Samenvatting

Aanleiding, onderzoeksvragen en methode

Hoe het gezin wordt gedefinieerd, is altijd aan verandering onderhevig geweest en zal ook altijd in
ontwikkeling blijven. In de afgelopen decennia zijn gezinnen steeds diverser geworden. Hierbij valt
onder meer te denken aan afgenomen geboortecijfers, het toegenomen aantal echtscheidingen, het
toenemend aantal kinderen geboren buiten het huwelijk, samengestelde gezinnen en gezinnen die
niet zijn gebaseerd op biologische afkomst maar bijvoorbeeld op adoptie, pleegouderschap of
surrogaatouderschap. Daarnaast is de wereld geglobaliseerd waarbij familierelaties in toenemende
mate ‘transnationaal’ zijn geworden en worden onderhouden over landsgrenzen heen. Deze gezinnen
hebben in juridische zin niet alleen met het familierecht, maar ook met het gezinsmigratierecht te
maken, dat tot doel heeft familierelaties over de grenzen heen te reguleren.

Meerdere auteurs hebben betoogd dat de gezinsnormen in het migratiebeleid uit de pas lopen met
de verscheidenheid aan gezinsvormen in de maatschappelijke werkelijkheid. Tevens wijzen zij op de
discrepantie in de manieren waarop het familierecht en het gezinsmigratierecht reageren op de
toenemende verscheidenheid aan gezinsvormen. Er lijkt kortom sprake van een spanning tussen de
maatschappelijke ontwikkelingen in gezinsvormen, ontwikkelingen in het familierecht en de belangen
van een restrictief migratiebeleid. Ten behoeve van het verkrijgen van inzicht in deze spanning is de
volgende onderzoeksvraag geformuleerd:

In hoeverre verschilt de maatschappelijke en familierechtelijke perceptie van de samenstelling
van het (kern)gezin met de wijze waarop dit is vastgelegd in migratierechtelijke wet- en
regelgeving en beleid én bestaat in dat licht behoefte aan of noodzaak tot aanpassing van de
invulling van het begrip “gezin” in het migratiebeleid, hoe luidt die eventuele aanpassing en
welke mogelijke consequenties zijn daaraan verbonden?

Voor dit onderzoek zijn verschillende methoden gebruikt. Allereerst is een literatuurstudie verricht,
waarvoor wetenschappelijke literatuur, juridische vakliteratuur en ‘grijze’ literatuur is verzameld. In
ieder geval is meegenomen nationale en internationale familierechtelijke literatuur over de
toegenomen diversiteit van gezinsvormen alsmede nationale en internationale literatuur over de
reflectie van deze toegenomen diversiteit in het Nederlandse en Europese gezinsmigratiebeleid.
Tevens zijn sociologische literatuur en rapporten over de groeiende diversiteit van gezinsvormen en
gezinsmigratiebeleid meegenomen. Daarnaast is een rechtspraakonderzoek uitgevoerd, gericht op
migratierechtelijke rechtspraak. Deze rechtspraak bepaalt mede de concrete invulling van het concept
gezin in het gezinsmigratiebeleid. Tevens laat deze rechtspraak zien hoe het gezinsmigratiebeleid
wordt gevormd door de wisselwerking tussen internationale en Europese verplichtingen en nationaal
recht. Tot slot heeft een expertmeeting plaatsgevonden die heeft bijgedragen aan het aanscherpen
van de conclusies en aanbevelingen.

Bevindingen

Maatschappelijke ontwikkelingen hebben geleid tot een verandering in de relaties die onder de
definitie van het gezin worden geschaard. Een belangrijke ontwikkeling betreft allereerst de
emancipatie van vrouwen, wat onder meer heeft geleid tot een veranderde positie van vaders, van
kostwinner naar zorgende ouder (al blijven vrouwen het merendeel van de zorgtaken op zich nemen).
Daarnaast hebben, doordat nu vaak beide ouders werken en ouderen langer in relatief goede



gezondheid verkeren, grootouders een steeds grotere rol waar het de zorg voor kinderen betreft, met
als gevolg dat zij ook in het leven van hun kleinkinderen een prominentere positie innemen.

