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Resumen

El presente trabajo, realizado dentro del Proyecto Consolider-Ingenio 2010 “El tiempo de los dere-
chos” (CSD2008-00007) y del Proyecto del Plan Nacional I + D + i “Derechos humanos, sociedades
multiculturales y conflictos” (DER 2012-31771) ambos del Ministerio de Economia y Competitividad
de Espafia, pretende dar cuenta de la situacién actual de las estrategias existentes para proteger a la
familia en sus distintas vertientes, analizando cudles son sus fortalezas y cules sus debilidades. En
conjunto se da cuenta de que la familia se muestra como creadora de necesidades, simultdneamente,
que las satisface junto al Estado y el sector privado. La investigacién pone de manifiesto también que
existen herramientas de proteccién de la familia mas especificas que responden a problemas concretos,
a titulo de ejemplo, unas se refieren a la proteccién del derecho a la reagrupacién familiar y otras a la
proteccién de la mujer y de la infancia en el contexto familiar. Por dltimo, en lo que corresponde a
la proteccién de la mujer y de la infancia en el contexto familiar, la primera es estudiada en cuanto
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que en el seno de la familia existen problemas afiadidos que subrayan su situacién de desigualdad y
de mayor vulnerabilidad que el hombre. Y en lo atinente a los nifios, la proteccién reconocida tiene
que capacitarlos para autogestionarse y autodeterminarse responsablemente, pero la liberalizacién
de las condiciones del divorcio y un aumento de controles en las relaciones entre padres e hijos en
las familias posdivorcio pueden tener consecuencias negativas para los hijos.

Palabras clave: familia, politicas pablicas, mujeres, nifios.
Abstract

This paper seeks to explain the current status of existing strategies to protect the family in its various aspects,
analyzing which are their strengths and which are their weaknesses. Overall realizes that the family is shown
as creative of needs, that satisfies simultaneously with the State and the private sector. The research also
shows that there are tools to protect the family that respond to specific problems, as an example, some refer
to the protection of the right to family reunification and other to the protection of women and children in
the family context. Finally, in respect to protection of women and children in the family context, the first
is studied about additional problems that underscore their unequal status and greatest vulnerability. And
in respect to children, the protection recognized needs to enable them to manage themselves responsibly,
but the liberalization of divorce conditions and increased controls on parent-child relationships in families
posdivorce can have negative consequences for children.

Keywords: family, public policies, women, children.

miembros, quedando disefiada aquella
como un centro de cooperacién entre los
cényuges o la pareja y de corresponsabi-
lidad sobre los hijos. Consecuencia de tal
cooperacién y corresponsabilidad son los
beneficios que supone para la sociedad y
su constitucién como un factor de equili-
brio que no puede desconocerse en la or-
ganizacién de los Estados (Black, Bridge
y Bond, 2004; Robinson y Ross, 2007).

1. Modalidades, sujeto y 4mbitos de
las estrategias de proteccién de la
familia

Las estrategias en la proteccion de la
familia entre la fragmentacién y la

unidad’

Paulatinamente, la familia ha ido cam-
biando, siendo el grado de diversidad un
reflejo de los valores imperantes influidos

por los cambios econdémicos, cultura-
les, tecnoldgicos, laborales, urbanisticos
y sociales (Commaille, 1986: 113-128;
Garrido, 2000: 26-27). Desde este pun-
to de vista, la diversidad de los mecanis-
mos juridicos y politicos de proteccién
de la familia se deben a su derecho a la
autonomia y a la libertad personal de sus

1 Por M. 2 Isabel Garrido Gémez (Universidad de
Alcal4, Espafia).

En consecuencia, la familia es valiosa
porque desarrolla una equidad genera-
cional insustituible que, a grandes rasgos,
enuncia: a) La capacidad de realizar una
reciprocidad justa entre las generaciones
presentes en un cierto momento histri-
co; b) la capacidad de invertir sobre las
nuevas generaciones, transmitiendo un
patrimonio material y las motivaciones y
habilidades necesarias para la produccién
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de recursos materiales, culturales y espiri-
tuales; y ¢) la capacidad para compensar
las desventajas que en cada recién nacido
puedan derivarse de nacer en una familia
por el nimero de hijos (Gil, 1997: 187;
Vega, 2000: 80 y ss.).

Bases juridicas de la proteccién de la
familia

Las Constituciones introducen el reco-
nocimiento de una realidad familiar y el
mandato de su proteccién y asistencia
dirigido a los poderes publicos, como
propio de un Estado social que traslada,
muchas veces, el sistema politico a la
aplicacién del Derecho de forma confusa
(Antokolskaia, 2006: 40 vy ss.; Baarsma,
2011: 35 y ss.). Simultdneamente, so-
bresalen la normatividad referencial, del
Derecho civil, que ejerce tareas de con-
servacién y adaptacion; y la gestionaria,
que dirige la lucha contra la precariedad
y exclusién derivadas de las transforma-
ciones de comportamientos familiares.
Alrededor de este nicleo hay una peri-
feria condicionante: el aludido Derecho
constitucional, el penal, el patrimonial,
el procesal, el internacional privado, el
fiscal y el social. Y la efectividad inter-
nacional depende de las Constituciones
y de la practica judicial de cada Estado, a
la par de los instrumentos internaciona-
les que ayudan a superar las dificultades
del funcionamiento de las garantfas in-
ternas (Hantrais, 1992: 27 y ss.).

En lo que se refiere al Derecho de la
Unién Europea, hemos de decir que si
al comienzo el Tribunal de Luxembur-
go manifesté desinterés sobre los de-
rechos fundamentales en razén de su

incompetencia para asegurar el respeto
de las normas internas, con el tiempo,
la amenaza que puede suponer a la pri-
macia y aplicacién uniforme del Dere-
cho comunitario ha sido solventada por
este Tribunal, que debe buscar un nexo
entre el derecho cuya infraccién se alega
y el ordenamiento comunitario. Tal co-
nexién radica en los principios generales
de tal ordenamiento, en cuanto que son
compartidos por las Constituciones de
los Estados miembros. Esa proteccién es
llevada a cabo con el apoyo de las tradi-
ciones constitucionales comunes de los
Estados y de los instrumentos interna-
cionales de los que son parte, o colabo-
radores, observdndose que las directrices
seguidas por el Tribunal de Justicia se re-
sumen en tres ideas: a) una concepcién
cada vez mds amplia y liberal de los prin-
cipios generales del Derecho; b) una in-
terpretacion extensiva de los principios
generales de lealtad y solidaridad entre
los miembros; y c¢) la admisién del cri-
terio de aplicar la norma md4s favorable
al individuo, cuando dos o mds rdenes
juridicos ofrecen proteccién distinta

(Borchardt, 2011).

En relacién al tratamiento de la protec-
cién de la familia, la Unién Europea ha
servido como filtro para potenciar el fo-
mento de los derechos y valores sociales,
ambito en el que se incluye todo lo rela-
tivo a la politica social de la familia, pues
se construye sobre el Estado de Derecho
y los principios de libertad democratica
relacionados con los derechos humanos
y las libertades fundamentales. En lo que
se refiere a los derechos de la familia, no
hay que dejar de mencionar el destaca-
do papel del Parlamento Europeo por el
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vinculo que representa entre la demo-
cracia europea y los derechos humanos.

Desde nuestro enfoque, el derecho a
fundar una familia se estima como fun-
damental en los instrumentos juridicos
comunitarios, internacionales, europeos
y nacionales de los Estados que forman
parte de la Unién. Es valorado como
elemento clave para que cada persona
pueda desarrollarse en un espacio de
convivencia bésica y mantener su vida
privada —unido a €l se reconoce también
el derecho a contraer matrimonio como
libertad de la persona a elegir estado
civil-. Segin el sistema vigente la doc-
trina relativa a los derechos sefialados
es elaborada muy especialmente por el
Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, el cual sostiene que se inscriben en
el mds amplio de privacidad. Se protege
la vida familiar, como vida privada que
es, y solo se admite su injerencia excep-
cionalmente, con arreglo a una norma
expresa, cuando exista una necesidad
que venga dada por el ejercicio de los
derechos y libertades de los demds, sea
proporcional al objetivo perseguido y se
interprete restrictivamente.

En suma, se debe proteger la igualdad de
las familias ante la ley, la privacidad y
la seguridad de la familia como tal, sin
distincién de raza, idioma, etnia, ori-
gen social, opiniones politicas u otras;
su independencia y autonomia, que
abarca la decisién sobre le nimero de
hijos, la transmisién de ciertos valores
culturales y morales bésicos, la organi-
zacién de la vida profesional y familiar y
la igualdad de sexos, la libertad de resi-
dencia y movimientos, la reagrupacién,

Olga Sénchex Martinez y Angeles Solanes Corella

la asociacién, la participacién en la po-
litica familiar, y la completa proteccién
familiar (Mason, Skolnick y Sugarman,

2003; Casado, 2011).

Las variadas estrategias de
proteccién de la familia

Desde un punto de vista amplio, las dis-
tintas acciones que componen las estrate-
gias de proteccion de la familia dentro de
nuestros sistemas culturales suelen tener
como efecto transferencias de las rentas
altas hacia las mas bajas; de las familias
con pocos miembros, hijos mayores y con
menos problemas, hacia las mds nume-
rosas, con hijos mas pequefios y con mds
problemas, especialmente las monopa-
rentales cuando el cabeza de familia estd
en el paro o es un invélido y cuando los
menores son huérfanos o discapacitados;
y de los solteros a las unidades familiares.
El contenido depende de los principios
del Estado, las estructuras institucionales,
la situacién econémico-social y la tradi-
cién cultural, fundado en la solidaridad.
Sus limites son la igualdad, la interdic-
cién de la arbitrariedad y el derecho a
la asistencia y/o prestaciones suficien-
tes para situaciones de necesidad. Los
recursos de los que se vale deben correr
paralelamente a las necesidades sociales,
revalorizindose las prestaciones recibi-
das progresivamente para compensar las
pérdidas del valor adquisitivo (Eurepean
Economic and Social Committee, 2002;
Mosley, 1990: 91-92).

En este sentido, la tendencia es la de ha-
cer que las estrategias de la proteccién
de la familia sean calificadas como una
emergencia, habiendo cambiado en los
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Gltimos veinte afios y habiendo dado un
paso mas en la lucha contra la pobreza,
dirigida, primordialmente, al desarrollo de
las familias mds desasistidas para reducir
las desigualdades verticales en cuanto a la
renta, y quedando en un segundo plano la
horizontalidad ligada a la descendencia y
cimentada en los cambios familiares. Con
lo que las prestaciones familiares han de
diferenciar las ayudas a la superacién de
la pobreza de la superacién de la pobreza
en la familia, y exigir una personalizacién
que compatibilice la cuantia de los gastos y
de las deducciones fiscales (Dumon, 1987:

294- 295; Garcfa, 2011).

Los modelos que se distinguen y que, a su
vez, consolidan distintas estrategias son:

a. El modelo socialdemécrata (Dina-
marca, Finlandia y Suecia).

b. El modelo corporativista (Austria,
Bélgica, Alemania, Luxemburgo y
Holanda).

c. El modelo sudeuropeo (Francia,

Grecia, Irlanda, Italia y Portugal).
d. El modelo britdnico (Reino Unido).

Por lo que podemos hablar de un mode-
lo de mercado liberal, que Gnicamente
mantiene el statu quo. De un modelo li-
beral progresista, que otorga un nivel b4-
sico de previsién, sobre todo en el man-
tenimiento de ingresos. O de un modelo
institucional de bienestar, equivalente
al sistema federal del gobierno de Esta-
dos Unidos (Botella, 1997: 195; Cherry,
2008; Flora y Heidenheimer, 2003).

A la vez que las manifestaciones de la
proteccién de la familia pueden concre-
tarse en forma de distintas politicas:

Como politica demografica.

Como politica clinica.

Como politica institucional.

d) Como politica histérica (Borobio,

1994: 49; Saraceno, 2008: 50 y ss.).

B0 o

Por otro lado, es recalcable el hecho de
que es costumbre que la politica familia
tienda a la compensacion de cargas, de
ahi que se desdoble en Seguridad Social
(prestaciones de proteccion a la familia)
y en politica de rentas (desgravaciones
fiscales). A la vez que las subvenciones
se suelen acordar con arreglo a los valo-
res propios de la sociedad, pudiendo ser
enunciadas como modalidades:

a. Las intervenciones pudblicas para
garantizar y proteger los derechos
sociales (intervencion legal).

b. Las intervenciones pudblicas para
influir sobre la estructura de ingresos
(intervencién econémica).

c. Las intervenciones ptblicas para la
mejora del contexto material y social
(intervencion espacial).

d. Las intervenciones publicas para la
mejora directa de la competencia de
los individuos (intervencién educa-
tivafasesora) (Almendros Gonzélez,

2005; Garrido Gémez, 2000: 126 yss.).

Los medios de los que se dispone podrian
diversificarse en:

a. Medidas dirigidas a aumentar el nivel
de bienes monetarios directos: pres-
taciones por hijos a cargo, pensiones
de supervivencia o becas, e indirectos
como desgravaciones fiscales.

b. Medidas que pretenden elevar los
recursos ecolégicos: prestaciones
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sanitarias, viviendas sociales, jardines,
instalaciones infantiles o deportivas.

c. Medidas que desean incrementar
los recursos culturales, servicios de
planificacién familiar, apoyo de la
educacién y otros similares.

d. Medidas que quieren acrecentar
recursos temporales como instalacio-
nes educativas (guarderfas y prees-
colar), y la regulacién de un horario
que posibilite una compatibilizacién
de la vida profesional con la familiar.

e. Recursos legales o normas regu-
ladoras de la disponibilidad sobre
los recursos familiares y las compe-
tencias educativas sobre los hijos

(Bogenschneider, 2007; McGlynn,
2006; Meil, 1992: 186 y ss.).

Por dltimo, hemos de subrayar que las
citadas disposiciones operan con un gra-
do de intensidad diferente, a saber:

a. Estados que practican una mayor
asistencia activa a la familia: Bélgi-
ca, Holanda, Alemania, Francia y
Luxemburgo.

b. Estados que practican una politica
selectiva con medidas urgidas por
asociaciones civiles y religiosas:
Irlanda y Reino Unido.

c. Estados que practican una asisten-
cia concentrada en situaciones o
problemas especiales: Grecia, Italia,
Portugal y Espafia.

Lineas comunes de las estrategias de
proteccion

La familia precisa que los distintos siste-
mas de proteccién tengan unos objetivos
comunes hacia los cuales se enderecen vy,

Olga Sénchex Martinez y Angeles Solanes Corella

en concreto, que se centren en dos tipos
de funciones, la de la justicia, prestando
las condiciones para el desenvolvimien-
to de su existencia, y la de la seguridad,
definiendo disposiciones y relaciones.
Esta se convierte en un elemento de or-
ganizacién de la estructura de la socie-
dad que simultdneamente sirve al grupo
familiar y define un orden social. La fa-
milia y sus miembros quieren y han de
conocer cémo tienen que comportarse
segin las exigencias del Derecho en las
relaciones sociales o situaciones de la
vida, y qué consecuencias pueden espe-
rar o pretender, sabiendo a qué atenerse
en cada momento.

