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c omo prometimos en el n.2 4 de AEQUALITAS del afio 2000, este nuevo niimero se centra en algunos de los desafios que
plantea el hecho de que en Espaiia caminemos hacia una sociedad mas intercultural.

Desde la editorial de la revista queremos dejar constancia de nuestra actitud positiva y abierta a la inmigracion, y deseamos
manifestar la necesidad de legislar en favor del respeto de las mujeres y hombres inmigrantes. Pensamos que la diversidad
cultural enriquece la convivencia social.

No compartimos muchas de las restricciones que ha supuesto la 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 y las extranjeras en Espafia y su
integracion, que ha entrado en vigor el 23 de enero del afio 2001. Por otra parte, pensamos que desde los medios de
comunicacion se esta dando una imagen distorsionada y negativa del fendmeno de la inmigracion en nuestro pais. Pero todo
ello excede del planteamiento puntual, es decir juridico y desde la perspectiva de género, que corresponde a esta revista.
Presentamos en algunos articulos el contenido de "la tan temida" reforma de la denominada vulgarmente “ley de extranjeria”.
Ofrecemos una primera aproximacion general en la que se expone las principales novedades de la Ley Organica 8/2000 en
relacion con la Ley Organica 4/2000. Pasamos después a analizar algunos puntos concretos que inciden de un modo diverso
en los dos sexos, adoptando ya una perspectiva de género; asi por ejemplo se vera explicitamente el contenido laboral de la
mismay la figura de la reagrupacion familiar.

Desde el derecho internacional privado ofrecemos estudios novedosos sobre los matrimonios mixtos, sugiriendo soluciones
juridicas para la proteccion de la mujer, en caso de que surjan conflictos entre diferentes estatutos personales. Se hace
también una aportacion original sobre la situacion de la mujer en el derecho de familia islamico, que facilita la comprension
de la situacion juridica de mujeres procedentes del mundo musulman o espaiiolas casadas con musulmanes. Muchos de los
paises europeos, Francia, Bélgica, Alemania, Suiza, poseen una larga tradicion juridica en la resolucion y adaptacion de
derechos extranjeros en cuestiones de familia; experiencia, que sin embargo, es escasa en el caso del derecho espaiiol.
Queremos llamar la atencidn sobre estas nuevas realidades que precisan soluciones juridicas equitativas, y que complementen
la perspectiva socioldgica, antropoldgica, psicoldgica y humanitaria.

El préximo niimero estara dedicado a otras cuestiones juridicas relacionadas con la mujer de ambito rural, y a la aplicacion del
derecho civil aragonés en cuestiones sucesorias, de viudedad, de propiedad de la tierra, etc., analizadas desde una perspectiva
diferencial. Esperamos con ilusion vuestras aportaciones.

Maria Hosegui ltxaso

Profesora Titular de Filosofia del Derecho de la Universidad de Zaragoza.
Directora de la Revista AEQUALITAS

l as mujeres inmigrantes sufren una doble discriminacién: por ser mujer y por ser inmigrante.
El objetivo 7.3 del Il Plan de Accion Positiva para las Mujeres en Aragon en el area de Servicios Sociales contempla organizar reu-
niones de trabajo entre profesionales, colectivos de inmigrantes y asociaciones de mujeres para avanzar en el conocimiento de
larealidad de la inmigracién en Aragdn, a la vez que se facilite su incorporacidn socio-laboral.
Este objetivo se centra en el conocimiento y atencidn de la problemética de los grupos de mujeres en situaciones diversas de
vulnerabilidad social; entre ellas se encuentran: minorias étnicas, inmigrantes, presas, mujeres mayores y otras.
Las mujeres inmigrantes suelen asentarse de una forma mas duradera que los hombres, por tanto participan de las mismas cir-
cunstancias que el resto de mujeres, si cabe agravadas por especiales circunstancias de riesgo. Aiin cuando la mayoria de inmi-
grantes son hombres, hoy son muchas las mujeres que, procedentes de diversos paises, han llegado a Espafia. Sabemos que en
ocasiones son atrapadas por redes y obligadas a ejercer la prostitucion.
Es necesario reflexionar sobre la situacién actual de las mujeres inmigrantes en los distintos ambitos y profundizar en la inmi-
gracion desde la perspectiva de género.
Las mujeres inmigrantes constituyen un segmento casi invisible dentro de la inmigracion y también dentro de los analisis de la situa-
cion de las mujeres en nuestro pais. No existen datos oficiales desagregados por sexo, salvo los relacionados con permisos de tra-
bajo, en donde sélo se indica su procedencia y datos de empadronamiento en algunos municipios. Ademas sufren segregacion labo-
ral desarrollando tareas o trabajos que no se corresponden con su cualificacion profesional obtenida en sus paises de origen.
Se desconoce por tanto con exactitud la cifra exacta de mujeres inmigrantes en Aragon, pero se “sabe” de laimportancia de la eco-
nomia sumergida, para las mujeres y de la necesidad de formacion y sobre todo de promocidn e insercién en la vida social.
Ante la recientemente aprobada Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, que modifica la Ley anterior de derechos y libertades de
los extranjeros en Espaiia y su integracion social, las Cortes de Aragén aprobaron una proposicion no de Ley instando a la
interposicion de un recurso de inconstitucionalidad. Analizada la normativa y ante el informe de la Comision Juridica Asesora, el
Gobierno de Aragon ha decidido interponer recurso de inconstitucionalidad por vulnerar los derechos de reunién y manifestacion,
asociacion, sindicacion y huelga y limitar el derecho de justicia gratuita, informacion que detallamos en la seccion de Derecho de
Autonomias de este mismo nimero. ; ;

Ana de Salas Gimenez de Azcarate

Directora General del Instituto Aragonés de la Mujer. Departamento de Presidencia y Relaciones Institucionales. Gobierno de Aragon.
Subdirectora de la Revista AEQUALITAS
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AEQUALITAS aceptard para su publicacién todos aquellos articulos que sean
inéditos y versen sobre el tema central de la revista.