Deze veranderingen hangen sterk samen met de deelname van vrouwen aan de arbeidsmarkt en de
vormgeving van de verzorgingsstaat. De toegenomen economische zelfstandigheid van vrouwen en
veranderde opvattingen over de zorg voor ouderen, mede mogelijk gemaakt door de opkomst van
sociale voorzieningen, hebben in eerste instantie gezorgd voor defamiliarisering. Vanaf de jaren tachtig
van de twintigste eeuw en zeker na eeuwwisseling is echter juist weer sprake van refamiliarisering,
waarbij de overheid zich terugtrekt en weer een grotere rol aan familieleden wordt toegedicht in de
zorg voor elkaar. De toegenomen familiaire afhankelijkheid is met name zichtbaar bij ouderen en
jongvolwassenen. Jongeren wonen inmiddels weer langer met hun ouders in gezinsverband en omdat
ouderen langer thuis dienen te wonen is het bevorderen van mantelzorg een expliciete doelstelling in
het overheidsbeleid geworden. Ook transnationale families onderhouden gezinsbanden over de grens
en bieden grensoverschrijdende ondersteuning en zorg. Mobiliteit of het gebrek daaraan als gevolg
van migratiebeleid bepaalt in sterke mate hoe transnationale gezinnen deze onderling steun en zorg
aan elkaar kunnen verlenen of ontvangen.

Het Nederlandse familierecht is in reactie op deze maatschappelijke ontwikkelingen, in lijn met
internationale ontwikkelingen, de afgelopen decennia sterk veranderd en geliberaliseerd. Dit is
gebeurd onder invloed van het toenemend belang van het gelijkheidsbeginsel en de wens ruime
juridische bescherming te geven aan een ruimere groep van gezinsleden. Wel is de vormgeving van
deze wet- en regelgeving soms zeer complex gebleken en lijken er aanwijzingen te zijn dat de kans op
conflicten en de juridisering van die conflicten is vergroot. Ook is het de vraag of formele gelijkheid
resulteert in materiéle gelijkheid. Hoewel het recht de gelijkwaardigheid van vaders en moeders heeft
verankerd, nemen vrouwen nog altijd de meeste zorgtaken op zich, ook wat betreft mantelzorg. In
recente jaren lijkt de ontwikkeling van steeds verdergaande liberalisering die in Europa in de jaren
zeventig van de twintigste eeuw was ingezet tanende. Ook doorgaans liberale landen, zoals Nederland,
hebben te maken met een toenemend conservatief gedachtegoed dat zich vertaalt of zich mogelijk
nog zal vertalen in deliberalisering van het familierecht. De belangrijkste voorbeelden in de afgelopen
jaren zijn het verbod op het neef/nicht-huwelijk en beperking van de huwelijksleeftijd tot achttien jaar,
in reactie op de ‘vreemde’ gezinsvormen die migranten meenemen. Mogelijk wijst het stilzwijgen van
het Regeerakkoord van kabinet Schoof | over meeroudergezinnen en draagmoederschap op stagnatie
op dit terrein.

Het gezinsmigratiebeleid beleid is vanaf de jaren zeventig van de twintigste eeuw eveneens liberaler
geworden, met name door de gelijkstelling van man en vrouw, door gezinshereniging open te stellen
voor niet-huwelijkse relaties en voor LHBT-paren. Deze ontwikkelingen sloten aan bij die in het
familierecht. Gezinsmigratie werd in deze periode gezien als een middel om de integratie van
migranten te bevorderen. Vervolgens, vanaf de jaren negentig van de twintigste eeuw, is het
gezinsmigratiebeleid echter steeds restrictiever geworden, met introductie van striktere voorwaarden
waaronder een strikte interpretatie van het begrip gezin. Die keuze voor een restrictiever beleid werd
met name ingegeven door de heersende gedachte bij politiek en beleidsmakers dat gezinsmigratie een
hindernis vormt voor integratie. Hierdoor hebben mannen en vrouwen, hetero- en homoparen en
gehuwden en samenwonenden weliswaar gelijke aanspraken op gezinshereniging, maar onder
striktere voorwaarden. Toch geldt dat niet voor iedereen in gelijke mate. Het gezinsmigratiebeleid is
door de verschillende toepasselijke juridische kaders gestratificeerd geraakt, zodat er verschillende
voorwaarden en gezinsdefinities gelden voor verschillende groepen referenten en hun gezinsleden.
Artikel 8 Europees Verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens en de fundamentele



vrijheden (EVRM) is daarmee steeds meer als humanitaire ondergrens gaan gelden voor gezinsleden
en gezinsvormen die buiten het beleid vallen.