Por un lado, se ha de tener en cuenta
que en la determinacién y puesta en
practica de las estrategias de proteccién
no puede haber tratos de discriminacién
negativa. Por eso, habrd de enjuiciarse
la razén de ser de la diferencia de trato
y se tomard en cuenta lo razonable en la
medida aceptada en funcién de los fines
que con ella se persigan.

Por otro lado, se advierte que la Admi-
nistracién publica suele ser la gran reali-
zadora de las estrategias que se ponen en
marcha para proteger a la familia, pero
las cada vez m4s abundantes necesidades
y la desproporciéon de los recursos indu-
cen a cambios sustanciales que ayuden a
replantear la politica familiar, barajan-
do principios de solidaridad e igualdad,
estimados segin el grado de desarrollo
de libertad que posibilite, promoviendo
la participacién y la vinculacién de las
familias en los aspectos sociales que les
afectan, como sujetos de servicios pri-
marios en la sociedad, y como sujetos
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activos y transaccionales, lo que cada
vez fuerza mas a hacer necesario el au-
mento de los esfuerzos individuales y de
los sistemas de capitalizacién privados.
Sin embargo, se advierte la necesidad de
establecer, al menos, un minimo, sub-
yaciendo la tesis de que el Estado debe
asegurar la iniciativa de la familia y el
ejercicio de sus derechos y deberes.

De esta forma, por lo que se desprende
en la practica no se puede afirmar que
el Estado y la sociedad civil sean incom-
patibles o contradictorios, ni tampoco
que se confundan. Aunque siempre, de
un modo u otro, intervendr4 el orden es-
tatal porque esta llamado a socializar en
estructuras normativas a los individuos
que lo componen (Bobbio y Matteuc-
ci, 1983: 1575-1576). Entre los cuerpos
intermedios sobresalen las ONG, muy
variadas por la amplitud de posibilida-
des que poseen. Todas deben reunir unas
condiciones especificas: ser organizacio-
nes sin dnimo de lucro, de voluntarios,
que funcionan fuera del dmbito de los
gobiernos y son expresion de la solidari-

dad de la sociedad.

Asumidas estas cuestiones, a lo que se
tiende es a ayudar a los programas di-
rectos mas que a sostener a las propias
ONG que, en un sentido amplio, pue-
den dirigirse a realizar trabajos urgentes
en el drea familiar y/o establecer las es-
tructuras suficientes para que los grupos
familiares puedan valerse por si mismos.
En consecuencia, el problema recae en
que no hay un dnico camino de cola-
boracién entre lo publico y lo privado
en las sociedades avanzadas, y en que
las formas de colaboracién responden a

pautas culturales e institucionales que
sobrepasan las fronteras de los Estados.

Ademds, en otro orden de ideas, no hay
que olvidar que los jueces, a los que co-
rresponde una funcién configuradora del
orden social, efectdan una accién discre-
cional que preserva las estructuras familia-
res conjugando los intereses del individuo,
la familia y el Estado —convertido en ad-
ministrador de patrimonios, consejero de
los cényuges y protector de los menores—,
actuando en cada situacién las facultades
de direccion, vigilancia y correccién (Bu-
tterfield, Rocha y Butterfield, 2010: 50
y ss.; Cannon y Kilburn, 2003: 665-668;
Meil Landwertlin, 2011: 9-10). Existen
tribunales de familia que estdn especia-
lizados en temas como el estado civil, el
matrimonio y la situacién de los conyuges,
el cumplimiento de los deberes familiares,
los derivados de la sustitucion de la accién
familiar natural, la integracién artificial de
la familia, los complementarios de la capa-
cidad para realizar ciertos actos o la inves-
tigacion de la paternidad biolégica.

En sintesis, la esquematizacién de las
coberturas para proteger a la familia se
fijan preferentemente en una actuacién
horizontal, valordndose las prestaciones
recibidas como un salario social y conec-
tandose la politica familiar y la demogra-
fica; la del bienestar de la familia y de sus
miembros; y la de las medidas que susti-
tuyen parcial y temporalmente las fun-
ciones de la familia para que las personas
que forman parte de ella desempefien sus
roles en la vida social y viceversa.

Mas la proteccién tiende a descentralizar-
se y tomar decisiones locales y regionales.
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Aunque se ha puesto de relieve que sus
necesidades se deben satisfacer con arre-
glo a politicas que estén coordinadas ver-
ticalmente desde el Estado con las demas
entidades territoriales publicas —comu-
nidades auténomas y municipios en el
supuesto de Espafia—, y horizontalmente
porque no puede realizarse solo desde un
sector. Hay una privatizacién de los ser-
vicios sociales propia de las sociedades
liberales, teniendo una gran incidencia
los hechos sociodemograficos, los cultu-
rales, la historia, la ideologfa, la relacién
individuo-Estados y la influencia de los
principios de libre circulacién y no-dis-
criminacién (Haas y Wisensale, 20006;

Hantrais, 2004: 30 y ss.).
El sujeto protegido®

La familia, elemento clave en las
estrategias de reproduccién

Las relaciones familiares son parte del
tejido mds amplio de la vida social, en
ella se inicia el proceso de socializacién
del individuo, como persona y como
ciudadano o ciudadana. La familia cons-
tituye el primer nivel de integracién so-
cial del individuo, su primera escuela de
aprendizaje, un lugar de desarrollo perso-
nal, transmisor de cultura y riqueza que
ejerce funciones tan relevantes como
la reproductora, educadora, proveedora
de recursos, socializadora, preventiva de
riesgos de exclusion social o de solidari-
dad entre generaciones. Estas funciones
la convierten en nicleo apropiado para
la transmisién de las ideas y los valores
fundamentales en una sociedad, por eso

2 Por Olga Sanchez Martinez, Universidad de Canta-
bria (Espafia).

su trascendencia en las relaciones priva-
das que se desarrollan entre sus miem-
bros. Se hace, por tanto, inevitable la
existencia de relaciones de colaboracién
y continuidad entre las familias, las so-
ciedades y los Estados. A propésito, de-
cia Rousseau que la familia es “la peque-
fia patria por la que el corazén se une a la

grande” (Rousseau, 1990: 491).

La constatacién de la dificultad, e in-
cluso la imposibilidad de poder sustituir
aquellas importantes funciones por otra
institucion o actuacion se ha puesto de
manifiesto en normativas nacionales
e internacionales que recogen en sus
articulados disposiciones relativas a la
proteccién de la familia. Sirvan como
ejemplo, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, en cuyo articulo
16.3 se sefiala que “la familia es el ele-
mento natural y fundamental de la so-
ciedad y tiene derecho a la proteccién
de la sociedad y del Estado”. Por su parte,
el articulo 10 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales de 1966 afirma, en su apartado 1,
que “se debe conceder a la familia, que
es el elemento natural y fundamental de
la sociedad, la mas amplia proteccion y
asistencia posibles, especialmente para
su constitucién y mientras sea respon-
sable del cuidado y la educacién de los
hijos a su cargo”. Se recoge también la
libertad de consentimiento de los futu-
ros conyuges. En el apartado 2 se abor-
da la proteccién a las madres durante
el embarazo y después del parto. En el
apartado 3 el deber de adoptar medidas
de proteccion y asistencia en favor de los
nifios y adolescentes, sin discriminacién
por razones de filiacién. Por su parte, en

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
104 Volumen 24 (1-2), I-II Semestre 2013 (ISSN: 1659-4304)



Reconstruccién de las estrategias utilizadas para mejorar la proteccién de la familia

el articulo 11 se reconoce el derecho de
toda persona a un nivel de vida adecua-
do para si y su familia. La Constitucién
espafiola en su articulo 39 sefiala que
“los poderes publicos aseguran la protec-
cién social, econémica vy juridica de la
familia”, asf como la proteccién integral
de los hijos, iguales ante la ley con inde-
pendencia de su filiacién, y de las ma-
dres, cualquiera que sea su estado civil.

No parece discutible que la familia sea
un elemento fundamental de la sociedad,
sin embargo, lo que no puede afirmarse
con tal rotundidad es que la familia sea
solo un fenémeno natural. Efectivamen-
te, las formas de uniones afectivas y de
parentesco son muy diversas, la gente se
ama, vive en comun por distintos moti-
vOs e intereses, acoge a personas, tiene
hijos, pero no todas las posibles unio-
nes son consideradas como familias. El
papel de la moral, los usos sociales y el
derecho son fundamentales a la hora de
construir un concepto de familia que di-
fiere de unas culturas a otras. Si las leyes,
los usos, la religion y la moral resultan
factores determinantes en el modo de
funcionamiento de las familias, y de
sus miembros dentro de ella, es porque
el dmbito en que se desenvuelve la vida
familiar no pertenece en exclusiva a la
esfera privada. Por lo que al derecho se
refiere, siendo este un mecanismo de co-
hesion social, y la familia una institucién
que contribuye al mismo fin, ha estado
siempre presente en la familia, desde su
propia constitucién, decidiendo que es o
que no es familia, denominando a ciertas
relaciones entre personas como familias
y a otras no, atribuyendo efectos juridi-
cos a ciertos actos de desenvolvimiento

de la vida familiar y no a otros, regulando
cuando pueden o no disolverse las fami-
lias, e incluso adoptando medidas juridi-
cas tras su disolucion.

El que los poderes publicos se preocu-
pen y ocupen de las familias es una 16-
gica consecuencia de la relevancia de las
funciones que las familias ejercen en la
sociedad. Si hay algo comin en todo el
mundo, y en todas las épocas, es el reco-
nocimiento de la importancia de las fa-
milias y las funciones que desempefian.
La familia es un sistema social universal
y, como se ha dicho, un elemento clave
en las estrategias de reproduccién, no
solo bioldgica, sino econémica, social y
cultural y un elemento imprescindible
en la formacién de nuevos ciudadanos
(Bourdieu, 2007: 133). En cualquier
caso, la familia es fundamental para la
reproduccién de la sociedad y contribu-
ye decisivamente a determinar las elec-
ciones en cuanto a la forma de vida de
ciudadanos y ciudadanas. Ahora bien, el
ser un elemento clave en la sociedad y
su reconocimiento como tal, no significa
que lo que reproduce la familia sea siem-
pre lo més conveniente para sus inte-
grantes y para el conjunto de la sociedad.
La familia reproduce lo que contiene v,
en este sentido, puede significar amor,
cuidado, solidaridad, igualdad, espacio
de libertad, pero también puede ser lu-
gar apto para la desatencion, la desigual-
dad, el abuso o la violencia (Nussbaum,
2002: 322-323). Conocedor de esta rea-
lidad, Stuart Mill abogaba por unas rela-
ciones familiares entre personas libres e
iguales que permitieran transmitir estos
valores a quienes en ellas desarrollen su

vida (Mill, 199: 171-181, 190).
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Por otro lado, si bien la familia es un
fenémeno universal, no hay un modelo
universal de familia. Desde el punto de
vista estructural, lo mds caracteristico de
la familia es su diversidad. La familia es
una forma de vida en comin, entre per-
sonas unidas por lazos de parentesco y
afectivos, que se desarrolla en un d4mbito
cultural, econémico, moral y religioso
al que no puede permanecer ajena. Por
eso, la familia es un fenémeno histérico
y su historia es la de un cambio cons-
tante. La familia es un devenir sujeto a
continuas transformaciones. Su historia
varia al mismo tiempo que lo hace la so-
ciedad en que se inserta. Es un elemento
activo de la sociedad que no permanece
estacionaria, sino que evoluciona con
ella. La l6gica consecuencia de que la
familia sea una realidad social de enor-
me vitalidad es la pluralidad de formas
de uniones familiares. En este proceso
de cambio continuo, ain no podemos
hablar de nuevos modelos familiares
concluidos. Butler sefiala que las formas
familiares son “formas sociales viables”
y que pueden ser “Gtilmente desafiadas”

(Butler, 2008: 165). La familia es una
realidad social sometida a revisién con-
tinua. La adaptacién de la familia a las
transformaciones sociales estd de forma

({94

permanente en curso, por eso hay quien
sefiala que la familia “venidera” proba-
blemente tendra que “reinventarse” una

vez mas (Roudinesco, 2004: 217).

Diversas transformaciones econdémicas,
politicas, sociales, religiosas, morales y
culturales han contribuido a modificar
el desenvolvimiento de la vida fami-
liar y a pluralizar los modelos de fami-
lias. Entre ellas, podemos sefialar como

Olga Sénchex Martinez y Angeles Solanes Corella

significativas, la modificacién de las
condiciones econémicas marcadas por
el paso de la produccién al consumo; las
transformaciones de un mercado laboral
mis flexible; la mayor movilidad geogra-
fica y social; el creciente aislamiento en
las condiciones actuales de la vida urba-
na; la disminucién de presiones econé-
micas, morales, sociales y juridicas para
contraer o disolver el matrimonio; la se-
cularizacién de la vida; la libertad sexual
despojada de antiguos condicionantes
morales; los avances tecnolégicos en
materia biolégica y médica; la cultura
democritica y sus técnicas de didlogo y
argumentacién insertadas en el dmbito
familiar; el papel central del amor en el
establecimiento y mantenimiento de la
unién familiar; la pluralizacién y los pro-
cesos de individualizacién en las formas
de vida; el reconocimiento y garantia de
la igualdad entre los sexos; un mundo
globalizado que relativiza las fronteras y
que hace del multiculturalismo una de
las caracteristicas mds propias de nues-
tras actuales condiciones de vida.

Adaptacién de los modelos de
proteccion a las necesidades que las
familias generan

Nuevas circunstancias, como las que se
han sefialado, han diversificado formas
de desarrollo personal, que se canalizan
en una gran variedad de realidades fa-
miliares, cada vez mas complejas. En la
diversidad hay que encontrar los rasgos
comunes que identifican distintas reali-
dades de convivencia como familias. No
ya en su estructura y composicién, sino
en sus funciones. La familia ha ido cam-
biando, redefiniéndose tanto desde el
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punto de vista interno como en sus rela-
ciones hacia el exterior, como un reflejo
de los cambios sociales, de la pluraliza-
cién de las formas de vida y en relacién
a las propias demandas que genera. Hay
una nueva cultura familiar que se plasma
en diversas alternativas familiares mas
iguales, m4s libres y mas plurales.

A la familia, escenario prioritario de la
vida privada, se le han trasladado es-
tructuras y formas de funcionamiento
propias de la esfera publica: igualdad,
respeto de los derechos individuales,
respeto mutuo, negociacion y consenso
en la toma de decisiones y ausencia de
violencia. Las familias jerarquizadas van
dando paso a las regidas por criterios de
igualdad; las familias constituidas for-
malmente, a las familias de hecho; las
relaciones a perpetuidad, a relaciones
temporales; las familias de necesaria
diversidad sexual, a las familias entre
personas del mismo sexo; las familias
depositaria de poderes, a las familias
cuyos miembros ejercen funciones,
poderes y derechos. Familias, en defi-
nitiva, no jerarquizadas, estructuradas
horizontalmente y en las que puede no
estar presente la diferencia sexual como
principio bdsico, o al menos tnico, de
su organizacién. Ya no se trata tanto de
familias patriarcales como de familias
coparentales, biparentales, multiparen-
tales, pluriparentales, homoparentales
o monoparentales. Dentro de un 4m-
bito de libertad e igualdad garantizado,
y de la pluralidad de opciones de vida
que lleva aparejado el reconocimiento
de derechos, se ha de aceptar la diver-
sidad como forma de pensar las familias
en el siglo XXI.

