en la que estan viviendo constituye parte del concepto de
“vida privada” segln lo previsto en el articulo 8. Independientemente de la existencia,
o de otra manera de una “vida familiar”, la expulsién de un migrante establecido
constituye, por tanto, una injerencia en su derecho al respeto de la vida privada.
Dependera de las circunstancias del caso concreto si es adecuado que el Tribunal se
centre en el aspecto de “vida familiar” mas que en el de “vida privada” (...).

M.P.E.V y otros c. Suiza (M.P.E.V. and others v. Switzerland), TEDH, 8 de julio
de 2014

31. El Tribunal ha considerado previamente que la existencia o no existencia de “vida
familiar” es esencialmente una cuestion de hecho que depende de la existencia real
en la practica de lazos personales estrechos (...). Sin embargo, la vida familiar debe
incluir la relacién surgida de un matrimonio legitimo y auténtico (...). Ademas, se
deduce del concepto de familia en el que se basa el articulo 8 que un nifio nacido de
una unién matrimonial es de pleno derecho parte de esa relacién; por tanto, desde el
momento del nacimiento del nifio y por este mismo hecho, existe entre este y sus
padres un vinculo equivalente a “vida familiar” que acontecimientos posteriores no
pueden romper, salvo en circunstancias excepcionales (...), hasta que el nifio alcance
la mayoria de edad. El Tribunal ha considerado ademas que no habra vida familiar
entre padres e hijos adultos salvo que puedan demostrar elementos adicionales de
dependencia (...).

32. El Tribunal también reitera que, como el articulo 8 protege el derecho a establecer
y desarrollar relaciones con otros seres humanos y el mundo exterior, y puede a
veces abarcar aspectos de la identidad social de una persona, debe aceptarse que la
totalidad de los lazos sociales entre los migrantes establecidos y la comunidad en la
gue estan viviendo constituye parte del concepto de “vida privada” segun lo previsto
en el articulo 8 (...).

57. Con respecto a la relacién del primer demandante con su hija pequefia, la cuarta
demandante, el Tribunal observa que él la cri6 con la segunda demandante y siguid
implicandose en la educacién de la nifia después de su separacién, como se refleja en
los amplios derechos de visita que se le concedieron. Ademas, el Tribunal observa que
el Tribunal Administrativo Federal consideré que, dada la integraciéon de ella en la
sociedad suiza, la falta de conocimiento sobre su pais de origen, donde nunca habia
vuelto desde que entré en Suiza a la edad de dos afios, y el hecho de que apenas
hablaba espanol, supondria un “desarraigo de rigurosidad excesiva” enviarla de vuelta
a Ecuador (...). En estas circunstancias, cabe esperar que el contacto personal entre
los dos demandantes, como poco, se reduciria drasticamente si se obligara al primer

3 La dependencia debe ser fuerte: A.W. Khan c. Reino Unido, TEDH, demanda N.° 47486/06, sentencia
de 12 de enero de 2010, parr. 32; Osman c. Dinamarca, TEDH, parr. 55.


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-105129
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145348

demandante a volver a Ecuador. El Tribunal hace hincapié en el hecho que el Tribunal
Administrativo Federal, al considerar el caso del primer demandante, no hizo ninguna
referencia al interés superior de la nifia, porque no consideré que la relacién entre
ellos se incluyera en la proteccion de la “vida privada” segun lo previsto en el articulo
8 del Convenio. En estas circunstancias, el Tribunal no esta convencido de que se
diera suficiente peso al interés superior de la nifia. En este contexto, se hace
referencia también al articulo 3 de la Convencidon de la ONU sobre los Derechos del
Nifio, de acuerdo con el cual, en todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las autoridades publicas, una consideracién primordial a que se atendera sera
el interés superior del nifio (...).

Carta Social Europea

Carta Social Europea (revisada)
Articulo 19.6

(...) a facilitar en lo posible el reagrupamiento de la familia del trabajador extranjero
a quien se le haya autorizado para establecerse dentro del territorio.

El articulo 19, apartado 6, debe interpretarse en el sentido de que se refiere “al
menos al cényuge del trabajador y sus hijos no casados, mientras éstos deban ser
considerados menores de edad con arreglo a las disposiciones aplicables del Estado
de acogida y vivan a cargo del trabajador.” [Interpretacion del TJUE, CONCLUSIONES
DE LA ABOGADAGENERAL KOKOTT (OPINION OF ADVOCATE GENERAL KOKOTT)
emitidas el 8 de septiembre de 2005 en el asunto C-540/03, Parlamento Europeo
contra Consejo de la Unidn Europea apoyado por la Republica Federal de Alemania y
la Comision de las Comunidades Europeas.]

ICCPR

El Comité de Derechos Humanos ha aclarado la nocion de “familia” del articulo 23 del
ICCPR, en Ngambi y Nébol c. Francia.

CCPR Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Ngambi y Nébol c.
Francia (ICCPR: The Human rights Committee Ngambi and Nébol v. France)

6.4 En el articulo 23 del Pacto se garantiza la proteccion de la familia, comprendida la
necesidad de la reunién de la familia. El Comité recuerda que el término "familia", a
efectos del Pacto, se ha de tomar en sentido lato de modo que abarque a todas las
personas de la familia segun la sociedad de que se trate. No es Oobice,
necesariamente, para protegerla en un caso particular la falta de lazos matrimoniales
formales, en especial cuando exista una practica local de amancebamiento. Tampoco
afecta forzosamente a la proteccidén de la familia la distancia geografica, la infidelidad
o la falta de vida marital. No obstante, primero tiene que haber lazos familiares que
proteger. (...)

CRC

El Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacion General N.° 14 (2013) sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideraciéon primordial (General
Comment No. 14 (2013) on the right of the child to have his or her best interests
taken as a primary consideration), expone que el término “familia” debe interpretarse
en un sentido amplio que incluya a los padres bioldgicos, adoptivos o de acogida o, en
su caso, a los miembros de la familia ampliada o la comunidad, segun establezca la
costumbre local (parr. 59).

Consejo de Derechos Humanos


http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30dba89cbe6059074d16ae5fa6970a2413bf.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuLc390?doclang=EN&text=&pageIndex=0&part=1&mode=DOC&docid=59709&occ=first&dir=&cid=21919
http://juris.ohchr.org/Search/Details/1115
http://www.refworld.org/docid/51a84b5e4.html
http://www.refworld.org/docid/51a84b5e4.html
http://www.refworld.org/docid/51a84b5e4.html

Consejo de Derechos Humanos, Proteccion de la familia: contribucion de la
familia a la realizaciéon del derecho a un nivel de vida adecuado para sus
miembros, en particular a través del papel que desempeiia en la erradicacion
de la pobreza y en el logro del desarrollo sostenible (Protection of the family:

contribution of the family to the realization of the right to an adequate
standard of living for its members, particularly through its role in poverty
eradication and achieving sustainable development), Doc. de la ONU
A/HRC/31/37 (2016) parrafos 24-27 y 34-36

A. Definicién de familia

24. En el derecho internacional de los derechos humanos no figura una definicién de
la familia. El Comité de Derechos Humanos observa que el concepto de familia puede
diferir en algunos aspectos de un Estado a otro, y aun entre regiones dentro de un
mismo Estado, de manera que no es posible dar una definicidon uniforme del concepto.
De manera similar, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha
afirmado que el concepto de familia debe entenderse en un sentido amplio y de
acuerdo con el uso local. Otros mecanismos internacionales de derechos humanos han
expresado opiniones similares.

(...)

26. Los Estados mantienen cierta flexibilidad a la hora de definir el concepto de
familia en la legislacion nacional, a fin de tener en cuenta los diferentes sistemas
juridicos, religiones, costumbres o tradiciones imperantes en su sociedad, incluidas
las culturas minoritarias e indigenas. No obstante, en las normas internacionales se
establecen cuando menos dos condiciones minimas para que las familias puedan
gozar de reconocimiento y proteccién a nivel nacional: en primer lugar, el respeto al
principio de igualdad y no discriminacidn, incluido el trato equitativo de la mujer y, en
segundo lugar, la proteccién efectiva del interés superior del nifio. Atendiendo a esos
parametros, los mecanismos de derechos humanos han determinado que algunos
tipos de relacién, como la poligamia y el matrimonio infantil, son contrarios a las
normas internacionales de derechos humanos y deben ser prohibidos.

27. Ademas de los principios que se mencionan mas arriba, los mecanismos
internacionales han exhortado a los Estados a que protejan formas especificas de la
familia en virtud de la vulnerabilidad de sus miembros en relacién con el disfrute de
los derechos humanos. Por ejemplo, se ha puesto de relieve la discriminaciéon que
sufren las mujeres y los hijos en las uniones de facto y se ha pedido que esas uniones
se regulen en la legislacion nacional. En términos similares, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales ha instado a los Estados a que reconozcan
juridicamente a las parejas del mismo sexo. (...)

C. Derecho a la intimidad y a la vida familiar

(...)

35. El derecho a la vida familiar se refleja en la preferencia general de preservar la
unidad familiar y no separar a sus miembros, especialmente los que estan en
situacidon de dependencia. En la Convencién sobre los Derechos del Nifio se consagra
el derecho de los nifios a no ser separados de sus padres contra su voluntad, salvo
cuando ello sea necesario para proteger el interés superior del nifio, como en los
casos de abuso o trato descuidado (art. 9, parr. 1), tras un fallo judicial a esos
efectos. A los nifios privados de su entorno familiar debe proporcionarseles una
atencidn alternativa (art. 20) y, cuando sea posible, deben mantener el contacto con
sus padres (art. 9, parr. 3). En la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (art. 23, parr. 4), se establece que en ningln caso se separara a un
menor de sus padres en razéon de una discapacidad del menor o de uno de sus
progenitores o de ambos.

36. En la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares se pide a los Estados que aseguren la
proteccion de la unidad familiar de los trabajadores migratorios, incluso facilitando la
reunificacién de los migrantes documentados con sus esposas e hijos a cargo (art.
44). En la Convencién sobre los Derechos del Nifo se insta a los Estados partes a que
atiendan esas solicitudes de manera positiva, humanitaria y expeditiva (art. 10).
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Legislacion de la UE

El @mbito de aplicacion de la Directiva sobre el derecho de reagrupacién familiar es
considerablemente mas estrecho que la definicién de familia tal y como ha
evolucionado en la legislacién internacional en materia de derechos humanos, aunque
el predmbulo se refiere al articulo 8 del CEDH y dispone que la Directiva debe
aplicarse “sin ninguan tipo de discriminacidén por razén de [...] orientacion sexual”
(predmbulo, considerandos segundo y quinto). A fin de cumplir sus obligaciones en
virtud de la legislacién en materia de derechos humanos, los Estados miembros de la
UE tendrian que interpretar y aplicar las disposiciones de la Directiva de acuerdo con
el sentido mas amplio de vida familiar establecido por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que se ha examinado anteriormente en este texto.

