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TORIOS
I. INTRODUCCION: MUJER Y MOVIMIENTOS MIGRA

13 octubre, sobre medidas
igor la Ley 30/2003, de 13 oct : "o
03 entraba en vigor la Le - es normativas q

El 15 de ocmrt;:elad \e/azlgracién del impacto de género en las ﬂlSpc’:%?genamiento iuridico

para ,ncorpzl futuro el Gobierno (). Mediante esta nueva ! e}ée sex0 Sino que, ademés

elabore en i iscriminacion por razon ' '

anaf blo de erradicar la discrimi : iqualdad
esptanc(;: :?)?rgro oi:)os objetivos mucho méas amplios, entre los que se destaca la ig

preten

' jeres.
entre los géneros, el desarrollo y la paz para todas las muje

. 4 - ’ H a en
Con esta Ley, como manifiesta su Exposicion de Mo’flvos, nu.estro palj |n.c%rcp:so:amo
eIoOrdenamie;'nto interno algunos de los compromisos mternacpnales E g:m o tanto
en el ambito de la Unién Europea como en el seno de las Naciones Unidas.

creto, se sefala que

“La Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer Qque tuvo Iggar en Pekin
(Beijing), 4-15 de septiembre de 1995... se invité a los gobiernos y.a los
demés agentes a “integrar la perspectiva de género en toda}s las politicas y
los programas para analizar sus consecuencias para las mujeres y los hom-
bres respectivamente, antes de tomar decisiones”,

En el Ordenamiento comunitario, desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam
-1 de mayo 1999-, se inici6 una nueva etapa en el proceso de construccién europea
Y especialmente en materia de igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres,
En este contexto, Ia Promocion de la igualdad entre hombres y Mmujeres en todas las

constituye una de las prioridades a tener en cuenta en el disefio de lag politicas de
Europa comunitaria (). De un lado, Ia Comisién de la Unién Europea constata que

2,

algunas decisiones politicas, en principio, no sexistas, pueden tener un diferente

1. BOE, 14-X-2003, nim. 246, p. 36770. Mediante esea Ley se modifican los arts. 22.2 ¥ 24 de la Ley 50/1997, de 27
de noviembre, del Gobierno (RCL, 1997, 2817; Vid. Nota 9). La Disposicién Final tltima establece que la presente Ley
entrard en vigor al dfa siguiente de sy publicacién oficial,

2. La proclamacién solemne por el Parlamento, el Consejo y la Comisién de la Carta de fos Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, con ocasién de Ia Cumbre Europea que tuvo lugar en Niza, SUpuso un avance mds en la consecucién
de la igualdad respecto al Tratado de Amsterdam. Eq el seno de la Unign Europea y como complemento a los objetivos de
la accién comunicaria Prevista para la promocién de Ja igualdad entre mujeres y hombres, se aprobé Ia Decisién del Consejo
de 20 de diciembre de 2000, por la que se establece un programa de accidn comun
ria de igualdad entre hombres y mujeres (2001-2005), destacando que en 12 misma se articula la evaluacién del impacto en
funcién del sexo en distintos dmbicos de intervencién de la estrategia marco comunitaria (vida econémica, social, vida civil,
roles, etc.), como una de la acciones a emprender para el logro de los objetivos mencionados en el referido programa (ZCEy»
2000, 3950). La Comisién Europea ha elaborado ung Comunicacién denominada “Hacia una €strategia marco comunitaria

sobre la igualdad entre hombres y mujeres (2001-2005)" (Comisién Europea, Bruselas, COM (2001) 119 final, 2 de marzo
de 2001). (CONTINUA EN LA SIGUIENTE PAGINA)

itaria sobre la estrategia a seguir en mate-

Q

1

49



il
b ﬁ‘iﬁm \\%\

5 : «Guia para la Evaluacion del Impacto .en
ComL'"']itariaS (3'); ., idzri];ae;’azz [il:;O;?o;Zitafsj e: el seno de la Comisjén cpn Obj:-
oo o .del Geni:u,encias negativas no intencionales que favorezcan sﬂuacaor'weg. e
;Ci)si‘rgiri‘ilrlfcrigr?n:or otra parte, el Consejo Europeo, haciéndose ecc.?f de; ;o:uoat)éit)ll\;o:

. i de Lisboa, manifes
de igualdad entre hombres y m_Ujeres de la agenda oualdad do Géners o raov0 &
favor de la creacién de un Instituto Europeo -de la Igua i do forma sonfunts oo o
Comision a presentar una propuesta que ha sido ela'abora a | Go1a UE 0 i
opeo (). En todo caso, tanto los Gobiernos no so[o Igs ela .

E)zrlzgqugoa’:}:rCZmu(gidad internacional (¥, el sistema de Ias‘ Naciones Unidas z Ig
sociedad civil han ido realizando considerables esfuerzos a fin de qurar la equi a’
entre los géneros en todos los 4mbitos. No obstante, el p.roceso ha SIdC? lento y erra-
tico, las preocupaciones de |a mujer adn tienen una prioridad secundaria en algunas
partes del mundo.

(CONTINUACION. 2) En dicha Comunicacién se reconoce: "Se han hecho progresos considerables en cuanto a la
situacién de la mujer en nuestros paises, si bien en la vida cotidiana dicha igualdad sigue viéndose mermada porque hom-
bres y mujeres no 8ozan, en la préctica, de los mismos derechos. La infrarrepresentacién persistente de las mujeres y la vio-
lencia contra ellas, entre otros aspectos, ponen de manifiesto que continia existiendo una discriminacién estructural por
tazones de sexo” (ibid, p, 3). Debe verse en todo caso, la estrategia marco comunitaria sobre la igualdad de hombres ¥ muje-
res (2001-2005) (COM (2000) 335 final); los programas de trabajo de la Comisién correspondientes 3 2001, 2002, 2003,
2004 y 2005 (COM (2001) 119 final; COM (2001) 773 final; COM (2003) 47 final, SEC (2004) 911 y SEC
(2005)1044); y tambsi¢n los informes anuales sobre [a igualdad entre mujeres y hombres de 2000, 200] » 2002, 2004 y 2005
(COM (2001) 0179 final; COM (2002) 258 final, COM (2003) 98 final, COM (2004) 115 final y COM (2005) 44 final,
de 14 de febrero de 200s.

3. Vid. M. Bustelo Ruesca ¥ E. Lombardo, “ "Mainstreaming" de género y andlisis de Jos dife
tivos” de las politicas de igualdad en Europa: el proyecto MAGEEQ", Aequalitas (Revista juridica de igualdad de oportuni-
dades entre myjeres ¥ hombres), ném. 17, 2005, pp. 15-26; E. Lombardo, “E| mainstreaming: la aplicacién de la transversalj-
dad cn la Unién Europea”, Aegudlisas (Revista juridica de igualdad de oportunidades ensre misjeres y hombres), nim. 13, 2003,
pp- 6-11,

4. Vid. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se crea un Institurg Europeo de 1a
Igualdad de género (Comisién de lag Comunidades Europeas, Bruselas, 8.3.2005 COM (2005) 81 final).

5. En ¢l dmbsito de [ igualdad entre hombres Y mujeres, se han adoptado nueve directivas y sus respectivas modificacio-
nesfampliaciones: Directiva 75/117/CEE relativa a I aproximacién de las legislaciones de los Estado,
ren a la aplicacién del principio de igualdad de retribucién entre los trabajadores masculinos
76/207/CEE relativa a I aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en |
al empleo, 2 Ia formacién y 2 I, Promocién profesionales, ¥ a las condiciones de trabajo,

2002/73/CE; Directiva 7917/CEE relativa 2 I aplicacién progresiva del principio de igualdad de rraco entre hombres y muje-
res en materia de seguridad social; Ditectiva 86/378/CEE relativa a la aplicacién de| principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en los tegimenes profesionales de seguridad social; Directiva 97/80/CE relariva a I carga de la prueba en los
casos de discriminacién Por razén de sexo, ampliada por la Directiva 98/52/ CE; Directiva 92/85/CEE telativa a la aplicacign
de medidas para promover la mejora de [a seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado
a luz o en perfodo de lactancia; Directiya 96/34/CE relativa al Acuerdo marco sobre el permiso parental, ampliada por la
Dircctiva. 97/75/CE; Directiva 86/613/CEE relativa a Ia aplicacién del principio de igualdad de craco entre hombres y muje-

ividades agricolas, asf como sobre la proteccién de |4 maternidad, y,
ica el principio de igualdad de craro enere hombres y mujeres al acce-

6. Vid. Notas 8, 14 Y 102. Del 5 2 9 ge junio de 2000
Asamblea General  fin de hacer una evaluacién quinquenal
2000: igualdad entre o5 géneros

s Miembros que se refie-
¥ femeninos; Directiva
0 que se refiere al acceso
modificada por la Directiva
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Esta finalidad, de caracter general, de erradicar al maximo cualquier tipo de discri-
minacién deberia proyectarse con mayor intensidad para un grupo de mujeres espe-
cialmente vulnerables (). Un colectivo especialmente débil y con unas particularida-
des lo tienen las mujeres inmigrantes (®). Por ello vamos a examinar si verdaderamen-
te, en las normas relativas a los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracién social, existen o no normas en las que se tenga en cuenta el impac-
to de género; y, ante su eventual inexistencia, debemos proponer una interpretacion
flexible de las mismas; ademas, debemos dar algunas pautas tanto al legislador
como al ejecutivo, para la elaboracién de una normativa en materia de extranjeria en
la que se tenga en cuenta y se pueda cumplir lo previsto en los arts. 1y 2 de la Ley
30/2003 ().

7. En algunos trabajos se exponen con claridad que las mujeres migrantes se encuentran con unas dificultades afiadi-
das (Vid, S. Parella, Rubio, Mujer, inmigrante y trabajadora: la triple discriminacién, Anthropos Editorial, 2004). En todo
caso, no debemos olvidar que esta triple discriminacién puede ser duplicada por razones de raza, lugar de nacimienco y
rambién por la actividad realizada. Amma Darko en alguna monograffa ha resaltado que el mayor grado de vulnerabilidad
lo est4 padeciendo la “mujer” “migrante” “crabajadora” “negra” “subsahariana” y “prostituta” (Vid. A. Darko, Mas alld del
horizonte, traducido por M. Garcfa-Vinuesa, Barcelona, El Cobre ediciones, 2003). Como se puede observar la degrada-
cién va por escalas y desde lucgo la mayor debilidad es para el colectivo menos protegido de la sociedad. No en vano la
prostitucién hoy en dfa en Espafia esta siendo cjercida en un altisimo porcentaje de mujeres inmigrances en situacion irre-
gular. Espafia se ha convertido bruscamente en un imén para las bandas que trafican con extranjeros destinados a explo-
aarles en el mercado del sexo. De los controles policiales se deduce que tres de cada diez personas dedicadas a la prostitu-
cién proceden del Este de Europa y una de Africa. El resto son latinoamericanas, ademds de una minorfa de espafiolas. El
Instituto Europeo para la Prevencién y el Control del Crimen (Heuni, con sede en Helsinki y vinculado a Naciones
Unidas) intenté cuantificar el nimero de personas dedicadas a la prostitucién en Europa, en un trabajo cerrado en 2003
y reproducido mds recientemente en el informe de un grupo de trabajo del Parlamento Europeo. En ese estudio se asigna-
ba a Espafia entre 45.000 y 300.000 personas dedicadas a la prostitucién; la horquilla es similar a la sefialada para
Alemania, entre 60.000 y 300.000. La aproximacién es imprecisa, pero al menos ofrece una indicacién clara: tanto si s da
por buena la hipétesis mis alta como la mis baja, la prostitucién se mueve cn voliimenes semejantes en ambos paises, si
bien en Espafia hay m4s en proporcién 2 la poblacién de cada uno de estos pafses (Vid. J. Pricto, “El nuevo burdel de
Europa”, El Pas, 26 septiembre 2005). Desde luego el tréfico de mujeres con el fin de explotacién sexual se observa en las
diversas notas de prensa relativas a datos sobre que la policfa desarticula una red de trdfico de mujeres, en una de las dldi-
mas aparecida se dice: “las jévenes vivian en un "estado de semiesclavitud”, aunque no se atrevian a denunciar los hechos.
Dos de ellas explicaron a los agentes que tenfan que hacer frentc 2 una deuda contrafda de 45.000 euros™ (EFE.
21/01/2006).

8. En el informe presentado por cl Secretario General de Naciones Unidas a los Estados miembros denominado
"Violence against women migrant worker” de 4 de septiembre de 2001 (A/56/329) se constata que son muy pocos los
Estados que han colaborado en esta cuestién. Asf, el Secretario General recabd informacién acerca de la situacién de las muje-
res migrantcs de los respectivos Estados miembros. Unicamente habfan contestado quince Estados a fecha 15 de agosto de
2001 (Argelia, Antigua and Barbuda, Costa Rica, El Salvador, Finlandia, Alemania, Georgia, Grecia, Kuwai, Malasia, Méjico,
Perti, Filipinas, Federacién Rusa y Katar), sefialando que las formas de violencia contra la mujer mds frecuentes son los abu-
sos, la explotacién sexual, ¢l maltrato doméstico, la explotacién laboral, la dependencia de la pareja para obtener ¢l permiso
de residencia, etc.

9. Vid. Nota 1. Articulo 1. Modificacién del articulo 22.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, que
quedarf redactado de la siguiente forma: "2. El procedimiento de elaboracién de proyectos de ley a que se refierc el aparca-
do anterior, sc iniciar4 en ¢l ministerio o ministerios competentes mediante la elaboracién del correspondiente anteproyecto,
que ird acompafiado por la memoria, los estudios o informes sobre la necesidad y oportunidad del mismo, un informe sobre
el impacto por razén de género de las medidas que se establecen en el mismo, asf como por una memoria econdmica que
contenga la estimacién del coste a que dard lugar. En todo caso, los anteproyectos de ley habrén de ser informados por la
Secretarfa General Técnica". Articulo 2. Modificacién del articulo 24.1.b) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, dcl
Gobierno, con la siguiente redaccién: "En todo caso, los reglamentos deberén ir acompafiados de un informe sobre ¢l impac-
to por razén de género de las medidas que se establecen en el mismo”.
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L.a incorporacién del art. 14 CE y su desarrollo no ng
diferencias por razones de sexo, raza u origen étn
Ordenamiento juridico espafiol para los inmigrantes. |
obviamente y de manera importante, a las mujeres in
- extranjeros en general. Asi la DA 72 de la Ley 62/200
das fiscales, administrativas y del orden social, en 1
recoge expresamente la no afectacion de Ia legislaci
to, en la disposicion aludida se establece que: “l
«Medidas para la aplicacién del principio de igualdad
sente Ley se entiende sin perjuicio de la regulacién e
da, permanencia, trabajo y establecimiento de los e
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
Esparia y su integracion social, modificada por la L

———

10. BOE, 31-XI1.2003, pp, 46874.4
11, Zbid PP 2
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;’fiﬂbﬁ;]ggk EXTRANJERA Y SU TRATAMIENTO EN EL ORDENAMIENTO

JURIDICO ESPANOL

1. Importancia de la inmiaqracién femenina usencia de un regimen es ecifico

de caracter global para las mujeres extranjeras

y su desarrollo no nos permite concluir que todas las

i i€ .14 CE : :
L GO nes raza u origen étnico hayan sido erradicadas del

diferencias por razones de sexo,
Ordenamiento juridico

Antes de analizar las disposiciones en las que se hace mencion especial ala mujer
inmigrante en el Ordenamiento juridico espafiol debemos hacer qos tipos del reflexio-
nes: de un lado, una de caracter legal; y otra socioldgica, para ubicar el estudio en sus
justos términos.

En cuanto a la cuestion legal, solamente mencionar el lugar exacto dénde nos encon-
tramos y cuales son las disposiciones actualmente vigentes y que disefian el estatu-
to juridico de los extranjeros extracomunitarios en nuestro pais. Tras las multiples
reformas habidas en esta materia podemos a modo de sintesis sefialar que dichas dis-
posiciones se hallan todas ellas en una Ley Organica y en su reglamento de ejecucion.
A nivel legal, la normativa se encuentra recogida, en su totalidad, en la Ley Organica
4/2000, de de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana
y su integracion social (*?). Dicha Ley ha sido desarrollada por el nuevo Reglamento de
Extranjeria, aprobado por el RD 2393/2004, de 30 de diciembre (). Por ello, todas las

12. Las disposiciones actualmente vigentes se encuentran recogidas en la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social BOE, 12-1-2000, pp. 1139-1150; ibid, 24-1-2000,
p. 3065) modificadas por tres Leyes Orgdnicas posteriores: en primer lugar, por la Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de diciem-
bre, de reforma de la Ley Orgédnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su inte-
gracién social (BOE, 23-XII-2000; ibid., 23-11-2001, pp. 6991-6992); en segundo término, por la Ley Orgdnica 11/2003,
de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social de
extranjeros (BOE, num. 234, 30-1X-2003, pp. 35398-35404) y, por la Ley Orgdnica 14/2003, de 20 de noviembre, de refor-
ma de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién
social, modificada por la Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre; de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
de Régimen Local; de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pblicas y del
Procedimiento Administrativo Comtin y de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (BOE, nim. 279, 21-
X1-2003, pp. 41193-41204 (Vid. P. Aguclo Navarro y A. Alvarez Rodriguez, V Curso de iniciacién a la prdctica de Derecho de
Exranjeria, Valladolid, Lex Nova, octubre 2005-mayo 2006; D. Beneyto Calabuig, Los trabajadores extranjeros: andlisis y
comentario del nuevo Reglamento de Extranjeria de 30 de diciembre de 2004, Valencia, CISS, 2005; ].A. Caballero Gea, Asilo.
Extranjeria. Inmigracién. Homologacién de tirulos extranjeros. Nacionalidad. Sintesis y ordenacién de la doctrina de los tribuna-
les. Nuevo Reglamento de extranjeria 2393/2004, de 30 de diciembre, Madrid, Dykinson, 2005; Ma.L. Trinidad Garcfa yJ
Martin Martin, Una forma nueva de ordenar la inmigracidn en Espafia. Estudio de la Ley Orgdnica 14/2003 y su reglamento de
desarrollo, Valladolid, Lex Nova, 2005).

13. Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que s aprueba el Reglamento de la Ley Orgdnica 4/2000, de
11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia ¥ su integracién social (BOE, 7-1-2005, pp. 485-539;
correc. ibid, 1-V1-2005, pp. 18353-18354). Este RD entré en vigor el 7 de febrero de 2005 salvo el art. 45.2.a) que se apli-
ca a partir del 7 de agosto. (CONTINUA EN LA SIGUIENTE PAGINA)
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j lacién a la Ley Orgénica de extranjeria

iones que hagamos en este trabajo en re : :
?f:é:;n refe?'idas a la Ley Organica 4/2000, de 11 de ene'ro., con las sucesivas re’for
mas incluida la tltima, es decir, la operada por la Ley Organica 14/2003, que entro en

vigor el 22 de diciembre de 2003.

Por otra parte, debemos tener en cuenta otro factor, el sociolégico. Ciertamente
vamos a realizar unas matizaciones previas, desde este punto de vugta, en concreto,
nos referiremos al nUmero de mujeres migrantes tanto a nivel mundial, pgsapdo p’or
un analisis del nimero existente en Espaiia para luego ver el indice de inmigracion
femenina de Castilla y Leén.

A nivel internacional, con respecto a los que emigran por motivos econdmicgos,
cabe destacar el reciente hecho de la "feminizacion” del fenémeno, es decir, la cre-
ciente presencia en él de la mujer. En efecto, en el pasado, quienes emigraban eran
sobre todo los hombres, aunque no faltaban nunca las mujeres; sin embargo, ellas
emigraban sobre todo para acompaiiar a sus respectivos maridos o padres, o para
reunirse con ellos donde se encontraban ya. Hoy, aun siendo todavia numerosas esas
situaciones, la emigracion femenina tiende a ser cada vez méas auténoma: la mujer
cruza por si misma los confines de su patria en busca de un empleo en el pais de des-
tino. Tomando como referencia un dato proporcionado por la ONU gue viene a afirmar
que 51% de los inmigrantes internacionales son mujeres. Asi, se sefiala expresamen-
te en el estudio denominado “La muijer y la migracion internacional”. En este informe,
el Departamento de Asuntos Sociales y Econémicos de la ONU analiza la situacién
general de las mujeres que emigran y su repercusién en el desarrollo de sus paises de
origen. Ademas, en el mismo estudio se apunta que casi 90 millones de mujeres viven
fuera de su pais de origen y contrario a lo que sucede con los varones, ellas estan
cada vez méas motivadas ("4).