No obstante, tal diversidad, la institu-
cién familiar sigue siendo necesaria e
insustituible para el bienestar de la so-
ciedad porque proporciona formas de so-
lidaridad, funciones afectivas y emocio-
nales que no son suplidas en ningdn otro
ambito o institucién social. Se le sigue
reconociendo como una institucién fun-
damental en la proteccién y desarrollo
integral de los individuos, un 4mbito de
solidaridad, ayuda mutua y colaboracién
reciproca, de proteccién y satisfaccién
de necesidades de aquellos que no pue-
den mantener una existencia auténoma.
Por eso, pese a los cambios en las for-
mas de vida, la institucién se pluraliza y
sobrevive, los vinculos familiares se re-
nuevan y refuerzan constantemente, se
unen al margen de intereses y conven-
ciones. Las familias han asumido el reto
constante de adaptarse a las diferentes
circunstancias en que se desenvuelve su
vida. Y la sociedad debe ser capaz de in-
tegrar a las diversas familias.

Si se parte de estos presupuestos, el es-
tablecimiento de medidas de proteccién
a las familias se complica extraordinaria-
mente, por lo que precisa una atencién
continua a los cambios que en las me-
didas se producen. Ha habido una ten-
dencia a representar en el disefio de las
politicas publicas modelos universales
que casi siempre representan, no lo uni-
versal, sino lo mayoritario, mientras las
diferencias quedan relegadas al d4mbito
de lo privado. Sin embargo, la valoracién
politica y juridica de las diferencias, en
el desarrollo del pluralismo democratico,
exige promover la igualdad de lo diferen-
te, pero permitiendo afirmar sus diferen-
ciasy, para ello, atender a sus necesidades
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especificas, permitiendo asf la igual parti-
cipacién e inclusién en la vida social de
todas las personas. Teniendo en cuenta
la diversidad que caracteriza la vida fa-
miliar, este aspecto es determinante en
la efectividad de los derechos de quienes
integramos las familias.

Es, precisamente, uno de los valores mas
reconocidos de la familia su papel como
impulsora de solidaridad entre sus miem-
bros, intentando responder con gran ra-
pidez a las necesidades de sus integrantes,
a través de instrumentos de apoyo; pero,
si bien satisface necesidades, es también
generadora de ellas. Unas necesidades
que, cada vez menos, puede atender en
exclusiva y, por tanto, demanda una res-
puesta institucional y social o, lo que es lo
mismo, hay nuevos escenarios de necesi-
dades, retos y conflictos en el ambito fa-
miliar que no pueden relegarse al ambito
exclusivamente personal.

Estas necesidades estdn directamente re-
lacionadas con los problemas cotidianos
a los que se enfrentan. Problemas que
varfan segin la parte del mundo en que
nos situemos. En los paises en desarrollo
son los problemas ligados a la pobreza
los m4s acuciantes, en un mundo globa-
lizado no debemos permanecer ajenos a
ellos y la inmigracién de partes o familias
enteras nos permite arbitrar soluciones
conjuntas. Algunas otras necesidades
estdn m4s ligadas a nuestras propias con-
diciones de vida. Sirvan como ejemplo
la reduccién del tamafio de los hogares,
el alejamiento de las redes de parentesco
y sociales, la reduccién del nimero de
matrimonios, el aumento de las separa-
ciones y divorcios, la aparicién de los

Olga Sénchex Martinez y Angeles Solanes Corella

hogares homoparentales, el incremen-
to de los monoparentales, el aumento
de los hijos extramatrimoniales, el ale-
jamiento y reagrupamiento familiar, el
cambio de distribucién de roles sexuales,
el retraso en la formacién de familias, la
pluriparentalidad, el incremento de los
costes econémicos en la crianza y educa-
cién de los hijos o la realizacion efectiva
del principio de igualdad sexual. La pro-
blemdtica que surge en cada una de estas
situaciones es muy diversa pero es nues-
tra realidad cotidiana. Solo aborddndo-
la, procurando fortalecer la capacidad de
las familias para atender a sus necesida-
des, podremos contribuir al bienestar de
las personas que la integran vy, con ello,
al bienestar social.

Cada modelo familiar lleva aparejado
ciertos riesgos, que implican afrontar los
retos a los que se enfrentan sus prota-
gonistas, en sus propias condiciones de
vida y su diferente forma de organizar la
vida familiar. Escribe Bourdieu que, ac-
tualmente, la “precariedad” estd en todas
partes (Bourdieu, 1990: 120). A dichas
palabras no permanece ajena la fami-
lia. El futuro de las relaciones familiares
puede resultar impredecible y se dice
que es preciso aceptar como normal la
“fragilidad” familiar (Beck-Gernsheim,
2003: 40). Entre otros aspectos, se vale
decir que son necesarios nuevos paradig-
mas de estabilidad familiar. Sera preciso
el esfuerzo de toda la sociedad para que,
las nuevas condiciones en las que se de-
sarrolla la vida familiar, no supongan el
abandono de las familias, ni por parte
de las mujeres, ni de los hombres, ni de
las instituciones. Las familias tienen la
fuerza necesaria para convertirse en un
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asunto ptblico de primera magnitud. Lo
ptblico debe ponerse al servicio de las
familias o, mejor adn, al servicio de los
integrantes de las familias.

Sin embargo, las politicas familiares no
se han adaptado totalmente a las nuevas
necesidades de las circunstancias actua-
les en que se desarrolla la vida familiar.
En este sentido, son légicas las distintas
preocupaciones que se plantean en torno
a la familia. La libertad y la igualdad de
los individuos para elegir el modelo fami-
liar que mejor se adecue al desarrollo de
su personalidad son fundamentales, pero
hay que ser conscientes de que ain algu-
nas personas sufren discriminacién por su
pertenencia a determinadas estructuras
familiares, o la imposibilidad de organi-
zarse y ser reconocidas como familias las
uniones de algunas personas. Es conocida
también la incidencia del mercado de tra-
bajo, la eficacia relativa de las medidas de
proteccién a la maternidad y paternidad,
los problemas de la vivienda, del paro y
de la precariedad del empleo juvenil, la
escasez de servicios publicos para atender
a menores y dependientes, en los bajos in-
dices de natalidad y las consecuencias que
eso puede tener para el futuro equilibrio
demografico. No menos relevante resulta
el efecto de pérdida econémica y afectiva
en las familias separadas o divorciadas y
en un creciente nimero de familias con
un solo progenitor a su cargo, mayoritaria-
mente mujeres, con muchas dificultades
para hacer frente a sus responsabilidades
en el cuidado y atencién de las necesida-
des de los integrantes de las mismas.

Mientras no se aborden todas estas
cuestiones referidas a las necesidades

especificas que generan las familias, se-
guirdn sin resolverse importantes pro-
blemas presentes vy, sobre todo, futuros,
como la baja tasa de natalidad y el en-
vejecimiento de la poblacién, o los efec-
tos del divorcio en unas sociedades en
que crece la monoparentalidad con los
consiguientes riesgos de exclusién social
y de pobreza, o la atencién a la depen-
dencia derivado de la incorporacién de
la mujer al mercado de trabajo o las des-
igualdades que se pueden producir de los
hijos como consecuencia de la eleccién
de un determinado modelo familiar, que
corresponde a sus padres, o la propia li-
bertad de eleccion en la constituciéon de
una familia.

La proteccion de la familia y los
derechos de sus integrantes

Establecida la relevancia de las funcio-
nes que la familia desempefia y la no
posible sustitucién de estas por ninguna
otra institucién, el objetivo de las politi-
cas publicas familiares no es otra que do-
tar a las familias de recursos que les per-
mitan seguir cumpliendo sus funciones
de mejorar la calidad de vida y bienestar
en la sociedad, a través del cuidado, pro-
teccién y apoyo de sus integrantes.

Contribuir al bienestar familiar es uno
de los aspectos centrales que permite
promover riqueza, estabilidad, orden,
competitividad, en definitiva, bien-
estar personal y social (Flaquer, 2000;
Sanz, 2006: 22). Pero, la familia no es
una entidad orgdnica, un sujeto social
y politico con derecho propio, ni una
institucién en que sus miembros pierdan
la individualidad y la oportunidad de
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desarrollo personal. Representa un con-
junto de personas unidas por lazos afec-
tivos y juridicos en cuyo seno se distribu-
yen recursos, oportunidades y derechos.
Cada uno de los miembros de la familia
es un sujeto de derecho y de derechos
cuyo ejercicio y proteccién han de de
estar amparados por el Estado, segiin las
circunstancias especificas en las que se
produce su desarrollo vital. La familia
estd compuesta por personas y estas han
de ser el centro del interés de la inter-
vencién publica sobre la familia.

No cabe duda que la familia tiene un sig-
nificativo papel en el desarrollo personal
de sus integrantes, en tanto, se conside-
ra un lugar adecuado y necesario para la
educacién, la salud, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto y la dignidad
del ser humano. Es, ciertamente, por la
influencia que ejerce en la formacién de
las personas, al favorecer las condiciones
de vida y el ejercicio y garantia de sus
derechos, por lo que la familia merece la
atencién y proteccion de los poderes pu-
blicos. Los derechos de los ciudadanos de-
ben protegerse en cualquier contexto y la
familia es uno de los contextos fundamen-
tales en aras a aquella defensa. La libertad,
la diversidad, la igualdad, el pluralismo, la
convivencia negociada son valores que
forman parte de una nueva cultura que
no puede detenerse en el umbral de las
familias (Giddens, 1999: 108-109). En
esta perspectiva, las politicas que se lle-
ven a cabo en relacién a las familias han
de tener presente que son las personas las
Gltimas destinatarias de la accién publica,
y no se ha de prescindir de las coordena-
das en que se actta: libertad, autonomda,
pluralismo, solidaridad y responsabilidad.

Olga Sénchex Martinez y Angeles Solanes Corella

Si la familia se considera merecedora de
proteccién es porque atiende a necesida-
des de las personas y ella es un instrumen-
to adecuado para mejorar la integracion,
la educacién, la salud, la distribucién de
renta y riqueza de forma mds equitativa,
para apoyar una red de solidaridad bdsi-
ca, para contribuir a mitigar la pobreza y,
en definitiva, para construir una sociedad
mds justa. Politicas de natalidad, educa-
cién, empleo, vivienda, fiscalidad, equi-
librio entre trabajo y responsabilidades
familiares, eliminacién de la violencia
doméstica o atencién a las situaciones
de pobreza son, en muchas ocasiones,
producto de una accién normativa que
atiende a las demandas de las familias
y que no debe perder la perspectiva de
quienes son los sujetos individuales que
precisan de proteccién.

En un contexto de reconocimiento de
derechos, de libertad e igualdad, las me-
didas normativas, sea cual sea su 4mbito
de actuacién, han de ir encaminadas a
impulsar y afianzar los derechos de las
personas, como la libertad de hombres y
mujeres para establecer relaciones de pa-
reja y permanecer en ellas, para contraer
matrimonio o elegir otras formas de fa-
milia acordes con sus proyectos persona-
les o establecer medidas ante la contin-
gencia de las separaciones que aseguren
el mantenimiento del nivel de vida de
los dependientes y sus derechos. Medi-
das relativas al trabajo, los impuestos,
la vivienda, el mercado o la seguridad
social son de gran trascendencia para lo-
grar una mejor distribucién de la riqueza
y prevenir riesgos de exclusién social,
que también redundan en los derechos
de las personas. Al mismo fin se pueden
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encaminar las politicas en salud, educa-
tivas, culturales y de acceso al ocio.

En todo el 4mbito de actuacion de los
poderes publicos, se han de tener muy
especialmente en cuenta los riesgos
en que se ven inmersas las personas
dependientes dentro de las familias.
No se debe olvidar el alcance de una
adecuada proteccion de las familias en
orden a salvaguardar los derechos de
aquellas personas que se encuentran
en una posicién mds vulnerable vy, por
tanto, de mayor necesidad: las mujeres,
cuya igualdad sigue sin ser una realidad
efectiva, los menores, que son una res-
ponsabilidad ineludible para los padres,
pero también para los poderes publicos,
y todas aquellas personas que no pue-
den tener una existencia con total au-
tonomfa. No se puede hablar de liber-
tad, ni de igualdad, en las familias con
situaciones de violencia porque si la fa-
milia puede significar cuidado, también
desatencion y violencia.

En definitiva, las politicas piblicas fami-
liares son fundamentales en aras a hacer
efectivos los derechos primordiales de
sus integrantes. El respeto y la efectivi-
dad de algunos derechos dependen de
cémo se aborden puiblicamente las cues-
tiones familiares. Sus retos son garanti-
zar la libertad, el pluralismo y la plena
igualdad en las relaciones familiares y
responder a las necesidades que, en las
condiciones de vida actuales, generan
las familias y que producen efectos ne-
gativos en los derechos de sus miembros.
Para ello se han de tener en cuenta los
cambios estructurales que se han produ-
cido en las familias y la trascendencia de

unas funciones que, pese a aquellos cam-
bios, permanecen.

I1. Especial consideracion de
la proteccion del derecho a la
reagrupacion familiar

El supuesto polivalente de la
reagrupacion familiar’

La relevancia del derecho a la vida
en familia y la reagrupacién como
instrumento para hacerlo efectivo

La concepcién postmoderna de la fami-
lia, por lo que a la vida en comiin se refie-
re, se encuentra inmersa en un profundo
proceso de cambio, tanto en el plano de
los comportamientos afectivos como en
el de los modelos ideales de vida fami-
liar. Desde este segundo punto de vista,
se ha pasado de una familia tradicional a
un modelo ideal menos perfilado (Meil,
1999: 2) que claramente apela a nuevas
estrategias de proteccién juridica.

Trasladando esta necesidad al ambito
de la inmigracién es posible advertir
cémo la reagrupacion familiar en cuan-
to recurso de entrada legal reviste un
especial interés a la hora de reordenar y
reacomodar, desde el marco normativo
de la extranjerfa y las politicas publi-
cas, a las familias migrantes. De hecho,
en linea de tendencia se observa como
en esta posible via de control ordinario
la familia migrante debe renunciar a la
decision de cudles son sus miembros o
a cualquier tipo de preferencia familiar
en la esfera privada.

3 Por Angeles Solanes Corella y Encarnacién La
Spina, Instituto de Derechos Humanos de la Uni-
versidad de Valencia (Espafia).
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En este contexto, requieren especial
atencion los contornos de las familias
objeto de la reagrupacién familiar aten-
diendo a los condicionantes subjetivos y
materiales que definen a los sujetos como
elegibles. Lo que se pretende plantear en
ultima instancia, desde una dimensién
de lege ferenda, son posibles estrategias de
proteccién juridica de la familia migrante
que englobe la esfera familiar presente y
la ausente, o mds en concreto, las llama-
das tres familias del inmigrante.