El Consejo de Redaccion atendera cualquier sugerencia o consulta previa, para evitar
reiteraciones en las posibles colaboraciones (Tel. 976 761 433. Departamento de
Derecho Pablico).

Los originales seran remitidos a la directora de la revista:

Profesora Maria Elosegui
Facultad de Derecho
Universidad de Zaragoza.
50006 Zaragoza (Espana).

Los trabajos no excederan de diez hojas DIN A4, de 30 lineas de texto.

Se enviaran en soporte de papel y en diskette de ordenador de 3,5” (PC o Macintosh),
trabajados en WORD o similar, o bien por e-mail (elosegui@posta.unizar.es),
indicando a qué seccion de la revista van destinados, teniendo en cuenta que las citas
se incluiran a pie de pagina, segtn el siguiente modelo:

AUTOR o AUTORA del LIBRO, N. Titulo, lugar de edicion, editorial, ano,
pagina. AUTOR o AUTORA. REVISTA, N. “Titulo del articulo de la revista”,
Revista, n.2, vol. (ano), pp. 1-31.

Se indicara el autor, lugar de trabajo, direccion, teléfonos y, en su caso, el e-mail.

No se devolveran los originales y no se mantendra correspondencia sobre las
colaboraciones que no se hayan encargado, sin que ello sea obstaculo para que se
envien articulos por libre iniciativa.

La seleccion se hara segtn criterios cientificos, solicitando la lectura de los articulos
a dos de los miembros del Consejo de Redaccion. También y en su caso se
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AEQUALITAS no se hace responsable de las opiniones de las autoras y autores
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MERCIER, P., Conflits de civilisationset dvoit inter-
national privé: polygamie et vépudiation, Geneve
1972. DEPREZ, J., “Droitinternational privé et con-
flits de civilisations. Aspect méthodologiques” en
Recueil des Cours, 1988, t. 211, pp. 19-338.

Seran estas situaciones las que den lugar a los con-
flictos denominados por BORRAS “Conflictos
ocultos”. BORRAS, A., “Les ordres plurilégislatifs
dans le droit international privé actuel” Recueil des
Cours,'T. 249, (1994-V), pp. 149-364 en especial
Pp- 225 y ss. y “La sociedad enropea multicultural.
La integracion del mundo arabe” VV.AA. Elislam
Juridicoy Euvopa, Bareelona, 1998, pp. 163-198.

3]

De hecho, las migraciones dan una nueva vitalidad al
Derecho Internacional privado que visambra nue-
vos horizontes LAZARO GONZALEZ, I., “Inmi-
gracién y Derecho Internacional Privado espanol.
Apuntes para un estudio” VV.AA. Derechos cultura-
lesy devechosh de los inmigrantes, pp. 97-139.
4]

ASIN CABRERA, A., “La mujer y el Derecho isla-
mico: problemas culturales de identidad e inte-
gracion” en VV.AA. La construccion cultuval de los
femenino, LaLaguna, 1998, pp. 127 y ss. VV.AA.
Derechos humanos del migrante, de lo mujer en el
Islam, de injevencia internacionaly complejidad del
sujeto, Barcelona, 1999. FAHMY, M., Lz condi-
tion de la femme dans PIslam, Paris, 1990.

b

5

V. legislaciones en Le leggi del diritto di famiglia negli
stati arabi del Nord-Aftica, Dossier Mondo islamico 4.

Para un acercamiento a las instituciones del Derecho
islamico v. en general LINANT DE BELLE-
FONDS, Y., Traité de dvoit musulman comparé, Pa-
1is, 1965. ALAMI, D.S., Ely HINCHCLIFEE, D.,
Islamic Marriage and divorce Laws of the Arab word,
Kluwer Law International, 1996, y PEARL, D., y
MENSKI, W., Muslim family Law, London, 1998.

GHASSAN, A., Marviage, polygamie et vépudia-
tion in islam (justifications des auntors avabo-
musulmans cantem{aim), Paris, 1998.

8
Asi “e respeto a a identidad cultural y la garantia de la
convivenda intercultural se convierten, hoy, en objetivos
fundamentales”, FERNANDEZ ROZAS, J.C., y
SANCHEZ LORENZO, S., Derecho Internacional
privade, Madrid, 1999, p. 36. V. sobre este tema en ge-
neral JAYME, E., “Sodiete multiculturale e nuovi svitup-
pi del diritto internazionale privato” en Rivista di divit-
to internazionale privato e pr le, 1993, pp.
295-304 y “identité culturelle et integration: le droit in-
ternational privé postmoderne” Recueil des Cours, 1995,
p.9yss. SANCHEZ LORENZO, S., “Postmodernis-
mo y Derecho Internacionacional Privado” en Revistn
Espasiola de Devecho Internacional, 1994, p. 557 y ss. y
“Postmodernismo e integracién en el Derecho Interna-
cional privado de fin de siglo” en VV.AA. Cursos de De-
vecho Internacional de Vitovia Gasteiz, 1997, DE MI-
GUEL ASENSIO, PA., “Derechos humanos,
diversidad cultural y Derecho Internacional privado” en
Revistade Devecho Privado, julio-agosto, 1998. DIAGO
DIAGO, M.2 P, “Respeto a la identidad cultural, dere-
cho a la vida privada y familiar”. Una aproximacién de
Derecho Internacional privado, en Inmigracion y Dere-
chos. Segundas Jornadas Internacionales sobve devechos
Iwmamaosy libevtndes fundamentales celebradas el 9y 10
denoviembre de 2000 en Zaragoza.