En cuanto al porcentaje de inmigracion femenina actualmente en Espafia podemos
decir que aln no ha llegado a tener el impacto que tiene a nivel mundial, pero la
metamorfosis de los flujos migratorios hacia la feminizacion se observa en el balan-
ce sobre el proceso de normalizacion finalizado el 7 de mayo de 2005 (%); aunque, en
todo caso, las estadisticas publicadas oficialmente afirman “que segln sexo, el

(CONTINUACION. 13) Entre los comentarios al tltimo reglamento de extranjerfa: Vid. Ma.B. Ferndndez Collados yM.
Cardenal Carro, “Novedades introducidas por el nuevo Reglamento en el régimen de cnerada, permanencia, trabajo y salida
de los extranjeros”, Actualidad Juridica Aranzadi Social, afio XV, nim. 659, 3 de marzo de 2005, pp. 1-7; J. Martin Martin,
“Andlisis de las principales novedades del actual Reglamento de extranjerfa”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, niim.
9, julio 2005, pp. 87-131; M.L. Martinez Alarcén, "El nuevo Reglamento de la Ley Orgdnica sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracién social. Principales novedades”, Actualidad Administrativa, ntim. 6, 2% quincena
de marzo de 2005, pp. 644-653; M2.L. Trinidad Garcfa, "Residencia temporal por circunstancias exce

laboral y social”, Revista de Derecho Msgratorio y Extranjerta, ndm. 9, julio 2005, pp- 133-158.

. .14. Vid, Na.ciones Urtidas,. “Es.tudio Mundial sobre el Papel de la Mujer en el Desarrollo. Informe del Secretario General.
Adicién: La mujer y la migracién Internacional”, Asamblea General, Quincuagésimo noveno perfodo de sesiones. Tema 89

b) del programa. Erradicacién de la pobreza y otras cuestiones de desarrollo: la mujer en el desarrollo, 30 de septiembre de
2004, pp. 1-100.

pcionales: el arraigo
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54,13% de los extranjeros con tarjeta o autorizacién de residencia en vigor el 30 de
septiembre de 2005 eran varones y el 45,87% mujeres. Ciertamente, los varones eran
mayoria en casi todas las comunidades auténomas con la excepcion de Melilla,
Asturias, Ceuta, Galicia y Cantabria, en las que mas del cincuenta por ciento eran
mujeres. Segun sexo por continente, sélo en el colectivo iberoamericano eran mayo-
ritarias las mujeres, mientras que en los colectivos nacionales con mas de diez mil
personas con tarjeta o autorizacion de residencia en vigor eran mayoria las mujeres
en el caso de Brasil (68,43%), Rusia, Republica Dominicana, Venezuela, Colombia,
Filipinas, Bolivia, Cuba, Suecia, Perd, Suiza, Ucrania, Ecuador, Bélgica, Francia y
Alemania. Por el contrario, solo el 32,61% de los africanos eran mujeres, y la mayo-
ria de varones resulta muy patente en los nacionales de Pakistan (86,62%) y Senegal
(81,88%) (*°).

A la hora de analizar las normas de extranjeria y la referencia que en ellas se hace ala
mujer inmigrante, compartimos con la magistrada del Tribunal Constitucional Profa.
Diia. Elisa Pérez Vera, que las mujeres inmigrantes sufren una doble discriminacion,
por el hecho de que llegan a un pais nuevo y por el de ser mujer, ya que las leyes espa-
fiolas en materia de inmigracion estan pensadas para un "estereotipo de inmigrante
varén" (). Es mas, en todo caso, cuando se toma en consideracion el género tan sélo
es para hacer una especial referencia de la muijer migrante, en su papel de esposa o
como madre, o como ambas cosas simultaneamente (**). Ahora bien, en estos
momentos, la mujer emigrante en muchos casos se ha convertido en la principal fuen-
te de ingresos para su familia. “En efecto, la presencia femenina se da sobre todo en
los sectores que ofrecen salarios bajos. Por eso, si los trabajadores emigrantes son
particularmente vulnerables, entre ellos las mujeres lo son mas aun. Los ambitos de
empleo mas frecuentes para las mujeres son, ademas de los quehaceres domésticos,
la asistencia a los ancianos, la atencién a las personas enfermas y los servicios rela-

15. En el balance hecho el 22 de diciembre de 2005, mujeres que han sido autorizadas y han sido dadas de alta en la
Scguridad Social se elevan a un total de 242.145 de un total de 548.720 lo que supone un 44,13 del rotal (Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Balance del proceso de normalizacién de trabajadores extranjeros. Altas en la Seguridad Social a
23 de diciembre de 2005, p. 9). Y en la comunidad de Castilla y Leén las altas ascienden a un total de 9.662 personas, de las
cuales 5.183 son hombres (53,62%) y 4.480 son mujeres (46,37%) (ibid, p. 9).

16. Vid. Extranjeros con tarjeta o autorizacidn de residencia en vigor a 30 de septiembre de 2005 (Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, Secretaria de Estado para la Inmigracién y la Emigracién, Observatorio Permanente para la Inmigracién,
Madrid, 3 de occubre 2005, p. 5).

17. Conferencia de la Profa. E. Pérez Vera, sobre “La doble discriminacién de la mujer inmigrante” impartida en el semi-
nario sobre “Integracién social y derechos de los extranjeros” organizado por la Universidad Internacional Menéndez Pelayo
(UIMP). La magistrada del Tribunal Consticucional indicé, que una vez que llegan a Espafia estas mujeres el problema es que
muchas veces las leyes estdn pensando en esc estereotipo de inmigrante varén que, ademds, realiza una actividad fuera del
hogar y que no es acorde con la situacién que se encuentran las mujeres. En dicha intervencién también resaled que "lo que
s¢ encuentra muchas veces la mujer inmigrante es el trabajo dentro del servicio doméstito” un 4mbito en el que "se arrastran
también una serie de discriminaciones” y que se acenttian ademds en los supuestos en los que "la tinica salida” que encuen-
tran es la de la prostitucién "que ya de por si implica discriminacién para las espafiolas y atin mds para las inmigrantes”
(Europa Press, 4 de septiembre de 2003),

18. Algunas autoras, piensan que la actual Ley de Extranjerfa no contempla las especificidades de las mujeres y relega el

papel de las inmigrantes a ser madres y esposas (Cf R. Sipi y M. Araya, Mujeres Inmigrantes, Barcelona, Institut Carala de |
Dona (ICD) de la Generalitac, octubre 2005). ) g , adela
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cionados con el hospedaje en hoteles. No se puede por menos de mencionar, en este
contexto, el trafico de seres humanos, sobre todo de mujeres, que prospera donde
son escasas las oportunidades de mejorar la propia condicion de vuc{g, o simplemen-
te de sobrevivir. En algunos casos, hay mujeres generaimente muy jovenes que son
destinadas a ser explotadas, en el trabajo, casi como esclavas, y a veces incluso en
la industria del sexo” (*9).

Espafia debe replantearse la importancia de los flujos migratorio§ de la§’ mujeres', pues
la mayoria de las mujeres extranjeras que han llegado a Espafa permanecera entre
nosotros durante un periodo de tiempo prolongado. Por lo que ha llegado el momen-
to de favorecer su inclusién social, asi como la de sus familias (¥). Ciertamente, desde
la Administracion, se advierte que el numero de extranjeros que inmigran a Espana
cada vez presenta menos diferencia en cuanto al género, ahora bien, por el momento
la invisibilidad de la mujer sigue siendo una constante (*'). Ademaés, como se ha sefia-
lado, “Si los extranjeros deben padecer los efectos de una legislacion orientada mas
sobre la base de formulaciones negativas, cuya Unica finalidad es evitar nuevos flujos
y permeabilizar las fronteras antes que sobre la base de la solidaridad y la integracién,
las mujeres, en tanto que extranjeras padecen una mayor discriminacién como con-
secuencia de estereotipos desvalorizados arraigados en la sociedad de acogida y en
las severas normas en torno a la reagrupacién familiar” (%?). Por ello, debemos tratar
de recoger en nuestra legislacion en favor del trato justo para todos los trabajadores
migrantes con reconocimiento de sus derechos iguales, y en relacion a la mujer emi-
grante siempre debe ser respetada su feminidad.

19. Cf Mensaje del Santo Padre Benedicto XV para la XCII Jornada mundial del emigrante y el refugiado (15 de enero
de 2006), "Migraciones: signo de los tiempos”, Vaticano, 18 de octubre de 2005. Sobre las nuevas formas de esclavitud: Vid.
Cl. De Castro Sdnchez, “Nuevas formas de esclavitud: mujeres inmigrantes y trabajo doméstico. Comentario de la Sentencia
del TEDH, Siliadin c. Francia, de 26 de julio de 2005”, Revista General de Derecho eurapeo, nim. 8, octubre de 2005.

20. La idea clave de que “visibilizar” a las mujeres es “visibilizar” los abusos que se cometen contra ellas, y considera esen-
cial promover los registros, diagnésticos y estudios porque "la situacién de la mujer sélo puede ser susceptible de identifica-
cién y mejora si se dispone de datos estadisticos desglosados y de otros tipos de informacién. Esa informacién dista mucho
de ser una realidad cn el caso de los grupos vulnerables, como las mujeres victimas de violencia (doméstica o ejercida por su
pafs de origen, por ejemplo). Una consecuencia de esa falta de informacién cualitativa ¥y cuantitaciva es la pérdida de eficacia
de los programas de ejecucién (Cf Amnistfa [nternacional, Seccién Espaiiola, “Mujeres invisibles, abusos impunes”. Mujeres
migrantes indocumentadas en Espafia ante la violencia de género en el dmbito familiar, julio 2003, p. 9).

21. Cf TL. Vicente, “La importancia de los flujos migratorios de mujeres”, Migraciones. Observacidn y andlisis de ten-
dencias consempordneas, Conferencia internacional, celebrada en Bilbao del 31 al 2 de junio, Observatorio Vasco de la
Inmigracién, p. 9.

22. ¢f M2.H. Bedoya, “Mujer extranjera: una doble exclusién. Influencia de la |

- ey de extranjerfa sobre las mujeres inmi-
grantes’, Papers, 60, 2000, 242-256.
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2. Preceptos de la ley y del reglamento de extranjeria vigente en los que
la mujer inmigrante es destinataria o beneficiaria_de los mismos

A) Proteccién de la mujer inmigrante embarazada

a) Asistencia sanitaria: art. 12. LOEx

Entre los derechos previstos para los extranjeros en Espafia, se recoge la ag.isteqcia
sanitaria, segun el art. 12.1 el extranjero debe hallarse empadronadp, ahora b'|en, si se
trata de una extranjera embarazada nuestro Ordenamiento no impone ni que se
encuentre legalmente en Espafia ni tan siquiera el empadronamiento. En este sentido,
debemos retener lo previsto en el parrafo 4 del art. 12 de la LOEX, que establece:

"Las extranjeras embarazadas que sé encuentren en Espafia tendran dere-
cho a la asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y postparto ®).

Interesa resaltar el término “que se encuentren” en Espafia. El tenor literal viene a ava-
lar que es suficiente para aplicar el precepto que la mujer extranjera embarazada se
halle fisicamente en territorio espariol, el ambito de aplicacion de esta norma queda
bien claro que no esta subordinado a una situacion de regularidad administrativa. La
Unica cuestién que se podria plantear queda referida al supuesto de las mujeres
encontradas en las costas espafiolas con relacion si verdaderamente se ha accedido
al territorio. Se puede ver la cuestion con relacion a las inmigrantes que son recogidas
tras haber zozobrado la embarcacion en la que venian con intencion de entrar en
nuestro pais (). Desde luego, el tema no es de Derecho de extranjeria sino de
Derecho internacional publico, pero las normas relativas al Derecho del mar nos per-
miten decir que el mar territorial es territorio perteneciente a Espafia, es mas, hasta las
doce millas estariamos ante suelo de soberania espariola.

b) Medidas especiales para la mujer embarazada en los procedimientos
de expulsién o de devolucién

En las normas relativas a las sanciones por incumplimiento de las normas de extran-
jeria nos encontramos que si bien la multa es la sancion de base, en numerosos
supuestos, es posible la imposicion de una expulsion; y, en caso de no haber entrado
con prohibicién de entrada o por lugar no habilitado se puede proceder a una devo-
lucion. Obviamente, en estos supuestos la mujer inmigrante aparece especialmente
protegida si va a ser madre. Podemos referirnos a dos disposiciones legales que

23, Nota 12. Este precepto no ha sido objeto de modificacién, por tanto, cl art. 12 estd red i
Ley Orginica 4/2000, de 11 de enero. p ) . 12 estd redactado de conformidad a la

24. Cf M.A. Asin Cabrera, "Una variable singular de extranjeria en Espafia: La situacién y proteccién juridica de las

mujeres inmigrantes embarazadas y de los nacidos en terricorio espafiol”, Anales de la Facultad de Derecho, nim. 18, noviem-
bre 2001, pp. 79-97. . .’
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cuentan con sendos preceptos de desarrollo en el nuevo Reglamento de Extranjeria,
aprobado por el RD 2393/2004, de 30 de diciembre (¥).

En concreto, el art. 57.6 LOEXx dispone que:

"Tampoco podran ser expulsados.... ni las mujeres embarazadas cuando la
medida pueda suponer un riesgo para la gestacion o para la salud de la
madre".

Por su parte el parrafo 3 del art. 58, de la LOEXx para el supuesto de devolucién
prevé que:

"Tampoco podran ser devueltas las mujeres embarazadas cuando la medi-
da pueda suponer un riesgo para la gestacion o para la salud de la madre”.

Estas dos disposiciones han sido desarrolladas en los arts. 141.9 apartado 2 y 157.
RELOEX. La primera de estas disposiciones prevé que:

“lgualmente, se suspendera la ejecucidon de la expulsién en los casos de
mujeres embarazadas cuando suponga un riesgo para la gestacién o para
la vida o la integridad fisica de la madre”.

Y, por su parte el art. 157.6 del RELOEx en el que se establece actualmente que:

“Aun cuando se haya adoptado una orden de devolucién, esta no podra lie-
varse a cabo y quedara en suspenso su ejecucion cuando: a) Se trate de

mujeres embarazadas y la medida pueda suponer un riesgo para la gesta-
cién o para la salud de la madre” ().

25. Vid Nota 13.

26. El tenor liceral es una copia del art. 138.4.2) RD 864/2001 en el que se establecfa la suspensién de la ejecucién de

la devolucién. en estos términos: "Aun cuando se haya adoptado orden de devolucién, ésta no pod llevarse a cabo
doen suspenso su ejecucién, cuando: a) Se rrate de m '

cién o para la salud de la madre”,

. quedan-
ujeres embarazadas y la medida pueda suponer un riesgo para la gesta-
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3. Especialidades en el régimen juridico de las inmigrantes

A) Reagrupacién familiar y violencia doméstica

La reagrupacion familiar se recoge en la actualidad en cuatro preceptos, en concreto
los arts. 16 a 19 LOEXx. Esta reagrupacion tan sdlo se reconoce como un derecho del
residente, no del familiar reagrupable. En el actual art. 19.1 LOEX aparece una norma
especifica sobre violencia domestica al prever los efectos de la reagrupacion familiar
en circunstancia especiales. Esta disposicion establece que:

"El conyuge reagrupado podré obtener una autorizacion de residencia inde-
pendiente cuando obtenga una autorizacion para trabajar. En caso de que
el conyuge fuera victima de violencia doméstica, podra obtener la autoriza-
cién de residencia independiente desde el momento en que se hubiera dic-
tado una orden de proteccion a favor de la misma” (*)).

Este precepto fue introducido en la redaccion dada por la Ley Organica 14/2003, de
20 de noviembre. De todas formas, la incorporacion de este texto no parte del
Proyecto de Ley de reforma enviado por el Gobierno al Congreso de los Diputados,
sino que se trata de un texto propuesto por la oposicion. En concreto, se debe a la
aceptaciéon de la Enmienda nim. 137 presentada por el Grupo Parlamentario
Socialista que solicitaba la adiccion del siguiente texto:

".... En caso de que el conyuge fuera victima de violencia doméstica, podra
obtener la autorizacion de residencia independiente desde el momento en
que se hubiera dictado una orden de proteccion a favor de la misma" (¥).

Dicha peticién se argumentaba con la siguiente justificacion

"Resulta imprescindible introducir la posibilidad de que el conyuge pueda
obtener un permiso de residencia independiente cuando se ponga de mani-
fiesto la existencia de malos tratos. De no aceptarse la propuesta podria
darse lugar a situaciones aberrantes en las que una victima de malos tratos
no podria denunciar los malos tratos y solicitar su separacion sin que ésta
conllevara la revocacién de su permiso de residencia” (%°).

El art. 19.1 LOEXx ha sido reiterado en el art. 41 RELOEX al establecer que:

“1, El conyuge reagrupado podra obtener una autorizacién de residencia
“temporal, independiente de la del reagrupante, cuando obtenga la corres-

27. BOE, nim. 234, 30-1X-2003, pp. 35398-35404.
28. BOCG, Congreso de los Diputados, Seric A, nim. 160-5, 17 de septiembre de 2003, p. 82.

29. Ibid. Cf. A. Alvarez Rodriguez, "La reagrupacién familiar. Residencia no laboral.”, IV Curso de iniciacién a la Prdctica
de Derecho de extranjeria, Valladolid, Lex Nova, enero 2005, pp. 345-422.
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pondiente autorizacion para trabajar. En todo caso, el conyuge reagrupado
que no se encuentre separado, podra solicitar una autorizacion de residen-
cia independiente cuando haya residido en Espafa durante cinco anos.

2. Asimismo, el conyuge reagrupado podré obtener una autorizaciélj dg resi-
dencia temporal independiente cuando se dé alguno de los siguientes
supuestos:

a) Cuando se rompa el vinculo conyugal que dio origen a fa situacion de residencia, por
separacion de derecho o divorcio, siempre y cuando acredite la convivencia en Esparia con
el conyuge reagrupante durante al menos dos anios.

b} Cuando fuera victima de violencia de género, una vez dictada a su favor una orden judi-
cial de proteccion” (*9).

Ciertamente, no hace referencia expresa a la mujer inmigrante, sin embargo, debemos
tener en cuenta que con este precepto se cumple con el mandato de la Ley 27/2003,
de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccién de las victimas de la violencia
doméstica (*') que en su Exposicién de Motivos apunta que:

‘La violencia ejercida en el entorno familiar y, en particular, la violencia de
geénero constituye un grave problema de nuestra sociedad que exige una
respuesta global y coordinada por parte de todos los poderes publicos. La
situacion que originan estas formas de violencia trasciende el ambito mera-
mente doméstico para convertirse en una lacra que afecta e involucra a toda
la ciudadania. Resulta imprescindible por ello arbitrar nuevos y més eficaces
instrumentos juridicos, bien articulados técnicamente, que atajen desde el
inicio cualquier conducta que en el futuro pueda degenerar en hechos atin
mas graves. Es necesaria, en suma, una accion integral y coordinada que
aune tanto las medidas cautelares penales sobre el agresor, esto es, aque-
llas orientadas a impedir la realizacién de nuevos actos violentos, como las
medidas protectoras de indole civil y social que eviten el desamparo de Ias
victimas de la violencia doméstica y den respuesta a su situacion de espe-
cial vulnerabilidad.

...La orden judicial de proteccién supondra, a su vez, que las distintas
Administraciones publicas, estatal, autonémica y local, activen inmediatamen-

30. BOE, 7-1-2005, pp. 485-539; correc. ibid, 1-V1-2005, Pp- 18353-18354. Vid E. Lépez Barba, “El ¢jercicio del dere-
cho a la reagrupacién familiar en el Real Decreto 2393/2004”, C. Sénchez-Rodas Navarro C. (Dit) y C. Alonso Burén
(Coord.).: Aspectos punsuales del nuevo Reglamenso de Extranjeria, Murcia, Ed. Laborum, 2005, pp. 167-203; A. Quirés Fons,
"Derecho a la reagrupacién familiar®, M*.A. Sénchez Jiménez (Coord), Derecho de extranjeria. Un andlisis legal y jurispruden-

cial del Régimen juridico del extranjero en Espania (Jurisprudencia y Formularios), Murcia, Diego Marin Librero Editor, 2005,
pp- 199-226.