Desde la dimensién internacional, dis-
tintos instrumentos se han ocupado de
enfatizar el valor del derecho en la vida
en familia, asf, en sintesis, como muestra
de la relevancia de este derecho puede
destacarse a titulo ilustrativo:

1. El Convenio Europeo para la Pro-
teccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales
(1950), cuyo articulo 8 es funda-
mental al reconocer a toda per-
sona el derecho a que se respete
su vida privada y familiar. Este
precepto ha sido ampliamente
completado por la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Sentencia TEDH de
28 de noviembre de 1996 Ahmut/
Paises Bajos (Recueil des arréts et
décisions 1996-VI apartados 63
y 67). Sentencia del TEDH de
28 de mayo de 1985, Abdulaziz,
Cabales y Balkandali/ Reino Uni-
do (Series A N. ¢ 94) Ahmut c.
Pays bas du 28 noviembre 1996,

recueil des arréts et décisions,
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63. STEDH Sen/Paises Bajos de
21 de diciembre de 2001, N. ®°
31465796. STEDH 1 de diciem-
bre de 2005 asunto Tuquabo-Te-
kle c. Paises Bajos).

La Declaracién Universal de De-
rechos Humanos (1948), que tras
asegurar en su articulo 12 que na-
die serd objeto de injerencias, en-
tre otras, en su vida privada y su
familia, sefiala en su articulo 16.3
que “la familia es el elemento na-
tural y fundamental de la sociedad
y tiene derecho a la proteccién de
la sociedad y del Estado”.

Otros tratados internacionales de
especial relevancia en el recono-
cimiento y garantia de derechos
humanos y fundamentales, se
ocupan del reconocimiento del
derecho a la vida en familia, en la
linea iniciada por la DUDH. Asi,
el articulo 23.1 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (1966), asi como el 10.1 del
Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Cultura-
les (1966), insisten, en el mismo
sentido, en la necesidad de con-
ceder a la familia “la mds amplia
protecciéon y asistencia posibles,
especialmente para su constitu-
cién y mientras sea responsable
del cuidado y la educacion de los
hijos a su cargo”.

Otros textos promovidos por Na-
ciones Unidas enfatizan la ven-
taja de la reagrupacion familiar.
Asi, por ejemplo, la Convencién
de Naciones Unidas sobre los De-
rechos del Nifio (1989) recoge en
su articulo 10.1 en el caso de los
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menores que la solicitud del dere-
cho a la reunificacién familiar sea
atendida de modo positivo, huma-
nitario y expeditivo; por su parte,
el Convenio Internacional sobre
la proteccién de los derechos de
los trabajadores migrantes y de
sus familias (1990) se ocupa en su
articulo 44 de reconocer el dere-
cho a la reagrupacién familiar, si
bien no puede dejar de sefialarse
que, de momento, la relevancia
de este ultimo convenio es rela-
tiva en el &mbito de la Unién Eu-
ropea puesto que ninguno de sus
Estados, tampoco Espafia, lo han
ratificado aunque entré en vigor
en julio de 2003.

La Carta Social Europea (1961 y
su versién revisada de 1999), en
el 4mbito del Consejo de Europa,
en su articulo 16 al ocuparse de
las condiciones de vida indispen-
sables para un pleno desarrollo de
la familia, entendiendo esta como
un pilar central de la sociedad.
Mis adelante el articulo 19.6 es-
tablece expresamente el compro-
miso de “facilitar la reagrupacién
de los trabajadores extranjeros a
los que se les permite establecerse
en el territorio del Estado parte”.
Desde una perspectiva semejante,
el Convenio relativo al estatuto
juridico del trabajador migrante
reconoce en su articulo 12.1 el de-
recho a la reagrupacién familiar.
M4s recientemente, junto a la-
bor interpretativa del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (ver
la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea

sobre el derecho a la vida familiar
en la Unién: sentencia TJUE 18
de mayo de 1989, Comisién-Re-
ptblica Federal de Alemania,
(C-249/86), pp. 9, 10 y 11; sen-
tencia TJUE de 27 de octubre de
1982, Morson, (C-35/82), p. 18;
sentencia TJUE de 7 de julio de
1992, Singh, (C-370/90), p. 20;
sentencia TJUE de 11 de julio de
2002, Carpenter (C-60/00, Rec.
P. I- 6279), pp. 38 y 42; senten-
cia TJUE de 11 de abril de 2000,
Arben Kaba, (C-466/00), p. 25;
sentencia TJUE asunto Akrich
C-109/01 de 23 septiembre 2003,
pp. 55, 56, 58, 59 y 60; sentencia
TJUE 11 de septiembre de 2002
Baumbast (C-413/99), pp. 71-75,
sentencia TJUE de 25 de julio de
2002, Mrax ( C-459/99), p. 53;
sentencia TJUE de 2 de octu-
bre de 2003, Garcia Avello, (C-
148/02), p. 21; sentencia TJUE
de 19 de octubre de 2004, Chen, (
C-200/02), p. 45; sentencia TJUE
de 17 de abril de 1997, Kadiman,
(C-351/95), p. 54 y sentencia
TJUE de 30 de septiembre de
1987, Demirel, (C-12/86), p. 28
y sentencia TJUE de 8 de marzo
de 2011 Zambrano, (C-34/09)),
la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea en
su articulo 7 establecié el respe-
to a la vida privada y familiar se-
fialando que es atribuible a toda
persona, junto con la garantia de
la privacidad de su domicilio y de
sus comunicaciones.
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Si partimos de un plano descriptivo no
es posible afirmar que las actuales poli-
ticas de inmigracién en el 4mbito euro-
peo tiendan a facilitar los procesos de
reagrupacién familiar, sino mds bien lo
contrario. En un contexto migratorio,
la familia representa un supuesto poli-
valente cuando no problemdtico ante
el que es necesario establecer limitacio-
nes, restricciones y condicionantes sig-
nificativos para contener la llegada, la
permanencia, la integracién y reunién
de los migrantes y sus familiares. Asf, se
plasma en el nivel europeo con instru-
mentos como la Directiva 2003/86/CE
de 22 de septiembre de 2003 (Pascouau,
2011:43; La Spina, 2011: 430 y ss.) que
aportan un “minimo comin denomina-
dor” de indicaciones precisas y dirigidas
a la revision cuestionada de la unidad
familiar y su mantenimiento desde
pardmetros de amplitud o contencién
sobre el circulo o esfera familiar. En la
base de esta discrepancia europea se en-
cuentra el impacto cuantitativo que la
reagrupacién ha supuesto en la década
de los noventa, en la que la migracién
familiar llegé a representar mds del
50% del total de la inmigracién legal
en los Estados miembros.

En la actualidad, ese porcentaje supo-
ne alrededor de un tercio de toda la in-
migracién a la Unién Europea, con un
evidente decrecimiento parejo al de las
entradas por motivos laborales. Asimis-
mo, los Estados, entre ellos, por ejemplo
Espafia, han trasladado a nivel interno
dichas limitaciones, tal como ha ocurri-
do con la Ley Orgénica 2/2009 (Ley Or-
ganica 4/2000, de 11 de enero, sobre de-
rechos y libertades de los extranjeros en
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Espafia y su integracién social (BOE n.®
10, 12/01/2000) modificada por la Ley
Organica 8/2000, de 22 de diciembre
(BOEn.2 307 de 23/12/2000), Ley Orgs-
nica 11/2003 de 29 de septiembre (BOE
n.? 234 de 30 de septiembre de 2003) y
la Ley Orgédnica 14/2003, de 20 de no-
viembre (BOE n.? 279 de 21 de noviem-
bre de 2003). Ley Orgdnica 2/2009 de
11 de diciembre de 2009 (BOE n.® 299
de 12 de diciembre de 2009), en adelan-
te LODYLE. Reglamento de desarrollo
aprobado por RD 557/2011, de 20 de
abril (BOE de 30 de abril de 2011).

Las limitaciones a la reagrupacién
familiar en el ordenamiento juridico
espafiol

Los condicionantes subjetivos presentes
en la normativa de extranjeria espafiola
consideran como extranjero reagrupan-
te, de modo directo y exclusivo, a los ex-
tranjeros titulares de la carta de residen-
cia, es decir, en situacién de regularidad
cualificada (Solanes, 2008: 136-172),
esto es aquellos que se encuentran en
una determinada situacién administra-
tiva. En efecto, segin el articulo 18. 1
de la Ley Orgénica 2/2009 de 11 de di-
ciembre de reforma de la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracién social “podran ejercer el
derecho a la reagrupacién con sus fami-
liares en Espafia cuando hayan obteni-
do la renovacién de su autorizacién de
residencia inicial, con excepcién de los
familiares del articulo 17.1 d) de esta ley,
que solo podran ser reagrupados a partir
del momento en que el reagrupante ad-
quiera la residencia de larga duracién”.
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Por tanto, niega a priori, la posibilidad
del disfrute de la vida familiar no solo
a los extranjeros irregulares que estdn
excluidos de buena parte de los dere-
chos, sino también a los extranjeros con
permisos de corta duracién, es decir, in-
feriores a un afio y que no tengan soli-
citada la autorizacién para residir por al
menos otro afio mas (Marin, 2012: 262-

286; Diago, 2011: 18-22).

Una ulterior precisién, a propdsito del
reagrupante, se fija en la Gltima reforma
de la ley. Se establece un diferencial de
tiempos para reagrupar en el caso del as-
cendiente reagrupado y otros familiares
que requieren la tenencia de una auto-
rizacién de residencia de larga duracién
para el residente reagrupante. Por otra
parte, se afiaden dos excepciones al pla-
zo temporal fijado en el caso de los re-
sidentes de larga duracién de la Unién
Europea y los investigadores altamente
cualificados. Sin embargo, no ha expe-
rimentado ninguna modificacién la ex-
clusion de los estudiantes a efectos de
reagrupacion familiar (Abarca y Vargas,

2006: 447-492).

Como contraparte, los familiares obje-
to de reagrupacién, los denominados
reagrupados, tienen la calidad de meros
beneficiarios o sujetos “pacientes-no pa-
sivos” del derecho a la vida familiar. De
hecho, puede sostenerse que existe una
definicién claramente restrictiva de los
beneficiarios de la reagrupacién familiar
y los derechos derivados de esta, por va-
rias razones.

En primer lugar, se mantiene el prin-
cipio de que los familiares de los que

pretenden reagruparse se encuentren
fuera del territorio del Estado miembro,
salvo excepciones previstas por los Esta-
dos. En segundo lugar, aunque se prevé
la posibilidad de reagrupar a los descen-
dientes, se limita a los hijos menores de
edad ya que los mayores de edad solo po-
dran serlo por motivos de salud.

Si bien no se han incorporado, se agre-
gan algunas de las maximas comunitarias
(Pascouau, 2011: 24) como por ejemplo,
la posibilidad de limitar el articulo 4.4 de
la Directiva, la reagrupacién familiar de
los hijos menores de otro cényuge y del
reagrupante. O incluso, la previsién del
articulo 4.5 de la Directiva requiriendo
una edad minima, sin que esta exceda de
los 21 afios, antes de que el conyuge pue-
da reunirse con el reagrupante y del arti-
culo 16.1 de la Directiva sensu contrario
sobre la posible denegacién de la solici-
tud cuando un reagrupante y el miem-
bro de la familia no hagan o no hayan
dejado de hacer vida conyugal o familiar
efectiva. El concepto de familia objeto
de reagrupacion familiar presentado por
la normativa de extranjerfa espafiola si
acoge diferentes particularidades:

1. En cuanto al perfil conyugal, se
exige la no separacién de hecho y
de derecho para admitir la posibi-
lidad de reagrupacién. Asimismo,
se dirime con rigidez lo relativo a
la disolucién del matrimonio en
el caso de segundas o posteriores
nupcias, exigiendo que se hayan
fijado los derechos econémicos
del cényuge de buena fe, de los
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mayores dependientes y de los hi-
jos comunes, asi como la indem-
nizacién. Todo ello sin perjuicio
del atento régimen de cautelas en
torno a la prohibicién de matri-
monios poligdmicos y en fraude
de ley (Abarca Junco y Vargas
Gémez Urrutia, 2006: 447-492;
Solanes, 2008: 217-251).

Sobre la inclusién de la persona
que mantenga con el extranjero
residente una relacion de afecti-
vidad andloga a la conyugal, hay
una equiparacién en relacién con
cényuge a todos los efectos en el
articulo 17.4 de la Ley Organica
(Solanes, 2010: 77-101) siempre
que se cumplan determinadas exi-
gencias legales. De esta forma, es
necesario que dicha relacién se
encuentre inscrita en un regis-
tro publico establecido a dichos
efectos y que no se haya cancela-
do dicha inscripcién. O bien, la
acreditacién de una relacion no
registrada, constituida con cardc-
ter previo al inicio de la residen-
cia del reagrupante en Espafia.
Solo en este supuesto es posible
la utilizacién de cualquier medio
de prueba admitido en Derecho,
aunque son prevalentes los do-
cumentos puablicos. Aunque dos
decisiones jurisprudenciales, la
sentencia 00325/2008 del Juzgado
de lo Contencioso- Administrati-
vo N. ¢ 3 de Pontevedra y la sen-
tencia N. ¢ 476/2008 del Tribunal
Superior de Justicia, Sala de lo
Contencioso-Administrativo  de
Burgos, argumentan que “la falta
de conexién entre los registros
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publicos no es algo que pueda im-
putarse al ciudadano y que deba
redundar en su perjuicio”.

Un segundo aspecto de la con-
figuracién familiar nuclear es la
falsa amplitud de la categoria de
hijos, pese a la admisién como
familiar reagrupable de los hijos
no casados a cargo del reagrupan-
te o de su cényuge o situacién de
afectividad andloga, incluso na-
cidos fuera del matrimonio o de
una unién de hecho registrada o
no. La normativa solo se refiere a
los hijos menores de edad, exclu-
yendo a los mayores de edad, pese
a ser dependientes y no amplian-
do la franja de edad hasta los 21
afios, como si se admite con los
hijos de familiares comunitarios.
Aunque estos hijos pueden haber
nacido de la unién con el cényuge
con quien se pretende reagrupar,
asi como de sus anteriores o suce-
sivos matrimonios, siempre que
cumplan ciertos requisitos adicio-
nales. Es especialmente resefia-
ble el hecho de que se exige un
requisito de cardcter puramente
material, como es que tales hijos
estén efectivamente a cargo del
reagrupante (Alvarez Rodriguez,
2006: 1-122, esp. 28) y otro mis
controvertido como la prueba del
vinculo de parentesco y de edad,
implicitamente, incluso, por me-
dio de las pruebas de ADN (La
Spina, 2012: 39-74).