1. INTRODUCCION

Las sociedades democraticas occidentales
se asientan sobre valores fundamentales,
aceptados unianimemente, y que consti-
tuyen estindares inspiradores de las dife-
rentes normativas referentes a los dere-
chos humanos y sus correspondientes
secuelas: igualdad de sexos, libre manifes-
tacion del consentimiento, interés supe-
rior dely de lamenor. .. Sin embargo, tales
valores no son admitidos en otros ambi-
tos culturales. Esto eslo que ocurre preci-
samente respecto del mundo islamico. La
configuracion de la sociedad musulmana
se apoya en algunos principios inacepta-
bles desde una perspectiva occidental
actual: lainstitucion patriarcal del mundo
arabe y la clara desigualdad de sexos no
son mas que dos ejemplos de ello.

Desde estas premisas cabe comprender
que el Derecho en cuanto producto cul-
tural de un pueblo, sea otro de los marcos
en los que estas diferencias se revelan con
mas fuerza. Ahora bien, esto no tendria
muchas mas repercusiones que la sola
constatacion de la diferencia que a nivel
de Derecho Comparado se produce entre
distintos ordenamientos juridicos, si no
fuera por la realidad sociologica actual, que
pone en contacto civilizaciones distintas.
En efecto, es ya habitual hablar de la gene-
racion de sociedades multiculturales que se
caracterizan por la convivencia de personas
procedentes de culturas diferentes y cuyo
motor de arranque fundamental es la inmi-
gracion. En este contexto es normal que sur-
jan relaciones privadas internacionales, que
son detonantes no soélo del conflicto de
civilizaciones® sino también, de conflic-
tos normativos especialmente intensos en
el Derecho de familia.

Asi la llegada de inmigrantes de paises isla-
micos frecuentemente acompariados de sus
familias y muchas veces sin espiritu de
retorno, hacen que cada vez sea mas habi-
tual el que los Tribunales tengan que enfren-
tarse a instituciones desconocidas por sus
ordenamientos, asi como el que tengan que
dirimir cuestiones en las que aparezcan
implicados sus propios nacionales B; lo que
ocurre significativamente en el caso de
matrimonios mixtos entre conyuges de
diferentes nacionalidades y/ o dispares, de
diferentes confesiones religiosas. Aquellos
deberan de tomar en consideracion orde-

namientos extranjeros que chocaran
muchas veces con nuestros propios valo-
res, O que remitiran a figuras que exigiran
de adaptacion a nuestro sistema. Piénsese
en la aplicacion de la ley nacional islamica
al matrimonio poligamo para su disolucion
através del repudio, o la aplicacion de la ley
nacional del causante que deja fuera de la
sucesion al hjjo ilegitimo o la aplicacién ala
capacidad para contraer matrimonio de la ley
nacional islamica que prohibe el matrimo-
nio de musulmana con no musulman.

Es facil prever que en la medida en que el fe-
noémeno de la inmigracion parece imparable
y lasociedad multicultural encuentra mayor
asiento en nuestro pais, la produccion de es-
ta problemética se agravara®, exigiendo res-
puestas en cuya btsqueda deben implicarse
todas y todos los operadores juridicos.

2. EL DERECHO ISLAMICO
Y SU PECULIAR CONCEPCION
DE LA FAMILIA

En el ambito del Derecho de familia, las
divergencias que el Derecho islamico pre-
senta respecto del occidental, bien pue-
den calificarse de abismales. La estructura
patriarcal que caracteriza a estas socieda-
des, lleva a que la autoridad méaxima de la
familia recaiga en el padre y o marido, lo cual
resulta coherente con la preeminencia del
hombre sobre la mujer que es establecida
en el mismo Coran 4: 34 Los hombres tie-
nen autoridad sobre lns mujeres en virtud
de ln preferencio que Dios ha dado m unos mis
que a otrosy de los bienes que gastan (en el
mismo sentido 2:228). No debe olvidarse
al respecto, que el Derecho islamico pro-
viene de fuente divina y la norma suprema
es el Coran y la Charia y que aquella pre-
ferencia, resultara ser el eje sobre el que
giran instituciones juridicas islamicas.

La desigualdad entre el hombre y la mujer
es una constante del Derecho familiar isla-
mico® y el mismo Derecho matrimonial
viene a incumplir reiteradamente, como a
continuacion se vera grosso modo, el articu-
lo 16 del Convenio relativo a la elimina-
cion de todas formas de discriminacion
contra la mujer de 18 de diciembre de
1979 (BOE de 21 de marzo de 1984) que
establece que los Estados aseguraran en
condiciones de igualdad entre hombres y
mageres los mismos devechos y responsabili-
dndes durante el matvimonio y con ocasion
de su disolucion.