31. RCL 2003, nim. 1994,
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te los instrumentos de proteccion social establecidos en sus respectivos siste-
mas juridicos. En ello consiste, precisamente, su elemento mas innovador” (%).

Normalmente, muchas de las mujeres inmigrantes vienen por reagruqu:ién familiar.
Estas se reinen de nuevo con sus maridos y se traen con.ella.s a sus hu_os. A. su lle-
gada a Espafa, un tema que preocupa, acerca de Ia' autorizacién de re_sndencua con-
seguida por la inmigrante como reagrupada, no es so!o esa dependencia de cau:ac_ter
administrativo vinculada a su marido reagrupante, sino 'so.bre todo, p.or la p.)ract!c’:a
imposibilidad de lograr su propia. independencia economica ya que la Ieg|slacuor1
espafola no permite la posibilidad de trabajar a los rqurupados hasta que po consi-
guen una autorizacion para trabajar, lo que viene a decirnos que se les prohibe traba-
jar cuando llegan a Espafa por esta via ().

En todo caso, era necesario incorporar una norma especifica para conseguir que el
reagrupado dejara de estar vinculado a la dependencia del reagrupante para conse-
guir la autorizacién de residencia, hecho que se logra con la LO 14/2003, pero que en
realidad respondia a unos hechos claros (*). El Consejo General del Poder Judicial
(CGPJ) se ha hecho eco, de la importancia en relacién a la poblacion inmigrante feme-
nina, al poner de manifiesto, que el cuarenta por ciento de las solicitantes de protec-
cién contra la violencia doméstica son extranjeras. En concreto, “en Madrid, desde la
entrada en vigor de la Ley, entre diez y quince mujeres de media diaria habian solici-
tado la orden de proteccion, de las cuales entre el 40 y el 50 por ciento eran extranje-
ras”. Segun el CGPJ “esta acogida entre las ciudadanas extranjeras del nuevo instru-
mento supone un éxito de la orden de proteccién, ya que demuestra que su existen-
cia ha calado en un estrato de la poblacién, como son los inmigrantes, a los que es
mas dificil que llegue la accién de la justicia” (¥).

32. Cf B. Saura Alberdi, "Aspectos civiles de la orden de proteccién de las victimas de la violencia doméstica”, La Ley,
ndm. 5925, 2 de enero de 2004,

33. Esta denuncia se incluye en un cuaderno escrito por la guineana Remei Sipi y Ia uruguaya Mariel Araya por encar-
go del Institut Cartala de la Dona (ICD) de la Generalitat, con el titulo ‘Mujeres Inmigrantes’, el libro realiza una radiograffa
sobre este colectivo. En esta monografia se afirma que “cuando la mujer inmigrante llega a Espafia debe pasar un afio hasta
que la ley le permite pedir un permiso laboral, cuya tramitacién pucde durar nueve meses, y empezar a trabajar.

34. Amnistfa Incernacional muestra su preocupacién porque de las 55 mujeres asesinadas (hasta el 15 de noviembre de
2005), segun datos ofrecidos por los medios de comunicacién, mis del 30% son extranjeras. Las inmigrantes indocumenta-
das victimas de violencia son invisibles para la administracién, porque no existen datos, sobre la situacién administrativa de
las asesinadas, de cuancas inmigrantes indocumentadas han presentado denuncia, si han recibido orden de proteccién o han
obtenido una sentencia favorable. No hay que olvidar, que segiin ¢l Consejo General del Poder Judicial (estadisticas de octu-
bre del 2005), el 24 por ciento de las 6rdenes de proteccién solicitadas son denegadas (Amnistia Internacional, Inmigrantes
indocumentadas: ;hasta cuindo sin proteccién frente a la violencia de género?, Madrid, 24 noviembre de 2005,
(heep://www.es.amnesty.org/cms/index.php?&id=128¢no_cache=18¢ox_ttnews[tt_news)=3598x_tenews[backPid]=10).

35. Eurgpa Press, 27 de agosto de 2003. En la actualidad, se debe tencr en cuenta que “la proporcién de mujeres extran-
jeras victimas de la violencia doméstica no para de crecer. Si en el 2000 significaban el 15% del total, cinco afios mds tarde
hasta un tercio de las fallecidas no son espafiolas. Segin datos del Instituto de la Mujer, 62 mujeres perdicron la vida en el
2005 a manos de su pareja o ex pareja...”. “En el 2004, la tasa de victimas por millén de mujeres ya era seis veces mds alea
entre las extranjeras que entre las espafiolas (13,61 frente a 2,59). De las mujeres extranjeras asesinadas por sus parejas o ex

pafejas, un 35% procedfan de Latinoamérica y otro 30% pertenecan a la Unién Europea, mientras que dos de cada diez eran
africanas” (La Vanguardia, 3 de enero de 2006).

61



D2 Aurelia Alvarez Rodriguez

La incidencia de violencia de género y la vulnerabilidad de las inmigrante.s sg 'debe
fundamentalmente, como hemos dicho, a la de dependencia qe la .autonzacton de
residencia del marido, y en otras ocasiones de su pareja Fie nacuonahdaq espafiola o
extranjero residente, lo que provoca una actuacién especial de Igs autondades. espa-
fiolas. Ciertamente, se toma en consideracion, que para pone.r finala complejlqad y
.gravedad del fenomeno de la violencia de género y domeéstica en r.lues'tro~ pais, el
legislador a través de sucesivas reformas legales, realizadas en los ultimos angs, fun-
damentalmente mediante la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medifjas de
proteccioén integral contra la violencia de género que entrd en vigor en su totalidad el
dia 29 de junio de 2005 (*)). En concreto, el art. 17 de esta Ley garantiza los (;lerechos
reconocidos en ella a todas las mujeres victimas de violencia de género, con indepen-
dencia de su origen, religion o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social. Las mujeres inmigrantes con permiso de residencia independiente, o depen-
diente a la hora de pedir proteccién gozan de un tratamiento similar a la de la victima
de nacionalidad espariola. Ahora bien, no esta tan claro cual es la situacion de las
mujeres inmigrantes en situacion irregular que denuncian ser victimas de violencia
doméstica. Estas mujeres al carecer de autorizacion de residencia estan cometiendo
una infraccion de las previstas en el art. 53.1.a) LOEXx, que puede incluso ser sancio-
nada con la expulsion. Obviamente, las mujeres inmigrantes irregulares, por miedo de
ser expulsadas del territorio espatiol, se ven obligadas a soportar a su agresor.

Para poner fin a esta situacién, la Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio de
Interior aprobé la Instruccion 14/2005, de 29 de julio, sobre actuacion de dependen-
cias policiales en relacién con mujeres extranjeras victimas de violencia doméstica o
de género en situacion administrativa irregular (). En esta Instruccién se prevén las
actuaciones que deben desarrollar los agentes de las Fuerzas de Seguridad ante un
caso de violencia de género en el que la victima sea extranjera en situacion irregular.
En esta Instruccién se menciona claramente que el funcionario policial debe dar cum-
plimiento a lo dispuesto en Ley Orgénica de proteccion integral pero en todo caso
debe cumplir con la normativa de extranjeria. Desde luego, este mandato conlleva la
apertura de procedimiento sancionador en los supuestos de estancia irregular. La
existencia real o simplemente presunta de esta forma de actuar implica la poca sen-

sibilidad por la eliminacion de la violencia de género en un pais como Espafia. Ahora
bien, la citada Instruccion sefala que:

“impone la necesidad de conjugar los intereses protegidos por el legislador
en ambos casos y, a la vez, dar cumplimiento a lo establecido en las cita-

36. BOE, 29-XI1-2004; correccién de errores (#bid, 12-1V-2005). Para su desarrollo se ha dictado el Real Decreto
1452/2005, de 2 de diciembre, por el que se regula la ayuda econémica establecida eq el articulo 27 de la Ley Orginica
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral concra la violencia de género (BOE, 17-X11-2005, pp. 41341-
41344). En todo caso debe tenerse en cuenta que Contra esta Ley recientemente ha sido presentada una cuestién de incons-
titucionalidad por considerarla discriminatoria: Cuestién de inconstitucionalidad planteada por ¢l Juzgado de Instruccién

nim. 24 de Madrid, de 16 de diciembre 2005. Ponente: Velasco Nufiez, Eloy (L Ley, nim. 6399, 13 de enero de 2006).
37. Vid. Anexo Legislativo,
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das disposiciones legales, cuando comparezcan ante las dependencias
policiales mujeres extranjeras para denunciar haber sufrido actos de violen-
cia de género y, como consecuencia de su identificacion por el funcionario
policial que las asista, se ponga de manifiesto su situacion irregular en nues-
tro pais. Es obvio que, en estas situaciones, el interés prioritario e inmedia-
to que ha de ser atendido por el funcionario policial no es otro que el de pro-
porcionar a la victima la asistencia y proteccion que pueda demandar o
necesitar, asi como informarle de sus derechos y tramitar las diligencias poli-
ciales a la autoridad judicial -entre las cuales se incorporara la solicitud de
orden de proteccién que se formule-, poniendo un especial cuidado en
informarle de forma clara y accesible de su derecho a solicitar la autoriza-
cién de residencia temporal, tan pronto como le sea concedida la medida
judicial de proteccion”.

Del tenor literal trascrito podemos deducir que, la Instruccién 14/2005, ordena a los
agentes policiales que, una vez realizadas las actuaciones dirigidas a informar y
atender a la victima de violencia de género, averiguen la situacion administrativa en
la que se encuentra, y en caso de que su situacion sea “irregular” inicien las actua-
ciones que pueden derivar en una sancién administrativa o incluso en un expedien-
te de expulsion. Ahora bien, existe también la obligacién de informar a estas muje-
res sobre las vias previstas para suspender al procedimiento de expulsién y obtener
un permiso de residencia por motivos excepcionales. En todo caso, como se sefia-
la en el Informe de Amnistia Internacional sobre Inmigrantes indocumentadas:
thasta cuando sin proteccion frente a la violencia de género?. Desde luego, debe
tenerse presente que esta via de regularizacion requiere que la mujer interponga una
denuncia, solicite y obtenga una orden de proteccion, y una sentencia positiva que
condene al agresor. En dicho informe se hace especial mencién a que “con esta
medida el Estado espafnol ha subordinado los derechos humanos de las mujeres vic-
timas de tales abusos a sus politicas de control migratorio, condicién que sin duda
agravara la invisibilidad, la desprotecciéon y la vulnerabilidad de este sector”.
Ademas, se afiade que las mujeres inmigrantes indocumentadas, han percibido en
muchos casos a las instituciones policiales con desconfianza y miedo. “Esta medi-

da lo que provocara es que sean mas reacias a pedir proteccion, y por tanto sean
mas invisibles de cara a la administracion” (*).

Por tanto, con esta Instruccion se ha logrado que las mujeres inmigrantes irregulares
sean las mas vuinerables y las mas desatendidas. Las extranjeras indocumentadas
victimas de violencia de género se encuentran expuestas a distinciones arbitrarias,
dificultando que este colectivo presente denuncias contra sus agresores. Ademas, se
las excluye del acceso a ayudas econémicas por carecer de permiso de residencia;
se las deniega el acceso a las plazas de los centros de acogida y se las envia a recur-

38. Amnistia Internacional, Inmigrantes indocumentadas: “;Hasta cudndo sin proteccién frente a la violencia de género?”,
ap. cit..
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sos sociales no especializados en violencia de género. En definitiva, siguiendo el
Informe de Amnistia Internacional “el Estado no cumple con su obligaciéon de prote-
ger los derechos humanos de todas las mujeres victimas de violencia de género”, y
contribuye a la discriminaciéon de aquellas que estan en una situacién de “irregulari-
dad” (**). Por esta misma razén, la Comision Mixta de Derechos de la Mujer y de la
Igualdad de Oportunidades adoptd el acuerdo de enviar a la Mesa del Congreso la
Proposicién no de Ley relativa a mujeres inmigrantes victimas de violencia dom}estica
presentada por el Grupo Parlamentario Mixto (). En esta Proposicion se solicita
expresamente que:

“El Congreso de los Diputados insta al Gobierno a:

Revisar la instruccion nimero 14/2005 de la Secretaria de Estado de
Seguridad, de manera que se eliminen aquellas directrices de actuacion que
ademas de discriminatoria con las mujeres inmigrantes, pueden impedir que
aquelias que estan en situacién de irregularidad no denuncien situaciones de
violencia de genero, violencia domestica, por temor a ser expulsadas.

Que en la mencionada instruccién, y en lo que puede estar relacionado con
denuncias de violencia que no sean veraces, se actle de manera sanciona-
dora solamente en los casos que fehacientemente se constate la falsedad
de la denuncia”.

En definitiva, como se pone de manifiesto por parte de la Asociacion Pro Derechos
Humanos de Andalucia, al establecer los criterios basicos ante la violencia de género
se tiene presente que:

“En el caso de las mujeres inmigrantes, creemos que cualquier norma con-
tra la violencia sexista, también por tanto la Ley integral, debe contemplar su
realidad y establecer politicas especificas dirigidas a este colectivo.
Nuestra propuesta es que al menos se contemple:

39. En todo caso, cabe recordar, como hace Amnistfa Internacional, que ¢l Gobierno cspafiol deberfa realizar las
siguientes acciones: en primer lugar, eliminar los obstdculos que impiden a las inmigrantes indocumentadas conrar con la
plena proteccién de los derechos humanos ante la violencia de géncro; en segundo lugar, retirar la Instruccién 14/2005 de
la Secretarfa de Estado de Seguridad y la sustituya por otra que garantice la proteccién efectiva de los derechos humanos de
todas las personas, sin discriminacién alguna en funcién de circunstancias como la situacién administrativa de residencia;
¥ que no sc realicen actuaciones sistemdricas de control y sancién de las infracciones de la Ley de extranjerfa cuando asis-
tan a una victima de violencia de género; en tercer lugar, asegurar que el principio de no discriminacién enunciado en la
Ley Integral sea una realidad y todas las mujeres, con independencia de su situacién administrativa, accedan a todos los
recursos y ayudas econémicas previstos para las victimas”. Tampoco debemos olvidar las recomendaciones de Amnistfa
Internacional a los gobiernos autonémicos y locales, en concreto se pide, por un lado, la modificacién de la naturaleza juri-
dica de las ayudas econdmicas destinadas a las victimas de violencia de género, de modo que prevalezca dnicamente la con-
dicién de ser victima en situacién de dependencia econémica, para recibir dicha ayuda; y por otro que eliminen cualquier
normativa o préctica discriminatoria que impida el acceso a un centro o recurso especializado a una victima, cualquiera que
sea su situacién administrativa (Amnista Internacional, Inmigrantes indocumentadas: “;Hasta cudndo sin proteccion frente a
la violencia de género?”, op. cit. p. 19).

40. BOCG. Seccidn Cortes Generales, V111 Legislatura, Serie A, ntim. 208, de 2 diciembre 2005, p- 2.
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a) Explicitar en la ley integral que incluye a todas las mujeres, también a las
migrantes. Hacer constar la especial vulnerabilidad de las mujeres inmigran-
tes ante todo tipo de abusos contra los derechos humanos, y en concreto
ante la violencia por parte de su pareja, en particular la de las mujeres indo-
cumentadas.

b) Que el maltrato sea motivo de regularizacion especial extensible a toda
inmigrante que lo sufra y no reservado exclusivamente a las que han venido
por la via de “reagrupacion familiar” como contempla la norma actual.

¢) Poner en marcha medidas legales que garanticen el disfrute de los dere-
chos contemplados en la ley y el acceso a los recursos, a toda mujer mal-
tratada con independencia de su situacién administrativa” (*).

B) Reagrupacién fam

La situacion de los ascendientes progenitores extracomunitarios de un menor espa-
fiol ha sido abordada recientemente por la STS (Sala 3% Seccidén 5% de 26 de enero
de 2005 (%). En el caso resuelto nos encontramos ante un supuesto de anulacién de
la expulsion de una brasilefia para evitar que se la separase de su hijo menor espafiol.
La recurrente impugné la resolucion del Sr. Subdelegado del Gobierno en Burgos que
decreté su expulsién del territorio nacional con prohibicion de entrada en Espafia por
un periodo de tres afios, obligandole con ello a separarse de su hijo, de nacionalidad
espafiola, nacido dos afios antes. Esta decisién administrativa fue confirmada, por la
Sent. Trib. Just. de Castilla y Ledn, Burgos (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién Unica) de 19 de enero de 2001, en la que se afirma que:

“Circunstancia de convivencia a expensas del espafiol que no se da en €l
presente caso, ya que estamos hablando de un hjjo menor de edad de la
recurrente siendo la mera circunstancia del nacimiento en Esparia de aquel
hijo no atribuye al nacido fa nacionalidad espafiola de no concurrir las cir-
cunstancias exigidas por el articulo 17 del Cédigo Civil, carga de la prueba
que corresponde a la ahora demandante, de acuerdo al articulo 1124 de
dicho Cédigo Civil, y que no ha verificado, por lo que procede la desestima-
cion integra del presente recurso” ().

La orden de expulsion acordada contra esta ciudadana brasilefia provocaria la sepa-
racién de su hijo, violando asi los preceptos constitucionales reguladores de la protec-

41. Asociacién Pro Derechos Humanos de Andalucfa, Criterios bdsicos de la Asociacidn pro Derechos Humanos de
Andalucta ante la violencia de género (htpp\\www.apha.org).

42. La Ley, nim. 6214, 21 de marzo de 2005; Actualidad Adminiserativa, ndm. 7, 12 quincena de abril de 2005, Ref. @
ndm. 6; RAJ, 2005, nim. 1520.

43. JUR, 2001/72447.
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cion a la familia y a la infancia. La recurrente comparecié en tiempo y forma ante este
Tribunal Supremo, al tiempo que formuld el escrito de interposicién del recurso de
casacion basandose fundamentalmente la "Infraccién de los articulos 17 y 22 del
Cadigo Civil y concordantes".

Dichos argumentos han sido tenidos en cuenta en la STS (Sala 32 Seccién 59 de 26
de enero de 2005 al apuntar que:

‘La Sala de instancia se equivoca cuando dice que "estamos hablando de
un hijo menor de edad de la recurrente, siendo la mera circunstancia del
nacimiento en Espafia de aquel hijo no atribuye al nacido la nacionalidad
espafiola de no concurrir las circunstancias exigidas por el articulo 17 del
Cddigo Civil, carga de la prueba que corresponde a la ahora demandante,
de acuerdo al articulo 1124 de dicho Caédigo Civil" (*).

La base de esta decision se encuentra claramente, en el hecho de que el hijo tiene la
nacionalidad espaiiola por el hecho de haber nacido en Espafia. Ello se acredita
mediante la presentacion de la certificacién de nacimiento del menor -hijo de la recu-
rrente- en la que consta una anotacién marginal que dice literalmente asi:

"En virtud de auto de fecha 14 de septiembre de 1999 dictada en expedien-
te administrativo n.° 41.07A/99, tramitado en el Registro Civil de Madrid, se
ha declarado con valor de simple presuncidn la nacionalidad espafiola de
origen del menor inscrito, al amparo del articulo 17.c) del Cédigo Civil {(...)".

Desde luego, esta afirmacion es totalmente vélida pues el caso de los nacidos en
Espafia de progenitores brasilefios fue analizado por primera vez en la Res. DGRN 2°
de 28 de abril de 2000 en la que llega a concluir que:

“De acuerdo con el conocimiento adquirido de la legislacién brasilefia apli-
cable, se ha puesto de relieve que el hjjo de brasilefios nacido fuera de Brasil
no adquiere automaticamente la nacionalidad brasilefia, porque es un requi-
sito imprescindible que alguno de los padres solicite la inscripcién en el
Registro Civil brasilefio correspondiente durante la minoria de edad del hijo.
Este requisito, mantenido por la actual Constitucién Brasilefia de 1988, es
imprescindible -y no hay que calificarlo como meramente formal- para la
adquisicion de la nacionalidad brasilefia. Consiguientemente el nacido en
Espana en estas condiciones es espariol de origen por aplicacion de! articu-
lo 17 del Cddigo Civil. Aungue todavia pueda el hijo adquirir iure sanguinis la
nacionalidad brasilefia esta adquisicion no ha de producir el efecto de que
desaparezca la nacionalidad espafiola de origen del interesado, pues ello
supondria crear una forma de pérdida no prevista por el legislador espafiol,

44, Vid Nota 42.
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que pretende por el contrario que, quienes de otro modo fueran apéatridas,
sean espafoles jiure soli y desde su nacimiento, por aplicacién del principio
del favor nationalitatis (**).