Directiva sobre el derecho de reagrupacion familiar (Family Reunification
Directive)

Articulo 4 Miembros de la familia

1. Los Estados miembros autorizaran la entrada y la residencia (...) de los siguientes
miembros de la familia:

(a) el cényuge del reagrupante;

(b) los hijos menores del reagrupante y de su conyuge, incluidos los hijos adoptivos
en virtud de una resolucion adoptada por la autoridad competente del Estado
miembro de que se trate o de una resolucion ejecutiva en virtud de obligaciones
internacionales de dicho Estado miembro o que debe reconocerse de conformidad con
las obligaciones internacionales;

(c) los hijos menores, incluidos los adoptivos, del reagrupante, cuando tenga el
derecho de custodia y los tenga a su cargo. Los Estados miembros podran autorizar la
reagrupacion de los hijos cuya custodia se comparta, siempre que el otro titular del
derecho de custodia haya dado su consentimiento;

(d) los hijos menores, incluidos los hijos adoptivos, del cényuge, cuando éste tenga el
derecho de custodia y los tenga a su cargo. Los Estados miembros podran autorizar la
reagrupacion de los hijos cuya custodia se comparta, siempre que el otro titular del
derecho de custodia haya dado su consentimiento.

Los hijos menores citados en el presente articulo deberan tener una edad inferior a la
de la mayoria legal del Estado miembro en cuestién y no estar casados.
Excepcionalmente, cuando un hijo tenga mas de 12 afios y llegue
independientemente del resto de su familia, el Estado miembro, antes de autorizar su
entrada y su residencia de conformidad con la presente Directiva, podra verificar si
cumple algun criterio de integracidén previsto por su legislacion existente en la fecha
de la aplicacion de la presente Directiva.

2. Los Estados miembros podran, por via legislativa o reglamentaria, autorizar la
entrada y la residencia, de conformidad con la presente Directiva y siempre que se
cumplan las condiciones establecidas en el capitulo IV, de los siguientes miembros de
la familia:

(a) los ascendientes en linea directa y en primer grado del reagrupante o de su
cényuge, cuando estén a su cargo y carezcan del apoyo familiar adecuado en el pais
de origen;

(b) los hijos mayores solteros del reagrupante o de su cényuge, cuando no sean
objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades debido a su estado de
salud.

3. Los Estados miembros podran, por via legislativa o reglamentaria, autorizar la
entrada y la residencia, de conformidad con la presente Directiva y siempre que se
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cumplan las condiciones establecidas en el capitulo IV, de la pareja no casada
nacional de un tercer pais que mantenga con el reagrupante una relacién estable
debidamente probada, o del nacional de un tercer pais que constituya con el
reagrupante una pareja registrada, de conformidad con lo dispuesto en el apartado 2
del articulo 5, y de los hijos menores no casados, incluidos los adoptivos, de estas
personas, asi como de los hijos mayores solteros de estas personas, cuando no sean
objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades debido a su estado de
salud.

4. En caso de matrimonio poligdmico, si el reagrupante ya tuviera un cényuge
viviendo con él en el territorio de un Estado miembro, el Estado miembro en cuestion
no autorizara la reagrupacion familiar de otro cényuge.

5. Con objeto de garantizar un mayor grado de integracién y de evitar los
matrimonios forzados, los Estados miembros podran exigir que el reagrupante y su
cényuge hayan alcanzado una edad minima, sin que ésta exceda los 21 afios, antes
de que el conyuge pueda reunirse con el reagrupante.

6. Excepcionalmente, los Estados miembros podran exigir que las solicitudes relativas
a la reagrupacion de los hijos menores se presenten antes de los 15 afios de edad, si
asi lo disponen sus legislaciones vigentes en la fecha de aplicacion de la presente
Directiva. Si las solicitudes se presentaren después de los 15 afios de edad, los
Estados miembros que decidan aplicar esta excepcion autorizaran la entrada y la
residencia de dichos hijos por motivos distintos de la reagrupacién familiar

Articulo 10

1. Por lo que respecta a la definicién de los miembros de la familia, se aplicaran las
disposiciones del articulo 4, a excepcion del tercer parrafo del apartado 1, que no se
aplicara a los hijos de refugiados.

2. Los Estados miembros podran autorizar la reagrupacion de otros miembros de la
familia no mencionados en el articulo 4 si estan a cargo del refugiado.

3. Si el refugiado fuera un menor no acompanado, los Estados miembros:

a) autorizaran la entrada y la residencia, con fines de reagrupacion familiar, de sus
ascendientes en linea directa y en primer grado, sin aplicar los requisitos establecidos
en la letra a) del apartado 2 del articulo 4;

(b) podran autorizar la entrada y la residencia, con fines de reagrupacién familiar, de
su tutor legal o de cualquier otro miembro de la familia, cuando el refugiado no tenga
ascendientes en linea directa o éstos no puedan encontrarse.

Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA):

Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de
diciembre de 2011 por la que se establecen normas relativas a los requisitos
para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apatridas como
beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los
refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al
contenido de la protecciéon concedida

Articulo 2 (j)

(3) “miembros de la familia”: los siguientes miembros de la familia del beneficiario de
proteccion internacional que se encuentren en el mismo Estado miembro en relacién

con su solicitud de proteccién internacional, siempre que la familia existiera ya en el

pais de origen:

— el cdnyuge del beneficiario de proteccidn internacional o la pareja de hecho con la
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que mantenga una relacién estable, si la legislacién o la practica del Estado miembro
en cuestion otorgan a las parejas no casadas un trato comparable al de las casadas
con arreglo a su normativa referente a nacionales de terceros paises,

— los hijos menores de las parejas mencionadas en el primer guion o del beneficiario
de proteccion internacional, siempre que no estén casados, sin discriminacion entre
los matrimoniales, extramatrimoniales o adoptivos de conformidad con la legislacion
nacional,

— el padre, la madre u otro adulto que sea responsable del beneficiario de proteccion
internacional, ya sea legalmente o con arreglo a la practica del Estado miembro en
cuestion, cuando dicho beneficiario sea un menor no casado;

Reglamento de Dublin III (Dublin III. Regulation)

Articulo 2 (g)

(g) “miembros de la familia”: siempre que la familia ya existiera en el pais de
origen, los siguientes miembros de la familia del solicitante que estén presentes
en el territorio de los Estados miembros:

— el conyuge del solicitante o la pareja de hecho con la que mantenga una
relacion estable, si el Derecho o la practica del Estado miembro de que se trate
otorgan a las parejas no casadas un trato comparable al de las casadas con
arreglo a su normativa sobre los nacionales de terceros paises,

— los hijos menores de las parejas mencionadas en el primer guién o del
solicitante, siempre que no estén casados y sin discriminacién entre los
matrimoniales, extramatrimoniales o adoptivos de conformidad con el Derecho
nacional,

— cuando el solicitante sea un menor no casado, el padre, la madre u otro adulto
responsable de él segun el Derecho o la practica del Estado miembro en el que
esté presente el adulto,

— cuando el beneficiario de proteccion internacional es un menor no casado, el
padre, la madre u otro adulto responsable de él segin el Derecho o la practica del
Estado miembro en el que esté presente el beneficiario.

3. Inscripcion del nacimiento y derecho a un nombre

Derecho internacional

Los tratados sobre derechos humanos consagran el derecho de todas las personas a
ser inscritas inmediatamente tras el nacimiento y a recibir un nombre tras el
nacimiento (articulo 7 del CRC, apartado 2), del articulo 24 del ICCPR, articulo 18 de
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CRPD). El
derecho de los niflos a emprender acciones legales o a recurrir a procedimientos
administrativos para proteger sus derechos difiere en distintos paises.

Aparte de garantizar la existencia del nifio en virtud de la legislacidn, la inscripcion del
nacimiento proporciona la base para salvaguardar los derechos de los nifios, incluido
el acceso de los nifios a la justicia.

Convencion sobre los Derechos del Nifio (Convention on the Rights of the
Child) (CRC)

Article 7
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1. El niflo serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con
su legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los
instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio
resultara de otro modo apatrida.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (International Covenant
on Civil and Political Rights) (ICCPR)

Articulo 24(2)
Todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un

nombre.

Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad (UN Convention on the Rights of People with Disabilities)

Articulo 18(2)

Los nifios y las nifias con discapacidad seran inscritos inmediatamente después de su
nacimiento y tendran desde el nacimiento derecho a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y ser atendidos por
ellos.

II1. El derecho a la reagrupacion familiar
1. Principios basicos

Los Estados tienen la obligacion positiva de garantizar el disfrute efectivo de los nifios
de su derecho al respeto por la vida familiar. En virtud tanto del Derecho europeo
como del CdE, el interés superior del nifio debe ser la consideracién primordial por
parte de todas las autoridades judiciales y administrativas en las decisiones
relacionadas con el derecho del nifio al respeto de su vida familiar. Otros principios
basicos incluyen la no discriminacién, el derecho a ser escuchado, el derecho a un
tutor, a ser representado por un abogado, sus derechos econémicos, sociales y
cultuzales, y la necesidad de una evaluacién y tratamiento individualizado de cada
caso.

En términos de una solicitud para entrar en un pais a efectos de la reagrupacién
familiar, el articulo 10.1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (Convention on
the Rights of the Child) (véase supra) explica las obligaciones del Estados.

* Para mas informacion véanse los mddulos de formacién 0., I. y III.
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El CRC y el CMW, en su observacién general conjunta sobre los nifos en el contexto
de la migracidn internacional (N.© 4 y 23, véase mas adelante), recalcan que los
Estados deberan facilitar los procedimientos de reagrupacion familiar a fin de
concluirlos sin demora, conforme al interés superior del nifo.

Derecho internacional

Observacion general conjunta N.°2 4 (2017) del Comité de las Naciones
Unidas de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares y N.° 23 (2017) del Comité de los Derechos del Niiio
(Joint general comment No. 4 (2017) of the Committee on the Protection of
the Rights of All Migrant Workers and Members of Their Families and No. 23
(2017) of the Committee on the Rights of the Child) sobre las obligaciones de
los Estados con respecto a los derechos humanos de los nifios en el contexto
de la migracion internacional en paises de origen, transito, destino y retorno,
16 de noviembre de 2017

Reagrupacioén familiar

32. En virtud del articulo 10 de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio, los
Estados Partes deben garantizar que las solicitudes de reagrupaciéon familiar se
atiendan de manera positiva, humanitaria y expeditiva, incluido facilitar la reunién del
nifio con sus padres. Cuando las relaciones del nifilo con sus padres o hermano(s) se
vean interrumpidas por la migracidon (en ambos casos de los padres sin el nifio, o del
nifio sin sus padres o hermano(s)), debera tenerse en cuenta la preservacion de la
unidad familiar al evaluar el interés superior del niflo en las decisiones sobre
reagrupacion familiar.

33. En el caso de nifios indocumentados en el contexto de la migracién internacional,
los Estados desarrollaran y aplicaran directrices, teniendo especial cuidado en que los
plazos, poderes discrecionales, o la falta de transparencia en los procedimientos
administrativos no deberian entorpecer el derecho del nifio a la reagrupacién familiar.
34. En el caso de nifios no acompanados o separados, incluidos nifios separados de
sus padres debido a la aplicacion de las leyes en materia de inmigracion, tales como
la detencién de los padres, deberan iniciarse y aplicarse sin demora para ellos
soluciones sostenibles basadas en los derechos, incluida la posibilidad de la
reagrupacién familiar. Si el nifio tiene familia en el pais de destino, el pais de origen o
un tercer pais, las autoridades encargadas de la proteccidn y bienestar de los nifios en
los paises de transito o destino deberan ponerse en contacto con los familiares lo
antes posible. La decisién de si un nifio deberia reunirse con su familia en el pais de
origen, transito o destino debera basarse en una evaluacién seria en que su interés
superior sea una consideracion primordial, y se tenga en cuenta la reagrupacion
familiar, y que incluya un plan de reintegraciéon en el cual se garantice al nifio la
participacién en el proceso.