[ DERECHO INTERNACIONAL

Tal discriminacion aparece ya, en la misma
aptitud para contraer matrimonio. Entre
los diferentes impedimentos para la cele-
bracién de aquél, esta la prohibicion para la
mujer musulmana de contraer matrimonio
con un no musulman. Asimismo el matri-
monio con varias mujeres a la vez, es acep-
tado por las normas islamicas, si bien las le-
gislaciones limitan el ntimero de mujeres a
cuatro y Ttinez prohibe la poligamia®. Fs-
tanormativas (a excepcion de Tnez) tam-
bién conocen formas de disolucion del ma-
trimonio totalmente desconocidas para
nuestro sistema y ciertamente discrimina-
torias para la muger. Se trata del repudio que
1no es sino la disolucion extrajudicial del ma-
trimonio, que puede ser pronunciado por
el marido a su arbitrio y del 7achat que per-
mite a la mujer negociar con su marido la
disolucién del matrimonio, a cambio del
pago de una compensacion®.

El Derecho sucesorio islamico presenta
igualmente, discriminaciones no solo por
razon de sexo, sino también por causa de
religion e incluso por causa del origen legi-
timo o ilegitimo de los hijos ¢ hijas. Asi el
marido hereda de su mujer fallecida el
doble de lo que ella heredarfa de su marido
en caso de fallecer, mientras que un musul-
man no puede heredar de un no musul-
man y al revés, o una hija o hijo ilegitimo
no hereda de su padre biologico.

Todas estas instituciones que nos resultan
sorprendentes aqui, son objeto de una
exhaustiva regulacion por el Derecho istami-
coy desde éste, todas ellas son debidamen-
te justificadas, unas veces por causa de la re-
ligion y otras veces por su propia estructura
social que consagra la preeminencia del ma-
rido en el seno de la familia y por ende su au-
toridad sobre la mujer y sus hijas e hijos .
A través de ellas se teje un estilo de vida
diametralmente opuesto al nuestro, pero
cuyo respeto es exigido como manifestacion
de la identidad cultural del pueblo istimico
que como es sabido, estard formado por to-
das las personas musulmanas del mundo, sea
cual sea el lugar donde se encuentren.

La convivencia pacifica en una sociedad
multicultural exige que no haya culturas
dominantes y que todas estén en un plano
de igualdad, lo que inexorablemente
implica el respeto alaidentidad cultural de
las minorfas B. Este es precisamente uno
de los objetivos del Derecho Internacional



privado actual que ya no excluye el Derecho
extranjero en cuanto que es diferente al nues-
tro, sino que trata de buscar soluciones mate-
rialmente justas. Asi pues, vienen aceptan-
dose efectos juridicos a situaciones que en
principio chocan con nuestros valores fun-
damentales, a condicion de garantizar una
solucién justa al caso concreto. Un ejemplo
de ello es la equiparacion del repudio acep-
tado por la mujer a un divorcio por consen-
timiento mutuo o en caso de matrimonio
poligamo, reparto de la pension de viude-
dad entre las diferentes esposas®.

No obstante, el respeto a este peculiar estilo
de viday el Derecho a laidentidad cultural
que aparece proclamado en el articulo 8
del Convenio europeo de salvaguardia de
los derechos del hombre (respeto a la vida
privada y familiar)®, produce una fuerte
tension con el derecho a la igualdad que
como se ha visto, es frecuentemente con-
culcado por las diferentes instituciones de
Derechoislamico ™. Es por ello por lo que
debe establecerse limites a la tolerancia que
implica el respeto a la identidad cultural y
que no debe sobrepasar la frontera de los
derechos fundamentales.

3. CONSECUENCIAS
DE LA CELEBRACION
DE MATRIMONIOS MIXTOS

La sociedad multicultural es el marco en
el que se desarrolla la convivencia entre
personas procedentes de culturas diferen-
tes. Es logico que de esa convivencia sur-
jan relaciones privadas que reclamaran la
atencion del Derecho Internacional pri-
vado. Esto eslo que ocurre muy significa-
tivamente, con los matrimonios entre c6n-
yuge espaiiol y nacional islimico/a, cuyo
namero se ha visto incrementado en los
altimos anos. Debe tenerse en cuenta que
el ser el pais europeo mas cercano a Africa,
condiciona el origen de las migraciones.
Asi en nuestro pais residen legalmente
150.000 marroquies, 7.050 argelinos y
argelinas y 6.680 senegaleses y senegale-
sas aparte de las y los inmigrantes proce-
dentes de paises iberoamericanos y de otras
partes del planeta: 20.698 chinos y chinas
0 13.540 filipinos y filipinas por ejemplo®.

Sin embargo, el nimero de poblacion inmi-
grante total es sensiblemente inferior al de
otros paises de Europa donde los porcen-
tajes llegan al 9% de Bélgica o al 8’9% de
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Alemania y donde la poblacion inmigrante
activa llega al 24% como ocurre en Suiza.
Estos paises han recibido con anterioridad
y mas intensidad los flujos migratorios y en
ellos, hace tiempo que se han planteado y
contintian planteandose los conflictos que
genera la sociedad multicultural emergente.
Precisamente, el ambito familiar es el mayor
protagonista de aquéllos y dentro de él,
cobra especial relevancia las relaciones
matrimoniales mixtas. Es por ello por lo
que conviene acercarnos a esta problema-
tica, que ya empieza a plantearse en Espana
en la medida en que aumenta este tipo de
uniones matrimoniales.