En consecuencia, ni la Administracion ni los Tribunales de Justicia pueden, mientras

" no existan pruebas en contrario, dudar de la nacionalidad espafiola de origen del naci-

do en Espafia de una progenitora brasilena. La existencia de ese hijo espaiiol es fun-
damental para la resoluciéon del recurso de casacion examinado en la STS (Sala 32
Seccién 5% de 26 de enero de 2005, si se tienen en cuenta las siguientes ideas:

1.2 La Constitucion Espanola establece como principios rectores de la poli-
tica social el de la proteccion social, econdémica y juridica de la familia (arti-
culo 39.1), asi como el de la proteccién integral no sélo de los hijos, sino
también de las madres (art. 39.2).

En consecuencia con ello, el articulo 11.2 de la Ley 1/96, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor, dispone que seran principios rectores de
la actuacién de los poderes publicos los siguientes: a) La supremacia del
interés del menor; b) El mantenimiento del menor en el medio familiar de ori-
gen salvo que no sea conveniente para su interés, y ¢) Su integracion fami-
liar y social.

Asi pues, puede decirse que, aunque no esté literalmente dicho en las nor-
mas (aunqgue sf lo esté en su espiritu), el primer derecho del hijo menor de
edad es estar, crecer, criarse y educarse con su madre. Se trata de un dere-
cho derivado de la propia naturaleza, y, por lo tanto, mas fuerte y primario
que cualquier otro derecho de configuracién legal.

2.2 El ordenamiento juridico espafiol no permite la expulsion del territorio
nacional de ciudadanos esparioles.

3.2 La orden de expulsion de la madre, que aqui se recurre, o bien es tam-
bién una orden implicita de expulsién de su hijo menor, que es espafiol (lo
que infringe el citado principio de no expulsién de los nacionales) o bien es
una orden de desmembracion cierta de la familia, pues la expulsion decre-
tada provoca ineludiblemente la separacion del hijo y de la madre, (lo que
viola los preceptos que hemos citado de proteccién a la familia y a los
menores” (*).

Amparandose en el Art. 154 CC que impone a los padres el deber (y les reconoce el

derecho) de velar por sus hijos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos y
procurarles una formacién asi como el derecho del hijo menor de edad es estar, cre-

45. BIMJ, nim. 1874, 2000, pp. 2656-2658.
46. Vid. Nota 42.
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cer, criarse y educarse con su madre, el Alto Tribunal entiende que "ni las normas
sobre extranjeria ni el sélo sentido comun pueden admitir (...) que pueda expulsarse a
la madre de Espafia como una simple extranjera y quede en Espaiia el menor con
todos los derechos, pero solo y separado de su madre" ().

El TS en su decision final ha seguido, casi al pie de la letra, las pautas incluidas en las
Conclusiones presentadas el 18 de mayo de 2004 por el Abogado General, Sr. Antonio
Tizzano y que se materializaron en la STJCE (Pleno) de 19 de octubre de 2004 (*). En
concreto, el TJCE al examinar la postura de las autoridades inglesas que se negaban
a documentar en el régimen de los nacionales de la Unidn a una ciudadana irlandesa
"Catherine", y a su madre "Sefiora Chen". La progenitora presentd, ante las autorida-
des britanicas para ella y para su hija, solicitudes de permiso de residencia, alegando
gue su hija goza de la nacionalidad irlandesa.

La nifia, nacié en Belfast (Irlanda del Norte), el 16 de septiembre de 2000, por lo que
adquirid la nacionalidad irlandesa y con ella la ciudadania de la Unién. Las menciona-
das solicitudes fueron rechazadas, por lo que las interesadas interpusieron un recur-
so. El érgano jurisdiccional competente declaré que la resolucién impugnada, en prin-
cipio, se ajustaba al Derecho nacional aplicable al caso. Sin embargo, una serie de cir-
cunstancias le obligaron a preguntarse si se atenia también al Derecho comunitario.
Por ello, se suscita ante el TJCE el asunto, que da lugar a la Sentencia aludida en la
que se concluye que:

"En circunstancias como las del asunto principal, el articulo 18 CE y la
Directiva 90/364/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al dere-
cho de residencia, confieren a un nacional menor de corta edad de un
Estado miembro, titular de un seguro de enfermedad adecuado, y que esta
a cargo de un progenitor que, a su vez, es nacional de un Estado tercero y
dispone de recursos suficientes para evitar que el primero se convierta en una
carga para el erario del Estado miembro de acogida, ef derecho a residir por
tiempo indefinido en el territorio de este Gltimo Estado. En ese caso, las mis-
mas disposiciones permiten que el progenitor que se encarga del cuidado
efectivo de dicho nacional resida con é! en el Estado miembro de acogida”.

Desde nuestra perspectiva, con esta decisién del TJCE se produce un cambio impor-
tante y trascendente para entender el concepto “estar a cargo” incluido en la norma-
tiva comunitaria para delimitar quiénes son los ascendientes que pueden beneficiarse
de la libre circulacién. Ahora bien, por el momento, se trata de una interpretacion juris-
prudencial, y Ia Directiva 2004/38/CE no regula el supuesto de hecho que ha tenido

47. lbid,

48. Para el texto de dicha sentencia al igual que las Conclusiones del Abogado General en este asunto, A. Tizzano, pre-
sentadas el 18 de mayo de 2004 ( http://curia.cu.int/es/index.hem).; comentada por J. Ferrer Lloret, "El ejercicio de los dere-
chos de la ciudadania en la UE: libre circulacién y residencia. Comentario a la Sentencia del TJCE de 19 de octubre de 2004
(Chen contra Secretary of State Departament. Asunto C-200/ 02)", Revista General de Derecho Europeo, niim. 6, enero 2005,
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que resolver Tribunal de Luxemburgo (). Mientras no exista una norma expresa,
correspondera al TICE garantizar el ejercicio de la libre circulacion y residencia de un
nacional comunitario menor de edad, cuyos padres son nacionales de un tercer
Estado (*). No existe ninguna duda que un supuesto de estas caracteristicas debe ser
asumido por nuestras autoridades, pues de otro modo estariamos incumpliendo la
interpretacién del TJCE. Es decir que ante un menor nacional de uno de los otros
Estados de la Unién Europea nuestros operadores juridicos deben proyectar la libre
circulacion. Ahora bien, a nosotros nos preocupa otra cuestién: ;goza del mismo
derecho el ascendiente -nacional de terceros paises- que tenga un hijo menor depen-
diente de nacionalidad espafiola? (*'). Desde luego, la cuestion tiene una gran trascen-
dencia si tenemos en cuenta que Espafia otorga la nacionalidad por el hecho de nacer
en Espafia a los hijos de cierto/as extranjero/as incluso aunque esto/as se encuentren
de forma irregular en territorio espaiiol- (%3).

De estas consideraciones y sobre todo de la lectura de los arts. 1 y 2 del RD
178/2003, de 14 de febrero, sobre entrada y permanencia en Espafna de nacionales
de Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo (*), nos han llevado a reflexionar sobre su
eventual aplicacién a los nacionales de terceros paises por el hecho de ser progeni-
tores de un espariol.

49. Esta omisién ha sido criticada (Cf ]. Ferrer Lloret, "El ejercicio de ...op. cir.. mixime cuando el legislador comuni-
tario deberfa haberlo contemplado expresamente, como asf lo ha hecho en ¢l caso de los menores refugiados protegidos por
la Directiva 2003/86/CE sobre el derecho a la reagrupacién familiar (Cf. I. Garcfa Rodriguez, "The Right to Family
Reunification in the Spanish Law System”, Spanish Yearbook of International Law, vol. V1I (1999-2000), 1-37, pp. 10-15).

50. Ahora bien, a pesar de lo dicho, recientemente se ha dictado una decisién, —que imagino haya sido recurrida-, simi-
lar a mencionada anteriormente, dictada por el T#ib. Sup. Just. de Castilla y Ledn, en la que se afirma que se debe cumplir la
orden de expulsién aunque el recurrente de nacionalidad ecuatoriana haya alegado ser el progenitor de un espaiiol. Se trata
de la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo mim. 1 de Madrid de 7 de marzo de 2005 (hup://www.icam.es).

51. Debe retencrse que la libre circulacién de trabajadores, la libertad de establecimiento y la libre prestacién de servi-
cios no alcanza a los familiares de los propios nacionales que no hayan ejercido el Derecho a la libre circulacién. Esta afirma-
cién ha sido avalada por el TJCE en varias ocasiones, y mds recientemente en la ST/CE de 23 de septiembre de 2003 (Vid. A.
Alvarez Rodrfguez, "Nacionales de terceros pafses familiares de un ciudadano comunitario en el territorio de su propio
Estado: ;régimen de excranjerfa general o aplicacidn de la normativa comunitaria relativa a la libre circulacién? (A propésito
de la STJCE de 23 de septiembre de 2003)", A.L. Calvo Caravaca y E. Castellanos Ruiz, £/ Derecho de Familia ante el Siglo
XXI: Aspectos Internacionales, Madrid, Colex, 2004, pp. 23-41; E. Pérez Martin, "La entrada y residencia de los cényuges de
nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea (STJCE de 23 de septiembre de 2003, asunto Akrich, C-109/01),
Revista Europea de Derechos Fundamentales, niim. 3, primer trimestre 2004, pp. 121-153; R. Plender, "Quo vadis?. Nouvelle
orientation des régles sur la libre circulation des personnes suivant I'affaire Akrich”, Chaiers de Droit européen, 2004, ném.
1-2, pp. 261-288).

52. Vid. A. Alvarez Rodriguez y Observatorio Permanente de la Inmigracién, Nacionalidad de los hijos de extranjeros naci-
dos en Espaia (Regulacion legal e interpretacion jurisprudencial sobre un andlisis de datos estadisticos de los nacidos en territorio
espariol durante el periodo 1996-2002), Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Observatorio Permanente de fa
Inmigracién, 2006 {cn prensa).

53. BOE, 22-11-2003. Vid. A. Alvarez Rodriguez, "Andlisis critico del RD 178/2003, de 14 de febrero, sobre régimen
juridico de los nacionales de la Unién Europea y sobre su necesaria reforma”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria,
nim. 3, julio 2003, pp. 29-59; id, “Régimen aplicable a los nacionales de la Unién Europea, asimilados y sus familiares”,
Sdnchez Jiménez, M3.A. (Coord), Derecho de extranjeria. (CONTINUA EN LA SIGUIENTE PAGINA
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El examen del ambito de aplicacién personal del RD 178/2003 nos permite apuntar
que éste tiene como destinatarios a los familiares de los espafioles, entre los que se
incluyen expresamente a los ascendientes (*). Concretamente, en su art. 2, extiende
su ambito de aplicacion a los ascendientes de los nacionales de los paises mencio-
nados y los ascendientes de su cényuge -siempre que éstos no se encuentren sepa-
rados de derecho- que vivan a sus expensas”.

Teniendo en cuenta, que los progenitores de espafioles son beheficiarios de ese RD,
debemos pasar a abordar qué requisitos se van a exigir a esos padres de espafoles
para que puedan permanecer de forma regular en territorio espafol. Las exigencias,
todas ellas, vienen establecidas en el art. 5.2 RD 178/2003, en el que se explicita que
los familiares necesitaran, ademas, el correspondiente visado, también, precisaran
solicitar y obtener una tarjeta de residencia (art. 6.1.b) RD 178/2003). Ahora bien,
debe tenerse presente que para la entrada Gnicamente se habra exigido un visado
de estancia como mucho y que la permanencia no se puede denegar al familiar por
el hecho de no estar en posesion de dicho documento o porque éste se encuentre
caducado.

En principio, a modo de sintesis, los familiares del titular del derecho a la libre circu-
lacién, que no posean la nacionalidad de un Estado miembro, deben justificar el vin-
culo de parentesco y el hecho de vivir a expensas o estar a cargo del nacional con el
que tengan dicho vinculo. Inicialmente, también se les imponia la exigencia del visa-
do salvo la existencia de un tratado o convenio que les exima del mismo. Ahora bien,
a raiz de la STJCE (Sala 2% de 14 de abril de 2005 este no es necesario (*). En este
sentido, en la Instruccion de la Direccion General de Inmigracién de 6 de junio de
2005, se sugiere que:

(CONTINUACION. 53) Un andlisis legal y jurisprudencial del Régimen jurtdico del extranjero en Espafia (Jurisprudencia y
Formularios), Murcia, Diego Marin Librero Editor, 2005, pp. 105-157. Otros comentarios que pueden ser consultados; Vid.
Fr. Alonso Pérez, "Entrada y permanencia en Espafia de ciudadanos de paiscs miembros de la Unién Europea, del Espacio
Econdmico Europeo y de nacionalidad suiza: innovaciones introducidas por el Real Decreto 178/2003 de 14 de febrero”, La
Ley, nim. 5826, 17 julio de 2003, pp. 1-8; J. Garcfa Murcia, “La singular relacién entre Derecho Comunitario y Derecho
Interno: A propésito del Real Decreco 178/2003, sobre entrada y permanencia de ciudadanos comunitatios”, Aranzadi Social,
nim. 10/2003; P. Jiménez Blanco, "Las libertades de circulacién y residencia en los miembros de la familia de los ciudada-
nos de la Unién Europea”, La Ley, nim. 5771, de 30 de abril de 2003, pp. 1-13; id, "Las libertades de circulacién y de resi-
dencia de los miembros de la familia de los ciudadanos de la Unién Europea”, M.A. Presno Linera (Coord.), Extranjeria e
Inmigracién: Aspectos juridicos y Socioecondmicos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 71-146; J. Martin Martin, "Novedades
del tratamiento legal a los ciudadanos comunitarios”, Economist & furist, afio XI1, ninv. 55, noviembre 2003; A. Ortega
Giménez "Real Decreto 178/2003. El nuevo estatuto administrativo de los ciudadanos comunitarios”, furis. Actualidad y
Prdctica del Derecho, ntim. 85, julio-agosto 2004, pp. 42-49; A. Quirds Fons, "Familiares extracomunitarios, protagonistas
del RD 178/2003. Futura incidencia de la Propuesta de Directiva sobre libre circulacién”, Migraciones, nim. 15 (2004), pp.
223-260; id, “Entrada y residencia de trabajadores comunitarios y asimilados en Espafia: RD 178/2003", Sentencias de TST
J AP y otros Tribunales, nam. 2/2004.

54. Vid. A. Alvarez Rodriguez, "Derecho a residir en Espafia de los ascendientes de los no nacionales: de la flexibilidad

de la jurisprudencia del TJCE y del TS a la rigidez de la normativa vigente y futura®, Revista de Derecho Migratorio y
Extranjerfa, nim. 9, julio 2005, pp. 9-43.
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“....debe considerarse no aplicable, de acuerdo con lo establecido por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en su sentencia de 14
de abril de 2005, el contenido del articulo 11.3.C) del Real Decreto
178/2008, por el que se establece el requisito, en relacién con los familia-
res de ciudadanos comunitarios o de nacionales de otros Estados parte en
el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, cuando éstos no sean a
su vez ciudadanos comunitarios 0 nacionales de los citados Estados, de
acompanar la correspondiente solicitud de tarjeta de familiar de residente
comunitario, entre otra documentacion, de “el visado de residencia en el
pasaporte, o solicitud de exencion de éste, que debera presentarse con-
juntamente con la solicitud de tarjeta de residencia”.

En cuanto a la exigencia de vivir a expensas o estar a cargo del hijo espa-
fiol -el titular del derecho a la libre circulacion- , en principio, parece poco
probable dada su minoria de edad. Ahora bien, en la STJCE (Sala 2% de 19
de octubre de 2004 se resalta que los medios de vida los posee la proge-
nitora, y ademas tiene un seguro de asistencia que cubre los gastos que se
pudieran ocasionar.

C) Asilo y violencia doméstica

Con relacion a los temas relativos a la violencia de género y asilo politico hay que
poner de manifiesto que son ya muchos los casos denunciados aunque son pocas las
decisiones judiciales en las que se ha abordado el tema. En principio, el TS no acep-
té6 como causa de admisién del asilo la denuncia hecha por una camerunesa que
divorciada de su marido era perseguida y maltratada por éste. En concreto, este
supuesto fue objeto de analisis en la STS (Sala de lo Contencioso-Seccidon 5% de 7 de
julio de 2005 al afirmar que:

“La actora alega que fue abandonada por su marido, al negarse ella a acep-
tar que otra mujer viviera también en casa,...... Considera que la mujer afri-
cana, como sexo esta discriminada, por lo que concurririan razones huma-
nitarias que justificarian la concesién del Asilo en Espafa [....]

..La recurrente hace especial mencién a las circunstancias socio-culturales
existentes en su pais de origen, Camerun, que por lo demés y por lo que se
refiere al papel subordinado de la mujer son comunes en la mayoria de los
paises africanos, pero las circunstancias de ese género, globalmente consi-

55. La Ley, supl, Unidn Europea, niim. 6350, 31 de octubre de 2005; comentada por R. Arenas Garcfa, “La incompati-
bilidad del Derecho espafiol con el comunicario en materia de reagrupacién de familiares de comunitarios (Comentario a la

STJCE (Sala 23) de 14 de abril de 2005)", ibid.

71




D3 Aurelia Alvarez Rodrigucz

deradas, pese a la necesaria sensibilizacion que tiene que provocar en cual-
quier animo, en cuanto exponente de una mujer oprimida en sus derechos,
no sirven para deducir una persecucion individualizada, en la gue pueda fun-
darse la concesién del Asilo y que no puede hacerse derivar de la concep-
cion de la familia o de las vicisitudes de una relacién conyugal. Es por ello
que deviene ajustada a derecho la Resolucion impugnada, basada en el
apartado b) anteriormente mencionado.

De las alegaciones expuestas y de su claro caracter cultural y de rela-
cién familiar, es obvio que tampoco se desprende la concurrencia de razo-
nes humanitarias que tal y como senala la Sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de julio de 2001 impongan el deber de autorizar la permanencia en
territorio espanol de la recurrénte, a pesar de haberse inadmitido a tramite
su solicitud de asilo en aplicacidon concordada de lo dispuesto en el Art.
17.2 de la Ley 5/84 modificada en ese extremo por la Ley 9/94 y el Art.
31.3 de su Reglamento, por todo lo cual, procede la desestimacion del
recurso interpuesto”

....Por lo demés, ain admitiendo que la mujer en numerosos paises no
haya podido alcanzar un nivel de equiparacién en sus derechos civicos y
sociales respecto de ios hombres, el solo hecho de ser muijer, sin mas con-
sideraciones, no puede dar lugar a la concesién del asilo salvo que se aso-
cie a una situacion de desproteccion y marginacion social, politica y juridi-
ca en el pais de origen, que vulnere de forma evidente y grave sus dere-
chos humanos o le impida continuar su vida en ese pais. La recurrente ni
siquiera expuso en su solicitud de asilo encontrarse en ese caso; sin que
pueda admitirse como "hecho notorio" que las mujeres de Camerin, como
tal colectivo, tan solo por el hecho de ser mujeres, o por ser mujeres y
divorciadas, estén institucionalmente discriminadas o desprotegidas en tér-
minos tales que se vean obligadas a abandonar su pais y solicitar asilo en
terceros Estados” (%).

En concreto, los medios de comunicacién en los Ultimos meses se han hecho eco de
algunos supuestos draméticos en los cuales las mujeres inmigrantes han solicitado el
asilo en base a esta situacion de violencia. En concreto, el dia 18 de julio de 2005 ha
pedido asilo, Aicha Ramdan, esposa del defensor de los derechos humanos Ali Salem
Tamek. En su solicitud consta que puede volver a su tierra porque fue violada por

cinco policias marroquies en 2003 cuando regresaba de visitar a su marido preso en
la carcel de Anadir (*').