35. No deberd perseguirse la reagrupaciéon familiar en el pais de origen si existe un
“riesgo razonable” de que dicho retorno conduciria a la vulneracién de los derechos
humanos del nifio. Cuando la reagrupacidon familiar en el pais de origen no sea el
interés superior del nifio o no sea posible debido a obstaculos legales o de otro tipo al
regreso, las obligaciones en virtud de los articulos 9 y 10 de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio surten efecto y deberan regir las decisiones del Estado sobre la
reagrupacion familiar en ese caso. Deberan establecerse medidas para que los padres
se retnan con sus hijos o regularicen su situacion en funciéon del interés superior de
sus ninos. Los paises deberan facilitar procedimientos de reagrupacion familiar a fin
de concluirlos de una manera expeditiva, conforme al interés superior del nifo. Se
recomienda que los Estados apliquen procedimientos de determinacion del interés
superior para concluir la reagrupacion familiar.

36. Cuando un pais de destino niegue la reagrupacion familiar al nifio o a su familia,
debera proporcionar informacion detallada al nifio, de una manera amable y adecuada
a la edad, sobre las razones de la denegacidn y el derecho del nifo a recurrir.

37. Los nifios que permanezcan en sus paises de origen pueden terminar emigrando
irregularmente y de forma insegura, tratando de reunirse con sus padres o hermanos
mayores en los paises de destino. Los Estados deberan desarrollar procedimientos de
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reagrupacion familiar efectivos y accesibles que permitan a los nifios emigrar de
forma regular, incluidos los nifios que permanezcan en sus paises de origen que
puedan emigrar irregularmente. Se insta a los Estados a que desarrollen politicas que
permitan a los migrantes ser acompanados regularmente por sus familias para evitar
la separacion. Los procedimientos deberan tratar de facilitar la vida familiar y
garantizar que cualquier restriccidon sea legitima, necesaria y proporcionada. Aunque
este deber es principalmente para los paises de acogida y de transito, los Estados de
origen también deberan tomar medidas para facilitar la reagrupacion familiar.

38. Los Comités son conscientes de que los recursos econdomicos insuficientes a
menudo obstaculizan el ejercicio del derecho a la reagrupacién familiar y de que la
falta de pruebas para demostrar unos ingresos familiares adecuados puede constituir
una barrera a los procedimientos de reagrupacion. Se insta a los Estados a que
proporcionen ayuda econdmica adecuada y otros servicios sociales a esos nifios y
su(s) padre(s), hermanos y, en su caso, otros familiares.

El disfrute de los derechos previstos en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio no
se limita a los nifios que sean ciudadanos de un Estado parte y, por tanto, deberan
estar a disposicidon de todos los nifios, incluidos nifios solicitantes de asilo, refugiados
y migrantes, independientemente de su nacionalidad, condicién de inmigrante o
apatrida.

El principio de no discriminacion, en todas sus facetas, se aplica respecto a todos los
trdmites con nifios separados y no acompafiados. En particular, prohibe la
discriminacién por motivo de la condicion de no acompafiado o separado del nifio, o
por ser un refugiado, solicitante de asilo o migrante.

Observacion general N.° 6 (General Comment no. 6): Trato de los menores
no acompanados y separados
de su familia fuera de su pais de origen, Comité de las Naciones Unidas de
los Derechos del Nifio (CRC), Doc. de la ONU CRC/GC/2005/6, 1 de
septiembre de 2005

12. Las obligaciones del Estado en virtud de la Convencion se aplican con referencia a
todos los menores que se encuentren dentro de su territorio y a los que estén por
otro concepto sujetos a su jurisdiccion (art. 2). Estas obligaciones a cargo del Estado
no podran ser arbitraria y unilateralmente recortadas, sea mediante la exclusion de
zonas o areas del territorio del Estado, sea estableciendo zonas o areas especificas
gue quedan total o parcialmente fuera de la jurisdiccion del Estado. Por otra parte, las
obligaciones del Estado de acuerdo con la Convencidn se aplican dentro de las
fronteras de ese Estado, incluso con respecto a los menores que queden sometidos a
la jurisdiccion del Estado al tratar de penetrar en el territorio nacional. Por tanto, el
disfrute de los derechos estipulados en la Convencion no esta limitado a los menores
gue sean nacionales del Estado Parte, de modo que, salvo estipulacidn expresa en
contrario en la Convencion, seran también aplicables a todos los menores -sin excluir
a los solicitantes de asilo, los refugiados y los ninos migrantes- con independencia de
su nacionalidad o apatrida, y situacidn en términos de inmigracion.

18. El principio de no discriminacion, en todas sus manifestaciones, se aplica a todos
los aspectos del trato de los menores separados y no acompanados. En particular,
prohibe toda discriminacion basada en la situacion de no acompafiado o separado del
menor o en su condicidn de refugiado, solicitante de asilo o migrante. Este principio
no excluye -e incluso puede exigirla diferenciacién fundada en la diversidad de
necesidades de proteccién, como las asociadas a la edad o al género. Deben tomarse
también disposiciones en previsién de hipotesis de prejuicios o de actitudes de
rechazo social de los menores no acompafiados o separados. A propdsito de los
menores no acompafiados o separados, las medidas de policia o de otro caracter con
referencia al orden publico s6lo son admisibles si se ajustan a la ley, suponen una
apreciacion individual y no colectiva, respetan el principio de proporcionalidad y
representan la opcién menos intrusiva. A fin de no infringir el mandato de no
discriminacién, las medidas descritas nunca podran ser aplicadas a un grupo o sobre
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una base colectiva.

20. La determinacion del interés superior del nifio exige una evaluacion clara y a
fondo de la identidad de éste y, en particular, de su nacionalidad, crianza,
antecedentes étnicos, culturales y linglisticos, asi como las vulnerabilidades y
necesidades especiales de proteccion. Asi pues, permitir el acceso del menor al
territorio es condicién previa de este proceso de evaluacién inicial, el cual debe
efectuarse en un ambiente de amistad y seguridad y a cargo de profesionales
competentes formados en técnicas de entrevistas que tengan en cuenta la edad y el
género.

21. Decisiones subsiguientes, como el nombramiento de un tutor competente lo antes
posible, constituyen una garantia procesal importantisima para el respeto del interés
superior de los menores no acompafiados o separados de su familia. Asi pues, el
menor no podra entablar los procedimientos de obtencién del asilo u otros
procedimientos sino después del nombramiento de un tutor. Si el menor separado o
no acompafnado solicita el asilo o entabla otros procesos o actuaciones administrativas
o judiciales, ademas del tutor, se le nombrara un representante legal.

2. Derecho internacional y normas sobre reagrupacion familiar

El Acta Final de la Conferencia de Plenipotenciarios, que adoptaba la Convencién
sobre el Estatuto de los Refugiados, afirmaba que: “la unidad de la familia, elemento
natural y fundamental de la Sociedad, es un derecho esencial del refugiado”.

Directrices de Proteccion Internacional N.° 8: Solicitudes de asilo de nifios
bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencion de 1951 y/o del Protocolo de
1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, ACNUR, Doc. de la ONU,
HCR/GIP/09708, 22 de diciembre de 2009. (Guidelines on International
Protection No. 8: Child Asylum Claims under Articles 1(A)2 and 1(F) of the
1951 Convention and/or 1967 Protocol relating to the Status of Refugees,
UNHCR, UN Doc. HCR/GIP/09/08, 22 December 2009)

Para el caso de nifios solicitantes no acompanados o separados, se necesita tan
pronto como sea posible, hacer esfuerzos para iniciar la localizacién y la reunificacidon
familiar con los padres u otros miembros de la familia. Sin embargo, habra
excepciones para estas prioridades cuando se obtenga informacién que sugiera que la
localizacidn o la reunificacion puede poner en peligro a los padres u otros miembros
de la familia; que el nifio haya sido sujeto de abuso o abandono; y/o cuando sus
padres o familiares pueden estar implicados o involucrados en su persecucion.

Conclusion N.° 107 (LVIII) del Comité Ejecutivo del ACNUR (UNHCR,
Executive Committee Conclusion No. 107 (LVIII))

Apartado (h)(iii)

Facilitar a los nifios el disfrute de la unidad familiar estableciendo procedimientos para
evitar la separacién y, con respecto a los nifios no acompafiados o separados de sus
familias, facilitar que el nifio busque a sus familiares y se reldna con ellos de
conformidad con su interés superior y teniendo debidamente en cuenta la legislacion
nacional de cada Estado.

Conclusion N.° 15 del Comité Ejecutivo del ACNUR (UNHCR Executive
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Committee, Conclusion No. 15)

Apartado (e)

En interés de la reunidn de las familias y por razones humanitarias, los Estados
deberian facilitar la admisién a su territorio de, al menos, el cényuge y los hijos
menores o dependientes de cualquier persona a la cual se hubiera otorgado refugio
provisional o asilo permanente.

Conclusion N.° 24 del Comité Ejecutivo del ACNUR (UNHCR Executive
Committee, Conclusion No. 24)

Apartado 8

Con el fin de fomentar la integracidn rapida de las familias de refugiados en el pais de
asentamiento, debe concederse en principio a los familiares préximos el mismo
estatuto juridico y las mismas facilidades que al jefe de familia a quien se ha
reconocido oficialmente como refugiado.

El Comité de Ministros del Consejo de Europa recomendaba que las solicitudes se
atendieran “de manera positiva, humanitaria y expeditiva” y estipulaba que "“si las
solicitudes de reagrupacién familiar de esas personas fuesen denegadas, se deberia

disponer de una revisidn independiente e imparcial de dichas decisiones”.”

Articulo 8 del CEDH

El Estado de destino de un migrante tiene la obligacion positiva de facilitar la
reagrupacion familiar en su territorio si existe un impedimento objetivo insalvable que
impida al migrante ya en su jurisdiccidon realizar sus derechos a la vida familiar en
otro lugar.

Sen c. los Paises Bajos, TEDH, parrs. 40-4 (Sen v. the Netherlands, ECtHR,
paras. 40-4.)

En este caso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos consideré que existia un
“impedimento insalvable” al disfrute de la vida familiar fuera del pais de residencia
porque la madre que buscaba la reagrupacion familiar con su hijo a quien se habia
dejado en el pais de origen, también tenia un segundo hijo en el pais de destino que
habia crecido alli. En este caso, el Tribunal consideré que la reagrupacion en el pais
de destino habria sido la solucidn mas adecuada para desarrollar una vida familiar,
considerando las dificultades que el reasentamiento de toda la familia en el pais de
origen habrian causado al segundo hijo.

Las condiciones para la reagrupacién familiar impuestas por un Estado deben ser
razonables y no deben vulnerar el derecho al respeto de la vida familiar. El Tribunal
no considerd irrazonable el requisito de que un adulto que busque la reagrupacion
familiar con sus hijos en su pais de origen, “demuestre que él o ella tiene una renta
suficiente, independiente y duradera, que no sean prestaciones sociales, para cubrir
los costes basicos de subsistencia de los miembros de la familia con los que busca
reunirse”. [Haydarie y otros c. los Paises Bajos (Haydarie and Others v. the
Netherlands), decisién de admisibilidad 8876/04 TEDH].