Cuando los esposos contraen matrimonio,
surge entre ellos una comunidad de vida.
Esta dalugar a relaciones personales y patri-
moniales que si no existe ningtin elemento
de extranjerfa ni externo, pasaran a regirse
por la ley nacional de ambos. Se trata por
tanto de una situacion interna que carece de
interés para el Derecho Internacional Pri-
vado. Ahora bien, bastara que uno de los
conyuges tenga una nacionalidad extranjera
para que esta situacion reclame la atencion de
estadisciplina. En el caso en que la naciona-
lidad de uno de ellos sea la correspondiente
aun pais istamico, se producird un choque de
ordenamientos juridicos cuya incompatibi-
lidad manifiesta, puede dar lugar a muchos
problemas en caso de litigio.

Pensemos en el matrimonio entre nacio-
nal marroqui y espariola que deciden, por
motivos de trabajo, establecer su residencia
en Marruecos. En este caso los efectos del
matrimonio se regiran por la ley que deter-
mine el 9.2 del Codigo Civil (en adelante
CC), sin perjuicio de que los conyuges deci-
dan celebrar capitulaciones que regulen sus
relaciones patrimoniales al amparo de una
de las leyes senaladas en el 9.3 del mismo
cuerpo legal. En el caso en que no hagan
ningin pacto ni ningan tipo de eleccion
de ley aplicable, veran sometidos los efec-
tos de su matrimonio a la ley de la residen-
cia habitual inmediatamente posterior a la
celebracion, esto es, la marroqui. La posi-
ble separacion o divorcio se regird también
por esta ley segtin lo establecido en el
articulo 107 CC. ;Querri esto decir que el
régimen econémico matrimonial sera el
establecido en el Derecho islamico y que
éste regird también las relaciones persona-
les entre conyuges o incluso que el marido
podra repudiar a su mujer segin esa misma
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ley? :qué efectos tendrian estas decisiones
en Espana? y a lainversa ;qué posibilidades
de reconocimiento tendran las decisiones
tomadas en un pais islimico segtn su ley?
El planteamiento de estas y otras muchas
cuestiones, exige la basqueda de solucio-
nes concretas.

Por Gltimo, debe ponerse de relieve que el
aumento de la celebracion de este tipo de
uniones va acompanado a veces, de una
picaresca que ha sido denunciada por
ALDEEB® respecto de las uniones de este
tipo que se celebran en Suiza. Parece ser
que la carga de la dote cuya obligacion de pago
surge con el matrimonio segn el Derecho
islamico, lleva a jovenes musulmanes a con-
traer matrimonio con occidentales, lo cual
les sera ademas muy provechoso para regu-
larizar su situacion en el pais de acogida. En
unas ocasiones, una vez lograda la estabili-
dad de su situacion, repudian a su mujer
occidental y contraen matrimonio con isla-
mica pidiendo después el permiso de resi-
dencia para ella. En otras ocasiones, ya estan
casados en su pais de origen, hecho que
ocultan para poder celebrar otro matrimo-
nio que les permita conseguir el permiso de
estancia. Por otro lado, debe senalarse que
los musulmanes chiitas aceptan el matri-
monio a término de duracion determinada
(desde una noche) y cuya celebracion les
permitirfa mantener su union en el pais occi-
dental, hasta su regreso al pais de origen.

Sin duda, los matrimonios mixtos con isla-
micos-as, son susceptibles de dar lugar a
litigios para los que los ordenamientos juri-
dicos no estan preparados, pues las normas
de contlictos de leyes no estan dirigidas a
resolver estos supuestos y la incidencia de
la multiculturalidad no se ha dejado sentir
todavia en la regulacion®.

4. SOLUCIONES DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

Laincompatibilidad con los valores del foro
que como se ha visto, presentan determinadas
instituciones de Derecho islamico, se ha
venido resolviendo mediante el recurso a
la tradicional excepcion del orden ptblico
internacional®(12.3 CC). En efecto, laley
extranjera era inmediatamente excluida
cuando resultaba contraria al orden ptiblico
y esto es lo que ocurrird con la ley islamica
que resulta ser discriminatoria con la mujer:
poligamia, repudio, dote...

No obstante, uno de los objetivos al que
ya nos hemos referido, que impone la nueva
realidad social es el respeto a la identidad
cultural, que se debe extender al respeto a
su propio derecho y por ende, al esfuerzo
de no excluirlo més que en los casos en que,
como se ha senalado anteriormente, sobre-
pase los limites trazados por el respeto a los
principios fundamentales. Ello obliga a reo-
rientar esta excepcion, que debera de actuar
no cuando la norma extranjera en abstracto
es contraria a los valores del foro, sino
cuando la aplicacion del Derecho extran-
jero al caso concreto, da lugar a una efectiva
vulneracion del principio fundamental @,

Desde esta perspectiva es desde la que debe
entenderse “la relativa aceptacion” de ins-
tituciones como el repudio, que si bien con-
culcan el derecho fundamental a la igual-
dad y por ello no recibiran validez en el
foro, si que podran sin embargo, producir
ciertos efectos juridicos en aras a la conse-
cucion de la ya mencionada justicia del caso
concreto. Bien entendido, que el orden
publico no aceptara excepciones cuando el
resultado de la aplicacion de la ley extran-
jera al supuesto en cuestion, implique una
violacion del niicleo duro de los Derechos
humanos que cada vez mas, viene a identi-
ficarse con un orden ptiblico europeo @,

La adopcion de este tipo de soluciones,
parte de la aceptacion de que en el con-
texto actual de la diversidad no caben solu-
ciones Gnicas y generales. Es por ello que
se opta por una flexibilizacion de aque-
llas, con el fin de alcanzar ese objetivo de
justicia material al que todo sistema juri-
dico debe tender®. No obstante debe
senalarse también, el peligro que la intro-
duccién de la flexibilidad puede entranar
y que es la eventual merma de la seguri-

dad juridica.