Het begrip gezin in het huidige gezinsmigratierecht wordt gekenmerkt door een grote complexiteit.
Hoewel er deels een verruiming van het begrip heeft plaatsgevonden, ook recent nog, met het beleid
voor jongvolwassenen, blijft het beleid sterk gekenmerkt door restrictieve tendensen. Het meest valt
op de hantering van het begrip feitelijke gezinsband door de tijd heen, naast het begrip gezinsleven.
Duidelijk is ook dat maatschappelijke ontwikkelingen niet volledig zijn verdisconteerd in het
gezinsmigratierecht, met name waar het de rol van vaders, de zorgtaken van grootouders en
mantelzorg voor ouderen betreft.

Conclusies en aanbevelingen

De bevindingen in het onderzoek hebben bevestigd dat sprake is van discrepanties in de definitie van
het gezin in de maatschappelijke perceptie, het familierecht en het migratierecht die ontstaan door
hoe het begrip gezin of familie in het migratierecht wordt ingevuld.

Bescherming ontwikkeling versus bestaand gezinsleven

Ten eerste worden in het familierecht niet alleen bestaande relaties beschermd, maar juist ook relaties
in ontwikkeling, terwijl in het gezinsmigratierecht vooral de bescherming of het herstel van bestaande
gezinsbanden centraal staat en veel minder de ontwikkeling van gezinsbanden. Zelfs al bestaand
gezinsleven wordt niet altijd beschermd doordat met de toets aan de feitelijke gezinsband in het kader
van artikel 8 EVRM — met name bij nareis en biologische vaders - nog altijd een nadere toetsing en
inhoudelijke beoordeling van gezinsbanden plaatsvindt. Het gezinsmigratiebeleid veronderstelt een
bestaande en bijzonder sterke mate van onderlinge afhankelijkheid van de gezinsleden, waarbij weinig
ruimte bestaat voor het geven van een eigen invulling aan het gezinsleven of de erkenning van het
dynamische karakter van gezinsleven. Het strikte beleid en de langdurige aanvraagprocedures hebben
consequenties voor de manier waarop gezinsbanden kunnen worden onderhouden, wat vervolgens
aan aanvragers wordt tegengeworpen. Met name bij vluchtelingengezinnen kan dit grote
consequenties hebben. Het uitgangspunt van herstel van de gezinsband is onvoldoende als in de
uitvoeringspraktijk en jurisprudentie geen rekening wordt gehouden met veranderde omstandigheden
van gezinsleden.

Weging belangen van het kind

In het familierecht is een concrete afweging van het belang van het kind leidend om afwijking van het
uitgangspunt van gezamenlijke zorg door beide ouders te kunnen rechtvaardigen. In het migratierecht
daarentegen worden, zowel in wetgeving, uitvoering als rechtspraak, aan door ouders gemaakte
keuzes groter gewicht wordt toegekend dan aan het belang dat een kind kan hebben bij de
aanwezigheid van een ouder. Het handelen van ouders staat centraal en daarmee wordt verondersteld
dat aan de belangen van het kind afdoende tegemoet wordt gekomen. Het migratierecht gaat er nog
altijd vanuit dat de normale gang van zaken is dat een kind hoort bij de ouder en dus de ouder volgt
en niet andersom. De verschillende weging van het belang van het kind in beide rechtsgebieden wordt
versterkt doordat het familierecht werkt met open normen, die ruimte laten aan de rechter voor een
individuele beoordeling waarin rekening wordt gehouden met de ontwikkelingsbehoeften van een
kind en met het gegeven dat omstandigheden kunnen wijzigen. Hoewel ook het gezinsmigratiebeleid
normen bevat die open staan voor interpretatie wordt in het beleid strikter uitgewerkt welke concrete
omstandigheden mogen of moeten worden meegewogen bij de vaststelling van gezinsleven.

Discrepantie jongvolwassenenbeleid en ouderenbeleid
Bij het jongvolwassenen- en het ouderenbeleid bestaat er een discrepantie tussen de
maatschappelijke perceptie en het familierecht enerzijds en het gezinsmigratierecht anderzijds. Het



vereiste van ‘more than normal emotional ties’ dat van toepassing is in het gezinsmigratiebeleid voor
deze groepen, die vallen buiten de leden van het kerngezin, veronderstelt een zeer sterke mate van
afhankelijkheid tussen meerderjarige gezinsleden die niet op afstand kan ontstaan. Hiermee wordt
genegeerd dat met verloop van tijd nieuwe zorgbehoeften kunnen ontstaan. Daarmee wordt in het
ouderen- en jongerenbeleid onvoldoende verdisconteerd wat in het algemene overheidsbeleid wel
geldt: het zichtbaar waarderen en erkennen van de rol van mantelzorgers en grootouders enerzijds en
de toegenomen afhankelijkheid van de langer thuiswonende jongvolwassenen anderzijds. In het
algemene overheidsbeleid wordt de wederkerigheid van zorgrelaties tot uitgangspunt genomen,
terwijl in het gezinsmigratiebeleid meerderjarigen uitsluitend worden gezien als risicogroep die ten
laste zal komen van de Nederlandse staat.