> Comité de Ministros del Consejo de Europa, Recomendacién N.° R (99) 23, pérr. 4
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Una norma o practica sobre reagrupacion familiar que discrimine por motivos de sexo
incumpliria la prohibicion de discriminacidn en relacién con el derecho a la vida
familiar. [Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. Reino Unido (Abdulaziz, Cabales and
Balkandali v. United Kingdom), TEDH, parrs. 74-83]

Haydarie y otros c. los Paises Bajos (Haydarie and Others v. the
Netherlands), 20 de octubre de 2005

Los obstaculos a la reagrupacién familiar o condiciones para esta no pueden vulnerar
el derecho al respeto de la vida familiar cuando pueda demostrarse que son
irrazonables. En este caso, el Tribunal no consideré irrazonable el requisito de
demostrar una renta suficiente, independiente y duradera, que no sean prestaciones
sociales, para cubrir los costes basicos de subsistencia de los miembros de la familia
con los que se buscaba la reunién.

Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. Reino Unido (Abdulaziz, Cabales and
Balkandali v. United Kingdom), 24 de abril de 1985

En este caso, se consider6 que una norma que discrimina con respecto a la
reagrupacién familiar ya sea negativa o positivamente, por motivos de sexo
incumpliria la prohibicién de no discriminacién en relaciéon con el derecho a la vida
familiar.

Al examinar si un Estado ha cumplido su obligacién positiva en virtud del Articulo 8
del CEDH con respecto a la reagrupacién familiar de un progenitor migrante con un
nifo que se encuentra fuera del pais, el Tribunal Europeo valorara la edad del nifio en
cuestidn, su situacion en su pais de origen y la medida en que el nifio es dependiente
de sus padres.

Tuquabo-Tekle y otros c. los Paises Bajos (Tuquabo-Tekle and Others v. the
Netherlands), TEDH, 1 de diciembre de 2005

47. En lo que respecta a la cuestion de en qué medida es cierto que el
establecimiento de Mehret en los Paises Bajos seria el medio mas adecuado para que
los solicitantes desarrollaran una vida familiar juntos, el Tribunal observa que la
presente solicitud es muy similar al caso de Sen c. los Paises Bajos (...), en el que
considerd que se produjo una vulneracion del Articulo 8 de la Convencién. Este caso
también concernia a unos padres con condicidn de inmigrante establecido en los
Paises Bajos que decidieron dejar a una hija (Sinem) al cargo de familiares en su pais
de origen (Turquia) durante unos afios antes de solicitar reunirse con ella. En esta
coyuntura, el Tribunal observaria que es cuestionable la medida en que puede
sostenerse en el presente caso, como hizo el Gobierno, que la Sra. Tuquabo-Tekle
dejé a Mehret “por su propia voluntad”, teniendo en cuenta que huyé de Eritrea
durante una guerra civil para buscar asilo en el extranjero tras la muerte de su
marido. Sea como fuere, no es en absoluto el caso que la Sra. Tuquabo-Tekle y su
marido, igual que el Sr. y la Sra. Sen, hubieran estado residiendo legitimamente en
los Paises Bajos durante unos afios, optando incluso, y obteniendo, la nacionalidad
neerlandesa. Ademas, y también al igual que en el caso Sen, la pareja habia tenido
dos niflos en los Paises Bajos: Tmnit en 1994 y Ablel en 1995. Estos dos nifios
siempre han vivido en los Paises Bajos y su entorno cultural y linglistico, tienen la
nacionalidad neerlandesa y van alli al colegio. Por consiguiente, solamente pueden
tener lazos minimos, de haberlos, con el pais de origen de sus padres (véase Sen, §
40).

48. Fueron precisamente estas circunstancias las que llevaron al Tribunal a concluir
en el caso de Sen que existia un impedimento importante para la vuelta de esa
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familia a Turquia, y que permitir a Sinem ir a los Paises Bajos seria la forma mas
adecuada en que la familia podria desarrollar una vida familiar con ella. El Tribunal
afiadid que esto era asi mas aln cuando, habida cuenta de la corta edad de Sinem, su
integracion en la unidad familiar mas préxima de sus padres era particularmente
exigente (...). Es en este ultimo contexto donde los dos casos difieren: mientras que
Sinem Sen tenia nueve anos cuando sus padres solicitaron reunirse con ella (...),
Mehret ya tenia 15 cuando su madre y padrastro solicitaron un visado de residencia
provisional en nombre de esta (véase el apartado 11 anterior). Por tanto, surge la
cuestién de si esto constituye una diferencia tan importante que el caso actual
deberia, por esa razon, distinguirse del de Sen, y conducir a un resultado diferente.
49. De hecho, el Tribunal ha desestimado previamente casos acerca de solicitudes de
reunion familiar fallidas y demandas al amparo del Articulo 8 en los que los nifos
afectados habian, mientras tanto, llegado a una edad en la que presumiblemente no
tenian tanta necesidad de cuidados como los nifos pequefios y eran cada vez mas
capaces de arreglarselas solos. En casos de esta naturaleza, el Tribunal también ha
examinado si los nifios habian crecido en el entorno cultural y linglistico de su pais de
origen, si tenian otros familiares alli, y si cabia esperar que los padres volvieran a ese
pais (...).

50. En el caso en cuestion, el Tribunal sefiala que los demandantes no han alegado
que los familiares que han estado cuidando a Mehret, quien sin duda tiene fuertes
lazos culturales y lingtisticos con Eritrea desde que su madre se fue, ya no pudieran
hacerlo. Sin embargo, han argumentado que la edad de Mehret, mas que hacerla
menos dependiente de su madre, hacia aln mas pertinente que se la permitiese
unirse a su familia en los Paises Bajos porque, de acuerdo con la costumbre de
Eritrea, la abuela de Mehret la habia sacado del colegio, y Mehret ademas habia
cumplido una edad en la que podria casarse (...). Aunque la Sra. Tuquabo-Tekle no
estaba de acuerdo con las elecciones que se habian hecho para Mehret, no podia
hacer nada al respecto mientras su hija viviese en Eritrea. El Tribunal estd de acuerdo
con el Gobierno en que los argumentos en este contexto no garantizan, por si
mismos, la conclusion de que el Estado tiene la obligaciéon positiva de permitir a
Mehret residir en los Paises Bajos. Aun asi, y teniendo en cuenta que ella era,
después de todo, todavia una menor, el Tribunal acepta en las circunstancias
particulares del caso en cuestion que la edad de Mehret en el momento en que se
presentd la solicitud de reagrupacién familiar no es un elemento que debiera llevarle a
evaluar el caso de forma diferente que el de Sen.

52. Considerando lo anterior, el Tribunal resuelve que el Estado demandado no ha
llegado a un equilibrio justo entre los intereses de los demandantes, por un lado, y su
propio interés en controlar la inmigracién, por el otro. Por tanto, se ha producido una
vulneracién del Articulo 8 de la Convencidn.

Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica (Mubilanzila Mayeka and
Kaniki Mitunga v. Belgium), TEDH, 12 de octubre de 2006

En este caso el Tribunal examina las obligaciones de Bélgica en relacién con la
reagrupacion familiar de una nifla no acompafiada menor de 18 anos alli presente con
su madre que estaba en Canada.

(Aplica el articulo 3 del CEDH):

58. El Tribunal considera que las medidas que tomaron las autoridades belgas:
informar a [la madre] acerca de la ubicacién, darle un nimero de teléfono en el que
pudiera localizar a su hija, nombrar a un abogado para ayudar a la [hija] y colaborar
con las autoridades canadienses y la embajada belga en Kinshasa no fueron para
nada suficientes para cumplir la obligacidn del Estado belga de cuidar a [la hija].
Ademas, el Estado tenia muchos medios a su disposicién [...].
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(Aplica el articulo 8 del CEDH):

82. [...] El Tribunal sefiala ademas que, lejos de ayudarla a que se reuniera con su
madre, las acciones de las autoridades de hecho lo dificultaron. Tras haber sido
informadas desde el principio de que [la madre] estaba en Canada, las autoridades
belgas deberian haber hecho una consulta mas detallada a sus homélogos
canadienses a fin de aclarar la ubicacion y lograr la reunién de madre e hija. El
Tribunal considera que este deber pasé a ser mas apremiante a partir del 16 de
octubre de 2002 en adelante, fecha en que las autoridades belgas recibieron el fax del
ACNUR que era contradictorio con la informacién que habian tenido antes.

85. Finalmente, dado que [la hija] era una menor extranjera no acompafada, el

Estado belga tenia la obligacion de facilitar la reagrupacién familiar [...].

Mengesha Kimfe c. Suiza (Mengesha Kimfe v. Switzerland), TEDH, 29 de julio de
2010

En este caso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos consideré que un programa
de asilo suizo que asignaba a refugiados a una residencia obligatoria en un cantén
(regién) concreto del pais, haciendo asi muy dificil mantener los lazos familiares entre
dos refugiados vulneraba el derecho de estos a la vida familiar de acuerdo con el
articulo 8 del CEDH. El deseo de una distribucién equitativa de los refugiados en el
pais por razones econdémicas no anulaba legitimamente el derecho de los refugiados a
la vida familiar.

En lo que concierne a la inmigracién, no se puede considerar que el articulo 8 impone
a un Estado la obligacion general de respetar la eleccién por parte de parejas casadas
de su pais de domicilio conyugal.

Giil c. Suiza (Giil v. Switzerland), TEDH, 19 de febrero de 1996

38. El Tribunal reitera que el objeto esencial del articulo 8 (art. 8) es proteger a la
persona frente a la accion arbitraria por parte de las autoridades publicas. Ademas,
puede haber obligaciones positivas inherentes al “respeto” efectivo de la vida familiar.
Sin embargo, los limites entre las obligaciones positivas y negativas del Estado a
tenor de esta disposicidon (art. 8) no se prestan a una definicion precisa. Los principios
aplicables son, no obstante, similares. En ambos contextos debe tenerse en
consideracién el equilibrio justo al que se tiene que llegar entre los intereses
contrapuestos de la persona y de la comunidad en su conjunto; y en ambos contextos
el Estado disfruta un cierto margen de apreciacion (...). El presente caso concierne no
solamente a la vida familiar sino también a la inmigracion, y el grado de la obligacién
de un Estado de admitir en su territorio a familiares de inmigrantes establecidos
variara segun las circunstancias concretas de las personas implicadas y del interés
general. Por una cuestion de legislacién internacional sélidamente establecida y con
sujecion a sus obligaciones derivadas de los tratados, un Estado tiene el derecho a
controlar la entrada de extranjeros en su territorio (...). Ademas, en lo que concierne
a la inmigracién, no se puede considerar que el articulo 8 impone a un Estado la
obligacién general de respetar la eleccidon por parte de parejas casadas de su pais de
domicilio conyugal y de autorizar la reagrupacién familiar en su territorio. A fin de
establecer el ambito de las obligaciones del Estado, deben considerarse las
circunstancias del caso (...).

39. En este caso, por tanto, la tarea del Tribunal es determinar en qué medida es
cierto que el traslado de Ersin a Suiza seria la Unica forma de que el Sr. Gl
desarrollara una vida familiar con su hijo.

42. En vista de la cantidad de tiempo que el Sr. y la Sra. Gul han vivido en Suiza,
ciertamente no seria facil para ellos volver a Turquia, pero, estrictamente hablando,

20


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-100119
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57975

no existen obstaculos que les impidan desarrollar una vida familiar en Turquia. Esa
posibilidad es ain mas real si cabe porque Ersin siempre ha vivido alli y, por tanto, ha
crecido en el entorno cultural y linglistico de su pais. En este punto la situacién no es
la misma que en el caso Berrehab, en el que la hija de un demandante marroqui
habia nacido en los Paises Bajos y pasado toda su vida alli (véase la referida
sentencia Berrehab, pag. 8, parr. 7).