La doctrina se ha esforzado por buscar estas
y otras soluciones a los complejos proble-
mas que surgen en el marco de la multicu-
turalidad. Asi se aboga por el juego del
orden publico en los términos descritos,
por la aprobacién de normas con un deter-
minado contenido material o la celebra-
ci6n de Convenio bilaterales con los paises
de origen de los inmigrantes, como es el
Convenio franco-marroqui relativo al esta-
tuto de las personas y de la familia y a la
cooperacion juridica® de 10 de agosto de
1981. Sin embargo, pocas veces se buscan
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vias de solucion preventivas que traten de
evitar o al menos mitigar la generacion de
problemas futuros. Sin duda, la prevencion
es muy dificil, pero también es la mejor
manera de “resolver” los problemas. Pre-
cisamente, esta via preventiva puede inten-
tarse respecto de los que surgen de la cele-
bracion de matrimonios mixtos.

Via preventiva:
pactos entre conyuges
y futuros conyuges

Hace ya mucho tiempo que en el ambito
del Derecho de familia, se ha producido
una progresiva penetracion de la autono-
mia de la voluntad® a todos los niveles,
tanto conflictual como material. Ello ha
sido especialmente significativo en el
ambito de las relaciones patrimoniales
entre conyuges, asi ordenamientos como
el espafiol (art. 9.3) o el alemén (art.153)
permiten a los esposos o futuros esposos
elegir, dentro de las normas que se consi-
deran vinculadas con la relacion matrimo-
nial, la que consideran id6nea, y siempre
que ésta lo permita y en las condiciones
que ella establezca, pactar su economia
matrimonial. El ordenamiento espariol
permite ademas, que los conyuges puedan
elegir laley aplicable a los efectos del matri-
monio, en condiciones determinadas: en
defecto de ley personal comtn de los con-
yuges, eleccion realizada en documento
auténtico otorgado antes de la celebracion
del matrimonio y opcion limitada a la ley
personal o de la residencia habitual de cual-
quiera de ellos (art. 9.2).

Esta posibilidad de autorregulacion que
los ordenamientos ofrecen a los conyu-
ges®, bien podria extenderse a otras mate-
rias que también provocan el choque de
civilizaciones, de forma que sean los pro-
pios conyuges los que traten de conseguir
un punto de equilibrio entre los ordena-
mientos de sus respectivos paises de ori-
gen. Se tratarfa pues, de posibilitar que los
esposos no so6lo pactasen cuestiones rela-
tivas a sus relaciones patrimoniales, sino
también sobre las personales y ello alaluz
de la ley que designaran como aplicable.

Las ventajas que entrafiaria la celebracion
de estos pactos son evidentes, no solo ten-
drian un efecto preventivo sobre futuros
litigios, sino que orientarian a los tribuna-
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les en caso de que éstos se produjesen; ade-
mas haria que los conyuges fueran cons-
cientes de sus propias diferencias cultura-
les yjuridicas®. Ahora bien, para que esta
propuesta fuera plenamente operativa, se
necesitarfa que tales cliusulas fueran acep-
tadas por las legislaciones de los paises de
origen de ambos conyuges y que éstos
estuvieran en disposicion de pactarlas. Sélo
asi podrian desplegar todos sus efectos.

La mayor dificultad va a ser precisamente,
el que estas dos condiciones se cumplan.
Como se veri a continuacion, clausulas de
renuncia a la poligamia y atn al repudio,
pueden llegar a ser aceptadas por el Dere-
cho islamico, pero no sera asi, cuando lo
que se pacte sea la tutela, la religion de los
hijos e hijas o la sucesion, cuestiones de
regulacion imperativa, que no aceptara
ninguna excepcion. También debe sena-
larse que no siempre los conyuges tendran
la libertad para celebrar tales pactos.

Una de las criticas que se ha formulado a
la aplicacion de la autonomia de la volun-
tad en este tema, es que puede llegar a
dudarse de la validez de este acuerdo
cuando los dos miembros de la pareja per-
tenecen al mundo islimico®. Conocida la
superioridad que aquel otorga al hombre res-
pecto de la mujer, es facil imaginar que ésta
puede verse abocada a aceptar una eleccion
y unos pactos que le seran en realidad,
impuestos. En principio, este problema no
tiene por qué plantearse cuando el matri-
monio sea mixto, al menos no més a
menudo de lo que podria ocurrir con un
matrimonio de nacionales espafioles, pero
el verdadero problema se plantea cuando la
mujer es islamica. En este supuesto nada
de lo que acuerde con su marido tendra
efecto en su pais de origen, habida cuenta
que éste no reconocera ni el matrimonio
de una musulmana con un no musulman,
ni ninguno de los efectos a los que diera
lugar. Pese a ello, convendria que también
estas parejas realizaran pactos, en especial
sobre su régimen econ6mico matrimonial,
sometiéndolo a alguno de los regimenes
que nuestra ley prevé, pues en estos casos
la eleccion de la ley nacional espaiola
requiere de poca reflexion. De esta forma
se pondria fin ala incertidumbre a cerca de
su economia matrimonial, lo cual es inte-
resante no solo de cara a posibles litigios,
sino también para los propios conyuges.