En todo caso, la fijacién de la edad
mdxima y la solteria no bastan
para determinar que el hijo pueda
ser beneficiario de la reagrupacién
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familiar, pues es preciso acreditar
el vinculo de parentesco. Ademis,
para la renovacién de la autoriza-
cién de residencia por reagrupa-
cién familiar, el articulo 61.3 del
mencionado RD 557/2011 de 20
de abril, exige acreditar la esco-
larizacién obligatoria durante su
permanencia en Espafia. Una vez
comprobada la relacién de depen-
dencia, el precepto distingue si
el ejercicio de la patria potestad
es en solitario o si es compartido
por los progenitores. La respuesta
dada es diferente, ya que en caso
de ejercicio de la patria potestad
en solitario o exclusiva, esta sera
causa suficiente para hacer posible
la reagrupacién, mientras que si la
patria potestad es compartida, en
este caso a quien pretenda reagru-
par el menor debe habérsele otor-
gado y obtenido legitimamente la
custodia del mismo. Otro supues-
to distinto es el de los hijos adop-
tivos para quienes en Espafia se
establece el requisito singular de
acreditar adicionalmente que la
resolucién por la que se acordé la
adopcién retne los elementos ne-
cesarios para producir sus efectos.
La normativa también contempla
la reagrupacién de los representa-
dos legalmente por el reagrupan-
te. Para ello, es imprescindible
que estos sean menores de 18 afios
en el momento de la solicitud de
la autorizacion de residencia a su
favor, o tengan una discapacidad
y no sean objetivamente capaces
de proveer a sus propias necesida-
des debido a su estado de salud.

Ademis de demostrar la represen-
tacidn, se exige que el acto juri-
dico del que surgen las facultades
representativas no sea contrario
a los principios del ordenamien-
to espafiol. Este supuesto, en pu-
ridad, responde a una légica m4s
bien asistencial, dada la especial
situacién de dependencia deriva-
da de las delicadas condiciones de
salud del hijo y menos por el vin-
culo de parentesco propiamente.

4. Por dltimo, cerrando el circulo
familiar, se menciona a los ascen-
dientes. Es decir, una vez superada
la frontera de la familia nuclear,
la articulacién legal se rige por
una cuestién de dependencia y de
parentesco que genera una autén-
tica situacién de naufragio de los
abuelas/os o suegras/os en la nor-
mativa de extranjerfa.

Sobre el alcance de la relacion de de-
pendencia, se dispone que se entenderd
que los familiares estan a cargo del re-
agrupante cuando acredite que durante
al menos un afio de residencia en Espa-
fia, ha transferido fondos o soportado
gastos de su familiar en una proporcién
que infiere una dependencia econémica
efectiva: al menos el 51% del producto
interior bruto per cdpita segin lo esta-
blecido en materia de indicadores sobre
renta y actividad econémica por pafs y
por el Instituto Nacional de Estadistica.

A efectos de cierre de la linea ascenden-
te, la Ley Organica 2/2009 en la letra
d) articulo 17, sf incluye la previsién de
una edad minima, que si bien no estaba
limitada expresamente en la practica si
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era considerada de tal forma que los me-
nores de sesenta y cinco afios (como li-
mite vinculado a la edad laboral activa)
dificilmente podian probar la dependen-
cia econémica o estar a cargo del reagru-
pante. Este requisito de edad supone una
edad méxima, se suma al de la existencia
de razones que justifiquen la entrada de
este familiar.

Solo excepcionalmente, cuando concu-
rran razones de cardcter humanitario,
podrd reagruparse al ascendiente menor
de sesenta y cinco afios si se cumplen las
demds condiciones previstas en la ley. La
introduccién de tal férmula, tal y como
indica el Dictamen del Consejo de Es-
tado 515/2011 del 7 de abril de 2011,
constituye una excepcién a un régimen
singularmente limitado que resulta poco
cuidadoso para articular los mecanis-
mos especificos de acreditacion de esas
posibles situaciones apoyadas en razo-
nes humanitarias. Sin embargo, pueden
producirse situaciones de minusvalia so-
brevenida en el padre o madre viudos,
menores de 65 afios y en situacién de
ausencia de asistencia, que la norma pa-
rece obviar.

La proteccién juridica de la familia en
relacién al supuesto de los ascendientes
que venimos analizando quiebra tam-
bién en el momento en que se ve de-
terminada por un periodo de residencia
superior a los 2 afios (Peers, 2006: 573-
613) antes de la solicitud de la reagru-
pacién, y la disposicién de una vivienda
adecuada, asf como recursos estables, su-
ficientes o un seguro de enfermedad. Es
decir, se exigen que acrediten preceder
a las necesidades de los miembros de la
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familia una vez reagrupada sin posible
financiacién puablica (Schaffrin, 2005:
90-143).

Este tipo de condiciones denominadas
adicionales —ver, por ejemplo, la STC
236/2007, de 7 de noviembre— exigen
una calidad habitacional y econémica
no generalizada a todas las familias en
la sociedad de acogida y no dependien-
te del welfare social. La nueva praxis
reglamentaria instaurada exige el man-
tenimiento de los medios econémi-
cos durante el afio posterior a la fecha
de presentacion de la solicitud. Dicho
mantenimiento se valorard teniendo en
cuenta en un afio la evolucién de los
medios del reagrupante en los seis meses
previos a la fecha de presentacién de la
solicitud. Asimismo, se detalla que, en
el computo, los ingresos provenientes
del sistema asistencial no pueden ser
aportados pero si pueden ser tenidos en
cuenta los ingresos de otros miembros
de la unidad familiar —ver, por ejemplo,
la STJUE de 4 de marzo de 2010 caso
Chakroun causa C-578/08 sobre la asis-

tencia social—.

En un pretendido afin clarificador
y competencial del articulo 55 del
Real Decreto 557/2011 afiade, a los
requisitos ya analizados, que en el
momento de presentar la solicitud se
debe aportar el informe de idoneidad
de vivienda expedido por los 6rganos
competentes de la Comunidad Auté-
noma en el plazo de 30 dias mdximos,
en su defecto de la corporacién local
en el mismo plazo. En caso de que el
informe no haya sido emitido en dicho
plazo, podra justificarse este requisito
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por cualquier medio de prueba admiti-
do en Derecho. En cualquier caso, si-
gue siendo abiertamente cuestionable,
incluso con la apertura autonémica de
la reforma, si la emisién preferente de
informes garantiza en base al articulo
14 y 9.3 de la Constitucién el princi-
pio de igualdad en todo el territorio
nacional y la seguridad juridica de los
solicitantes de la reagrupacién familiar
y coloca también a las corporaciones
locales en diferentes niveles (Solanes

Corella, 2010: 191-210).

Por dltimo, constituyen pardmetros
restrictivos los efectos de la reagrupa-
cién familiar y la posibilidad prevista
en el articulo 17. 2 LODYLE para que
los familiares reagrupados sean posibles
futuros reagrupantes. Esta autorizaciéon
de residencia y trabajo independiente
segin el articulo 59 del Real Decre-
to 557/2011 de 20 de abril habilita al
cényuge, pareja de hecho o hijo rea-
grupado si este tltimo tiene 16 afios de
trabajar por cuenta ajena o propia en
cualquier parte del territorio espafiol,
ocupacién o sector de actividad. Asi,
en el caso del céonyuge reagrupado se
prevén mayor nimero de circunstan-
cias posibles, entre la més significativa
cuando se obtenga la autorizacién de
residencia y trabajo por cuenta propia,
algo que se materializa reglamentaria-
mente en que dispone de uno o varios
contratos de trabajo de duracién mini-
ma, desde el momento de la solicitud
de un afio y de los que se derive una
retribucién no inferior al salario mini-
mo interprofesional mensual, a tiempo
completo por catorce pagas.

La circunstancia mds interesante se
refiere al cényuge o pareja de hecho
reagrupado victima de violencia de gé-
nero o la constancia de indicios en el
informe del Ministerio Fiscal ampliado
por el RD 557/2011 a los supuestos de
victimas de un delito por conductas
violentas ejercidas en el entorno fami-
liar. Menos margen de maniobra existe,
tras la reforma en relacion con los hi-
jos y menores bajo representacién legal
del reagrupante, por la que solo caben
dos circunstancias: tener la mayorfa de
edad y que acrediten encontrarse en al-
guna de las situaciones descritas en el
articulo 59; o bien, cuando hayan al-
canzado la mayoria de edad y residido
en Espafia durante cinco afios.

El caso de los ascendientes supone una
excepcion. Estos podran obtener una
autorizaciéon de residencia indepen-
diente del reagrupante cuando hayan
obtenido una autorizacién para traba-
jar. Ahora bien, los ascendientes solo
podrén ejercer, a su vez, el derecho de
reagrupaciéon familiar tras haber ob-
tenido la condicién de residentes de
larga duracion y acreditado solvencia
econdémica. De forma excepcional, el
ascendiente reagrupado que tenga a
su cargo uno o mds hijos menores de
edad, o hijos con discapacidad que no
sean objetivamente capaces de pro-
veer a sus propias necesidades debido
a su estado de salud, podra ejercer el
derecho de reagrupacién cumpliendo
las exigencias legales generales, sin
necesidad de haber adquirido la resi-
dencia de larga duracion.
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II1. La mujer y los nifios como
miembros de una familia

La proteccion de la mujer en el
contexto familiar *

La configuracién tradicional del contex-
to familiar se ha mostrado histéricamen-
te como uno de los factores principales
de la discriminacién de la mujer y de su
subordinacién al varén (Sanchez, 2010:
22). Las responsabilidades de las muje-
res en el espacio privado-doméstico, su
invisibilidad y su situacién de vulnera-
bilidad en este contexto generan graves
obstaculos, quiza los principales, para el
ejercicio de su autonomia (Afién, 2010:

133; Sotelo, 1981: 91).

El sistema patriarcal ha justificado en
la “natural” diferencia entre los sexos
la asignacién de roles de género, la es-
cisién tajante entre los espacios publico
y privado y su jerarquizacién. En efecto,
el patriarcado —en tanto sistema de do-
minacién— se define como un sistema
de adscripciones de espacios a sujetos se-
xuados (Petit, 1994: 37). De este modo,
el espacio publico, el Gnico socialmente
reconocido y valorado donde se ejerce el
poder y se tienen derechos y en el que
se desarrolla una funcién “productiva”,
“corresponde” a los hombres; mientras
que el espacio privado-doméstico re-
servado a la familia, carente de valora-
cién social, “corresponde” a las muje-
res (Cuenca Gémez, 2008: 75 y 76). El
horizonte moral de las mujeres consiste
entonces en ser buenas hijas, madres y
esposas, lo que se traduce en el deber de
4 Por Patricia Cuenca Gémez, Instituto de Derechos

Humanos “Bartolomé de las Casas” de la Universi-
dad Carlos I1I de Madrid (Espafia).
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cuidado de los demds miembros de la
unidad familiar.

La familia ha funcionado sobre la base
de esta complementariedad asimétrica
entre los sexos en la que el hombre pro-
vee recursos y la mujer dispensa cuida-
dos. La exclusién de la mujer del 4mbito
publico y su consecuente dependencia
econémica del varén convierte la cons-
titucién de una familia, cimentada en la
institucién del matrimonio, en una obli-
gacion y en una necesidad de la mujer

(Sanchez Martinez, 2010: 44 y ss.).

A pesar del papel central que la mujer
desempefia en el contexto familiar, tam-
poco en esa esfera que presuntamente
les es “propia” la mujer ha detentado el
poder y ha quedado social y legalmente
subordinada a la autoridad del varén. Y
los abusos en el ejercicio de esa autoridad,
plasmados en muchas ocasiones en el
ejercicio de la violencia contra las muje-
res, no se han controlado, al considerarse
el espacio familiar como un dmbito pri-
vado inmune a la intervencién publica.

Frente a esta visién, los estudios femi-
nistas han demostrado que los roles de
género no son naturales, sino que se re-
velan como construcciones ideolégicas
asentadas en pautas sociales y culturales
que constituyen una manifestacién del
poder —masculino— dominante, orienta-
das a la opresién y discriminacién de la

mujer (Moller Okin, 1998).

La superacién de esta situacién requiere
la incorporacién de la mujer al espacio
ptblico, objetivo en el que se han logra-
do avances considerables, aunque sigue
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pendiente la tarea de lograr que esa in-
corporacién se realice en condiciones de
igualdad, pero también (y en conexién
con lo anterior) la profundizacién en la
proteccién de su autonomia en el con-
texto familiar. Dicha proteccién ha de
consistir en la equiparacién real entre
los sexos en el reparto de responsabili-
dades y de poder en el 4mbito doméstico
en el tratamiento de algunos de los pro-
blemas y conflictos que se suscitan en su
seno como cuestiones sociales y ptiblicas
relevantes que requieren como respuesta
el disefio de politicas adecuadas.

La proteccion de la mujer frente a la
légica opresiva del cuidado

Con la expresiéon légica opresiva del
cuidado (empleada por Pérez Orozco,
2006) se pretende poner de relieve los
condicionamientos que la asuncién de
la funcién de cuidado impone sobre la
proyeccién moral de las mujeres.

El acceso de la mujer al espacio ptblico
no ha ido acompafiada de una paralela
democratizaciéon del espacio privado,
esto es, de una distribucién equitativa
de las tareas y las responsabilidades fa-
miliares y, especialmente, de la funcién
de cuidado. Esta situacién genera con-
secuencias especialmente graves para las
mujeres en los modelos denominados
“familiaristas” del sur de Europa (Afién,
2005: 101-121; Garrido Gémez, 2000),
como el imperante en Espafia, en el que
la familia se presenta como una instan-
cia basica de provisién del bienestar en
el marco del Estado social y donde las
responsabilidades de cuidado, especial-
mente de menores y de personas mayores

y dependientes, se desplazan al d4mbito
doméstico. Responsabilidades que, toda-
via hoy, recaen desproporcionadamente
en las mujeres.

Las mujeres terminan, por tanto, reali-
zando funciones familiares que no eje-
cuta el hombre y funciones asistenciales
que no asume el Estado social (Ruiz de la
Cuesta Ferndandez y Bajo Garcfa, 2006:
133). Esta circunstancia dificulta o di-
rectamente impide su acceso al trabajo
extra doméstico y/o les obliga a desem-
pefiar una “doble jornada” infravalorada
e invisible, a pesar de su enorme trascen-
dencia para el buen funcionamiento de
la familia y, en definitiva, de la sociedad.

En el caso de Espafia, segin sefiala el
Informe elaborado por el Instituto de la
Mujer “Mujeres y hombres 2011” del to-
tal de personas inactivas en el afio 2009
por cuidar a personas dependientes (ni-
fios, adultos), el 97,7% eran mujeres; la
tasa de desempleo de las mujeres se in-
crementa significativamente en funcién
de que tengan, o no, hijos menores de 12
afios, lo que no sucede en el caso de los
hombres, las mujeres que trabajan fuera
del hogar dedican mucho mds tiempo
de media diaria que sus compafieros a la
realizacién de tareas domésticas y de cui-
dado de miembros de la unidad familiar
y los varones, sin embargo, disponen de
més horas para dedicarlas al ocio y a la
diversién. En concreto, el informe sefia-
la que el 92,2% de las mujeres (de 10y
més afios) realizan tareas domésticas y se
ocupan del cuidado de nifios, ancianos y
personas dependientes durante 4 horas
y 25 minutos diarios, frente al 74,4% de
los varones que dedican un promedio de
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2 horas y 28 minutos. Estos datos reve-
lan que la divisién sexual del trabajo y
la doble jornada femenina siguen siendo
“estrategias generalizadas” de compati-
bilizar el &mbito laboral con el familiar y
que la funcién de cuidado continua de-
jandose en manos de las mujeres.