43. Teniendo en cuenta todas estas consideraciones, y aunque reconoce que la
situacion de la familia Gul es muy dificil desde el punto de vista humano, el Tribunal
resuelve que Suiza no ha incumplido las obligaciones previstas en el articulo 8 parr. 1
(art. 8-1), y que, por tanto, no ha habido injerencia segun lo previsto en ese Articulo
(art. 8-1).

Dependencia

En muchos paises, el permiso de residencia de una persona que entra a un pais a
efectos de reagrupacion familiar esta supeditado a:

(a) la existencia y validez del permiso, ya sea por motivos de trabajo o de proteccion
internacional, de un titular de permiso principal, es decir, generalmente alguien que
migré alli primero, o

(b) su relacion familiar con un ciudadano del pais.

En ambos casos esto conduce a la dependencia de la existencia de la relacion con esa
persona.

Los organismos y mecanismos internacionales de derechos humanos han reconocido
la vulnerabilidad de las mujeres cuyos permisos de residencia dependen de su empleo
o relacién con una pareja. EI CEDAW ha recomendado que los Estados adopten
normativas que permitan a una mujer migrante trabajadora a la que se conceda un
permiso de residencia en funcién del respaldo de un empleador o cényuge seguir
residiendo en el pais legitimamente si huye del empleador o cdnyuge por abusos o si
fuese despedida de dicho empleo por quejarse de dicho abuso. El Comité de Ministros
del Consejo de Europa ha recomendado asimismo que los Estados deberian considerar
conceder a las mujeres inmigrantes que sean o hayan sido victimas de violencia
domeéstica un derecho independiente a la residencia.

Recomendacion general N.° 26 sobre las trabajadoras migratorias, doc. de la
ONU CEDAW/C/2009/WP.1/R (2008) (General Recommendation No. 26)

26. (f) Reglamentos no discriminatorios para la obtencién del permiso de residencia:
en los casos en que el permiso de residencia de las trabajadoras migratorias dependa
del patrocinio del empleador o el marido, los Estados Partes deben adoptar
disposiciones para permitir la obtenciéon de permisos de residencia independientes.
Estas disposiciones deberian facilitar la continuaciéon de la permanencia legal de las
mujeres que huyen de sus empleadores o conyuges abusivos o que son despedidas
por denunciar abusos (articulo 2 f));

Recomendacion Rec (2002) 5 adoptada por el comité de Ministros del Consejo
de Europa [Recommendation Rec(2002)5]

24. garantizar especialmente que se faciliten todos los servicios y recursos legales
disponibles para victimas de violencia doméstica a las mujeres inmigrantes, a su
peticién;

59. considerar, en caso necesario, la garantia de un derecho independiente de
residencia para las mujeres que hayan sido victimas de violencia doméstica, con
objeto de brindarles la posibilidad de dejar a sus maridos violentos sin tener que
abandonar el pais de acogida.
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Comité de Ministros en la Recomendacion Rec(2002)4 (Recommendation
Rec(2002)4) del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre el
estatuto juridico de las personas admitidas a la reagrupacion familiar,

adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 26 de marzo de
2002 en la the 7902 reunion de los Viceministros

I. Autonomia de la condicion de residente del miembro de la familia en relacion con la
del titular principal del derecho.

1. Transcurrido un periodo de cuatro afios de residencia legal, deberia concederse a
los miembros adultos de la familia un permiso de residencia auténomo independiente
de aquel del principal.

2. En caso de divorcio, separacién o fallecimiento del principal, un miembro de una
familia que haya sido residente legalmente durante al menos un ano podra solicitar
un permiso de residencia auténomo. Los Estados miembros consideraran
debidamente dichas solicitudes. En sus decisiones, el interés superior del nifo sera
una consideracién primordial.

Observacion general N.° 6 (2005) (General Comment no. 6): Trato de los
menores no acompafnados y separados de su familia fuera de su pais de
origen. Comité de los Derechos del Nifio. Doc. de la ONU CRC/GC/2005/6 de
1 de septiembre de 2005

80. La localizacidn (...) es un ingrediente esencial de la busqueda de una soluciéon
duradera y debe gozar de prioridad, salvo cuando el acto de localizacién o la forma en
que ésta se realiza van contra el interés superior del menor o ponen en peligro los
derechos fundamentales de las personas que se trata de localizar. En todo caso, al
efectuar la localizacién, no se hara ninguna referencia a la condiciéon del menor como
candidato al asilo o refugiado. Sobre la base de estas condiciones, los intentos de
localizacion proseguiran también durante el procedimiento para obtener la condicién
de refugiado. En el caso de los menores que se encuentren en el territorio del Estado
de acogida, sea a titulo de asilo, de formas complementarias de proteccién o debido a
obstaculo de hecho o de derecho a la expulsion, debe buscarse una solucidn
duradera.

(.

82. La reunion familiar en el pais de origen no favorece el interés superior del menor
y, por tanto, no debe procurarse cuando exista un "riesgo razonable" de que el
retorno se traduzca en la violacidn de los derechos humanos fundamentales del
menor. Ese riesgo debe indiscutiblemente consignarse al reconocer la condicién de
refugiado o cuando las autoridades competentes resuelven sobre la aplicabilidad de
las obligaciones de no devolucién (incluidas las derivadas del articulo 3 de la
Convencidn contra la Tortura y los articulos 6 y 7 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos). Por consiguiente, el reconocimiento de la condicién de refugiado
constituye un obstaculo juridico a la devolucion al pais de origen y, por tanto, a la
reunion familiar en éste. Si las circunstancias en el pais de origen presentan riesgos
de nivel inferior y, por ejemplo, puede sospecharse que el menor se vera afectado por
los efectos indiscriminados de una violencia generalizada, se prestara plena atencion
a estos riesgos frente a otras consideraciones fundadas en derechos como las
consecuencias de una prolongacién de la separacion. En este contexto, debe
recordarse que la supervivencia del menor es primordial y presupuesto del disfrute de
los demas derechos.

83. Si no es posible la reunion familiar en el pais de origen, sea a causa de obstaculos
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juridicos que impidan el retorno, sea porque la ponderacion del retorno contra el
interés superior del menor inclina la balanza en favor de este ultimo, entran en juego
las obligaciones estipuladas en los articulos 9 y 10 de la Convencién, que deben regir
las decisiones del Estado de acogida sobre la reunién familiar en su propio territorio.
En este contexto, se recuerda especialmente a los Estados Partes "toda solicitud
hecha por un nifo o por sus padres para entrar en un Estado Parte o para salir de él a
los efectos de la reunidn de la familia sera atendida por los Estados Partes de manera
positiva, humanitaria y expeditiva" y "no traera consecuencias desfavorables para los
peticionarios ni para sus familiares" (parrafo 1 del articulo 10). Segun el parrafo 2 del
mismo articulo, los paises de origen deben respetar "el derecho del nifio y de sus
padres a salir de cualquier pais, incluido del propio, y a entrar en su propio pais".

Conclusion N.° 24 del Comité Ejecutivo del ACNUR (UNHCR Executive
Committee, Conclusion No. 24)

7. %(...) deberia hacerse lo posible por localizar a los padres o a los parientes cercanos
de los menores no acompafados”.

Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos, Dinamarca,
CCPR/CO/70/DNK a 15 de noviembre de 2000 (Concluding Observations on
Denmark, CCPR, UN Doc. CCPR/CO/70/DNK, 15 November 2000)

Parrafo 15

El Comité observa que, a tenor del parrafo c) del articulo 40 de la Ley de extranjeria,
el Servicio de Inmigracion puede pedir una prueba del ADN al solicitante y a las
personas con quienes éste afirme tener vinculos familiares como fundamento para
solicitar el permiso de residencia. La prueba del ADN puede tener importantes
repercusiones en el derecho a la vida privada reconocido en el articulo 17 del Pacto.
Dinamarca deberia garantizar que esa prueba sélo se aplique cuando sea necesario y
apropiado para determinar los vinculos familiares en los que haya de basarse un
permiso de residencia (...).

Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos, Francia,
CCPR/C/FRA/CO/4 a 31 de Julio de 2008 (Concluding Observations on
France, CCPR, CCPR/C/FRA/CO/4, 31 Jul 2008)

Preocupa al Comité la latitud de los procedimientos de reunificacion de la familia para
los refugiados reconocidos. Observa ademas que el procedimiento que permite el uso
de pruebas de ADN como forma de determinar la filiacion a los efectos de la
reunificacion de la familia, introducido en el articulo 13 de la Ley N.° 2007/1631, de
20 de noviembre de 2007, puede plantear problemas en cuanto a su compatibilidad
con los articulo 17 y 23 del Pacto, a pesar de su caracter facultativo y las garantias
procesales previstas en la ley (arts. 17 y 23).
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Legislacion de la UE

Carta de los Derechos Fundamentales de la UE

De acuerdo con la Carta de la UE, se tendrad en cuenta y respetara el interés superior
del menor (articulo 24), asi como el derecho a la vida privada y familiar (articulo 7).

Directiva de Reagrupaciéon Familiar

La reagrupacién familiar de nacionales de terceros paises en la UE se rige de acuerdo
con la Directiva de Reagrupacién Familiar de 2003. Sus disposiciones han sido
aclaradas posteriormente mas en profundidad por la jurisprudencia del TJUE vy, en
2014, por las Directrices de aplicacion emitidas como Comunicacion por la Comisién
Europea (Interpretative quidelines issued as Communication by the European

Commission).

El TJUE ha aclarado que la Directiva obliga a los Estados miembros, en supuestos
especificos, a autorizar la reagrupacion familiar de algunos miembros de la familia del
reagrupante, sin que puedan ejercer su facultad discrecional (TJUE, C-540/03).

El TIUE aclaré ademas que las disposiciones de la Directiva de Reagrupacion Familiar
requieren que los Estados garanticen que la reagrupacion familiar sea la regla general
(apartado 43 de la sentencia emitida en el asunto Chakroun. La discrecionalidad
prevista en la Directiva debe “interpretarse de manera estricta”. La interpretacion de
las disposiciones de la Directiva no debe menoscabar su efecto util).

El TIUE también hacia hincapié en que los Estados deben “examinar las solicitudes de
reagrupacion familiar en interés de los menores y procurando favorecer la vida
familiar” (0., S. & L.).

Asunto C-540/03, Parlamento Europeo contra Consejo de la Union Europea,
TJUE, 27 de junio de 2006 (C-540/03, EP v Council of the European Union,
CJEU, 27 June 2006)

[...] el articulo 4, apartado 1, de la Directiva impone a los Estados miembros
obligaciones positivas precisas, que se corresponden con derechos subjetivos
claramente definidos, puesto que, en los supuestos determinados por la Directiva, les
obligan a autorizar la reagrupacién familiar de algunos miembros de la familia del
reagrupante, sin que puedan ejercer su facultad discrecional (apartado 60).

[...] como se desprende del articulo 17 de la Directiva, la duracién de la residencia en
el Estado miembro es sélo uno de los elementos que éste debe tener en cuenta al
examinar una solicitud y no puede imponer un periodo de espera sin tener en cuenta,
en casos especificos, el conjunto de los elementos pertinentes. (apartado 99).

Asunto C-578/08, Chakroun, TJUE, 4 de marzo de 2010 C-578/08, Chakroun,
CJEU, 4 March 2010

43. (...) Dado que la autorizacidn de reagrupacidon familiar es la regla general, la
facultad prevista en el articulo 7, apartado 1, letrac), de la Directiva debe
interpretarse de manera estricta. Por otro lado, el margen de apreciacidon reconocido a
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los Estados miembros no puede utilizarse de manera que menoscabe el objetivo de la
Directiva, que es favorecer la reagrupacion familiar, ni su efecto Util.