56. Cendoj, 28079130052005100613.
57. Diario El Mundo, 22 de julio de 2005. En este articulo periodistico se apunta que “La violacién de mujeres saharauis

como arma de presién es utilizada habitualmente por las fuerzas de seguridad marroquies, segtin han denunciado en reitera-
das ocasiones los representantes del Frente Polisario”.
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Debemos hacer mencién, no sélo por actualidad sino también por su importancia, a
la Sent. TS (Sala 3% Seccidn 5% de 11 de octubre de 2005 (*). En esta decision, la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo concedié asilo politico en
Espafia a la ciudadana de Guinea Ecuatorial, por entender que la violencia doméstica
“a la que le sometia su marido-fue causada por motivos politicos. La mujer alegd que
su pareja, afiliado del gubernamental Partido Democratico de Guinea (PDG), la empe-
76 a maltratar cuando se enteré de que ella se habia hecho del Partido Popular (PP)
guineano, situado en la oposicion al régimen del presidente Teodoro Obiang. De esta
forma, el Alto Tribunal anula la Sent. Aud. Nacional (Sala de lo Contencioso-Seccion
83 de 16 de abril de 2002, y la resolucién del Ministerio del Interior, del afio 2000, que
denegaron el asilo a la muijer, al considerar que la violencia que padeci6 a manos de
su marido estaba al margen de ideologias politicas, y era un caso comun de violencia
doméstica.

Sin embargo, en la decisién del TS se destaca que de la solicitud de asilo de la mujer
se deduce claramente que el maltrato del que fue victima por parte de su marido no
fue un caso mas de violencia doméstica, sino que tuvo "raices politicas". Por supues-
to, que el Alto Tribunal sefiala que no hay duda de que los maltratos nacieron a causa
de las ideas politicas de la mujer, configurando asi una persecucion protegible
mediante la institucion del asilo, de acuerdo con el art. 3.1 de la Ley 5/1984, de 26 de
marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado (*), en relacion
con el art. 1.A.2) del Convenio de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, de 28
de julio de 1951 (*). Finalmente, el TS considera irrelevante que el marido de la recu-
rrente no sea un alto cargo del Gobierno guineano, al sefialar que:

"Y frente a ello, carece de relevancia el dato de que el marido de la solici-
tante sea o no un alto cargo del Gobierno Guineano, porque aunque no lo
sea (y en este sentido ha informado la Embajada de Espafa en Malabo,
folio 3.8 del expediente administrativo), puede someter a su mujer a veja-
ciones y malos tratos, de los que, siendo él afiliado al partido del Gobierno,
es presumible que tenga ella dificil defensa...” (*').

No hay duda, de que la existencia de este fallo ha sido tenida en cuenta durante el
proceso de elaboracién de la proxima reforma del derecho espariol de asilo. En este
sentido, se ha apuntado que “el borrador del anteproyecto de la ley de asilo que ha
elaborado el Gobierno recoge las caracteristicas de género y de orientacion sexual
como causas que pueden dar lugar al reconocimiento de los extranjeros como refu-
giados...."”. En concreto, “Junto a los conceptos de raza, religion y nacionalidad como

58. La Ley, afio XXV1, nim. 6372, 2de diciembre de 2005; Actualidad Administrativa, nim. 1, 2006, primera quince-
na de enero 2006.

59. BOE, 27-11-1984. Esta Ley ha sido parcialmente modificada por la modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo
(¢bid, 23-V-1994).

60. BOE, 21-X-1978.

61. Vid Nota 58.
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motivos de persecucion a valorar para la concesion del derecho de asilo, el antepro-
yecto concreta otro: la pertenencia a un determinado grupo social. Ademas, “Se con-
siderara que un grupo constituye un grupo social", sefiala el articulo 7, "si los miem-
bros de dicho grupo comparten una caracteristica innata o unos antecedentes comu-
nes que no pueden cambiarse, o bien (...) una caracteristica o creencia que resulta tan
fundamental para su identidad o conciencia que no se les puede exigir que renuncien
a ella". Y anade: "Dicho grupo posee una identidad diferenciada en el pais de que se
trate por ser percibido como diferente por la sociedad que lo rodea o por el agente o
agentes perseguidores”. Es ahi donde cabe la razén de género: "En funcién de las cir-
cunstancias imperantes en el pais de origen, podra incluirse en el concepto de grupo
social determinado un grupo basado en una caracteristica comin de orientacién
sexual. (...) Asimismo, (...) podran considerarse grupos sociales los basados en carac-
teristicas de género" (¥).

62. El Pafs, 2 de enero de 2006, p. 1. Por otra parte, pensamos el nuevo Proyecto de Ley se hace eco de la recomenda-
cién hecha por el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer al afirmar que: “336. A la vez que enco-
mia al Estado Parte por las medidas jurfdicas y de otra (ndole que ha adoptado contra la trata de mujeres y nifias, ... al Comité
le preocupa la situacién de las mujeres que son objeto de ese comercio, en particular las que invocan la condicién de refugia-
das por motivos de persecucién basada en el género.....337. “El Comité insta al Estado Parte a que redoble sus esfuerzos por
entablar cooperacién internacional con los pafses de origen y de trénsito, dentro y fuera de la Unién Europea, tanto para
lidiar con las fuerzas econémicas que hacen que las mujeres sean victimas de la trata como para prevenir la trata de mujeres
mediante el intercambio de informacién...... Insta asimismo al Estado Parte a que otorgue plena proteccién, en virtud de la
Convencién de Ginebra de 1951 sobre ¢l Estatuto de los Refugiados, entre otras a las mujeres victimas de la trara que pidan
asilo por motivos de persecucién basada en el género, de acuerdo con la evolucién reciente del derecho internacional de los
refugiados y la préctica de otros Estados” (Asamblea General de Naciones Unidas, “Informe del Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién contra la Mujer”, 30° perfodo de sesiones (12 a 30 de enero de 2004) y 31° perfodo de sesiones (6 a 23

de julio de 2004), Documentos Oficiales. Quincuagésimo noveno petfodo de sesiones. Suplemento No. 38 (A/59/38), nim.
336y 337, p. 160},
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4. Inmigracion femenina y divorcio

En numerosas ocasiones tanto el Defensor del Pueblo como el Secretario de Estado

‘de Justicia, en algunos de sus informes sefalaban que el progresivo aumento en la
sociedad espafiola de poblacion de origen musulman, habia incrementado el nimero
de litigios relativos a separacion y divorcio en los cuales deberan ser aplicadas las nor-
mas de Derecho Internacional Privado. En todo caso, si ambos cényuges tenian la
misma nacionalidad, el ordenamiento extranjero correspondiente a esta nacionalidad
debia ser utilizado por el juez para dictaminar si era o no procedente la separaciéon o
el divorcio, en su caso. Pues, el art. 107.1 Cc, redaccién dada por la Ley 30/1981, de
7 de julio, modificando el Cadigo Civil en materia de matrimonio, nulidad, separacion
y divorcio, estipulaba que:

“la separacién judicial y el divorcio se regiran por la ley nacional comun de
los conyuges en el momento de la presentacion de la demanda” (¥).

La aplicacién de esta disposicion y la eventual remision hecha a un Ordenamiento
extranjero podria provocar la aplicacion de legislaciones que no admiten la figura legal
de la separacién. Asi por ejemplo, se da la circunstancia de que la ley marroqui no
contempla la figura legal de la separacion, sino exclusivamente el divorcio y el repu-
dio. En este sentido, podemos poner como ejemplo, la Sent. Audiencia Provincial de
Madrid (Civil. Seccién 229 de 21 de febrero de 2000. Recurso de Apelacion num.
2041/1998, al abordar la separacion matrimonial de cényuges que ostentan la nacio-
nalidad marroqui, se declara la improcedencia de la solicitud por aplicacion de la
legislacion sustantiva marroqui, la cual en aquellos momentos no contemplaba la
separacién matrimonial como estado civil intermedio entre la plena vigencia del matri-
monio y la disolucién del vinculo conyugal.

“...En efecto, dentro de las normas de conflicto recogidas en el Capitulo IV
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, se viene a determinar, en conexidn con
la naturaleza de las diversas relaciones juridicas, la legislacién que debe ser
aplicada en cada supuesto, y que, en lo que concierne a la crisis matrimo-
nial sometida a regulacién judicial, encuentra su plasmacion especifica en
- el segundo pérrafo del articulo 9.2, que remite, si bien en lo que afecta
exclusivamente a la separacién y al divorcio, a lo prevenido en el articuio
107 del mismo Texto Legal, que establece la aplicabilidad de la ley nacio-

63. BOE, 20-VII-1981. En el art. 107.1 Cc, redaccién dada por la Ley 30/1981, establecia expresamente que: “La sepa-
racién y el divorcio se regirdn por la ley nacional comtin de los cényuges en el momento de presentacién de la demanda; a falta
de nacionalidad comdn, por la ley de la residencia habitual del matrimonio y, si los esposos tuvieran su residencia habitual en
diferentes estados, por la ley espafiola, siempre que los Tribunales espafioles resulten competentes”. En todo caso, la utilizacién
residual de la ley espafiola como lex civilis foris se justificaba desde el momento en que, a falta de las conexiones anteriores ¥,
dado que nuestros tribunales son competentes, a tenor del articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial, ninguna ley mejor
que la espafiola para ser aplicada a la separacién o al divorcio (Vid. C. Espluges Mota, E/ divorcio internacional. Jurisdiccidn, ley
aplicable, reconocimiento y ejecucidn de sensencias extranjeras), Valencia, Tirant lo blanch, 2003, pp. 1 11-120).
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nal comun de los conyuges en el momento de la presentacion de la deman-
da, sin perjuicio, en su defecto, de la ley de la residencia habitual del matri-
monio o, finalmente, de la ley espariola, siempre que los Tribunales espa-
foles resulten competentes.

TERCERQO.- Proyectadas tales basicas previsiones normativas sobre el caso
que hoy se somete a la consideracion del Tribunal, en el que ambos conyu-
ges ostentan la nacionalidad marroqui, sin que conste haber adquirido nin-
guno de ellos la espaiiola, nos llevan a la legislacién sustantiva de dicho pais
en materia de crisis matrimonial, y que se contiene en el Codigo del Estatuto
Personal y de las Sucesiones, cuyo Libro Segundo se ocupa de la disolu-
cién del matrimonio y sus efectos.

Llama la atencidn, en relacién con la cuestion que hoy se somete a la con-
sideracion de la Sala, que dicha normativa no contemple, al contrario que la
legislacion espariola, la separacidn matrimonial, en cuanto estado civil inter-
medio entre la plena vigencia del matrimonio y la disolucién del vinculo con-
yugal; ello podria plantear, ab initio, una problematica incidente en la exclu-
sion de la Legislacion de origen de los litigantes, para aplicar la espafiola, por
entender que aquélla pudiera ser contraria al orden publico, de conformidad
con lo prevenido en el articulo 12.3 del Cddigo Civil. Sin embargo no puede
llegarse a tan excepcional criterio de exclusion, dado que la legislacion
marroqui contempla especificamente soluciones a la crisis matrimonial que
no cabe calificar de anémalas, en cuanto contrarias al orden publico, ya sea
el interno espafiol, ya el internacional, pues se encauzan aquélias a través
bien del repudio, bien del divorcio judicial (articulo 44), que produce la diso-
lucion del vinculo conyugal (articulo 70)".

Se impone, en consecuencia, el rechazo de la pretensién revocatoria articu-
lada, si bien sobre bases juridicas distintas de las reflejadas en la Sentencia
de instancia” (*).

Ante esta y otras decisiones similares asi como por la recomendacién hecha por el
Defensor del Pueblo el 30 de mayo de 2003, para evitar estos casos de discriminacion
de mujeres musulmanas en procesos de separacion, el Ministerio de Justicia anuncié
la modificacion del art. 107 del Cc. Asi se atendia a la recomendacion realizada para
eliminar con caracter general la problemética existente sobre los casos de mujeres
extranjeras sometidas a derechos desiguales, que no obtienen una respuesta eficaz

64. Actualidad Civil, 2000\111. Esta decisién no es la Gnica sino que rambién se han puesto como ejemplo otras, como
la Sent. Aud. Provincial de Barcelona de G de abril de 2000 (Actualidad Civil, 2000\1088; Ma.L. Trinidad Garcia, “La reforma
del artfculo 107 del Cédigo Civil", Revista de Derecho Migratorio y Extranjerta. Derecho de las personas en movimiento trans-
nacional, nim. 4, noviembre 2003, p. 146); también con los mismos argumentos podemos ver la Senz. Aud. Provincial de

"Madrid de 22 de junio de 2001 (Actualidad Civil, 2001\1539).
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por parte de los 6rganos judiciales espafoles. Ciertamente, como hemos apuntado se
habia detectado que este problema afectaba a todas las mujeres inmigrantes, pero es
especialmente acuciante en el caso de las musulmanas. Desde el texto del
Anteproyecto pasando por el Proyecto de Ley hasta el precepto finalmente aprobado
se ha mantenido el mismo tenor literal (*). incluso fue apoyado por el Informe del
Consejo del Poder Judicial al apuntar que:

"Justificada suficientemente la necesidad de la reforma del apartado 2 del
art. 107 en la memoria que acompana al anteproyecto, sélo queda afirmar
que este Consejo General del Poder Judicial valora positivamente la modifi-
cacion especialmente en cuanto supone el permitir, a través de la ley espa-
fola, el acceso a la separacion y el divorcio en aquellos casos en los que la
ley aplicable no lo hacia posible o lo hacia de forma discriminatoria, pues con
ello se da cumplimiento a cuanto establecen los articulos 2 y 16 de la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos al reconocer la igualdad de
derechos v libertades sin distincién alguna por razén de sexo, también en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del
matrimonio y a lo previsto en la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la muijer, aprobada por resolucion de la
Asamblea General de las Naciones Unidas 34/180, de 18 de diciembre de
1979, en cuyo art. 16 se obliga a los Estados Partes a adoptar medidas para
eliminar la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados
con el matrimonio y, en particular, asegurar los mismos derechos y respon-
sabilidades durante el matrimonio y con ocasién de su disolucion®.

Desde luego, se da una nueva redaccién al art. 107 del Cc en la Ley organica 11/2003,
de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, vio-
lencia doméstica e integracién social de los extranjeros (*). Con dicha Ley se preten-
de la adecuacién de las instituciones civiles a las nuevas culturas que conviven en
nuestro pais. En la Exposiciéon de Motivos de esta Ley 11/2003 se argumentan las
razones de la reforma en estos términos:

" .Con el objetivo de mejorar la integracion social de los inmigrantes en
Espafia y de garantizar que disfrutan de semejantes derechos a los nacio-
nales, se aborda una reforma del Codigo Civil en materia de separacion y
divorcio para garantizar la proteccion de la muijer frente a nuevas realidades
sociales que aparecen con el fenémeno de la inmigracion. En concreto, se
modifica, siguiendo los trabajos realizados por la Comision General de
Codificacién, el articulo 107 del Cédigo Civil para solventar los problemas
que encuentran ciertas mujeres extranjeras, fundamentalimente de origen
musulman, que solicitan la separacién o el divorclo” (%).

65. BOCG. Congreso de los Diputados, VI Legislatura, Serie A, de 21 marzo 2003, pp. 1-8.
66. BOE, 30-1X-2003.
67. lbid.
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El nuevo art. 107 Cc establece que:

"2. La separacion y el divorcio se regiran por la ley nacional comun de los
cényuges en el momento de la presentacion de la demanda; a falta de
nacionalidad comun, por la ley de la residencia habitual comun del matrimo-
nio en dicho momento y, en defecto de ésta, por la ley de la Ultima residen-
cia habitual comun del matrimonio si uno de los cényuges aun reside habi-
tualmente en dicho Estado.

En todo caso, se aplicara la ley espafiola cuando uno de los cényuges sea
espanol o resida habitualmente en Espafia:

a) Si no resultara aplicable ninguna de las leyes anteriormente mencionadas.

b} Si en la demanda presentada ante tribunal espafiol la separacién o el
divorcio se pide por ambos cényuges o por uno con el consentimiento del
otro.

¢) Si las leyes indicadas en el parrafo primero de este apartado no recono-
cieran la separacién o el divorcio o lo hicieran de forma discriminatoria o
contraria al orden publico” (%).

El interés de una persona de lograr |a separacién o el divorcio, siendo expresién de su
autonomia personal, debe primar sobre el criterio que supone la aplicacion de la ley
nacional. Y sucede que, en algunos casos, bajo el amparo de la legislacién anterior, la
aplicacion de la ley nacional comUn de los cényuges dificultaba el acceso a la sepa-
racién y al divorcio de determinadas personas residentes en Espafia. Para ello, proce-
di6 a la reforma el art. 107 del Cédigo Civil estableciendo que se aplicara la ley espa-
fiola cuando uno de los conyuges sea espariol o residente en Espafia, con preferen-
cia a la ley que fuera aplicable si esta Ultima no reconociera la separacion o el divor-
cio, o lo hiciera de forma discriminatoria o contraria al orden publico (¢9).

68. Vid. R. Arenas Garcfa, “La nueva redaccién del articulo 107 del Cédigo civil”, REDI, vol. 56, 2004-1, pp. 205-224;
E. Calvo Babio, “Reforma del articulo 107 del Cédigo Civil: divorcio, separacién y nulidad "internacional”, Juris: Actualidad
y prdctica del derecho, nim. 86, 2004, pp. 48-63; A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzdlez, "El divorcio internacional y
el nuevo artfculo 107.2 del Cédigo Civil", Lz Ley, ntim. 6024, 24 de mayo de 2004, pp. 1-G; ibid, nim. 6025, 25 de mayo
de 2004, pp. 1-6; B. Campuzano Dfaz, "Consideraciones acerca de la reforma del articulo 107 del Cédigo Civil", A.L. Calvo
Caravaca y E. Castellanos Ruiz (Dir).: £ Derecho de Familia ante el Siglo XXI: Aspectos Internacionales, Madrid, Colex, 2004,
pp- 177-192; M2, P. Diago Diago, "La nueva regulacién espafiola de las crisis matrimoniales ante el impacto de la multicul-
turalidad”, A.L. Calvo Caravaca y E. Castellanos Ruiz, op. cit., pp. 271-294; J. Carrascosa Gonzdlez, “Crisis matrimoniales
internacionales: Foro de necesidad y derecho extranjero”, REDI, vol. 56, 2004-1, pp. 225-250 J.M=. Espinar Vicente, "Sobre
la urgente necesidad de reformar la regulacién juridica del matrimonio", Actualidad Civil, nim. 19, semana del 5 al 11 de
mayo de 2003, pp. 477-493; M2.J. Herndndez Caballero, "Virtualidad actual del principio de equiparacién de status del
extranjero nacional ante los derechos civiles”, La Ley nim. 6266, de 2 de junio de 2005, pp. 1-4; J.A. Tomds Ortiz de la
Torre, "Ante la anunciada reforma del arciculo 107 del Cédigo Civil", Actualidad Civil, niim. 3, semana del 13 al 19 de enero
2003, pp. 75-97; M2.L. Trinidad Garcfa, “La reforma del articulo 107 del Cédigo Civil", Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria. Derecho de las personas en movimiento transnacional, nim. 4, noviembre 2003, pp. 141-159.
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El texto final procede del tenor literal propuesto por el Gobierno en el Proyecto que
remitié al Congreso de los Diputados. En todo caso se debe aludir a las Enmiendas
que se presentaron para mejorar la redaccion del mismo. En el Congreso de los
Diputados se destacan tres Enmiendas, las nums. 160 y 161 presentadas por el GP
Cataldn (Convergéncia i Unid) y la Enmienda nim. 189 presentada por el GP
Socialista. En el Senado se presentaron tres Enmiendas: la num. 122 de Entesa
Catalana del Progrés, la num. 159 del GP Socialista y la nim. 180 de GP CIU.

La primera de ellas, la Enmienda nim. 160, proponia el siguiente texto:
“Nueva redaccion del art. 9 Cc....:

"4, La separacion y el divorcio se regirén por fa ley nacional comun de los
cényuges en el momento de la presentacion de la demanda; a falta de
nacionalidad comun, por la ley de la residencia habitual comun del matrimo-
nio en dicho momento y, en defecto de ésta, por la ley de la Uitima residen-
cia habitual comun del matrimonio si uno de los cényuges aun reside habi-
tuaimente en dicho Estado.