La significacién femenina del cuidado
se presenta como factor condicionante
de la realizacién profesional y perso-
nal de las mujeres (Instituto de la Mu-
jer, 2008). Ciertamente, en el dmbito
publico las desigualdades que todavia
padecen las mujeres —su menor tasa de
empleo, su mayor contratacion en traba-
jos a tiempo parcial, su discriminacién
en los procesos de seleccion, la brecha
salarial, sus dificultades en la promocion
profesional, esto es, la existencia del
llamado techo de cristal- se explican,
en gran medida, por la pervivencia de
estereotipos que consideran que para la
mujer el trabajo es “menos central” en
el desarrollo de su plan de vida debido
al papel prioritario que atribuye a su rol
de cuidadoras, por lo que su dedicacion,
compromiso y ambicién profesionales
son menores.

Sin embargo, los estudios empiricos po-
nen de manifiesto que no existen grandes
diferencias entre mujeres y hombres en el
valor que atribuyen al trabajo y al poder y
que cuando se producen tales diferencias
generalmente tienen que ver con facto-
res contextuales estrechamente relacio-
nados con los roles de género (Barbera
Heredia, Ramos, Sarrié y Candela, 2002:
55-68 y 58-59). De esta forma, el papel
de la mujer como dispensadora de cuida-
dos en el espacio familiar es una fuente

Olga Sénchex Martinez y Angeles Solanes Corella

de discriminacién también en el terreno
laboral. Y, a la vez, esa desigualdad en el
ambito laboral debilita el poder de nego-
ciacién de las mujeres en la distribucién
de tareas domésticas y de asistencia. La
mujer queda atrapada en un circulo que
perpetiia tanto su situacién de vulnerabi-
lidad laboral como su orientacién tradi-
cional al &mbito doméstico.

La incorporacion de las mujeres al espa-
cio publico, sin ir acompafiada de una
equitativa entrada del varén en el espa-
cio privado y/o de una intervencién es-
tatal adecuada, supone una carga fisica
y psiquica para las mujeres. La sociedad
responsabiliza a las mujeres de la menor
atencion a los miembros de la familia
y estas experimentan un sentimiento
de culpa que expresa la coercién social
con la que asumen su rol de cuidadoras
(Instituto de la Mujer, 2008) y que con-
diciona sus elecciones restringiendo su
autonomia (Afién, 2010).

Las llamadas politicas de conciliacién de
la vida laboral y familiar tratan de dar
una respuesta a esta situacién. Pero, sin-
tomdticamente, estas politicas se conci-
ben y se disefian, al menos en un primer
momento, como sucede en el caso espa-
fiol con la Ley 39/1999, para promover
la conciliacién de la vida familiar y la-
boral de las personas trabajadoras vy, so-
bre todo, siguen siendo consideradas por
los ciudadanos y por los agentes sociales
como politicas dirigidas a las mujeres
(Ruiz de la Cuesta y Bajo, 2006:140).
En este sentido, es sintomatico que al-
gunas reglamentaciones, principalmen-
te las cldusulas de los convenios colec-
tivos que se refieren a la conciliacién,
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o directamente limitan el “derecho” a
disfrutar de estas medidas a las mujeres
o emplean un lenguaje “feminizado”. La
conciliacién es, por tanto, contemplada
como problema de las mujeres. Esta vi-
sién es el producto de la concurrencia de
diversos tipos de barreras.

Las barreras derivadas de la estructura
social, que se relacionan con el arraigo
y la persistencia de la divisiéon sexual
del trabajo, determinan que las medidas
de conciliacién sean usadas mayorita-
riamente por las mujeres, perpetuando
los roles de género y afectando negati-
vamente a sus condiciones de empleo.
Este efecto perverso estd relacionado
con la existencia de barreras relativas
a la estructura econdémica, conectadas
con las relaciones de produccién y el
mercado de trabajo, que se manifiestan
en la percepcién negativa que tienen
las empresas de la conciliacién como
una amenaza potencial para el rendi-
miento laboral, como una fuente de
conflictos entre los propios trabajado-
res y como un coste injustificado que
afecta a su competitividad.

Finalmente, cabe mencionar también la
presencia de barreras politicas derivadas
del insuficiente compromiso del Estado
con la conciliacién y que se traducen
en el déficit y la rigidez de las infraes-
tructuras ptblicas de apoyo y en la falta
de voluntad politica de proteger, en la
practica, los derechos de conciliacién
(Instituto de la Mujer, 2008). La erradi-
cacion de estas barreras exige poner en
valor la funcién de cuidado resaltando
su contribucién al sostenimiento de la
sociedad, hacerla visible y considerar la

conciliacién como una cuestién que no
solo atafie a las mujeres, sino también a
los hombres y al conjunto de la sociedad.

Esta idea se expresa en el paso desde las
politicas de “simple” conciliacién a las
politicas de corresponsabilidad social que
inciden en las responsabilidades compar-
tidas de hombres y mujeres en todos los
dmbitos y que exigen no solo la implica-
cién de los varones en las funciones de
cuidado sino también del Estado, de otros
individuos y agentes y de la sociedad en
general. En Espafia, la Ley Organica
3/2007 para la Igualdad Efectiva de Hom-
bres y Mujeres asume en algunos aspectos
esta visién al reconocer los derechos de
conciliacién a ambos sexos y vincularlos
con el fomento de la asuncién equilibra-
da de las responsabilidades familiares y al
regular un permiso de paternidad auténo-
mo e intransferible. Por su parte, el Plan
Estratégico de Igualdad de Oportunida-
des 2008-2011 otorga un papel central al
concepto de corresponsabilidad.

En este terreno cobra también relevan-
cialaLey 39/2006, de 14 de diciembre de
Promocién de la Autonomia Personal y
Atencién a las Personas en situacién de
Dependencia que supone un gran avan-
ce para las personas en situacién de de-
pendencia y también para aquellas que
asumen su cuidado, fundamentalmente,
las mujeres (Barranco Avilés, 2010: 221-
244,y 240y ss.). En todo caso, y a pesar
de estos avances, resulta esencial una
apuesta mas decidida y una profundiza-
cién en la corresponsabilidad (Casado
Aparicio y Gémez Esteban, 2006). Po-
dria decirse que de lo que se trata es de
incidir en las lineas marcadas en el Plan
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Estratégico para la Igualdad de Oportu-
nidades 2008-2011 y de hacerlas efec-
tivas, lo que en la actualidad no parece
estar sucediendo.

En primer lugar, insistir en la correspon-
sabilidad entre diferentes agentes socia-
les, esto es, Estado, empresas, sindicatos,
instituciones, entre otros. El Estado debe
establecer infraestructuras de cuidado
suficientes y flexibles adaptadas a las ne-
cesidades reales de las familias y a su di-
versidad. En este sentido, resulta impres-
cindible reactivar la aplicacion de la Ley
de Dependencia, pero también revisar
algunas de sus previsiones (Martin Cano
y Ruiz Seisdedos, 2010: 84-97) que pue-
den contribuir a perpetuar estereotipos
de género y a la minusvaloracion de la
funcién de cuidado (como sucede la mi-
nima remuneracién del trabajo informal
de cuidado llevado a cabo por los familia-
res, basicamente mujeres). Los poderes
publicos deben, ademads, vigilar atenta-
mente el cumplimiento de los derechos
de conciliacién por parte de las empresas
y castigar las posibles vulneraciones. Por
su parte, las empresas deben respetar es-
tos derechos y no esgrimir la complicada
situacién econdmica como excusa para
transgredirlos. En este dmbito podria re-
sultar de interés potenciar la Responsa-
bilidad Social Corporativa. También los
sindicatos han de considerar el tema de
la conciliacién como una cuestién prio-
ritaria en la negociacién colectiva (y no
como una cuestion secundaria que afecta
s6lo a las trabajadoras).

En segundo lugar, corresponsabilidad
entre varones y mujeres rompiendo de-
finitivamente con la divisién sexual del
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trabajo. Las medidas de conciliacién de-
ben ser usadas de forma corresponsable
por hombres y mujeres. En este punto es
esencial el empoderamiento de las muje-
res y la erradicacién de la discriminacién,
todavia existente, en el 4mbito laboral
con el objetivo de que puedan negociar
en condiciones m4s equitativas el reparto
de las tareas en la esfera privada. Igual-
mente, resulta imprescindible la concien-
ciacién de los varones acerca de que la
conciliacién es un “derecho” y un “de-
ber” fomentando su implicacién en las
funciones de cuidado y el uso de las medi-
das de conciliacién (que en algunos casos
podrian articularse como obligatorias).

Y, en tercer lugar, corresponsabilidad
entre los diferentes miembros de la fa-
milia fomentado la solidaridad interge-
neracional, la responsailidad colectiva
en el desarrollo de las tareas domésticas
y de cuidado.

La proteccion de la mujer frente a
la violencia ejercida en el contexto
familiar

La violencia es la forma mds brutal de
discriminacién de la mujer, la forma mas
extrema de vulneracién de sus derechos
y el mayor drama generado por la per-
vivencia de relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres. La violencia
de género, esto es, los actos violentos
que se infringen a las mujeres como pro-
ducto del rol que para ellas ha construi-
do la sociedad, o sea, la violencia con-
tra la mujer por el hecho de serlo, con
el fin de subordinacién (Aranda, 2005:
23) tiene como expresién especialmente
odiosa la violencia que se ejerce en el
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espacio doméstico. En efecto, el contex-
to familiar es un “espacio privilegiado”
para generar situaciones de riesgo por
el tipo de relaciones de afectividad y
sexuales que se dan en él y la violencia
contra las mujeres en este dmbito tiene
como finalidad garantizar la continuidad
de un orden tradicional de valores y do-
minacién, el mantenimiento del poder

de control (Afién, 2010:140).

Como antes se sefialé, histéricamen-
te los poderes publicos no han actuado
contra esta violencia. El sistema patriar-
cal considera la violencia gestada y ejer-
cida dentro del hogar como algo natural
y el legislador acepta “el uso normalizado
de la violencia dentro de la convivencia
familiar por parte del varén” legitiman-
do el uso de la fuerza fisica y psiquica por
el pater familias para marcar la linea a
seguir en la unidad familiar (Gil, 2010:
48). Posteriormente, este problema ha
sido considerado como algo que “desgra-
ciadamente sucede en algunos hogares”
pero que forma parte de la vida privada
de las parejas.

Pues bien, solo en las dltimas décadas
del siglo XX el Derecho comenzé a no
mostrarse impasible frente a esta vio-
lencia adoptdndose diversas medidas,
declaraciones y resoluciones en el 4m-
bito internacional. En Espafia, la apro-
bacién de la Ley Organica 1/2004 de
Medidas de Proteccién Integral contra
la Violencia de Género (Afién y Mestre
i Mestre, 2005: 31-64) supuso un paso
trascendental. Su exposicién de motivos
comienza sefialando que “la violencia
de género no es un problema que afec-
te al ambito privado. Al contrario, se

manifiesta como el simbolo mds brutal
de la desigualdad existente en nuestra
sociedad. Se trata de una violencia que
se dirige sobre las mujeres por el hecho
mismo de serlo, por ser consideradas por
sus agresores carentes de derechos mini-
mos de libertad, respeto y capacidad de
decisién”. Y su objeto, tal y como reza el
art. 1, consiste en “actuar contra la vio-
lencia que como manifestacién de la dis-
criminacién, la situacién de desigualdad
y las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres, se ejerce sobre estas
por parte de quienes sean o hayan sido
sus cényuges o de quienes estén ligados
a ellas por relaciones similares de afecti-
vidad, aun sin convivencia”.

La violencia de género se ha visto fo-
mentada por la discriminacién estructu-
ral que sufre la mujer en todas las esferas
de la vida social, por su exclusion del
ambito pablico que promueve su depen-
dencia econdémica y por su papel subor-
dinado en el seno de la familia. Por ello,
se ha sefialado que cualquier iniciativa
legislativa en este dmbito ha de venir
acompafiada de un “esfuerzo titdnico”
por eliminar la desigualdad y la discri-
minacién general contra las mujeres v,
en este sentido, la Ley de igualdad efec-
tiva entre hombres y mujeres se presenta
como un complemento necesario de la
Ley integral (Rodriguez , 2011).

La Ley contra la violencia de género tra-
ta de articular una respuesta global y es-
pecializada para acabar con este fenéme-
no. Dentro de las medidas establecidas
por la Ley integral han sido las de cardc-
ter penal las que han generado un mayor
debate al entenderse que la agravacién
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de las penas en los casos de violencia de
género supone un retorno al Derecho
penal de autor y una discriminacién por
razén de sexo que perjudica a los varo-
nes. Pues bien, el Tribunal Constitu-
cional en la STC12/2008 ha avalado
la constitucionalidad de estas medidas
afirmando, de nuevo, que esta diferen-
ciacién responde a un fin legitimo, el de
erradicar un tipo de agresién, como es la
del hombre hacia la mujer que es o fue
su pareja, mds grave y reprochable, por
ser “el trasunto de una desigualdad en
el ambito de las relaciones de pareja de
gravisimas consecuencias para quien de
un modo constitucionalmente intolera-
ble ostenta una posicién subordinada”
que cumple las exigencias de razonabili-
dad, al tratarse de agresiones son espe-
cialmente lesivas para la dignidad de las
victimas, y de proporcionalidad.

En todo caso, esta ley no ha consegui-
do erradicar la violencia de género y
los datos de los que se disponen, insufi-
cientes y contradictorios, siguen siendo
alarmantes. Segiin el informe “Mujeres y
hombres 2011” en el afio 2010 murieron
a manos de sus parejas o exparejas 73
mujeres. Esta cifra, tras el esperanzador
descenso experimentado en el afio 2009
(55 mujeres muertas) alcanza el nivel de
afios anteriores, 76 mujeres en 2008 y 71
mujeres en 2007. En el afio 2011 murie-
ron 67 mujeres. El 75% de las victimas
de 2011 no habfan denunciado. En el
afio 2012 se llegé a 46 victimas morta-
les, la inmensa mayorfa de ellas no habia
denunciado previamente.

Estos datos muestran que la violencia
contra las mujeres en el contexto familiar

Olga Sénchex Martinez y Angeles Solanes Corella

no se ha erradicado, que sigue siendo, en
gran medida, un problema oculto, cuyos
datos reales son casi imposibles de co-
nocer a no ser que desemboquen en la
peor de las tragedias y que las mujeres
no terminan de confiar su proteccién a
la justicia que, en ocasiones, genera una
doble victimizacion. Por esta razon re-
sulta imprescindible introducir algunas
mejoras en la normativa vigente y en su
aplicacién. Con este objetivo, el 15 de di-
ciembre de 2006 el Consejo de Ministros
del Estado espafiol aprobé un catdlogo de
medidas urgentes para mejorar la efec-
tividad de la ley que no se han termina-
do de articular ni cumplir en la practica.
Por su parte, Amnistia Internacional ha
elaborado un informe acerca de las insufi-
ciencias de la ley espafiola.