64. (...) necesidad de no interpretar las disposiciones de la Directiva de manera
restrictiva y de no privarlas de su efecto, (...)

Sentencia del Tribunal de Justicia en los asuntos C-356/11 y C-357/11 de 6
de diciembre de 2012 (C-356/11 and C-357/11, O.and S. and L., CJEU, 6
December 2012)

81. Incumbe a las autoridades nacionales competentes, al aplicar la Directiva
2003/86 y al examinar las solicitudes de reagrupaciéon familiar, proceder a una
apreciacion equilibrada y razonable de todos los intereses en juego, teniendo en
cuenta especialmente los de los menores afectados.

82. (...) dicha facultad debe ejercerse a la luz de los articulos 7 y 24, apartados 2 y 3,
de la Carta, que obligan a los Estados miembros a examinar las solicitudes de
reagrupacién familiar en interés de los menores afectados y procurando también
favorecer la vida familiar, asi como evitando menoscabar tanto el objetivo de la citada
Directiva, como su efecto util. (...)

Condiciones

La Directiva permite a los Estados miembros exigir condiciones para la reagrupacion
familiar, entre otras: costes, requisito de vivienda, seguro de enfermedad, recursos
suficientes, medidas de integracidn previas, etc. El TIUE aclaré que siempre tiene que
realizarse una evaluacion individual de cada caso y que el objetivo de la Directiva es
favorecer la reagrupacién familiar y su efecto util.

Directiva de Reagrupacion Familiar (Family Reunification Directive)

Articulo 7(1)

Al presentarse la solicitud de reagrupacién familiar, el Estado miembro de que se
trate podra requerir al solicitante que aporte la prueba de que el reagrupante dispone
de:

(a) una vivienda considerada normal para una familia de tamafio comparable en la
misma region y que cumpla las normas generales de seguridad y salubridad vigentes
en el Estado miembro de que se trate;

(b) un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos normalmente asegurados
para los propios nacionales en el Estado miembro de que se trate, para si mismo y los
miembros de su familia;

(c) recursos fijos y regulares suficientes para su propia manutenciéon y la de los
miembros de su familia, sin recurrir al sistema de asistencia social del Estado
miembro de que se trate. Los Estados miembros evaluaran dichos recursos en funcidn
de su naturaleza y de su regularidad y podran tener en cuenta la cuantia de los
salarios y las pensiones minimos, asi como el nimero de miembros de la familia.
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Los criterios adoptados con respecto a las condiciones para la reagrupacion familiar
no pueden ser discriminatorios. Los criterios usados por los Estados miembros deben
ser transparentes y estar claramente especificados en la legislacién nacional.®

La expresién “sin recurrir al sistema de asistencia social” se ha interpretado en el
asunto Chakroun.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de marzo de 2010, Chakroun, asunto
C-578/08 (C-578/08, Chakroun, 4 March 2010:)

1. La expresion “recurrir al sistema de asistencia social”, contenida en el articulo 7,
apartado 1, letra c), de la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de
2003, sobre el derecho a la reagrupacién familiar, debe interpretarse en el sentido de
que no permite a un Estado miembro adoptar una normativa en materia de
reagrupacion familiar que la deniega a un reagrupante que ha demostrado disponer
de recursos fijos y regulares suficientes para su propia manutencion y la de los
miembros de su familia, pero que, habida cuenta de la cuantia de sus ingresos, podra
no obstante solicitar una prestacion asistencial especial en caso de que existan gastos
particulares e individualmente determinados necesarios para su subsistencia, a
desgravaciones concedidas por las autoridades municipales en funcién de los ingresos
o a medidas de apoyo a los ingresos en el marco de las politicas municipales de renta
basica ("minimabeleid”).

2. La Directiva 2003/86, y, en particular, su articulo 2, letra d), debe interpretarse
en el sentido de que se opone a una normativa nacional que, al aplicar los requisitos
de ingresos establecidos en el articulo 7, apartado 1, letra c), de la Directiva 2003/86,
realiza una distincion en funcién de que los vinculos familiares sean anteriores o
posteriores a la entrada del reagrupante en territorio del Estado miembro de acogida.

Medidas de integracion

Directiva de Reagrupacion Familiar (Family Reunification Directive)

Articulo 7(2) medidas de integracion

Los Estados miembros podran requerir que los nacionales de terceros paises cumplan
las medidas de integracidn de conformidad con la legislacién nacional.

Comunicacion de la Comisiéon Europea: Directrices de aplicacion a la Directiva
2003/86/CE (Interpretative guidelines)

4.5 Medidas de integracion

(...) los Estados miembros pueden imponer a los miembros de la familia el requisito de
cumplir determinadas medidas de integraciéon conforme al articulo 7, apartado 2,
requisito que no puede, sin embargo, convertirse en una condicién absoluta de la que
dependa el derecho a la reagrupacién familiar. La naturaleza de las medidas de
integracion del articulo 7, apartado 2, difiere de la de las condiciones establecidas en
el articulo 4, apartado 1, y en el articulo 7, apartado 1. En primer lugar, el articulo 4,
apartado 1 —solo como clausula suspensiva— permite a los Estados miembros

® Directrices de aplicacién (Comunicacién de la Comisién Europea: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=celex%3A52014DC0210)
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comprobar si los hijos de mas de 12 afios de edad que lleguen independientemente
del resto de sus familias cumplen los criterios de integracidn antes de autorizar su
entrada y residencia.

En contraste, el articulo 7, apartado 2, permite a los Estados miembros que exijan a
los nacionales de terceros paises el cumplimiento de medidas de integracidn. Los
Estados miembros pueden requerir a los miembros de la familia que hagan cierto
esfuerzo para demostrar su voluntad de integracion, exigiéndoles, por ejemplo, su
participacién en cursos de idiomas o de integraciéon antes o después de su llegada. La
propia finalidad de estas medidas, a saber, facilitar el proceso de integracién, implica
que las modalidades que los Estados miembros conciban para esa posibilidad no
pueden ser ilimitadas.

El articulo 7, apartado 2, contempla la posibilidad de solicitar a un inmigrante que
haga los esfuerzos necesarios para poder desarrollar su existencia cotidiana en la
sociedad en la que se tiene que integrar y la posibilidad de que los Estados miembros
comprueben si esa persona muestra la voluntad necesaria de integracién en su nuevo
entorno. Para comprobar esa voluntad, puede recurrirse a consistir en un examen
sobre las capacidades basicas consideradas necesarias con tal fin. Ese examen debe
integrar la perspectiva de género para no descuidar la situacién de algunas mujeres
gue puedan tener, por ejemplo, un bajo nivel de educacién. El nivel de dificultad del
examen, las tasas de participacién, la disponibilidad del material didactico necesario
para preparar el examen o la accesibilidad del examen propiamente dicho no deben
ser obstaculos que compliquen, de hecho, la consecucion de este objetivo. Dicho de
otro modo, las medidas de integracion que un Estado miembro pueda exigir
no deben resultar en una “obligaciéon de hacer” que, en la practica, suponga
una medida limitativa de la posibilidad de reagrupacion familiar. Las medidas
deben, por el contrario, contribuir al éxito de la reagrupacion familiar.

Ademas, las medidas de integracion deben ser proporcionadas y aplicarse
con la flexibilidad necesaria para garantizar que, sobre la base de un examen
individual y habida cuenta de las circunstancias especificas, la reagrupacion
familiar pueda concederse incluso cuando no se cumplan los requisitos de
integracioén [55]. Los Estados miembros deberan por lo tanto contemplar la
posibilidad de una excepcidn, un aplazamiento o modalidades diferentes de medidas
de integracién para tener en cuenta los problemas especificos o las circunstancias
personales del inmigrante en cuestion.

Las circunstancias individuales especificas que podrian tenerse en cuenta son, por
ejemplo, las capacidades cognitivas, la situacion de vulnerabilidad de la persona en
cuestidn, los casos especiales de inaccesibilidad de centros docentes o de examen u
otras situaciones de excepcional dificultad. Es preciso prestar una especial atencidn al
hecho de que, en algunas partes del mundo, las mujeres y las nifias tienen un acceso
mas limitado a la educacién y pueden presentar un nivel de alfabetizacién inferior.
Por lo tanto, los Estados miembros no podran denegar la entrada ni la
estancia en su territorio a un miembro de la familia contemplado en el
articulo 4, apartado 1, por el inico motivo de que, estando todavia en el
extranjero, no haya aprobado el examen de integracion requerido por la
legislacion de ese Estado miembro [56].

La Comision considera que los Estados miembros deben adoptar las medidas de
integracion necesarias para que los miembros de la familia se familiaricen con su
nuevo pais de residencia y adquieran competencias linglisticas que faciliten el
proceso de integracién. Por ello, opina que los cursos de lenguas e integracion deben
ser accesibles (estar disponibles en varios lugares), gratuitos o al menos asequibles y
adaptados a las necesidades individuales, incluidas las especificas de género (por
ejemplo, guarderias). Si bien las medidas de integracién previas a la salida pueden
ayudar a los migrantes a prepararse a su nueva vida en el pais de acogida,
ofreciéndoles informacion y formacién antes de la migracidn, suelen ser mas eficaces
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las medidas de integracion en el pais de acogida.
Periodo de espera (articulo 8 de la Directiva de Reagrupacion Familiar)
Las directrices de aplicacion (Interpretative guidelines) de la Comunicacién de la

Comisidn Europea aclaraban que no se puede imponer un periodo de espera uniforme
y general que se aplique de idéntica forma a todos los solicitantes.

Asunto C-540/03 de 27 de junio de 2006 (C-540/03, EP v Council of the
European Union, 27 June 2006)

“La duracion de la residencia en el Estado miembro es sélo uno de los elementos que
éste debe tener en cuenta; (también debe) tener en cuenta, en casos especificos, el
conjunto de los elementos pertinentes” (apartado 99), “los Estados miembros deben
velar por tener debidamente en cuenta el interés mejor del menor." (apartado 101).
Objetivo: "cerciorarse de que la reagrupacidon familiar se producird en buenas
condiciones, después de que el reagrupante haya residido en el Estado de acogida
durante un periodo suficientemente prolongado para presumir una instalacién estable
y cierto grado de integracién".

Comunicacion de la Comisiéon Europea: Directrices de aplicacion a la Directiva
2003/86/CE (Interpretative guidelines)

4.6 Periodo de espera

(...) EI TIUE ha subrayado que la duracién de la residencia en el Estado miembro es
solo uno de los elementos que este debe tener en cuenta al examinar una solicitud, y
gue no puede imponer un periodo de espera sin tomar en consideracion, para cada
caso especifico, el conjunto de los elementos pertinentes, velando siempre por los
intereses superiores de los hijos menores. (...)

Tasas

Las directrices de aplicacién de la Comision Europea aclaraban que estad autorizado
percibir unas tasas administrativas razonables y proporcionadas por las solicitudes de
reagrupacion familiar. También aclaraba que los Estados miembros tienen un margen
discrecional limitado para fijar esas tasas, ya que tienen que asegurarse de que no
comprometen la consecucion de los objetivos de la Directiva ni su eficacia. Las tasas
deben ser proporcionadas en comparaciéon con aquellas impuestas a los nacionales
por permisos similares.