En todo caso, se aplicara la ley espaiiola cuando uno de los conyuges sea
espafiol o resida habituaimente en Espana:

a) Si no resuitare aplicable ninguna de las leyes anteriormente mencionadas.

b) Si en la demanda presentada ante Tribunal espafiol la separacién o el divor-
cio se pide por ambos conyuges o por uno con el consentimiento del otro.

c) Si las leyes indicadas en el parrafo primero de este apartado no recono-
cieran la separacion o el divorcio o lo hicieran de forma discriminatoria o
contraria al orden publico” ().

Por su parte, la Enmienda nim. 189 presentada por el GP Socialista que proponia el
siguiente texto:

69. En ¢l debate en el Pleno del Congteso, la Diputada Sr. Torme Pardo, en nombre del Grupo Popular, puso de mani-
fiesto que: “muchas de las modificaciones que se incorporan tienen la clara finalidad de garancizar la integracién social de los
extranjeros”...”Que protejamos a las mujeres extranjeras que vienen a nuestro pais y les concedamos la proteccién para que
tengan la posibilidad de disfrutar de los mismos derechos que las mujeres espafiolas; no me negardn que eso no es integra-
cién social de los extranjeros en nuestro pafs. O cuando sc introducen modificaciones para que s aplique la legislacién espa-
fiola en lo supuestos de separacién o de divorcio en los que sc aplicaban leyes de los pafses dc origen de las personas extran-
jeras absolutamente machistas, que se oponen claramente al principio de igualdad consagrado en nuestra Constitucién. Por
tanto, podemos afirmar con rotundidad y con satisfaccién que muchas de estas medidas tienen esa clara vocacién de favore-
cer la integracién social. Igualmente, aquellas medidas tendentes a luchar contra el tréfico de personas, algo terrible que no
podemos petmitit” (BOCG, Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacién Permanente, VII Legislatura, niim. 264, Sesién
nim. 255, de 26 de junio de 2003, pp. 13741).

70. BOCG, Congreso de los Diputados, Seric A, mim. 136-8, 13 de mayo de 2003, p. 79
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“2. La separacion y el divorcio se regiran por la ley nacional comin de los
cényuges en el momento de la presentacion de la demanda; a falta de
nacionalidad comun, por la ley de la residencia habitual comun del matrimo-
nio en dicho momento y, en defecto de ésta, por la ley de la Ultima residen-
cia habitual comun del matrimonio si uno de los cényuges aun reside habi-
tualmente en dicho Estado.

En todo caso, se aplicara la ley espafiola cuando uno de los cdnyuges sea
espaniol o resida habituaimente en Espafia en el momento de la presenta-
cién de la demanda si:

a) No resultare aplicable ninguna de las leyes anteriormente mencionadas.

b) Lo solicitan ambos cdnyuges en la demanda presentada de mutuo acuer-
do o uno con el consentimiento del otro.

c) Lo solicita el demandante que haya residido en Espafia al menos duran-
te seis meses con anterioridad a la presentacion de la demanda.

d) El hecho aplicable conforme al primer pérrafo de este apartado no reco-
nociere la separacién o el divorcio solicitados en la demanda o el contenido
de tal derecho fuese contrario al orden publico espafiol” (7).

71. Ibid., p. 90. Dicha Enmienda sc justificaba con los siguientes argumentos: “En cuanto a la Ley aplicable a la sepa-
racién y divorcio las conexiones que se mantienen responden al criterio habitual de nuestro sistema y los inconvenientes que
plantea su cardcter rigido se salvan a través de la flexibilizacién de criterios en los apartados a), b), ¢) y d). El inciso een ¢
momento de presentar la demandar que se afiade al final del apartado 2 tiene por objeto evitar un conflicto mévil, lo que
sc consigue fijando en el tiempo el momento en que uno de los cényuges debe ser espafiol o tener residencia en Espafia.
Resulta ademds congruente con la determinacién que acompafia a las conexiones que anteceden. Con las previsiones conte-
nidas en los apartados a), b), c) y d) se quicre dar respuesta a los problemas sefialados por el Defensor del Pueblo en el sen-
tido bisicamentc de garantizar, salvando la articulacién rigida de los puntos de conexién del articulo 107 actual, que las per-
sonas residentes en Espafia puedan separarse o divorciarse atin cuando su derecho nacional no lo prevea. Tanto en el infor-
me del Defensor del Pueblo como en ¢l texto del proyecto planea constantemente la prevencién frente al derecho musul-
min, aunque no sea éste siempre contrario a nuestro orden piblico, ni el Gnico que no admite el divorcio o la separacién.
Las cnmiendas que hemos propuesto garantizan justamente esa finalidad y mejoran el Proyecto de ley en dos sentidos, uno,
porque introducen supuestos no previstos (tales como el apartado c) y dos, porque eliminan de la reforma un enfoque inne-
cesariamente cargado de prejuicios sobre el derecho (musulm4n) extranjero. El derecho espafiol resulea asf aplicable no sélo
en defecto de las conexiones nacionalidad comin y residencia habitual comiin, sino también por voluntad de la(s) parte(s)
bajo determinadas circunstancias, lo que resulta imporrante no sélo desde la perspectiva de poder aplicar la ley del medio
social y favorecer las expectativas de las partes mediante el ejercicio de la autonomia de la voluntad, sino cambién evicar los
costes procesales —tanto econémicos como en dilacién del proceso— que supone la necesaria prueba del derecho extranje-
ro trafdo al proceso. La letra b) del apartado 2 del art. 107 Cc lleva en realidad al absurdo de que a los cényuges extranjeros
quc presenten solicitud de separacién o divorcio de mutuo acuerdo se les imponga el derecho espafiol, lo que no tiene sen-
tido ni se justifica ni es congruente con el apartado 2 del artfculo. En cambio la enmienda que proponemos acoge la auto-
nomfa de la voluntad, son las partes quienes de mutuo acuerdo pueden, facultativamente, optar por que sc aplique el dere-
cho espafiol. En este caso entendemos que el mutuo acuerdo junto con la actuacién de los criterios de competencia judicial
del artfculo 22 LOP] son garantfa suficiente frente a un hipotético fraude a la ley. El apartado 2 c) es un apartado totalmen-
te nuevo que introduce un supuesto no previsto en el Proyecto y sin el cual no se darfa satisfaccién plena a la peticién del
Defensor del Pueblo. (CONTINUA EN LA SIGUIENTE PAGINA)
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Las dos Enmiendas trascritas fueron reiteradas por los mismos Grupos
Parlamentarios en el Senado. En concreto, la nim. 160 pasé a ser la Enmienda num.
180 en el Senado (), y por su parte, la nim. 189 se reitera en la nim. 154 (). La Gnica
Enmienda que se afiade es la presentada con el nim. 122 presentada por el Grupo de
Entesa Catalana del Progrés en la que se proponia el siguiente texto:

“{_a separacion y el divorcio se regiran por la ley nacional comun de los con-
yuges en el momento de la presentacion de la demanda; a falta de naciona-
lidad comun, por la ley de la residencia habitual comun del matrimonio en
dicho momento v, en defecto de ésta, por la ley de la Gltima residencia habi-
tual comun del matrimonio si uno de los cényuges aun reside habitualmen-
te en dicho Estado.

En todo caso, se aplicar4 la ley espaiiola cuando uno de los conyuges sea
espariol o resida habitualmente en Espafia en el momento de la presenta-
cién de la demanda si:

a) No resultare aplicable ninguna de las leyes anteriormente mencionadas.

b) Lo solicitan ambos cényuges en la demanda presentada de mutuo acuer-
do o uno con el consentimiento del otro.

c) Lo solicita el demandante que haya residido en Espana al menos duran-
te seis meses con anterioridad a la presentacion de la demanda.

d) El hecho aplicable conforme al primer parrafo de este apartado no reco-
nociere la separacion o el divorcio solicitados en la demanda o el contenido
de tal derecho fuese contrario al orden publico espafiol” ().

(CONTINUACION. 71) El supuesto quiere dar cobertura a la posibilidad de que la parte actora (generalmente la mujer
y generalmence parte débil —pensando siempre en la actora musulmana—, aunque no sélo ella sca beneficiaria) pueda invo-
car cl derecho espafiol. Vale aquf todo lo dicho en relacién a la ley del medio social y costes procesales. Se ha introducido la
cautela de exigir una residencia minima de 6 meses para evitar la utilizacién de la facultad que abre el supuesto en fraude de
ley y no se ha considerado un plazo mds largo en garantia de los muy sensibles intereses involucrados en los procesos matri-
moniales. Lo dicho respecto a la competencia del tribunal espafiol vale también aquf. En el apartado 2 d) lo mds relevante
de la enmienda responde a criterios técnicos, cambiar «leyes» por «derechor asf como, en relacién al dltimo inciso, eliminar
la calificacién «discriminatorios» por innecesaria y escigmatizadora. De serlo, ya quedarfa cubierto por la excepcién de orden
piblico. De hecho, incluso el dltimo inciso podrfa ser perfectamente suprimido puesto que de producirse una incompatibi-
lidad con nuestro orden puiblico, el articulo 12.3 del Cc serfa aplicable (ibid, pp. 90-91).

72. BOCG, Senado, VI Legislatura, Serie IT, mim. 138 (c), de 10 de septiembre de 2003, pp. 82-83.
73. Ibid, pp. 70-72.
74. Ibid, pp. 57-59.
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5. Inmigracién femenina y Cédigo Penal

En la misma ley que se introdujo la reforma del art. 107 Cc, que hemos acabado de
examinar, también con la misma finalidad de integracién de los extranjeros en la socie-
dad espafiola. Efectivamente, en la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de

“medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integra-
cién social de los extranjeros, se pone de manifiesto la existencia de formas delictivas
surgidas de practicas contrarias a nuestro ordenamiento juridico. En concreto, en
dicha reforma se reconoce que con la integracion social de los extranjeros en Espaiia
aparecen nuevas realidades a las que el ordenamiento debe dar adecuada respuesta.
Asi, como novedad igualmente resefiable, se tipifica el delito de mutilacién genital o
ablacion. Y ello porque la mutilacién genital de mujeres y nifias es una practica que
debe combatirse con la méxima firmeza, sin que pueda en absoluto justificarse por
razones pretendidamente religiosas o culturales. Esta reforma ya habia sido plantea-
da en el seno de las Cortes a través de una proposicién de ley que pretendia introdu-
cir una clausula interpretativa sobre la represion de la mutilacién genital femenina.

Con la LO 11/2003 se modifica el articulo 149 del Cédigo Penal, mencionando expre-
samente en su nuevo apartado 2 la mutilacién genital, en cualquiera de sus manifes-
taciones, como una conducta encuadrable entre las lesiones de dicho articulo, casti-
gadas con prisién de seis a 12 afios. Se prevé, ademas, que, si la victima fuera menor
de edad o incapaz, se aplicara la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de
la patria potestad, si el juez lo estima adecuado al interés del menor. En la mayoria de
las ocasiones, son los padres o familiares directos de la victima quienes la obligan a
someterse a este tipo de mutilaciones aberrantes, por lo cual la inhabilitacién especial
resulta absolutamente necesaria para combatir estas conductas y proteger a la nifia
de futuras agresiones o vejaciones.

"Articulo 149.2. El que causara a otro una mutilacién genital en cualquiera
de sus manifestaciones sera castigado con la pena de prisién de seis a 12
afnos. Si la victima fuera menor o incapaz, sera aplicable la pena de inhabili-
tacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guar-
da o acogimiento por tiempo de cuatro a 10 afos, si el juez lo estima ade-
cuado al interés del menor o incapaz”.

A partir de la aprobacién de esta ley nos encontramos con un problema, qué ocurre
con la mutilacién genital de las nifias inmigrantes residentes en Espafia que son some-
tidas a dicha extirpacién en el pais de origen. Los responsables de dicho delito no
podian ser juzgados en Esparia puesto que se habia producido fuera de Espaiia y las
victimas carecen de la nacionalidad espafiola. Este problema ha sido eliminado a tra-
vés de la entrada en vigor la Ley Organica 3/2005, que vamos a examinar en la segun-
da parte, que iniciamos a continuacion (7).
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III. COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL DE LOS JUECES Y TRIBU-
NALES ESPANOLES PARA CONOCER DE LOS DELITOS DE MUTILACION
GENITAL FEMENINA AUNQUE SE COMETAN EN EL EXTRANJERO

1. Motivos de la nueva redaccion del art. 23.4.q) LOPJ

El pasado dia 9 de julio se publicaba en el BOE la Ley Orgénica 3/2005, de 8 de julio,
de modificacién de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para per-
seguir extraterritorialmente la practica de la mutilacién genital femenina (). La tras-
cendencia de esta nueva Ley Organica no debe pasar desapercibida, ya que por pri-
mera vez se otorga competencia a los jueces y tribunales espafioles en el orden penal
para conocer de los litigios relativos a la mutilacion genital femenina aunque no hayan
sido cometidos en Espafia.

La aprobacion de esta ley responde a una realidad: poner fin a un problema de gran
consideracion que afecta a mas de dos millones de nifias al afio, 6.000 mujeres y nifias
cada dia, cinco cada minuto, calculando que 130 millones de mujeres y nifias ya han
sufrido estas mutilaciones con el consiguiente trastorno fisico y psiquico para todas
ellas (7). Los medios de comunicacion han colaborado mucho al conocimiento de este
tipo de practicas. En los Ultimos afios han dado numerosas noticias sobre casos en
los que se practican ablaciones entre las hijas de inmigrantes, consiguiendo sensibili-
zar a la opinion publica sobre un tema de tanta importancia. Las denuncias cursadas
en Espafia, por el momento son pocas, con escaso éxito por el silencio de las fami-
lias inmigrantes, porque ante el peligro de denuncia en nuestro territorio, los inmigran-
tes, se llevan a las nifias a sus paises de origen a visitar a los abuelos y regresan ya
mutiladas, por lo que muchas denuncias han sido archivadas al esgrimir los padres
que la extirpacion se hizo fuera de Espana.

La integracién social de los extranjeros en Espafia esta derivando en nuevas realida-
des a las que nuestro ordenamiento debe dar respuesta y ésta es una de ellas. El
derecho va por detras de la sociedad, debe amoldarse a los hechos. Por supuesto,
que la inexistencia de la norma no ha dejado impasibles a nuestras autoridades. Por

75. Esta parte II se encuentra publicada con un anilisis mds extenso (Vid. A. Alvarez Rodriguez, "Competencia judicial
internacional de los jueces y tribunales espafioles para conocer de los delitos de mutilacién genital femenina aunque se come-
tan en el extranjero: Ja nueva redaccién del art. 23.4.g) LOPJ”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjerfa. Derecho de las per-
sonas en movimiento transnacional, nim. 9, julio 2005, pp. 223-237).

76. BOE, ndm. 163, 9-VI1-2005, p. 24457. La LO 3/2005 entré cn vigor al dfa siguiente de su publicacién en el BOE.
Es de obligado cumplimiento desde el dfa 10 de julio de 2005. En cuanto a las razones de la necesidad de unas normas de
. competencia judicial internacional (Vid. M*.D. Adam Mufioz, La mutilacidn genital femenina y sus posibles soluciones desde la
perspectiva del derecho internacional privado, Cérdoba, Junta de Andalucia (Instituto Andaluz de la Mujer) y Universida.d de
Cérdoba, 2003). Sobre esta monografia: Vid. E. Pérez Martin, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 10, noviem-
bre 2005, pp. 281-283). .

77. La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) estima que en ¢l mundo hay 130 millones de mujeres victimas de muci-
faciones genitales practicadas en nombre de culturas y tradiciones religiosas (Vid. Predmbulo de la Ley Orgdnica 3/2005: ibid,
p. 24457).
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ello, ante la necesidad de eliminar estas practicas, los jueces y tribunales judiciales
espafoles han impedido o prohibido la salida de Espafia a algunas nifas menores de
edad para viajar a su pais de origen -los casos que se conocen se refieren a Gambia-
. En concreto, podemos ver esta actuacion en varias decisiones. Por un lado, en el

Auto de la Audiencia Provincial de Girona nim. 24/2004 (Seccién 29 de 11 de febre-
ro al afirmar que:

“Lo que se plantea a este Tribunal es Ia situacion puntual de inmediata salida
del territorio espafiol de las tres menores y su madre con direccion a Gambia,
donde es habitual la ablacién de érganos genitales a la mujer, para que se
prohiba la salida ante el riesgo evidente de mutilacion que ello comporta.

Hay circunstancias sobrevenidas que permiten apreciar la situacién en sus
justos términos; asi, el matrimonio ya dejé en el pais de origen a las dos hijas
mayores, llevandose ahora la madre al resto de las hijas (del sexo femenino),
no asi a los hijos varones. De las seis hijas del matrimonio, tres ya sufrieron
la ablacién genital en el pais de origen; segun los padres, mientras ellos no
estaban con las nifias.

Todo lo expuesto conduce a generar el convencimiento de la Sala, de la rea-
lidad del riesgo lesivo para las menores .., y por elio, .. acordar la prohibicién
de salida del territorio espafiol de las hermanas menores de edad, como
medida urgente promovida por el Ministerio Fiscal” ().

Por su parte, mas recientemente, la misma postura, se observa en el Auto de Ja
Audliencia Provincial de Zaragoza num. 142/2005, de 13 de mayo al afirmar que:

“Como consecuencia de diligencias penales abiertas al matrimonio, origina-
rio de Gambia, ...se averigué que sus dos hijas mayores habian sido some-
tidas en el pais de origen de ambos a un proceso de “ablacién genital”. Ante
la sospecha de que pudieran sufrir idéntico trato las dos hijas menores ...se
acordo, primero por el Juzgado de Instruccion y después por el Juzgado de

78. AC 2004\ 845. En este auto se sigue la misma postura que la ya mantenida por el Auto Audiencia Provincial Girona
ntim. 7/2004 (Seccidn 24), de 26 enero, al sciialar que: “De las pruebas practicadas, consistentes en las declaraciones efectua-
das tanto por las menores como por sus hermanas mayores, la madre y el compafiero de la misma, tio de dichas nifas, asf
como los distintos informes médicos, todas ellas en el seno del antecedente proceso penal por violencia doméstica.. De tales
pruebas resulta que las dos hermanas mayores de las nifias respecto de las que se han acordado las medidas recurridas, ya
sufrieron la ablacién del clitoris en vida de su difunto padre. Igualmente sc demuestra que tanto la madre, de forma imp}(cx-
ta, como el tfo de aquéllas, de manera totalmente abierta y explicita, han puesto de relieve que una vez en su pals de origen
poco o nada pueden hacer para cvitar que, segiin la coscumbre del mismo, se efectiie a aquellas cres la indi.cada mutilacién
genital, adn cuando ni la madre (que también la ha padecido) ni €l sean partidarios de dicha préctica, habida cuenta d.e la
tradicién religiosa que se viene siguiendo. Que existe el riesgo de que a las tres hijas de la recurrente se les practique dicha
mutilacién caso de que acudan al pafs de origen de su madre, es algo tan evidente como incuestionable con base a las prue-
bas practicadas. En consecuencia, las medidas acordadas en el auto impugnado con la dnica finalidad de que s¢ llegue a prac-
ticar la ablacién, son adecuadas y proporcionales a la entidad del riesgo y a la naturaleza misma de la murilacién que sc pre-
tende evitar” (JUR, 2004\90814).
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familia, una medida de proteccidn respecto a las mismas, consistente en
ordenar el cierre del territorio nacional para dichas menores, prohibiendo la
concesion de pasaporte para las mismas” ().