Pues bien, entre las mejoras que es pre-
ciso introducir pueden mencionarse las
siguientes: 1) Fomentar la consideracién
de la violencia contra las mujeres como
una vulneracién de derechos humanos y
romper algunos mitos difundiendo da-
tos reales (por ejemplo sobre denuncias
falsas); 2) Profundizar en la prevencién
y en las medidas de sensibilizacién y
deteccién; 3) Mejorar la coordinacién
entre las diferentes Administraciones y
servicios implicados en la lucha contra
la violencia y atencién a sus victimas; 4)
Profundizar en la formacion especializa-
da de todos los profesionales implicados
en el tratamiento de la violencia desde
los profesionales de la salud, a los agen-
tes policiales, operadores juridicos, entre
otros; 5) Perfeccionar el sistema de va-
loracion del riesgo de las victimas de tal
forma que permita adoptar las medidas
de proteccién mas adecuadas en cada
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caso, y aumentar los recursos ~humanos
y técnicos—en este terreno; 6) Detectar
y erradicar las barreras que dificultan
el acceso de las victimas a la justicia y
garantizar la asistencia letrada especiali-
zada desde el primer momento; 7) Brin-
dar atencién y proteccién especializada
a los menores que sufren un entorno de
violencia; 8) Prestar atencién especia-
lizada a la situacién de las mujeres con
discapacidad, a las mujeres inmigrantes,
en especial a las mujeres que no tienen
papeles, y a las mujeres que viven en el
entorno rural; 9) Mejorar la asistencia
integral a las victimas e implementar los
derechos regulados en el Titulo II de la
ley, promoviendo un compromiso inte-
rinstitucional de minimos y asegurando
una financiacién suficiente; 10) Reco-
nocer y garantizar el derecho de repara-
cién; 11) Acabar con los desequilibrios
territoriales existentes; y 12) Implemen-
tar sistemas para obtener datos reales so-
bre los casos de violencia.

La proteccion de la mujer en
el contexto familiar y la crisis
econdmica

Las situaciones de crisis, y también las
situaciones de crisis econémica, golpean
especialmente a los individuos y grupos
que se encuentran en una posicién de
subordinacién, como es el caso de las
mujeres. Diversas voces se han levanta-
do para denunciar el riesgo que compor-
tan los efectos de la crisis econémica en
relacién con las politicas de proteccién
de la mujer anteriormente analizadas.

En primer lugar, el recorte de los servi-
cios sociales perjudica doblemente a las

mujeres. De un lado, porque emplean
mayoritariamente mano de obra feme-
nina, y, de otro, porque esos servicios fa-
vorecen sobre todo a las mujeres que son
quienes normalmente asumen las fun-
ciones de cuidado. El frenazo en la apli-
cacién de la Ley de dependencia resulta
especialmente negativo en este sentido.
Ademds, son las mujeres quienes mantie-
nen las redes familiares y, de algiin modo,
se convierten en el soporte de la crisis. Se
ha advertido también del riesgo de que
las empresas amparadas en los nuevos
poderes que les otorga la reforma laboral
—que abre, por ejemplo, la posibilidad de
descolgarse de los convenios, aumenta
las posibilidades del empresario de modi-
ficar unilateralmente las condiciones de
trabajo y reduce el poder de negociacién
de los trabajadores— se desvinculen de los
planes y cldusulas de igualdad y dificul-
ten, todavia mds, el ejercicio de los dere-
chos de conciliacién y de que el Estado
no controle su actuacién en este dmbito.
Como medida mds concreta cabe men-
cionar la paralizacién de la ampliacién
del plazo del permiso de paternidad, ale-
gando el ahorro para el Estado.

La politica de austeridad afecta también
a la lucha contra la violencia de géne-
ro. El Observatorio contra la Violencia
Doméstica y de Género, dependiente
del Consejo General del Poder Judicial
de Espafia, ha expresado su “preocupa-
cién” por la reduccién del presupuesto
para combatir esta lacra (en torno a un
20%) que puede a afectar a partidas sen-
sibles como las destinadas a prevencién
y sensibilizacién y por el cierre de algu-
nos centros de asistencia. Asimismo, se
ha resaltado —por ejemplo lo ha hecho
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el presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria— que las dificul-
tades econémicas elevan la dependencia
de las mujeres y les fuerza, en ocasiones,
a volver con su agresor y la “posible re-
lacién directa” entre los problemas eco-
némicos y el incremento de la violencia
de género. La contencién del gasto pi-
blico puede provocar la ralentizacién de
la Administracién de justicia y afectar a
las medidas de proteccién y asistencia.

Igualdad sexual y educacion

En todo caso, cuando luchamos contra
una discriminacién estructural funda-
mentada en patrones culturales y socia-
les extendidos la respuesta juridica re-
sulta insuficiente y debe combinarse con
otras herramientas. La efectiva protec-
cién de la mujer en el contexto familiar
(y extrafamiliar) requiere erradicar acti-
tudes y conductas que quedan fuera de
la regulacién legal. Y para ello la educa-
cién y formacién en derechos humanos
y en la igualdad sexual es el camino mds
seguro, a pesar de ser el mas largo (Asis
Roig, 2008: 41-58). La legislacién espa-
fiola apunta la relevancia de esta senda.
Sin embargo, la formacién especifica en
estas materias de diferentes profesiona-
les 0 no se ha implementado o no se ha
articulado de una manera adecuada y su
presencia, obligada, en los planes de es-
tudio de la Universidad espafiola es mas
bien nula. La propuesta, que parece estar
barajandose, de eliminar del temario de
la nueva asignatura “Educacién Civica
y Constitucional” contenidos relacio-
nados con la valoracién critica de la
divisién social y sexual del trabajo y de
los prejuicios sociales sexistas se desvia
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claramente de este camino que es nece-
sario retomar.

La proteccién de la infancia en las
familias®

Este apartado se ocupard centralmente
del fenémeno estructural condicionado
por las transformaciones de la familia, un
proceso que actualmente estd en pleno
auge y estd necesitado de ajustes sociales
y legales que van avanzando muy lenta-
mente, para concluir con una referencia
a las consecuencias derivadas de los pro-
cesos migratorios y la crisis econémica.
Mas concretamente, atenderemos al he-
cho de que incluso en los paises mas de-
sarrollados y, concretamente en Europa,
se estd produciendo un rebrote de la po-
breza infantil (UNICEEF, 2005; UNICEEF,
2007; UNICEEF, 2010; UNICEF -Espa-
fia, 2012) como consecuencia, en parte,
de los procesos de transformacién de los
modelos y de las realidades familiares vy,
en la coyuntura actual, por los efectos de
la crisis financiera y econémica que atra-
vesamos (Piconté, 2012).

Los derechos de la infancia y las
politicas familiares en Espafa

Algunas de las causas estructurales del
surgimiento de la pobreza infantil en las
sociedades posindustriales estdn direc-
tamente relacionadas con los cambios
y transformaciones en la familia y con
la escasez de reformas de las estructuras
del bienestar que se observa en muchos
paises. Las situaciones de ruptura, re-
composicién familiar, o en las cada vez

5  Por Teresa Piconté Novales, Universidad de
Zaragoza (Espafia).
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mds mayoritarias familias monoparenta-
les, el ejercicio de la responsabilidad pa-
rental compartida de los hijos comunes
por los padres tras la ruptura cuando las
situaciones de conflicto elevado no son
superadas o dejadas de lado por los pa-
dres y proteger asi el superior interés de
sus hijos. En medio de todas estas trans-
formaciones de la familia se encuentra
la infancia, muchas veces desprotegida
frente a los intereses de los adultos.

a) Crisis familiares y derechos de la
infancia

Antes de enfocar las transformaciones
y direccién de las politicas familiares
ante los contextos de ruptura en Espafia,
hay que destacar cudles son las tenden-
cias mds comunes en la Unién Europea.
Asi, por un lado, la liberalizacién de las
condiciones del divorcio y, por otro, la
imposicién de mayores controles en las
relaciones entre padres e hijos en las
familias posdivorcio, especialmente en
lo que respecta a la regulacién del sus-
tento de los hijos (Flaquer, 2012). Estas
tendencias pueden tener consecuencias
negativas para los hijos, dado que con
frecuencia las soluciones legales se en-
focan desde los intereses y derechos de
los adultos. En cualquier caso, las situa-
ciones de ruptura pueden dejar muy des-
protegidos a los hijos y abocar a muchas
familias monoparentales a la pobreza.

Las politicas familiares y el derecho de
familia se ocupan de las pensiones de ali-
mentos y de la pobreza infantil, pero lo
cierto es que su coordinacién deja mu-
cho que desear en el caso espafiol. Tal y
como ha sefialado Flaquer, sigue siendo

un tema de discusién abierto la medida
en que la manutencién de los hijos debe
estar exclusivamente a cargo de los pro-
pios padres o debe ser también financia-
da colectivamente gracias a la provisién
de prestaciones y servicios sociales.

Si bien es cierto que Espafia va incor-
pordndose lentamente a esas corrientes,
los avances en lo que respecta al cum-
plimiento de los acuerdos sobre la ma-
nutencién de los hijos han sido muy
limitados. Segin los resultados de una
encuesta hecha en Catalufia, cuatro de
cada diez madres divorciadas entrevista-
das manifiestan que no reciben ninguna
pension de alimentos. Ademds, los da-
tos de esta encuesta corresponden a una
época de pleno empleo, antes del inicio
de la recesién econdmica, por lo que la
elevada tasa de incumplimiento no se
puede explicar por razones de precarie-
dad. Otras encuestas arrojan resultados
parecidos, o incluso, mas drasticos (Fla-
quer, 2012). Estos datos nos indican que
se trata de una problematica de vasto
alcance con resultados posiblemente de-
vastadores para los menores implicados,
que hasta el presente ha recibido una
atencién muy escasa, tanto por parte de
organismos publicos como de la investi-
gacion social. Aunque no existen datos
oficiales sobre el impago de las pensio-
nes acordadas en procesos de separacién
o divorcio, disponemos de informacio-
nes indirectas que nos permiten detec-
tar su incidencia creciente. Asumiendo
que el impago de pensiones durante dos
meses consecutivos 0 cuatro meses no
consecutivos es un delito tipificado en el
articulo 227 del Cédigo Penal, que pue-
de comportar una pena de prisién de tres
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meses a un afio o multa de 6 a 24 meses,
seria interesante recabar datos sobre de-
nuncias relacionadas con este aspecto.

(Flaquer, 2012).

En los udltimos quince afios se ha pro-
ducido un fuerte incremento de las dili-
gencias previas por denuncias de impago
de pensiones de alimentos. Si tomamos
como punto de partida el afio 1994, en
que se presentaron tan solo 4336 denun-
cias, hasta alcanzar las 19 219 de 2009,
su crecimiento ha sido de un 343%. En el
altimo afio, los comportamientos delic-
tivos de abandono de familia mantienen
una tendencia alcista con una tasa de
aumento de un 26% mds que en el afio
2008. Sin lugar a dudas, estos resultados
ponen de manifiesto la persistencia en
situaciones graves de incumplimiento
de obligaciones de proteccion y cuidado
de los miembros mas débiles del grupo
familiar (Memoria de la Fiscalfa General
del Estado 2010). No parece, pues, que
el endurecimiento de las penas haya ser-
vido de mucho para disuadir a los padres
morosos, sino todo lo contrario.

La explicacién de este fendmeno podria
ir de la mano del crecimiento de lo que
se ha dado en llamar divorcio interclasis-
ta, posindustrial o democratico. A medi-
da que aumentan las tasas de divorcio en
un pafs, también lo hace la propensién
al divorcio de las clases populares, con lo
cual también tienden a crecer los riesgos
sociales que entrafia, la ruptura (Flaquer,
2012). En un pais como Espafia, con
elevadas cotas de precariedad laboral vy,
sobre todo, en un periodo de profunda
crisis econémica, es explicable que au-
menten los impagados.

Olga Sénchex Martinez y Angeles Solanes Corella

En el marco del principio constitucional
de proteccién integral de la infancia y
de la familia (arts. 9.2 y 39 CE. 1978),
se cred el Fondo de Garantia del Pago de
Alimentos con la finalidad de garantizar,
mediante un sistema de anticipos, el
pago de alimentos reconocidos a favor de
los hijos menores de edad en convenios
judicialmente aprobados o resolucién
judicial, en los supuestos de separacién
legal, divorcio, declaracién de nulidad
del matrimonio, procesos de filiacién o
de alimentos (Madruga, 2010). Asf, la
Disposicién Transitoria Undécima de
la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de mar-
20, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, reiterd la exigencia legal de
crear el Fondo de Garantia, ya prevista
enlaD. A. Unica de la Ley 8/2005, para
garantizar el pago de las pensiones de
alimentos a los hijos e hijas menores de
edad. Finalmente, el Fondo de Garantia
del Pago de Alimentos se crea por el RD.
1618/2007, de 7 de diciembre (Picontd,
2011: 85-104). Este sistema de pago de
alimentos estd ideado para ayudar a las
madres o padres separados o divorciados
que tengan hijos a su cargo y que no re-
ciban del otro cényuge la pensién de ali-
mentos establecida judicialmente y tie-
ne como finalidad garantizar a los hijos
menores de edad el pago de alimentos
reconocidos e impagados establecidos
en convenio judicialmente aprobado o
en resolucién judicial en procesos de se-
paracién, divorcio, declaracién de nuli-
dad del matrimonio, filiacién o alimen-
tos, mediante el abono de una cantidad
que tendri la condicién de anticipo.

Para tener derecho a las prestaciones
los beneficiarios deben acreditar unos
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ingresos de la unidad familiar relativa-
mente bajos, que varfa segiin el nimero
de hijos. La cuantia de los anticipos no
puede exceder de los 100€ por hijo. En
el caso en que la resolucién judicial fije
una cantidad mensual inferior se abona-
rd dicho importe fijado. La duracién de
la percepcién del anticipo se limita a 18
meses (ya sea de forma continuada o dis-
continua). El derecho se extingue con el
cumplimiento de la mayoria de edad del
beneficiario. Por dltimo, la percepcién
del anticipo es incompatible con la de
otras prestaciones o ayudas de la misma
naturaleza y finalidad reconocidas por
las distintas administraciones publicas.
El titular de la guarda y custodia exclu-
siva del menor beneficiario deberd optar
por una de ellas.