20

GANNAGE, P, “La pénétration de ’autonomie
de la volonté dans le droit international privé de la
tamille” Revue critique de droit international privé,
81,(3),1992, pp. 425-454. CARLIER, J.-Y., Auto-
nomie de lo volonté et statute personnel, Bruxelles, 1992.

Ley de 25 de julio de 1986 de reforma de Derecho
Internacional Privado Bundesgesetzblatt, 30 julio
1986,n° 37 p. 1142.

22

DIAGO DIAGO, M.2 P., Pactos o capitulnciones
en Derecho Internacional privado, Zaragoza, 1999;
CARRASCOSA GONZALEZ, J., Matrimonio y
eleccion de ley. Estudio de Derecho Internacional
privado, Granada, 2000.

23]

V. esta propuesta en CARLIER, J.-Y., “Les contrats
de mariage internationaux: aspect particulier des clau-
ses realtives aux relations personnelles” en VV.AA.
Relations familiales internationales, Bruxelles, 1993,
pp. 277-300; “Les conventions en mati¢re matrimo-
niale et successorale au regars des droits marocain,
algérien, tunisien et turc” en VV.AA. Lesrelations con-
tractuelles internationales. Le vole du notaire, Anvers,
Maklu, 1995, pp. 689-705. “Estatuto personal y socie-
dad multicultural: el papel de la autonomia de la volun-
tad”, en VV.AA. Estatuto personal y multiculturali-
dnd de ln familin, Madrid, 2000, pp. 27-38. Por otro
lado ALDEEB ABU SAHLIEH ha confeccionado
una interesante lista de clausulas que deberfan ser pac-
tadas por los conyuges Mariages mixtes entre suisses et
étrangers musulmans. Enjeu de normes légales con-
Slictuelles, Lausanne 1996 y en la doctrina espanola
GARCIA RODRIGUEZ propone también otro
elenco de clausulas a incluir en capitulaciones matri-
moniales, antes de la celebracion del matrimonio entre
personas de distinta creencia o religion en La celebra-
cion del matvimonio religioso no catolico, Madrid 1999,
pp. 307-308.

24

FLOBETS, M.-C., “Contlits conjugaux et inmigra-
tion. Libérer la femme marocaine musulmane malgré
elle? En Annales de droit de Lowvain,vol 59,1999, pp.
66-67;y Faut-il autoriser le droit familial marocain en
Belgique? Y Quelques propositions concrets en vue de
consolider la situation familiale de la femme marocaine
immigrée en Belgique: le mariage et le divorce En
VV.AA. Femmes marocaines et conflits familionx en
immigration? Quelles solutions juridiques approprices?
Maklu-Uitgevers, 1998, pp. 25-58 y 213-296.

ALDEEB ABU SAHLIEH, S., Mariages mixtes

entre suisses et étrangers musulmans. Eznjesx de nor-
mes légales conflictuelles, Lausanne, 1996, p. 14.

26

LAPANNE-JOINVILLE, J., “Les conventions
annexes aux contrats de mariage en droit malé-
kite” en Rev. aly. Tun. may. légis et jur., 1954, pp.
112-125; PROUVOST, L., Le contrat de mariage,
Collection études et documents Sézie Droit,n.2 13,
1988, p. 7 yss.

27]

CARLIER, Y.-V., Quelques principes généraux
du droit international privé belge de la famille au
regard des projets de convetions entre la Belgi-
que er le Maroc en De wenselijkheid van een bila-
teraal verdrag tussen Marokko en Nederland over
conflicten aangaande het internationaal famile-
recht. Bijdragen aan de studiedag van 21 februari
1992 en de reactie van het NCB, Utrecht, juli
1992, pp. 30-39 en especial p. 37.




Régimen econémico matrimonial,
repudio y poligamia

Estos son los tres temas fundamentales
sobre los que deben de recaer los pactos
entre conyuges y ello por varios motivos.
En principio porque ellos son manifesta-
ciones de la divergencia que los ordena-
mientos en presencia plantean. Asi, el régi-
men econémico matrimonial no existe en
realidad para el Derecho islamico y al
revés, el repudio y la poligamia no exis-
ten ni para el Derecho espanol, ni para el
resto de Derechos occidentales. Sin
embargo no es este el motivo fundamen-
tal, pues hay otras muchas cuestiones que
también revelen esa divergencia. No obs-
tante, el éxito de clausulas que versen
sobre ellas es casi imposible, pues no seran
aceptadas por el Derecho islamico, mien-
tras que existe la posibilidad de que clau-
sulas relativas al régimen econdémico
matrimonial, repudio o poligamia si lo
sean, como también podran ser acepta-
das por nuestro ordenamiento.

En definitiva, se lograrfa que la voluntad
de los conyuges fuera respetada en el
marco de los dos ordenamientos en pre-
sencia, mediante el reconocimiento de
estos pactos. De esta forma se evitarfa la
produccion de situaciones claudicantes,
esto es, validas para un sistema e invalidas
para otro. La armonia internacional de
soluciones es un valor especialmente
importante en este contexto y esta via es
idonea para su consecucion.