De la lectura de estas decisiones se pone de manifiesto que se debe impedir la salida
de las nifias del territorio espafiol para que no se les practique la ablacion genital, pues
se trata de evitar la mutilacién y que ésta sea impune. Obviamente, se debera en todo
caso prevenir su comision; ahora bien, con la nueva reglamentacion los responsables
del delito si se encuentran en Espafia podran ser juzgados y condénados por la juris-
diccién penal espanola (art. 23.4.g) LOPJ). ‘

2. Antecedentes inmediatos

Hasta el dia 10 de julio de 2005 careciamos de una norma que permitiera conocer a
nuestros jueces y tribunales de un supuesto de mutilacion genital practicado en el
extranjero. Desde luego, la atribuciéon de dicha competencia estaba totalmente clara
cuando se aprobé la reforma de la Ley Organica 11/2003 (*%), aunque hemos tenido
que esperar casi dos anos para incorporar esta norma. No obstante, en aquel momen-
to, se reguld especificamente este delito (*'), aunque algunos Grupos Parlamentarios
pensaban que ya estaba recogido de alguna manera en el Cédigo Penal (%); pero, se
produjo un olvido, respecto a las normas relativas a la competencia judicial internacio-
nal de nuestros tribunales, para el supuesto de que el delito se hubiese cometido fuera
del territorio espariol. Esta laguna, obviamente, debida no a un desconocimiento o
lapsus sino a la falta de claridad sobre |a cuestion basica: la determinacion de la juris-
diccién espafiola para conocer de dichos delitos es previa a la eventual aplicacion de
la ley penal espafiola por nuestros jueces o tribunales. Ahora bien, la norma de com-
petencia judicial deberia haber sido, en orden de prioridades, la primera en ser intro-
ducida en nuestro Ordenamiento. En todo caso, esta evidente necesidad fue puesta
de manifiesto durante la elaboracién de la mencionada Ley Orgéanica tanto en el
Congreso de los Diputados como en el Senado. Esta cuestién se abordd en la
Enmienda num. 39 al sefialar que: “con el texto del proyecto no se salvan los proble-

79. JUR 2005\ 121602,

80. Ley Orgdnica 11/2003, de 29 de septicmbre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracién social de extranjeros (BOE, nim. 234, 30-1X-2003, pp. 35398-35404).

81. La LO 11/2003 introdujo ¢l parrafo 2° del arc. 149 del Cédigo Penal con la siguiente redaccién: “El que causara a
otro una mutilacién genital en cualquiera de sus manifestaciones serd castigado con la pena de prisién de seis a 12 afios. Si
la victima fuera menor o incapaz, ser4 aplicable la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tute-
la, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de cuatro a 10 afios, si el juez lo estima-adecuado al interés del menor o inca-
paz” (ibid). N

82. Vid. La justificacién de la Enmienda nim. 39 presentada por el Grupo Parlamentario Vasco que pedia la supresion
del delito cn el Cédigo Penal y justificaba esta peticién con los siguientes argumentos: “Se crea un delito especfﬁc? de abla-
cién del clicoris, con la misma pena que la forma en que se castiga cualquier delito de lesiones graves del 149 Cédigo Pt.mal.
Cumple una funcién meramente simbélica sin ninguna eficacia practica, puesto que el delito ya estd castigado y con la misma
pena” (BOCG, Congreso de los Diputados, VI Legislatura, Seric A, nim. 136-8, de 13 de mayo de 2003, p. 39).

85



D3 Aurelia Alvarez Rodriguez

mas de competencia de las mutilaciones realizadas en el extranjero (ver articulo 23
LPOJ), ya que seguira sin ser aplicable salvo que el autor/a del delito tuviera naciona-
lidad espanola“ (*).

También durante los trabajos legislativos previos a la aprobacién de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de
género (*) se planteo incorporar a la misma esta regulacion, pero la mayoria parlamen-
taria decidié posponerlo para un debate posterior.

A pesar de todas las peticiones realizados durante la tramitacién de las leyes mencio-
nadas, finalmente ni en la O 11/2003 ni en la LO 1/2004 lograron la tan ansiada refor-
ma de la LOPJ. En realidad la modificacion se produce con la entrada en vigor de la
LO 3/2005, tras su aprobacién y publicacion (*%). Esta ley ha podido ser adoptada gra-
cias a la audacia de un Grupo Parlamentario minoritario que presento una Proposicién
no de Ley que ha dado lugar a la incoyporacién de una nueva letra al art. 23.4 LOPJ.
Ciertamente, en el proceso de elaboracién -que ha durado mas de un afio- en reali-
dad ha pasado sin pena ni gloria. Sin embargo, hoy ya en el BOE y ademas vigente
desde el dia 10 de julio de 2005, debemos hacer un repaso por su elaboracién y asi
como por sus objetivos, en definitiva, sobre cudles son los retos perseguidos por la
nueva reglamentacion.

3. Puesta en marcha de la reforma

En cuanto a la elaboracién, el primer paso lo dio el Grupo de Convergencia i Unié
enviando el 16 de abril de 2004 al Congreso de los Diputados una Proposicién de Ley
(*). Dicha proposicion no fue aceptada hasta el 14 de diciembre de 2004 (¥') una vez
que se toma en consideracion llevar a cabo la reforma, en relacién al tema que esta-
mos abordando, se parte del texto de la proposicion en la que se establecia que seri-
an competentes los jueces y tribunales espanoles para conocer de los litigios:

“g) Los relativos a la mutilacion genital, cuando sea cometido por personas
que residen legalmente en Espania”.

Desde luego, esta redaccion fue objeto de varias Enmiendas tanto en el Congreso
como en el Senado. Desde luego la discusion sobre el tenor literal de la letra g) del art.

83. Vid. Nota anterior.

84. BOE, 29-X11-2004; correccién de errores (Zhid, 12-1V-2005).

85. Vid. Nota 1. .

86. Proposicién de Ley Orgdnica presentada por el Grupo Parlamentario Cataldn (Convergéncia i Unié), de modifica-
ci6én de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para perseguir excraterritorialmente la practica de la muri-
lacién genital (BOCG. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie B, ndm. 29-1, 16 de abrit 2004, pp. 1-2). Correccién
de errores (ibid, nim. 29-2, 26 de abril de 2004, pp. 3-4).

87. Admisién de la propuesta por 322 votos a favor y una abstencién (BOCG, Congreso de los Diputados. Pleno y
Diputacién Permanente, VIII Legislatura, niim. 58, Sesién plenaria nim. 54, de 14 de diciembre de 2004, pp. 2702-2712).
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23.4 LOPJ fue amplia en ambas Camaras, es mas se debatio practicamente hasta su
aprobacion definitiva. Podemos apuntar que en el Senado, en el debate de la Comisién
de Justicia (*) se llegé a una Enmienda transaccional (*), aunque el Grupo
Parlamentario Socialista mantuvo su texto (), dando lugar a en el Dictamen de dicha
Comisién se propusiera el siguiente tenor:

“g) Los relativos a la mutilacién genital femenina, cuando sean cometidos por
personas que residan legal o ilegalmente en Espana” (). ‘

En todo caso, en el seno de la Comision de Justicia del Senado, algunos de los sena-
dores se mostraron contrarios a que apareciese el término legal o ilegal con relacion
a la residencia en Espafia, por lo que se pedia la vuelta a la redaccion que habia sali-
do del Congreso de los Diputados. Durante el debate en la sesidn plenaria celebrada
en el Senado el 8 de junio de 2005 se pusieron de acuerdo todos los Grupos
Parlamentarios para lograr un cambio en la redaccion llegada del Congreso (%), por lo
que el texto final (*) se aprobé el tenor literal de la Enmienda del Grupo Parlamentario
Socialista (**), y finalmente, al remitir el texto de nuevo al Congreso de los Diputados
en el Pleno se aprobé por unanimidad (*) con el siguiente tenor literal:

“g) Los relativos a la mutilacién genital femenina, siempre que los responsa-
bles se encuentren en Espana” (%).

88. BOCG, Senado, VIII Legislatura, Seric 11, nim. 7 (c), de 30 de mayo de 2005, pp. 7-8.

89. Cortes Generales. Diario de Sesiones. Senado. Comision de Justicia, VIII Legislacura, mim. 171, de 31 de mayo de 2005,
pp. 11-17.

90. La Senadora del Grupo Socialista, Sra. Martinez Garcfa, en su intervencién seialaba: “;Pero por qué mantengo que
es mejor la ncmenclatura que viene del Congreso? Porque entiendo que cuanto menos distingamos, mds capacidad de actua-
cién tiene un tribunal cuya jurisdiccién estamos declarando universal, y me parece que el hecho de que conste en los térmi-
nos en que sc encuentra en la ley, donde dice que se encuentre en Espaiia, es mds acorde con la capacidad que estamos reco-
nociendo a la jurisdiccién espadola al tiempo que omitimos esa distincién entre residentes legales e ilegales por cuya expe-
riencia de erradicacién estamos pasando en cste pais de una forma muy reciente. A mi tampoco me parece correcto que en
un texto legal con rango orgdnico aparezca como categor(a jurfdica la residencia ilegal” (ibid, p. 16).

91. BOCG, Senado, V111 Legislatura, Serie II, nim. 7 (d), de 3 de junio de 2005, p. 10.

92. BOCG, Senado, VIII Legislatura, niim. 44, de 8 de junio de 2005, pp. 2377-2384.

93..BOCG, Senado, V11 Legislatura, Serie II, mim. 7 (e), de 14 de junio de 2005, pp. 13-14.

94. Aprobacién por el Congreso de las Enmiendas presentadas en ¢l Senado (BOCG. Congreso de los Diputades, VIII
Legislatura, Seric B, nim. 29-12, de 14 de junio de 2005, pp. 25-27). Aprobacién definitiva por el Pleno del Congreso
(BOCG, Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacién Permanente, VIII Legislacura, ndm. 100, Sesién plenaria nim. 95,
de 23 de junio de 2005, pp. 5055-5058).

95. Aprobacién definitiva por el Pleno del Congreso por 326 votos a favor y de los 326 votos emitidos (bid, p. 5075).

96. BOCG. Congreso de los Diputados, V1II Legislatura, Serie B, nim. 29-13, de 6 de julio de 2005, pp. 29-30.
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4. Retos de la LO 3/2005:
ccumplimiento de las obligaciones internacionalmente asumidas por Esparia?

En la Exposicion de Motivos de la LO 3/2005 se afirma que: “La mutilacién genital
femenina constituye un grave atentado contra los derechos humanos, es un ejercicio
de violencia contra las mujeres que afecta directamente a su integridad como perso-
nas. La mutilacién de los 6rganos genitales de las nifias y las jévenes debe conside-
rarse un trato “inhumano y degradante” incluido, junto a la tortura, en las prohibicio-
nes del articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos” (%').

Con esta Ley se trata de avanzar en la proteccién de los derechos de las mujeres, y
en todo caso, nuestro pais intenta dar cumplimiento a normas internacionalmente
consagradas. En concreto, se debe aludir a la obligatoriedad para nuestro pais de la
Convencion de las Naciones Unidas para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer. En concreto, su art. 2.f) prevé que los Estados parte
adopten medidas adecuadas, incluso de caracter legisiativo, para modificar o derogar
leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan una discriminacién contra las
muijeres (*). Y, también, debemos tener presentes otros avances realizados en el &mbi-
to internacional (*). Entre los mismos se debe destacar la Declaracion de Naciones
Unidas sobre la eliminacién de violencia contra la mujer, aprobada por su Asamblea
General mediante la Resolucion 48/104 de 20 de diciembre de 1993, sefiala expresa-
mente la responsabilidad de los Estados y de la Comunidad internacional en la pro-
teccién de los derechos humanos de las mujeres. Dicha Declaracion contribuye a pre-
cisar el alcance de la nocion de violencia, entendiendo por tal “todo acto de violencia
basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado
un daio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico para la mujer, asi como las amena-
zas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se pro-
ducen en la vida publica como en la vida privada” (art. 1). Para la determinacién de los
actos que son constitutivos de violencia, el art. 3 dispone que: “A tal efecto, se enten-

97. BOE, nim. 163, 9-V11-2005, p. 24457. Un tema a resaltar por su trascendencia actual, es de la trata de personas,
por cllo, para el desarrollo de la Convencién sobre delincuencia transacional se elaboré el Segundo Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000
(BOE, 11-X11-2003, pp. 44083-44089. El presente Protocolo entré en vigor de forma general y para Espafia el 25 de diciem-
bre de 2003. Con respecto a este texto y a la Directiva podemos ver (RED ACOGE.: Esclavas en tierra de nadie. Acercdndonos
a las victimas de 1rata de mujeres, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Secretarfa General de Politicas de igual-
dad, Instituto de la Mujer, 2005).

98. El Convenio para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra las. Mujeres hecho en Nueva York ¢l
18 de diciembre de 1979, en vigor desde el 3 de diciembre de 1981, ha sido ratificado por Espafia el 5 de encro de 1984
(BOE, 21-111-1984). Este texto convencional es de obligatorio cumplimento para mds de ciento cincuenta Estados. El
Convenio, en su art. 1, define lo que ha de entenderse por no discriminacién, sefialando’que: “Para los efectos de la presen-
te Convencidn, la expresién discriminacién contra la mujer denotard toda distincién, exclusién o restriccién basada en el sexo
que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ¢jercicio por la mujer, independientemen-
te de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales, en las esferas politica, ccondmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

99. Para un examen de la evolucién de las normas internacionales, comunitarias y espafiolas de proteccién de la mujer
(Vid. M*.D. Adam Mufioz, “Inmigracién y violencia doméstica”, Actualidad Penal, ndm. 34, 2002, pp. 865-900).
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dera que la violencia contra la mujer abarca la violencia fisica, sexual y psicolégida que
se produzca en la familia, incluidos los malos tratos, el abuso sexual de las nifas en
el hogar, la violencia relacionada con la dote, la violacidn por el marido, la mutilacién
genital femenina y otras practicas tradicionales nocivas para la mujer, los actos de vio-

lencia perpetrados por otros miembros de la familia y la violencia relacionada con la

explotacién...”.

Finalmente, en la propia Exposicion de Motivos, se hace referencia al Programa de
Accion de la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo (Caird, 1994) y al
Programa de Pekin (1995). Con respecto a este ultimo se esta haciendo alusion a la
Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer que tuvo lugar en Pekin (Beijing), 4-15 de
septiembre de 1995 (China). En ambos Programas se incluyen recomendaciones a los
Estados a fin de erradicar las mutilaciones genitales femeninas y para modificar los
comportamientos sociales y culturales y acabar asi con los perjuicios y practicas lesi-
vos para las personas. En concreto, en el parrafo 232 (d) de la Plataforma de accién
de Beijing, se instaba a los Estados a “... revocar cualesquiera leyes restantes que dis-
criminen por razdn de sexo” y a derogar “toda ley discriminatoria antes del 2005” ().

El hecho de que las mutilaciones sexuales sean una practica tradicional en algunos
paises de los que son originarios los inmigrantes de los paises de la Unién Europea,
no puede considerarse una justificacién para no prevenir, perseguir y castigar seme-
jante vulneracion de los derechos humanos. En todo caso, Espafa con la LO 3/2005,
como el resto de los Estados miembros de la Unién Europea, cuyas Constituciones
reconocen el derecho a la integridad personal, tanto fisica como mental, como un
derecho fundamental, trata de poner fin al fenémeno de exportacion de la practica de
mutilaciones genitales femeninas, de personas procedentes de paises donde estas
practicas constituyen una costumbre tradicional adn en vigor. Por ello, el primer obje-
tivo concreto que pretende la nueva redaccion del art. 23.4.g) LOPJ es que la practi-
ca de la mutilacién genital se pueda perseguir por las autoridades judiciales espano-
las, ain cuando se realiza en el extranjero incluso por extranjeros. Y ello, con la fina-
lidad de lograr una mejor defensa de los derechos humanos de las mujeres y de las
nifas. Por tanto, aquelias personas que vienen a Espafia en el caso de haber cometi-
do este delito en el extranjero, pueden ser perseguidas cuando se encuentren en
nuestro pais, incluso aunque meramente estén en transito hacia otro Estado. Es decir,
que aquellos que vengan a Espafia, en tanto no esté prescrita la comision del delito
con arreglo a la ley espafiola, pueden ser sometidos al enjuiciamiento penal espafol.
En definitiva, se trata de perseguir extraterritoriaimente a los que cometen este delito,
que es absolutamente abominable y no podemos més que definir de practica de tor-
tura. Frente a otras practicas clasicas de tortura que se producen con la intervencion

100. En la Declaracién de Beijing los Gobiernos reafirman su compromiso de defender los derechos y la dignidad huma-
na e intrinseca de las mujeres y los hombres... (punto 8), estdn convencidos de que “los derechos de la mujer son derechos
humanos” (punto 14) y estdn decididos a “prevenir y eliminar todas las formas de violencia contra las mujeres y las nifias”
{punto 29).
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de las autoridades o sus agentes, aqui resulta -y ello lo hace mas dramético- que en
su practica o en su colaboracién tienen que ver particulares y allegados a alguien que
esta en una situaciéon de desamparo, como son las nifias. No perdiendo de esta forma
la perspectiva de que hay muchas clases de violencia sobre las mujeres y ésta, la
mutilacién genital, es una de ellas.

Las buenas practicas judiciales o de la fiscalia para prevenir la comisién de la mutila-
cion genital femenina, que hemos apuntado al principio de este comentario, se ven
respaldadas hoy a nivel legislativo al permitir que nuestros jueces y tribunales no dejen
impune dicho delito una vez cometido, incluso en el extranjero. En todo caso, este
cambio legal para que pueda representar un papel fundamental, debe ir acompafiado
de una amplia difusion entre los interesados y los responsables de educacién, de sani-
dad y de inmigraciéon que estan en contacto con los colectivos afectados.

Ademas, el analisis que hemos hecho debe romper el tépico de que la inmigracién es
masculina, pues siguiendo las cifras de la ONU el 51 % de la poblacién inmigrante son
mujeres. Desde luego, la inmigracién femenina quiere hacerse visibles y romper viejos
topicos, para ello es necesario que las acciones politicas tengan en cuenta “esta mira-
da particular” para “reducir el estereotipo uniformador” del hecho de la inmigracién y
evitar la discriminacion. En todo caso, debemos felicitarnos por la entrada en vigor del
art. 4 de Ley 27/2005, de 30 de noviembre, de fomento de la educacion vy la cultura
de la paz, que impone al Gobierno espafiol “Promover las acciones y actuaciones
necesarias para desarrollar los contenidos de las Convenciones internacionales sobre
la eliminacién de toda forma de discriminacién racial, discriminacién contra la mujer y
discriminacion derivada de la orientacion sexual” ("*).

Y en todo caso, nuestro pais debe tener muy presente las propuestas hechas tanto a
nivel de Organizaciones internacionales como de la propia UE. En primer lugar, se
debe tomar en consideracion la recomendacion hecha por el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer de Naciones Unidas, tras apuntar
que: “la inmigracion en Esparia se ha cuadruplicado desde 1999, al Comité le preocu-
pan las multiples formas de discriminacion de que pueden ser objeto las inmigrantes
mujeres, incluso las indocumentadas, por parte de las autoridades publicas, los
empleadores privados y otras personas, asi como sus dificultades para integrarse en
la sociedad espafiola”. Por ello, “el Comité insta al Estado Parte —Espafia- a que adop-
te medidas eficaces para eliminar la discriminacion contra las inmigrantes mujeres,
tanto dentro de las comunidades de inmigrantes como en la sociedad en general, y a
que garantice que esas mujeres sean informadas de los servicios sociales y recursos
legales de que disponen y reciban apoyo para tener acceso a esos servicios y recur-
sos"'®, Por otra parte, se debe tomar en cuenta la recientemente aprobada

101. BOE, 1-X1I-2005, p. 39419,

102. Asamblea General de Naciones Unidas, “Informe del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contrz la
Mujer”, 30° perfodo de sesiones (12 a 30 de enero de 2004) y 31° periodo de sesiones (6 a 23 de julio de 2004), Documentos
Oficiales. Quincuagésimo noveno perfodo de sesiones. Suplemento No. 38 (A/59/38), ntim. 338 y 339, pp. 160-161).
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Resolucion del Parlamento Europeo de 19 de enero de 2006 sobre el futuro de la
Estrategia de Lisboa desde la perspectiva de género (2004/2219 (INI)) que parte del
hecho de que por el momento la perspectiva de género esta bastante ausente de las
politicas de integracion. Y, para tratar de erradicar esta falta en el Considerando M de
la mencionada Resolucion se apunta que: “Considerando que, en tanto que la integra-
cién efectiva y responsable de los inmigrantes en el mercado de trabajo y en la socie-
dad es uno de los factores clave para alcanzar los objetivos de Lisboa, la perspectiva
de género esta bastante ausente de las politicas de integracion, lo que impide utilizar
plenamente el potencial de las inmigrantes en el mercado de trabajo”. Por ello, en el
punto 6 se afirma expresamente que: “Pide a los Estados miembros que tengan en
cuenta la perspectiva de género en las politicas de integracion de los inmigrantes a fin
de utilizar plenamente el potencial de las muijeres inmigrantes en el mercado de traba-
jo y contribuir de esta forma a lograr los objetivos de Lisboa™.
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V. ANEXO LEGISLATIVO

1. Normas internas espafiolas aplicables a las
inmigrantes nacionales de terceros paises

Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espafa y su integracion social, modificada por la Ley Organica
8/2000, de 22 de Diciembre.

Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracioén social.

Ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia
de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de
extranjeros.

Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, de reforma de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, modificada por la Ley Organica 8/2000, de
22 de diciembre; de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
de Régimen Local; de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun y de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal.

Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social.

Instruccién numero 14/2005, de la Secretaria de Estado de Seguridad, sobre
actuacién de dependencias policiales en relacion con mujeres extranjeras
victimas de violencia doméstica o de género en situaciéon administrativa irre-
gular (Ministerio del Interior. Secretaria de Estado de Seguridad. Secretario
de Estado).

Real Decreto 1452/2005, de 2 de diciembre, por el que se regula la ayuda econo-
mica establecida en el articulo 27 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia de género.
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2. Instruccion numero 14/2005, de la Secretaria de Estado de Sequridad,

sobre actuacién de dependencias policiales en relacién con mujeres
extranjeras victimas de violencia domeéstica o de género
en_situacion administrativa irregular (Ministerio del Interior.
Secretaria de Estado de Seguridad. Secretario de Estado ('%).

La complejidad y gravedad del fenémeno de la violencia de género y domégtica
en nuestro pais ha sido abordada por el legislador a través de sucesivas
reformas legales, realizadas en los altimos anos, que han culminado con la
de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género (en adelante, Ley Integral), que ha
entrado en vigor en su totalidad el dia 29 de junio de 2005.

El articulo 17 de la Ley Integral garantiza los derechos reconocidos en ella a todas
las mujeres victimas de violencia de género, con independencia de su ori-
gen, religién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.

El articulo 31, referido especificamente a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
establece que, en su actuacién, éstas habran de tener en cuenta el
Protocolo de Actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de
Coordinacion con los Organos Judiciales para la proteccion de las victimas
de violencia doméstica y de género, y el articulo siguiente sefiala que los pla-
nes de colaboracién de los poderes publicos y los protocolos de actuacién
que los desarrollen han de contemplar la situacién de las mujeres que pue-
dan tener mayor riesgo de sufrir la violencia de género o mayores dificulta-

des para acceder a los servicios previstos en esa Ley, entre las cuales se cita
a las inmigrantes.

Esta misma sensibilidad y especial proteccién hacia las mujeres inmigrantes vic-
timas de la violencia de género y doméstica, ha sido recogida por el legisla-
dor de extranjeria, respecto de las que no se hallan regularmente en nuestro
pais, estableciendo la posibilidad de obtener autorizaciones de residencia
temporal que podran solicitar cuando se haya dictado en su favor una orden
judicial de proteccién (articulo 46.3 del Reglamento de Extranjeria, en rela-
cion al 45.4.a), in fine, del mismo y con el art. 31.3 de la Ley).

Por otra parte, |a obligacién del funcionario policial de dar cumplimiento a lo dis-
puesto en Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y en |a propia
normativa de extranjeria conlleva igualmente la apertura de procedimiento

103. Esta Instruccién ha sido objeto de mdiltiples criticas, por ello se ha solicitado su sustitucién o su retirada. En con-
creto la sustitucién se ha sido pedida por la Comisién Mixta de Derechos de la Mujer y de la Igualdad de Oporrunidades
adopt6 el acuerdo de enviar a la Mesa del Congreso la Proposicién no de Ley relativa 2 mujeres inmigrantes victimas de vio-
lencia doméstica presentada por el Grupo Parlamentario Mixto (BOCG. Seccién Cortes Generales, V111 Legislatura, Serie A,
nim. 208, de 2 diciembre 2005, p- 2). Por su parte, Amnistfa ha solicitado dircctamente su retirada (Vid. Nota 37).
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sancionador en los supuestos de estancia irregular, por lo que se impone la
necesidad de conjugar los intereses protegidos por el legislador en ambos
casos Y, a la vez, dar cumplimiento a lo establecido en las citadas disposi-
ciones legales, cuando comparezcan ante las dependencias policiales muje-
res extranjeras para denunciar haber sufrido actos de violencia de género y,
como consecuencia de su identificacion por el funcionario policial que las
asista, se ponga de manifiesto su situacion irregular en nuestro pais.
{

Es obvio que, en estas situaciones, el interés prioritario e inmediato que ha de ser
atendido por el funcionario policial no es otro que el de proporcionar a la vic-
tima la asistencia y protecciéon que pueda demandar o necesitar, asi como
informarle de sus derechos y tramitar las diligencias policiales a la autoridad
judicial -entre las cuales se incorporara la solicitud de orden de proteccion
gue se formule-, poniendo un especial cuidado en informarle de forma clara
y accesible de su derecho a solicitar la autorizacion de residencia temporal,
tan pronto como le sea concedida la medida judicial de proteccién.

En cuanto al cumplimiento por los funcionarios policiales de las obligaciones que
la normativa de extranjeria les impone al hallarse ante una supuesta infrac-
cién a esta normativa, con objeto de garantizar a la victima los derechos que
le reconocen la Ley Integral y el Reglamento de Extranjeria y evitarle en la
medida de lo posible una mayor victimizacion, parece necesario que la aper-
tura y, posteriormente, la tramitacion del expediente sancionador queden en
suspenso, en tanto se dictan la resolucion judicial sobre la orden de protec-
cion y la resolucién administrativa sobre la autorizacion de residencia tem-
poral por circunstancias excepcionales, respectivamente.

En consecuencia esta Secretaria de Estado de Seguridad, considera oportuno
dictar la presente

&> INSTRUCCION

Cuando una mujer extranjera se presente en las dependencias policiales a
denunciar la situacién de violencia de género que padece y, como consecuencia de
su identificacion, se aprecie que se encuentra en situacion irregular en Espana, se
seguiran las siguientes ACTUACIONES:

1. Con cardcter prioritario se prestara a la denunciante las medidas de asisten-
cia y proteccion que por su propia situacion fueren necesarias o pudiere demandar,
tramitandose las correspondientes diligencias policiales- dirigidas a la Autoridad
Judicial por la infraccion penal denunciada. La actuacion policial se ajustara a lo dis-
puesto en el "Protocolo de Actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de

Coordinacién con los Organos Judiciales para la proteccion de las victimas de violen-
cia de género".
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Especialmente, se informara a la victima, de forma clara y accesible, del derecho
que le asiste a solicitar a la Autoridad Judicial la adopcion de alguna o algunas de las
medidas de proteccién o seguridad que la legislacion contempila, entre ellas, la orden
de proteccion, a cuyo fin se cumplimentara el modelo de dicha solicitud.

También se le informara de su derecho a solicitar la autorizacion de residencia
temporal tan pronto como le sea concedida dicha medida por el Juez.

2. Una vez que se haya proporcionado a la victima la asistencia y proteccién ade-
cuada y finalizadas las actuaciones de indole penal, el funcionario actuante comuni-
cara, al responsable de la Dependencia policial 0 a aquél en quien haya delegado, el
hecho concreto de la denuncia y la solicitud ‘de orden de proteccion que hubiese for-
mulado la interesada, asi como la situacién administrativa de la denunciante en
Espana.

3. El titular de la Dependencia policial o aquél en quien hubiese delegado, a la
vista de la comunicacién del funcionario, procedera a dictar acuerdo por el que se dis-
ponga la Practica de Actuaciones Previas a la incoacion de expediente sancionador,
en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 114 del Reglamento de ejecucion de la Ley
de Extranjeria, aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, conforme
al modelo que se adjunta como Anexo |. )

4. La resolucién que la Autoridad Judicial haya dictado resolviendo la solicitud
de Orden de Proteccidn, una vez se tenga constancia de la misma en la
Dependencia policial, conllevara la finalizaciéon de las Actuaciones Previas, salvo que
se considere preciso realizar otras actuaciones preliminares. Finalizadas esas actua-
ciones, el érgano competente, a la vista de la resolucion judicial indicada, dictara, en
caso de Acuerdo de Iniciacién de expediente sancionador, en alguno de los siguien-
tes sentidos:

4.1. Si la resolucion de la Autoridad Judicial acordé NO ADOPTAR MEDIDA DE
PROTECCION ALGUNA, el Acuerdo de Iniciacion contendra las menciones estableci-
das en el articulo 131 del Reglamento de ejecucién de la Ley de Extranjeria, siguién-
dose el expediente por el procedimiento preferente, a cuyo fin podra tomarse como
modelo €l elaborado y remitido por la Comisaria General de Extranjeria y
Documentacion, a todas las unidades policiales en el Manual de Procedimientos.

4.2. Si la resolucion de la Autoridad Judicial acordé ADOPTAR ALGUNA MEDI-
DA DE PROTECCION, se demorara durante el plazo de UN MES, desde que la
Dependencia tenga constancia de la misma, la medida de dictar Acuerdo de Iniciacién
del procedimiento sancionador, con el fin de constatar si durante dicho periodo la inte-
resada ha formulado o no solicitud de residencia temporal por circunstancias excep-
cionales, en aplicacion de lo establecido en el articulo 46.3 del Reglamento de
Extranjeria. En este caso, se puede dar uno de los siguientes supuestos:
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4.2.1. Que la interesada HAYA PRESENTADO LA SOLICITUD DE RESIDENCIA
TEMPORAL EXCEPCIONAL, en cuyo caso se dictara Acuerdo de Iniciacion del proce-
dimiento sancionador, conforme el modelo que se adjunta como Anexo ll. En este
caso, como consta en el Anexo, se suspendera, tanto el plazo para que la interesada
formule alegaciones, como la prosecucion del propio procedimiento, quedando a
resultas de la decision que se pueda adoptar sobre la peticion de residencia temporal:

- Sila resolucién concede la autorizacion de residencia, se reabrira y proseguira
el procedimiento, en el cual el instructor formulara propuesta de resolucion sus-
tituyendo la de expulsién por la de multa, cuya cuantia sera la inferior de las
sefialadas como posibles por la ley para la infraccion cometida.

- Si la resolucion es denegatoria, se levantara la suspension del procedimiento,
prosiguiéndose su tramitacion, en la cual el instructor formulara propuesta de
resolucion de expulsion, salvo que el instructor aprecie otras circunstancias que
aconsejen la propuesta de multa.

En todos los casos se dictara expresamente y notificara la propuesta de resolu-
cién, concretando la sancién que se propone como de imposicion procedente al érga-
no resolutor, todo ello independientemente de la resolucién que pueda adoptar la
Autoridad Gubernativa competente.

- Si al levantar la suspension del procedimiento se apreciara que éste ha cadu-
cado, se reiniciara, aplicando los criterios establecidos en este apartado en lo
referente a la propuesta de resolucion.

4.2.2. Que la interesada NO HAYA PRESENTADO LA SOLICITUD DE RESIDEN-
CIA TEMPORAL EXCEPCIONAL, en cuyo caso se dictard Acuerdo de Iniciacion del
procedimiento sancionador, conforme el modelo que se adjunta como Anexo 111. Si
durante la tramitacién de este procedimiento existe constancia de que la interesada

ha presentado la solicitud de residencia temporal excepcional, se actuara conforme al
punto anterior.

La presente Instruccién entrara en vigor tan pronto sea recibida por sus desti-
natarios.

Los destinatarios difundiran la presente Instruccion con la mayor publicidad en
sus unidades, a fin de que alcance la maxima eficacia.

Madrid, a 29 de julio de 2005

EL SECRETARIO DE ESTADO DE SEGUBlDAD
Antonio Camacho Vizcaino
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ANEXO I ACUERDO DE ACTUACIONES PREVIAS

Vista la denuncia, formulada por el funcionario del Cuerpo Nacional de Policia con
carné profesional nimero , atendiendo a los hechos que en la misma se men-
cionan y que son: ‘

1. (Se hara una breve descripcién del delito denunciado, de la solicitud de pro-
teccién, con referencia al n° de atestado, asi como del hecho de que la denunciante
no presenté documentacion que acredite que se halle en situacion regular en Espafia).

2. Dado el contenido de los hechos transcritos, en uso de las facultades que le
son conferidas, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 114 del real Decreto
393/2004, de 30 de diciembre por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracién social,

ACUERDO

Que se realicen actuaciones previas a la iniciacion del procedimiento sancionador con
el fin de poder determinar, con caracter preliminar, si concurren circunstancias que jus-
tifiquen tal iniciacion, y que se orientaran a determinar las circunstancias relevantes que
concurran en la persona indicada, en especial, la resolucién inicial que pueda dictarse
sobre la peticién de orden de proteccién y cuantas otras fueren e interés.

Nombrar a los funcionarios con carnés profesionales nimeros y Instructor y Secretario,
respectivamente, para la practica de las presentes actuaciones.

Lugar, fecha y firma
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ANEXO II ACUERDO DE INICIACION

Vista la denuncia, formulada por el funcionario del Cuerpo Nacional de Policia con
carné profesional nimero , atendiendo a los hechos que en la misma se mencionan y

que son:

1. (Breve descripcion del delito denunciado, de la solicitud de proteccion, con
referencia al n° de atestado, asi como del hecho de que la denunciante no present6
documentacién que acredite que se halle en situacién regular en Espaiay).

2. Que por resolucién de este drgano de fecha se acordo la practica de
Actuaciones Previas al presente procedimiento, resultando de las mismas que el
Titular del Juzgado de (Violencia Sobre la Mujer o Juzgado de Instruccion)
ndmero: de dictd, con fecha , Resolucién por la que adopta-
ba la Orden de Proteccién a favor de la denunciante consistente en
Resolucion en base a la cual, la interesada, con fecha present6 ante (la Delegacién o
Subdelegacion del Gobierno de ), solicitud de autorizacién de residencia tem-
poral por circunstancias excepcionales en aplicacién de lo dispuesto en el articulo
46.3 del Reglamento de ejecucion de la Ley de extranjeria aprobado por Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre.

3. Los expresados hechos pudieran ser constitutivos de la infraccién administra-
tiva prevista en el arto 53, letras a), de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, de
Derechos y Libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social, modifica-

da por la LO. 8/2000, de 22 de diciembre, que establece: (Transcribir el apartado
correspondiente).

4. Que, de los mismos hechos la persona presuntamente responsable es la ante-

riormente indicada: (nombre y demas datos y circunstancias personales de la expe-
dientada).

5. En atenci6n a los hechos expuestos y el precepto supuestamente infrin-
gido, la sancién que puede llegar a imponerse es la de multa o expulsién del
territorio nacional que conllevari el efecto de prohibirle la entrada en Espafia por
un periodo minimo de tres afios y maximo de diez, de conformidad con el art.

57.1 en relacién con el 58.1, de la expresada LO.4/2000, modificada por la LO.
8/2000.

Prohibicién de entrada que sera extensiva por el expresado plazo a los territorios de
Francia, Alemania, Portugal, Bélgica, Holanda, Luxemburgo, ltalia, Austria, Grecia,
Finlandia, Dinamarca, Suecia, Noruega e Islandia, de conformidad con el arto 96 del
Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen.
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6. Los derechos que, de conformidad con el arto 22.1 de la LO. 4/2000 modifi-
cada por LO. 8/2000, le asisten a la expedientada son el de la asistencia juridica gra-
tuita asi como el de intérprete, si no comprende o habla el castellano.

7. El Organo competente para la dictar la resolucion definitiva del presente pro-
cedimiento, es el (Delegado o Subdelegado del Gobierno correspondiente). conforme
el art. 55.2 de la LO. 4/2000 modificada por LO. 8/2000, Y articulo 119 de su
Reglamento de ejecucion, aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre.

Vistos los hechos expresados, las investigaciones practicadas y los preceptos‘rese-
fiados y demas de general y pertinente aplicacion, en uso de las facultades que me
confiere articulo 115.2 del citado R.D. 2393/2004, de30 de diciembre,

ACUERDO

1. La iniciacién del procedimiento administrativo sancionador conforme a los tra-
mites previstos en el articulo 130 y siguientes del Real Decreto 2393/2004, de 30
(diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de
enero, (derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social).

Adviértase a la interesada de que, de conformidad con lo establecido en el articulo
63.2 de la Ley Organica citada dispone de un plazo de CUARENTA y OCHO HORAS
desde recepcién del presente acuerdo para aportar cuantas alegaciones, documen-
tos o informacion estime convenientes y, en su caso, proponer prueba concretando
los medios de que pretenda valerse, significandole que de no efectuar alegaciones
sobre el contenido de este acuerdo en dicho plazo o si no se admitiesen por impro-
cedentes o innecesarias, de forma motivada, por el instructor las pruebas propues-
tas, sin cambiarse la calificacién de los hechos, el presente acuerdo de iniciacion
sera considerado como propuesta de resolucién con remision a la autoridad compe-
tente para resolver.

II. La suspensién del computo del inicio del plazo referido en el punto anterior,
en atencion a las hechos que concurren en el presente supuesto, transcritos en el
punto 2, asi como la suspensién del presente procedimiento sancionador, quedando
el mismo a resultas de la resolucion que pueda dictarse sobre la peticién de residen-
cia temporal formulada por la interesada, en cuyo momento, y segun la decisién que
en el mismo se dicte, se levantara la suspension.

IIL. Nombrar como Instructor y como Secretario del presente procedimiento a los
funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia de esta Dependencia con carnés profe-
sionales numeros y , respectivamente, siendo su régimen de recusa-
cién el contemplado en los arts. 28 y 29 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, modificada por Ley 4199, de 13 de enero.
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Comuniquese el presente acuerdo al 6rgano instructor, con traslado de todas las
actuaciones practicadas, y notifiquese al interesado, con la menciones expresas legal-
mente establecidas y con indicacion de los recursos que procedan.

Lugar, fecha y firma (Comisario o Titular de la Comisaria)

(NOTA: Si se hubiese delegado la firma, se indicara la fecha del Acuerdo de
Delegacion de firma y seguidamente se firmara).
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ANEXO III ACUERDO DE INICIACION

Vista la denuncia, formulada por el funcionario del Cuerpo Nacional de Policia con
carné profesional nimero , atendiendo a los hechos que en la misma se men-

cionan y que son:

1. (Breve descripcion del delito denunciado, de la solicitud de proteccion, con
referencia al n° de atestado, asi como del hecho de que la denunciante no presentd
documentacién que acredite que se halle en situacién regular en Espafia).

2. Que por resolucién de este drgano de fecha se acordd la practica de
Actuaciones Previas al presente procedimiento, resultando de las mismas que el
Titular Juzgado de Instruccién nimero de dictd, con fecha ,
Resolucién por la que adoptaba la Orden de Proteccion a favor de la denunciante con-
sistente en , 8in que exista constancia de que la interesada haya presentado,
con fundamento en la citada Resolucién, solicitud de autorizacién de residencia tem-
poral por circunstancias excepcionales.

3. Los expresados hechos pudieran ser constitutivos de la infracciéon administra-
tiva prevista en el arto 53, letras a), de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, de
Derechos y Libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, modifica-

da por la LO. 8/2000, de 22 de diciembre, que establece: (Transcribir el apartado
correspondiente).

4. Que, de los mismos hechos la persona presuntamente responsable es la ante-

riormente indicada: (nombre y demas datos y circunstancias personales de la expe-
dientada)

5. En atencién a los hechos expuestos y el precepto supuestamente infringido,
la sancién que puede llegar a imponerse es la de multa o expulsion del territorio nacio-
nal que conllevara el efecto de prohibirle la entrada en Espafia por un periodo minimo
de tres afios y maximo de diez, de conformidad con el art. 57.1 en relacién con el 58.1,
de la expresada LO. 4/2000, modificada por la LO. 8/2000.

Prohibicion de entrada que sera extensiva por el expresado plazo a los territorios de
Francia, Alemania, Portugal, Bélgica, Holanda, Luxemburgo, ltalia, Austria, Grecia,
Finlandia, Dinamarca, Suecia, Noruega e Islandia, de conformldad con el art. 96 del
Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen.

6. Los derechos que, de conformidad con el arto 22.1 de la LO. 4/2000 modifi-
cada por LO. 8/2000, le asisten a la expedientada son el de la asistencia juridica gra-
tuita asi como el de intérprete, si no comprende o habla el castellano.
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7. El Organo competente para la dictar la resolucion definitiva del presente pro-
cedimiento, es el (Delegado o Subdelegado del Gobierno correspondiente) conforme
el art. 55.2 de la LO. 4/2000 modificada por LO. 8/2000, y articulo 119 de su
Reglamento de ejecucion, aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre.
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