Stratificatie van en procedures in het gezinsmigratiebeleid

Een belangrijke bevinding van dit onderzoek is de geconstateerde stratificatie van het
gezinsmigratiebeleid. Deze stratificatie is deels het gevolg van het Unierecht zelf, dat verschillende
aanspraken op gezinshereniging voor Unieburgers en derdelanders bevat, maar is in de eerste plaats
een keuze van de Nederlandse overheid. Door het steeds restrictievere gezinsherenigingsbeleid is het
verschil tussen Unieburgers enerzijds en derdelanders en Nederlanders anderzijds steeds groter
geworden. Gezinsleden buiten het kerngezin kunnen alleen op grond van artikel 8 EVRM aanspraak
maken op verblijf. Artikel 8 EVRM is daardoor niet langer een middel om in bijzondere gevallen een
uitzondering op het beleid te maken, maar is verworden tot beleid waaronder steeds meer categorieén
gezinsmigranten worden gevat. Waar in het familierecht (formele) gelijkheid een leidend beginsel is,
mede onder invloed van 8 EVRM jurisprudentie, leidt de steeds verdergaande stratificatie van het recht
op gezinsmigratie tot toenemende ongelijkheid tussen Unieburgers, Nederlanders en derdelanders.
De stratificatie leidt tevens tot toenemende complexiteit en duur van besluitvorming en juridische
procedures. Uit onderzoek is bekend dat langdurige scheidingen het voor migranten moeilijk maakt
zicht te richten op studie, werk en hun integratieproces. Dat heeft ontegenzeggelijk ook gevolgen voor
de samenleving als geheel.

Wisselwerking familierecht, migratierecht en sociale zekerheid

Het familierecht heeft niet slechts het migratierecht beinvloed, maar omgekeerd ook het migratierecht
het familierecht. Restrictieve tendensen in het migratierecht hebben geleid tot een zekere mate van
deliberalisering van het familierecht, zoals blijkt uit de invoering van de Wet voorkoming
Schijnhuwelijken en de Wet voorkoming huwelijksdwang. Daarnaast is een van de redenen voor
terughoudendheid bij de erkenning van sociaal ouderschap door invoering van meerouderschap en/of
-gezag gelegen in de vrees wat dat zou betekenen voor het recht op gezinshereniging. De discrepantie
tussen beide rechtsgebieden wordt aldus verminderd door het familierecht restrictiever te maken. Aan
geen van deze wetswijzigingen lagen echter empirische onderzoeken van de omvang van het
verschijnsel ten grondslag en in evaluaties achteraf wordt aan de effectiviteit ervan getwijfeld. De
wisselwerking met het sociale zekerheidsrecht is in dit onderzoek slechts zijdelings aan de orde
gekomen. Wel is gebleken dat de rechten die worden toegekend — of juist ontzegd — in het kader van
de bescherming van de welvaartstaat van invloed zijn op de invulling van het begrip gezin in zowel het
familie- als het gezinsmigratierecht.

Aanbevelingen
Bovengenoemde resultaten vormen aanleiding om tot de volgende aanbevelingen voor wetgever,
uitvoeringsinstanties en de rechtspraak te komen.

Ten eerste is gezinsleven een dynamisch begrip, dat daarom ook als zodanig dient te worden
geinterpreteerd. Langs de weg van het begrip feitelijke gezinsband wordt in het Nederlandse recht
aangenomen dat de band tussen ouders en kinderen als verbroken kan worden beschouwd, zodat



gezinshereniging kan worden geweigerd. Het EHRM heeft zich over dit begrip in het verleden kritisch
uitgelaten, terwijl ook betwist wordt of de huidige invulling in overeenstemming is met de
Gezinsherenigingsrichtlijn. In recente jurisprudentie heeft het HvJEU invulling gegeven aan het begrip
werkelijk gezinsleven, dat ruimte laat voor de dynamische opvatting die wij bepleiten: het omvat niet
alleen bestaand gezinsleven, maar ook de ontwikkeling van het gezinsleven. Het gezinsleven kan
daarnaast door middel van juridische, materiéle, financiéle en emotionele afhankelijkheid worden
ingevuld. Een dergelijke dynamische opvatting van het begrip gezinsleven zou niet alleen beter
aansluiten bij de huidige maatschappelijke en familierechtelijke opvattingen, maar ook resulteren in
een minder strikte interpretatie van het gezinsbegrip.