Comunicacion de la Comisiéon Europea: Directrices de aplicacion a la Directiva
2003/86/CE (Interpretative guidelines)

3.1. Presentacion de la solicitud

(...) Los Estados miembros estan autorizados para percibir unas tasas administrativas
razonables y proporcionadas por las solicitudes de reagrupaciéon familiar, y tienen un
margen discrecional limitado para fijar esas tasas, siempre y cuando no comprometan
la consecucion de los objetivos de la Directiva ni su eficacia [32]. El nivel en que se
fijen las tasas no deberd tener como finalidad ni como efecto crear un obstaculo al
ejercicio del derecho a la reagrupacion familiar. Las tasas con importante impacto
financiero para los nacionales de terceros paises que cumplan las condiciones
establecidas en la presente Directiva podrian impedirles el ejercicio que la misma les
confiere y ser, per se, excesivas y desproporcionadas [33]. Para determinar si son
proporcionadas, las tasas impuestas a nacionales de terceros paises y a los miembros
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de sus familias con arreglo a la Directiva 2003/86/CE podrian compararse a las
impuestas a los nacionales por la expedicién de documentos similares, teniendo en
cuenta que esas personas no estan en situaciones idénticas [34]. A fin de promover la
proteccion de los intereses superiores del menor, la Comision anima a los Estados
miembros a disponer que las solicitudes presentadas por menores queden exentas de
tasas administrativas. En caso de que se requiera un visado de entrada en un Estado
miembro, se facilitaran las condiciones de expediciéon del mismo y se suprimiran las
tasas administrativas adicionales.

5.1. Entrada, visados para estancias de larga duracion y permisos de residencia

(...) La expedicidn de los visados puede dar lugar al cobro de tasas administrativas
que no sean excesivas ni desproporcionadas y que no tengan como finalidad ni como
consecuencia crear un obstaculo a la adquisicion de los derechos contemplados en la
presente Directiva, privandola, con ello, de su eficacia.

6.1.2. Ausencia de justificantes oficiales

(...) La Directiva no impide a los Estados miembros cobrar a los refugiados o a los
solicitantes la realizacion de las pruebas de ADN u otras investigaciones. No obstante,
las tasas percibidas en esos conceptos no pueden ser excesivas ni desproporcionadas
hasta el punto de crear un obstaculo a la obtencién de los derechos otorgados por la
Directiva y de privarla, con ello, de su eficacia [74]. La Comision considera que, para
la fijacidn de esas tasas potenciales, los Estados miembros deben tener en cuenta la
situacion particular de los refugiados, y anima a los Estados miembros a que
sufraguen ellos mismos los costes de las pruebas de ADN, especialmente si estas se
imponen a los refugiados o los miembros de sus familias.

Los Estados deben permitir la exencién de realizar el examen en casos individuales, y
las tasas de los exdmenes no deben ser tan altas como para constituir un obstaculo al
ejercicio del derecho a la reagrupacion familiar (véanse a continuacién las
Conclusiones de la Abogada General Kokott en el asunto C-153/14. Debe hacerse
hincapié en que las conclusiones de la Abogada General no motivan un razonamiento
basado también en el Derecho internacional, sino que lo limita a la legislacion
europea).

Conclusiones de la Abogada General en el Asunto C-153/14 Ky A (Advocate
General’s Opinion in Case C-153/14 K and A):

Las conclusiones de la Abogada General Kokott manifiestan que la reagrupacion
familiar, en el caso de matrimonios que son nacionales de terceros paises, pueden en
principio supeditarse a que el cdnyuge, que pretende reunirse con su familia, apruebe
un examen que valore su conocimiento sobre el pais de acogida al que se presenta la
solicitud y del idioma de este. Los Estados deben permitir la exencién de realizar el
examen en casos individuales, y las tasas de los examenes no deben ser tan altas
como para constituir un obstaculo al ejercicio del derecho a la reagrupacién familiar.

La Abogada General concluyé que la legislacion neerlandesa es, sin embargo,
desproporcionada e incompatible con la Directiva si el requisito de realizar el examen
de integracidn civica se aplica incluso cuando ese requisito no resulta razonable para
la persona que desea acogerse a la reagrupacion familiar, a la vista de su situacién
individual, o si debido a las circunstancias especiales del caso individual, existen
motivos que requieran la autorizacion de la reagrupacion familiar a pesar de no
haberse aprobado el examen.

Segun la Abogada General Kokott, la Directiva también se opone a las disposiciones
nacionales que supeditan la realizacién de un examen de integracion civico, como en
este caso, cuando estas tasas y el cobro de estas pueden obstaculizar el ejercicio del
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derecho a la reagrupacién familiar a quienes deseen acogerse a él.

Duracion de los tramites (articulo 5, apartado 4, de la Directiva de Reagrupacion
Familiar)

Como norma general, con una situacién de carga de trabajo normal, una solicitud
tipica debe tramitarse rapidamente y sin demoras innecesarias. Si, de forma
excepcional, la carga de trabajo supera la capacidad administrativa o si la solicitud
requiere un examen mas detenido, podra justificarse el plazo maximo de nueve
meses. Ese periodo de nueve meses empieza a correr en la fecha de primera
presentacion de la solicitud y no en el momento de acuse de recibo de la solicitud por
el Estado miembro. La excepcidon contemplada en el articulo 5, apartado 4, parrafo
segundo, que permite prorrogar el plazo de nueve meses, se justifica Unicamente en
circunstancias excepcionales relacionadas con la complejidad del examen de una
solicitud especifica. Esta excepcidon debe ser objeto de una interpretacion restrictiva e
individual para cada caso. Los Estados miembros deberan justificar esta prorroga.

Comunicacion de la Comisiéon Europea: Directrices de aplicacion a la Directiva
2003/86/CE (Interpretative guidelines)

3.3. Duracion de los tramites

El articulo 5, apartado 4, impone a los Estados miembros la obligacion de notificar por
escrito lo antes posible la decisién adoptada acerca de una solicitud. El considerando
13 especifica que el procedimiento de examen de las solicitudes debe ser eficaz y
aplicable, habida cuenta de la carga de trabajo de las administraciones de los Estados
miembros.

Por lo tanto, como norma general, con una situacidon de carga de trabajo normal, una
solicitud tipica debe tramitarse rapidamente y sin demoras innecesarias. Si, de forma
excepcional, la carga de trabajo supera la capacidad administrativa o si la solicitud
requiere un examen mas detenido, podra justificarse el plazo maximo de nueve
meses. Ese periodo de nueve meses empieza a correr en la fecha de primera
presentacion de la solicitud y no en el momento de acuse de recibo de la solicitud por
el Estado miembro.

La excepcidon contemplada en el articulo 5, apartado 4, parrafo segundo, que permite
prorrogar el plazo de nueve meses, se justifica nicamente en circunstancias
excepcionales relacionadas con la complejidad del examen de una solicitud especifica.
Esta excepcion debe ser objeto de una interpretacién restrictiva e individual para cada
caso. La administracion de un Estado miembro que desee acogerse a esta posibilidad
debera justificar esa prérroga, demostrando que la complejidad excepcional de un
caso equivale a la existencia de circunstancias excepcionales. La situacion de la
capacidad administrativa no podra justificar ninguna prérroga excepcional, y toda
prorroga debera limitarse al plazo minimo que sea estrictamente necesario para
tomar una decisidn. Circunstancias excepcionales relacionadas con la complejidad de
un caso particular podran ser, por ejemplo, la necesidad de determinar el vinculo
familiar en el contexto de multiples unidades familiares, el sobrevenimiento de una
grave crisis en el pais de origen que impida el acceso a los registros administrativos,
dificultades para organizar entrevistas con los miembros de la familia en el pais de
origen debido a la situacion de seguridad o a las dificultades de acceso a misiones
diplomaticas, o determinacién de la custodia legal si los padres estan separados.

El articulo 5, apartado 4, establece que la decision ha de notificarse por escrito y que,
si es denegatoria, debe estar justificada con motivos legales y factuales para que el
solicitante pueda ejercer efectivamente su derecho a interponer un recurso judicial.
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SECA
El Reglamento de Dublin’

El articulo 8 del Reglamento de Dublin establece que, si un menor no acompafiado
llega a un Estado miembro de la UE, y ya tiene miembros de la familia legalmente
presentes en otro Estado miembro de la UE, ese Estado serd responsable de su
solicitud de asilo, y deberd facilitarse la reagrupacion familiar. Lo mismo es de
aplicacién cuando ya se haya concedido a algin miembro de la familia proteccion
internacional en otro Estado miembro de la UE (articulo 9) o cuando se esté revisando
la solicitud de proteccién internacional de miembros de la familia (articulo 10).

Directiva sobre el reconocimiento (Qualification Directive)?®
La Directiva sobre el reconocimiento aboga por la unidad después de llevar a cabo un

procedimiento sobre el fondo de la cuestion en casos en que la persona no cumpla
individualmente las condiciones para dicha proteccién.’

Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre de 2011

Articulo 23 Mantenimiento de la unidad familiar
1. Los Estados miembros velaran por que pueda mantenerse la unidad familiar
2. Los Estados miembros velaran por que los miembros de la familia del beneficiario
de proteccion internacional que no cumplan individualmente las condiciones para
acogerse a dicha proteccidon tengan derecho a solicitar las prestaciones previstas en
los articulos 24 a 35, con arreglo a los procedimientos nacionales y en la medida en
gue ello sea compatible con la condicidn juridica personal del miembro de la familia de
gue se trate.
3. Los apartados 1 y 2 no seran aplicables cuando el miembro de la familia esté o
deba estar excluido de la proteccion internacional en virtud de los capitulos III y V.
4. No obstante lo dispuesto en los apartados 1 y 2, los Estados miembros podran
denegar, reducir o retirar las prestaciones que en los mismos se mencionan por
motivos de seguridad nacional o de orden publico.
5. Los Estados miembros podran decidir que el presente articulo se aplique también a
otros familiares cercanos que vivieran juntos como parte de la familia en el momento
de abandonar el pais de origen y que estuvieran total o principalmente a cargo del
beneficiario de proteccidn internacional en dicho momento.

Directiva sobre las condiciones de acogida

La Directiva sobre las condiciones de acogida tiene en cuenta que hay familias con
necesidades particulares y que la unidad de las familias debe ser un objetivo esencial.

7 Reglamento (UE) N.° 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 por el
que se establecen los criterios y mecanismos de determinacién del Estado miembro responsable del
examen de una solicitud de proteccidn internacional presentada en uno de los Estados miembros por
un nacional de un tercer pais o apatrida (El Reglamento de Dublin)

8 Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011 por la que
se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros

paises o apatridas como beneficiarios de proteccién internacional, a un estatuto uniforme para los
refugiados o para las personas con derecho a proteccién subsidiaria y al contenido de la proteccién
concedida (refundicién).

° Brandl U., en Reforming the Common European Asylum System: The New European

Refugee Law (La reforma del Sistema Europeo de Asilo: la nueva legislacién europea

sobre refugiados) editado por Chetail, De Bruycker, Maiani, pag. 157
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La Directiva contiene disposiciones relativas a la localizacién de miembros de la
familia de los menores no acompafiados.!® El articulo 23 hace hincapié en que el
principio del interés superior debe ser una consideracién basica y que los Estados
miembros tendran especialmente en cuenta las posibilidades de reagrupacion familiar
(articulo 23, apartado 2, letra a)).

La Directiva establece que los Estados miembros deben adoptar medidas oportunas
para mantener la unidad familiar en la medida de lo posible en relacién con el
alojamiento de las familias (articulo 12, y articulo 18, apartado 5).