Los fondos de garantia se crearon en pai-
ses de nuestro entorno hace ya muchos
afios. Desde el punto de vista de la cuan-
tia de las prestaciones, el fondo espafiol
deja, asimismo, mucho que desear. Por
ejemplo, la ley alemana establece una
pensién minima de alimentos de 279€
para los menores de seis afios y de 322€
para los mayores de seis y menores de
doce. Desde el punto de vista de los de-
rechos de los menores, si lo que hay que
hacer es luchar contra la pobreza infan-
til (Flaquer, 2010: 11-28) y tratar de ha-
cer frente a las carencias y privaciones
de los menores, cuando menos llama la
atencion el contraste entre los recursos
que se destinan a la respuesta represiva y
a la proteccién social. Mientras que tan
solo se consignan 600 000€ para pagar
las prestaciones del fondo, el coste anual
de la manutencién de los penados por
delitos contra las relaciones familiares es

de 30 millones de euros, esto es, se de-
dican 50 veces mis medios a las medi-
das represivas (Flaquer, 2012). Sin duda
alguna, utilizando los mismos recursos y
cambiando las prioridades los menores
saldrfan ganando.

b) Nuevos modelos familiares. Especial
referencia a las familias monoparentales

[ntimamente ligado al tema de las situa-
ciones de ruptura, pero con una trascen-
dencia singular, nos encontramos con
la problemdtica de las familias mono-
parentales. Como se ha apuntado, las
familias monoparentales siguen repre-
sentado uno de los colectivos con una
mayor precariedad y que requieren de
unas determinadas prestaciones y servi-
cios adecuados desde las politicas socia-
les y econémicas. Ahora bien, hay que
precisar que no todas las familias mono-
parentales estdn afectadas de la misma
manera por la discriminacién, por des-
ventajas econdmicas, e incluso, por la
exclusién. Y ello, entre otros puntos,
porque las vias de entrada en la mono-
parentalidad son variadas y también son
diversas las realidades familiares en las
que viven este amplio y plural colecti-
vo (Piconté Novales, 2011: 85). En las
Gltimas décadas, estas familias han expe-
rimentado en Espafia un continuo cre-
cimiento; asi como un mayor riesgo de
pobreza si se las compara con los otros
tipos de familia.

Frente a esta situacién, desde una pers-
pectiva comparada europea, se ha sefia-
lado que la sociedad espafiola se caracte-
riza por el hecho de que son las propias
familias las que asumen gran parte de las
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funciones de proteccién social. Situa-
cién que da razén del escaso desarrollo
de las politicas de atencién a las fami-
lias en Espafia. Lo cierto es que las po-
liticas sociales y econémicas en Espafia
presentan una eficacia limitada si se las
compara con las politicas de otros pai-
ses de la U.E. Ademas, se ha criticado
también cémo estas politicas familia-
res favorecen mds a los hogares en los
que solo hay adultos, en lugar de estar
fundamentalmente dirigidas a aquellas
familias con hijos a cargo, como ocurre
en paises como Suecia o Dinamarca. A
ello hay que afiadir que las familias son,
a su vez, prestadoras de asistencia a sus
miembros, lo que se acentda con nifios
y personas con dependencias en general.

Todo ello explicaria, en parte, el escaso
nivel de prestaciones y servicios destina-
dos a las familias y, entre ellas, a uno de
sus grupos mas vulnerables, el de las fami-
lias monoparentales. En este sentido, la
elevada proporcion de familias monopa-
rentales que viven en hogares complejos
da idea de las pocas ayudas que reciben
estas familias. Por otro lado, las politicas
sociales y econémicas basadas en la con-
cepcién del sustentador masculino dis-
criminan a los grupos monoparentales
formados por mujeres con hijos (ibidem:
111). Ello explicarfa que no se haya pro-
ducido una adaptacién y modernizacién
de las relaciones familiares de acuerdo
con unos pardmetros de igualdad y plu-
ralidad, que hayan conseguido superar
definitivamente los anacronismos de un
marco de relaciones que sigue basado en
valores patriarcales y, a veces también,
religiosos ya trasnochados por amplios
sectores de la sociedad espafiola. Mas
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concretamente, algunas de las politicas
de proteccién social sigue dando un tra-
to favorable a algunos de estos ntcleos
monoparentales mis tradicionales (los
formados por padres o madres viudos)
frente a los otros grupos monoparentales

(Almeda y Di Nella, 2012).

En las condiciones actuales, la titula-
ridad y ejercicio de la potestad paren-
tal discrimina y devalda —en tanto que
cuidadoras principales— el trabajo de
las mujeres que gestionan situaciones
de monoparentalidad y grupos de con-
vivencia familiar monoparental, una de
las vias de entrada principales a la mo-
noparentalidad por separacién y divor-
cio (ibidem).

Asi, se ha sefialado que las mujeres so-
las a cargo de un hogar monoparental
adquieren una mayor probabilidad de
tener dificultades de conseguir ingresos
debido, sobre todo, a factores demografi-
cos, a su falta de participacién en el mer-
cado laboral. Las estrategias politicas y
legales para hacer frente a estos riesgos
es la de combinar su participacién en
el mercado de trabajo con prestaciones
sociales.

Las diferentes leyes que regulan las rela-
ciones familiares en Espafia estdn regidas
por los derechos fundamentales de los
individuos que forman parte de los di-
versos grupos familiares. Ahora bien, las
politicas sociales y econémicas no han
cambiado sustancialmente en relacién
al colectivo de las familias monoparen-
tales, en particular, y en proporcién a
las nuevas necesidades surgidas con los
cambios en la estructura de las familias
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producto de la pluralidad familiar exis-
tente en nuestra sociedad (Picontd
Novales, 2011: 89). Como mucho, el
Estado articula politicas para extender
la solidaridad familiar por razones de gé-
nero o generacionales.

Las politicas familiares sobre la mono-
parentalidad en algunos pafses europeos
han tenido como objetivo fundamental
el de la madre como trabajadora (es el
caso de Suecia, Reino Unido, Francia,
entre otros.) Sin embargo, en Espafia
estas medidas han ido a mejorar las con-
diciones de las bajas por maternidad,
servicios de atencion a la infancia y, por
tanto, han estado dirigidas a la madre
cuidadora (ibidem). Por todo ello, no se
produjeron en Espafia los cambios nece-
sarios en las prestaciones familiares, las
prestaciones asistenciales o hasta muy
recientemente no se han creado medi-
das como el adelanto de la pensién ali-
menticia en los casos de ruptura matri-
monial (Fondo de Garantia de Pago de
Alimentos, creado por el RD1618/2007
de 7 de diciembre).

En definitiva, se estd produciendo un
crecimiento de la monoparentalidad,
del ndmero de parejas sin hijos/as y de
los hogares sin ntcleo, tanto los uniper-
sonales como los de dos 0 mds personas,
caracteriza a grandes rasgos los cambios
de la morfologfa familiar espafiola de las
dos tltimas décadas. Todo ello informade
la proliferacién de una creciente diversi-
dad familiar e indica que los ciudadanos
y ciudadanas espafioles estan adoptando
nuevas formas de hogar, en detrimento
de las mds tradicionales, como las cons-
tituidas por parejas con hijos, que siguen

siendo las mayoritarias, pero cuyo peso
relativo ha empezado a retroceder. Pa-
ralelamente, han crecido también los
denominados hogares complejos, en que
viven tres o mds adultos. Es posible que
la formacién de hogares complejos sea
una estrategia de conciliacién entre la
vida laboral y familiar; como forma de
hacer frente a las situaciones de pobreza
infantil en un contexto de aumento de
la monoparentalidad. (como ocurre, p.e.
con los hogares multigeneracionales). Si
bien, podria también estar relacionado
con el considerable influjo de inmigran-
tes desde la segunda mitad de los afios
noventa en Espafia. Por otro lado, hay
que subrayar que la tendencia a formar
hogares complejos es mucho mayor en el
caso de los niicleos monoparentales que
en el de los biparentales.

Ademds, los movimientos migratorios
de la poblacién a nivel mundial conlle-
van la incorporacién de nuevos modelos
familiares en los paises mds desarrollados
y que, a veces, en medio de algunos de
esos valores culturales se pueden encon-
trar los nifios y nifias en situaciones de
vulnerabilidad frente al grupo al que
pertenecen. Dentro de este contexto
puede darse el caso, ademds, de que las
nifias puedan verse doblemente discri-
minadas por razones de género y de mi-
norfa de edad (Banda y Chinkin, 2004).
En medio de todos estos procesos de
transformacion, la participacién del me-
nor resulta imprescindible para proteger
sus derechos y su superior interés. Por
tanto, el crecimiento de la diversidad
familiar exige de una mayor atencién a
la existencia de posibles diferencias en
el bienestar de los menores que viven en
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distintos tipos de hogar con el fin de evi-
tar que las situaciones en las que viven
esos menores dé al traste con la nece-
saria igualdad de oportunidades ante el

sistema educativo (UNICEEFE 2012) que

toda sociedad debiera garantizar.

Crisis econémica y aumento de la
pobreza infantil

En otro orden de aspectos, la crisis eco-
némica y financiera actual, que esta su-
miendo en la pobreza a muchas familias
como consecuencia de las altas tasas de
desempleo y el consiguiente aumento de
la pobreza; el despliegue de nuevos me-
canismos de exclusién social, entre los
que no una cuestién menor los procesos
derivados de los nuevos flujos migrato-
rios; también estd siendo determinante
en el aumento de la pobreza infantil
en nuestras sociedades. En el contexto
actual, los nifios sufren la crisis cuando
sus padres se quedan sin trabajo y sin
ingresos, cuando ellos y sus familias son
desahuciados o cuando se empobrece la
calidad de su alimentacién o cuando no
pueden pagarse tratamientos médicos
no incluidos en los sistemas publicos
(UNICEF -Espafia, 2012: 6 y ss.). Por
tanto, la crisis econémica esti teniendo
ya un impacto enorme sobre la infancia
y la adolescencia en Espafia y, a pesar de
la gravedad, este tema permanece prac-
ticamente invisible en los discursos poli-
ticos, sociales y medidticos.

Ademds, la crisis financiera estd supo-
niendo una significativa y progresiva
reduccién del gasto social y eso, induda-
blemente, repercute sobre los colectivos
mds vulnerables como es el de las nifias
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y nifios (Piconté Novales, 2012). Los da-
tos existentes muestran que la crisis estd
sumiendo en la pobreza a muchas familias
como consecuencia de las altas tasas de
desempleo vy el consiguiente aumento de
la pobreza. Por tanto, no hay que olvidar
que la crisis no solo incorpora a nuevos
hogares a la pobreza, sino que ahonda
la precariedad de los que ya estaban en
ella y, en particular, la de los grupos m4s
vulnerables. La infancia esta sufriendo es-
pecialmente la consecuencias de la crisis

(UNICEF -Espafia, 2012).

Tal y como sefiala el segundo informe so-
bre la infancia en Espafia: “el incremen-
to de la pobreza, en general, esta siendo
una de las consecuencias mds visibles
de la crisis y con los datos estadisticos
mds recientes se puede afirmar que la
repercusién sobre los nifios estd siendo
especialmente preocupante” (ibidem:
8). En el primer informe se indicaba que
la pobreza infantil en Espafia se acercaba
a los 2 000 000 de nifios. Con los datos
actuales, “en solo dos afios esta cifra ha
crecido un 10%, aproximéandose a 2 200
000 el nimero de menores de 18 afios
que viven en hogares que estdn por de-
bajo del umbral de la pobreza” (ibidem).
Ademis, “el incremento de la pobreza
en la infancia ha sido significativamente
mayor que el del total de la poblacién.
Es decir, el impacto de la crisis ha sido
mas duro en los hogares con nifios que
en el conjunto de los hogares”. Por dl-
timo, sefiala el mismo informe, “la po-
breza de los menores de 18 afios también
se esta haciendo m4s persistente. En este
sentido, la pobreza crénica en la infancia
ha crecido casi seis puntos porcentuales
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desde 2007 hasta 2010, hasta casi el
16,7%” (ibidem: 9).

En un contexto de retroceso de los dere-
chos y en el que las politicas econémicas
contra la crisis conducen a nuevas des-
igualdades y recortes en el gasto social,
se hace mds imperiosa la necesidad de
asegurar la proteccion de los derechos
de los grupos sociales mas vulnerables vy,
en particular, los derechos de las nifias y
nifios. De igual forma, hay que destacar
que al acentuarse la crisis econémica de
2010 en Espafia la reaccion ha sido la
de reducir las ayudas monetarias a la in-
fancia y sus familias en, practicamente,
todas las comunidades autonémas. Con-
cretamente, la reduccién de las ayudas
monetarias se han visto acompafiadas
de la reduccién en otro tipo de medidas
en el dmbito educativo, becas y ayudas,
libros de texto y el servicio de comedor
para los nifios con familias de pocos in-
gresos (ibidem: 15).

Ya en 2009, Espafia era el quinto pais
de los 35 pafses ricos que menor capaci-
dad tenfa para reducir la pobreza entre
sus nifios y nifias. Desde entonces, la
debilidad del sistema piblico de pro-
teccion hacia la infancia y la familia se
ha hecho mayor como consecuencia de
la reduccién de las ayudas y de los servi-
cios publicos, especialmente a partir de

2010 (ibidem: 9).

Por tanto, la coyuntura actual exige re-
formas profundas en las politicas fami-
liares y en los sistemas de proteccién so-
cial con el fin de evitar las violaciones y
la insuficiente cobertura de necesidades
que viven esos menores, los recortes del

gasto social que estd originando la crisis
multiplicardn exponencialmente las si-
tuaciones de riesgo y el retroceso de los
derechos de la infancia. Ademds, tal y
como ha reiterado en sus diversos infor-
mes el Comité de los Derechos del Niflo,
en el interior de los llamados Estados
desarrollados es problemdtica la realiza-
cién de los derechos de la infancia y de
la adolescencia como consecuencia de
los efectos y condicionamientos de una
globalizacién que se estaria desarrollan-
do de espaldas a los derechos y, en espe-
cial, de espaldas a los derechos econémi-
cos, sociales y culturales y al bienestar de
las nifias y de los nifios.

Frente a esta situacién parece razonable
sostener que el condicionamiento en
funcion de la disponibilidad de recursos
no impide hablar de obligaciones y que
el compromiso de proceder a la imple-
mentacién de estos derechos “hasta el
maximo de los recursos disponibles” no
deja de ser exigible. Sucede simplemen-
te —y ya es bastante grave— que esas obli-
gaciones se condicionan y limitan hasta
un méximo determinado por los recur-
sos o las posibilidades de los Estados
Partes. Esto puede dificultar el control
juridico-formal, pero no excluye su exi-
gibilidad ni tampoco debe suponer una
renuncia a su control. Las medidas que
supongan un retroceso deliberado de los
derechos de la infancia y de la adoles-
cencia, ya sea como consecuencia del
recorte del gasto social o de la normati-
va o los procedimientos necesarios para
ejercer un derecho, son una violacién de
derechos y no se justifican sin m4s ape-
lando a la crisis.
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La justificacién habra de ser plena vy ra-
zonable, aun en ese contexto de crisis
y en la cual habran de contemplarse la
referencia a todos los derechos de todas
las personas en el contexto de la plena
utilizacién del médximo de los recursos
de que dispone el Estado, y no solo por
referencia a politicas econémicas para
salir de la crisis impuestas por los agen-
tes y los Estados que lideran la globali-
zacién y en las que no participan ni los
Estados en desarrollo ni los grupos so-
ciales m4s vulnerables que padecen en
mayor medida las consecuencias de las
crisis. Por lo demss, el contexto de crisis
de los derechos de la infancia originado
como consecuencia de la crisis financie-
ra provocada por politicas econémicas y
modelos de desarrollo especulativos en
los que no han tenido voz alguna los Es-
tados en desarrollo y los grupos sociales
aludidos est4 sirviendo ya para compro-
bar que la declaracién del articulo 4 de
la Convencién, cuando apela a la “coo-
peracién internacional” no deja de ser
pura retdrica.
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