In het verlengde daarvan dient de stratificatie van het gezinsmigratiebeleid door de wetgever te
worden heroverwogen. Deze stratificatie leidt tot een ongelijke behandeling van verschillende groepen
migranten en maakt de besluitvorming door de IND complex en langdurig. Het dient aanbeveling over
te gaan tot een meer uniforme interpretatie van het begrip gezinsleven in het gezinsmigratierecht,
waarbij aansluiting gezocht kan worden bij de interpretatie van werkelijk gezinsleven in het Unierecht.

De gezinsdefinitie bij gezinshereniging met jongvolwassenen en ouderen dient tevens te worden
aangepast. Aanbevolen wordt om de specifieke regelgeving voor jongvolwassenen te behouden en
voor ouderen opnieuw in te voeren, waarbij deze regelgeving niet dusdanig strikt moet worden
opgesteld en toegepast dat uitwijken naar het kader van artikel 8 EVRM alsnog noodzakelijk is.

Ook wordt aanbevolen het belang van het kind bij de vaststelling van gezinsleven te versterken. De
wetgever kan de algemene norm van artikel 3 Internationaal Verdrag inzake de Rechten van het Kind
(IVRK) vastleggen in het nationale recht. Ook kan overwogen worden verblijf bij kind als verblijfgrond
op te nemen. Tevens zou de wetgever meer procedurele rechten, zoals geldend in het familierecht,
kunnen vastleggen. Hierbij kan worden gedacht aan het recht te worden gehoord of toewijzing van
een bijzondere curator. Daarnaast dient bij de IND en in de migratierechtspraktijk meer expertise te
worden opgebouwd over het familierecht en pedagogiek. Het is van belang dat bij het vaststellen van
gezinsleven wordt onderzocht hoe het met kind gaat, wat de gezinsbanden van het kind zijn en wat de
effecten van een bepaalde beslissing zijn op de ontwikkeling van het kind. Ingezette initiatieven om
het belang van het kind beter te wegen dienen te worden uitgebreid naar de gehele
gezinsmigratiecontext.

Tot slot wordt aanbevolen terughoudend te zijn met de vertaling van migratierechtelijke doelen in het
familierecht. De discrepantie tussen beide domeinen kan beter worden voorkomen en verminderd
door bij de vormgeving van het gezinsmigratiebeleid, dat is gericht op de gezinseenheid, meer oog te
hebben voor de familierechtelijke doelen van ontwikkeling van gezinsleven, gelijkheid, emancipatie en
bescherming van de zwakkere partij. Vervolgonderzoek naar de wisselwerking tussen het familierecht,
gezinsmigratierecht en sociale zekerheid is daarnaast gewenst. Dat onderzoek zou zich kunnen richten
op de rol van de staat in de sociale zekerheid en het gezinsmigratiebeleid.

Afsluitend

De lange periode die in dit rapport is beschreven overziend, stellen wij vast dat er een al langer
bestaande tendens is tot strikte regelgeving en strikte toepassing in het gezinsmigratierecht. Er lijkt
sprake van een geinstitutionaliseerd wantrouwen - dat zich ten aanzien van de gezinsdefinitie uit in
onder andere schijnerkenningen en schijnhuwelijken. Dit wantrouwen is echter niet op feiten
gebaseerd. De nadruk op fraude staat, zoals bleek naar aanleiding van de Toeslagenaffaire, op
gespannen voet met de menselijke maat en het toegenomen belang van het evenredigheidsbeginsel
voor wetgever en rechter: de toets van geschiktheid, noodzakelijkheid en evenwichtigheid van de
gekozen middelen. Zowel de wetgever, de vreemdelingenrechter als de IND als uitvoerder van het



strikte beleid spelen een belangrijke rol in een cultuurverandering. Meer categorieén gezinsmigranten
verplaatsen naar het juridische kader van 8 EVRM is geen oplossing voor het steeds restrictievere
beleid dat we in dit rapport beschreven.