III. Expulsiones y el derecho a la vida familiar
Derecho internacional

En los procesos de toma de decisiones sobre la expulsiéon de los padres o uno de los
progenitores de un nino, el principio del interés superior de ese nifio debe ser
primordial.

Observacion general N.2© 6 (2005): Trato de los menores no acompanados y
separados de su familia fuera de su pais de origen. Documento del Comité de
los Derechos del Nifio de la ONU CRC/GC/2005/6 de 1 de septiembre de
2005 (General Comment no. 6)

81. Con objeto de respetar plenamente la obligacidn que impone a los Estados el
articulo 9 de la Convencion de impedir que un menor sea separado de sus padres
contra su voluntad, debe procurarse por todos los medios que el menor no
acompafiado o separado se relina con sus padres salvo cuando el interés superior de
aquél requiera prolongar la separacion, habida cuenta del derecho del menor a
manifestar su opinién (art. 12) (véase también la seccién IV e), "El derecho del nifio a
expresar su opinion libremente "). Si bien las circunstancias expresamente recogidas
en la segunda frase del parrafo 1 del articulo 9, esto es, los casos en que el nifio sea
objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres, pueden desaconsejar la
reunidn en cualquier lugar, otras consideraciones fundadas en el interés superior del
menor pueden constituir un obstaculo para la reunién sdlo en lugares especificos.

Ver también parrafos 82-83

Convenio Europeo de Derechos Humanos

Articulo 8 del CEDH v jurisprudencia: respeto a la vida privada y familiar

Garantias de procedimiento en caso de expulsién (proceso debido, derecho a un juicio
justo)
La expulsién debe ser

a) Conforme a la ley

b) Perseguir un objetivo legitimo

c) Necesaria en una sociedad democratica

d) Proporcional al objetivo que se persigue
A menudo se invoca el respeto de la vida privada y familiar como salvaguarda contra
la expulsidon en casos relativos a nifos respecto a los cuales, de otro modo se habria

1 Brandl U., en Reforming the Common European Asylum System: The New European
Refugee Law (La reforma del Sistema Europeo de Asilo: la nueva legislacién europea
sobre refugiados) editado por Chetail, De Bruycker, Maiani, pag. 155
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determinado que no necesitan protecciéon internacional, incluida proteccién
subsidiaria.

La expulsion de un miembro de la familia no nacional supondria una vulneracion del
articulo 8 “solamente en circunstancias excepcionales” Rodrigues da Silva y
Hoogkamer c. los Paises Bajos (Rodrigues da Silva and Hoogkamer v. the
Netherlands, parr. 39 y Nunez c. Noruega (Nunez v. Norway, parr. 70).

Es posible deportar o denegar la entrada a miembros de la familia siempre y cuando
no existan impedimentos objetivos insalvables para establecer la vida familiar
en otro lugar (Tuquabo/Tekle y otros c. los Paises Bajos).

En el asunto reciente de Jeunesse c. los Paises Bajos (Jeunesse v. the Netherlands),
la Gran Sala del TEDH resolvié que se habia producido una vulneracion del articulo 8 a
pesar de ser consciente la demandante de su situacion precaria de residencia antes
de empezar su vida familiar en los Paises Bajos y a pesar de no existir impedimentos
insalvables para que la familia se estableciera en el pais de origen de la demandante.
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Jeunesse c. los Paises Bajos (Jeunesse v. the Netherlands), TEDH, 3 de
octubre de 2014

116. (...) El hecho de que se tolerara su presencia durante tanto tiempo, en el cual las
autoridades podian haberla expulsado, permitié en efecto a la demandante establecer
y desarrollar lazos familiares, sociales y culturales sélidos en los Paises Bajos. Las
autoridades siempre han conocido la direccion de la demandante, en la que ha vivido
durante los ultimos 15 afios (parr. 116).

117. (...) dados el origen comin de la demandante y de su marido, y la relativamente
corta edad de sus hijos, pareceria que no existian impedimentos insalvables para que
se establecieran en Surinam. Sin embargo, es probable que la demandante y su
familia sufrieran cierto grado de dificultad si se les obligara a hacerlo. Al evaluar el
cumplimiento por parte de las autoridades del Estado de sus obligaciones en virtud
del Articulo 8, es necesario tener en cuenta la situacién de todos los miembros de la
familia, porque esta disposicidon garantiza la proteccion a toda la familia.

118. En cuarto lugar, el Tribunal considera que el impacto de la decisién de las
autoridades neerlandesas sobre los tres hijos de la demandante es otra caracteristica
importante de este caso. El Tribunal observa que debe tenerse en cuenta el interés
superior de los hijos de la demandante en este ejercicio de sopesamiento (...) Con
respecto a este punto concreto, el Tribunal reitera que existe un amplio consenso,
incluso en la legislacion internacional, a favor de la idea de que en todas las
decisiones que afectan a los nifios, su interés superior es de fundamental importancia
(...) Aunque por si solos no pueden ser decisivos, desde luego debe otorgarse un peso
significativo a estos intereses. A estos efectos, en casos sobre reagrupacion familiar,
el Tribunal presta especial atencién a las circunstancias de los niflos menores
afectados, especialmente su edad, su situacion en el pais o paises en cuestién y la
medida en que dependen de sus padres (...).

119. Teniendo en cuenta que la demandante cuida diariamente de sus hijos es obvio
que se atiende mejor a sus intereses no alterando sus circunstancias actuales con una
reubicacion forzosa de la madre de los Paises Bajos a Surinam o rompiendo su
relacién con ella como resultado de una separacion futura. En este sentido, el Tribunal
observa que el marido de la demandante mantiene a la familia trabajando a jornada
completa en un trabajo que incluye trabajo por turnos. Por consiguiente, no esta en
casa algunas tardes. La demandante, que es la madre y la ama de casa, es la persona
que principal y constantemente cuida a los nifios, que estan muy arraigados en los
Paises Bajos, de donde, como su padre, son nacionales. Los materiales en el
expediente del caso no revelan un vinculo directo entre los hijos de la demandante y
Surinam, un pais en el que nunca han estado.

Maslov c. Austria (Maslov v. Austria) (la prohibicion de residencia de larga
duracion por motivo de delincuencia juvenil no violenta vulnera el derecho a
la vida familiar), TEDH, 23 de junio de 2008

41. (...) el Tribunal otorga peso al periodo de buena conducta tras la liberacién del
demandante (..). Durante este tiempo no cometi®6 mas delitos. El hecho de que
pudiera retomar la vida en libertad sin volver a delinquir durante un periodo
considerable mitiga el miedo de que el demandante pueda constituir un peligro para
el orden y la seguridad publicos (...)

42. En cuanto a la solidez de los lazos sociales, culturales y familiares del demandante
en Austria, el Tribunal observa que el demandante ha pasado alli los afos de
formacién de su infancia y juventud, y que todos los miembros de su familia préxima
viven alli.

43. En cuanto a los lazos del demandante con su pais de origen, el Gobierno afirmoé
gue el demandante habla bulgaro, aunque este ultimo lo niega. El Tribunal sefiala
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gue, aunque parece probable que el demandante, que vivié en Bulgaria hasta la edad
de seis afios, tiene conocimientos basicos del idioma hablado, parece creible que no
haya leido o escrito cirilico ya que nunca ha ido al colegio en Bulgaria. Tampoco
parece que tenga parientes cercanos alli o0 que mantuviera otros contactos con su pais
de origen, a excepcidn de haber estado de vacaciones alli dos veces.

44. Finalmente, el Gobierno arguyd que la prohibicion de residencia tenia una
duracion limitada. Es cierto que debe tenerse en cuenta la duraciéon de una prohibicién
de residencia al evaluar su proporcionalidad. Sin embargo, es solamente un factor
entre otros (...)

45. Considerando las circunstancias del presente caso, en particular la naturaleza y
gravedad de los delitos, que deben clasificarse como delincuencia juvenil no violenta,
la buena conducta del demandante tras su salida de la carcel y su falta de vinculos
con su pais de origen, una prohibicidon de residencia de diez afios parece no obstante
desproporcionada con respecto al objetivo legitimo que se persigue.

46. Por consiguiente, ha habido una vulneracién del articulo 8 del Convenio.
El deber del Estado de garantizar un procedimiento justo y regido por el principio de
contradiccién es de aplicacidn incluso en casos de expulsion fundamentados en que

una persona supone un riesgo para la seguridad nacional.

Al-Nashif c. Bulgaria (Al-Nashif v. Bulgaria), TEDH, Demanda N.° 50963/99,
20 de junio de 2002

137. El Tribunal considera que, en casos de expulsion de extranjeros por razones de
seguridad nacional (...) conciliar el interés de preservar la informacién sensible con el
derecho de la persona a un recurso efectivo es obviamente menos dificil que en los
antedichos casos en los que el sistema de vigilancia secreta o controles secretos
solamente podia funcionar si la persona no conocia las medidas que le afectaban.
Aunque las restricciones procesales pueden ser necesarias para garantizar que no se
produzca una filtracién perjudicial para la seguridad nacional y aunque cualquier
autoridad independiente que trate una apelacidon contra una decision de deportacion
podria tener que permitir un margen amplio de apreciacion al ejecutivo en cuestiones
de seguridad nacional, esto no puede de ninguna manera justificar acabar totalmente
con los recursos cuando el ejecutivo ha decidido invocar el término “seguridad
nacional” (...)

Incluso cuando se alegue una amenaza a la seguridad nacional, la garantia de un
recurso efectivo requiere, como minimo, que deba informarse a la autoridad de
apelaciones acerca de las razones que fundamentan la decision de deportacion,
aunque dichas razones no estén disponibles publicamente. La autoridad debe ser
competente para rechazar la aseveracidon del ejecutivo de que existe una amenaza
para la seguridad nacional, si la considera arbitraria o irrazonable. Debe haber alguna
forma de procedimiento basado en el principio de contradiccién, en caso necesario a
través de un representante especial tras haber obtenido una habilitacién de
seguridad. Ademads, debe examinarse la cuestion de si la medida impugnada
interferiria con el derecho de la persona al respeto de la vida familiar y, de ser asi, si
se consigue un equilibrio justo entre el interés publico en cuestion y los derechos
individuales.

El caso concreto de los menores no acompaiados

Veinte directrices sobre el retorno forzoso, Comité de Ministros, Consejo de
Europa (Twenty Guidelines on Forced Return, Committee of Ministers,
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Council of Europe)

Directriz 2.5

Antes de dictar una orden de expulsidon respecto de un nifio no acompafiado, debe
concederse asistencia, en particular asistencia juridica, teniendo debidamente en
cuenta el interés superior del nifio. Antes de expulsar a dicho nifo de su territorio, las
autoridades del pais de acogida deben tener la certeza de que él/ella sera entregado a
un miembro de su familia, a un tutor designado o a unos servicios de acogida
adecuados en el Estado de retorno.

Legislacion de la UE

Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (Return
Directive)

Article 10 Retorno y expulsion de menores no acompaiiados

1. Antes de dictar una decisién de retorno respecto de un menor no acompafado, se
concederda la asistencia de los servicios pertinentes distintos de las autoridades
encargadas de la ejecucion del retorno, teniendo debidamente en cuenta el interés
superior del nifio.

2. Antes de expulsar del territorio de un Estado miembro a un menor no acompafiado,
las autoridades de ese Estado miembro se cercioraran de que serda entregado a un
miembro de su familia, a un tutor designado o a unos servicios de acogida adecuados
en el Estado de retorno.
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