Laafirmacion de que en Derecho islamico
no existe el régimen econdémico matri-
monial, puede sorprender, pero es asi,
puesto que el matrimonio no produce nin-
gln efecto sobre el patrimonio de los con-
yuges. La mujer conservara sus bienes y
no necesitara autorizacion del marido para
gestionarlos, manteniéndose asi una total
independencia patrimonial. Suele decirse
que el régimen es el de separacion de bie-
nesy en cierta medida es verdad, pero con
una importante diferencia: en caso de diso-
lucion del matrimonio, la mujer no ten-
dra derecho a ninguna participacion en los
bienes del maridoy ello atin cuando haya
abandonado su trabajo para dedicarse al
cuidado de la descendencia y del hogar.
Ello es especialmente grave cuando es el
marido el que prohibe a su mujer traba-
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jar. En este contexto, se comprende per-
fectamente laimportancia que la dote isla-
mica reviste, pues en caso de disolucion
del matrimonio no hay lugar a compen-
sacion econdmica, ni a pension de ali-
mentos. De ahi la importancia de que el
marido pague a su esposa la dote, lo que
constituye para él una obligacion que nace
del matrimonio, lo mismo que durante el
mismo debera de mantener a la mujer.

En el caso en que el matrimonio mixto
establezca su primera residencia en uno de
los paises islamicos y no realice ningtin tipo
de pacto, éste sera el régimen que les
corresponderi en la medida en que la ley
aplicable serd laistamica. En este caso los desa-
justes quie este sistema presenta, se veran ade-
mas, agravados por el hecho de que los
conyuges no habran pactado ninguna
dote. Ahora bien, existen dos vias para evi-
tar este resultado. La primera es la cele-
bracion del pacto. Como ya se ha comen-
tado, el articulo 9.3 permitira elegir la ley
nacional del conyuge espafiol y conforme
aellase podra, si se quiere, mantener el sis-
tema de separacion, pero con los meca-
nismos de correccion establecido en nues-
tranorma, lo que le separa definitivamente
del régimen islamico.

Existira sin embargo, la posibilidad de
que tal pacto no sea aceptado en el pais
islamico de referencia y aunque éste se
haya celebrado, no se le dé ningtin efecto.
Ello obliga a buscar otras soluciones. La
primera puede no ser muy ortodoxa, pero
permite la consecucion de un fin: evitar que
la mujer quede en una situaciéon de
desamparo. Asi se establecera que si los
efectos del régimen matrimonial deben
desplegarse en un pais islimico en el que
no se reconozca tal pacto, el marido que-
dara obligado al pago de una cantidad de
dinero en concepto de dote, que le sera
entregada en caso de disolucion del
matrimonio®.

Laotra solucion consiste en la confeccion
de una clausula al calor del Derecho
musulman que establezca el régimen o las
condiciones con las que los conyuges quie-
ren que se rija su economia familiar y que
no se separara del espiritu mismo que ins-
piraba la eleccion de ley y el pacto con-
forme al Derecho espanol (9.3 CC). Estas
clausulas en principio, deberfan de ser acep-
tadas por el Derecho islamico pues nada

se establece en contra de ellas, y con este y
otro contenido son aceptadas en el Dere-
cho musulman clésico con el nombre de
Shuriz®. El Codigo argelino de la familia
las acepta cuando establece: art. 19 “ambos
conyuges podran incluir en el contrato de
matrimonio cualquier clausula que juz-
guen Gtil, siempre que no sea contraria a las
disposiciones de la presente ley”. Eso si,
se exige que tales pactos no sean contra-
rios alos fines 0 metas del matrimonio. El
articulo 38 del Codigo marroqui asi lo
indica “si el contrato matrimonial incluye
una clausula incompatible con su esencia
legal o con sus objetivos, la clausula se con-
sidera nula y el matrimonio es valido”.

El que las relaciones familiares puedan
ser objeto de este tipo de clausulas, ha lle-
vado a que autores del Magreb hayan
propuesto la idea de crear un estatuto
personal individualizado, mediante la
modulacion del Codigo del estatuto por
tales clausulas e incluso apunten la posi-
bilidad de optar entre un derecho fami-
liar laico o religioso.

Estas especiales clausulas pueden jugar un
papel crucial, en la otra esfera de relacio-
nes que surgen del matrimonio, las perso-
nales y en especial, respecto de la poligamia
y el repudio. En efecto, si a través de ellas
el marido renuncia a contraer matrimo-
nio con otras esposas y a no repudiar a su
mujer, se lograrfa una homologacion del
matrimonio en sus efectos, con el occi-
dental. Ello resultarfa determinante para
cerrar la posibilidad del planteamiento de
problemas derivados de las distintas con-
cepciones matrimoniales en estas dos ins-
tituciones: la mujer no serfa objeto de
repudio en el pais de origen del marido y
éste no podria contraer matrimonio con
otras mujeres.

La poligamia que como ya se ha senialado,
estd prohibida en Ttnez, también esta
sometida a ciertas limitaciones en otros
ordenamientos islimicos. Asi, es habitual
el que se pueda incluir en €] contrato matri-
monial una clausula, por la que el marido
se compromete a no contraer un segundo
matrimonio o al menos, a no hacerlo sin el
consentimiento de su primera esposa. El
articulo 31 del Codigo marroqui es una
muestra de ello “La mujer tiene derecho
a exigir como condicién en el contrato
matrimonial que su esposo no se case con
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otray si el esposo no cumple la obligacion,
la esposa tiene derecho a pedir la anulacion
del matrimonio”.

En cuanto al repudio, eliminado igual-
mente de la legislacion tunecina, podria
ser también objeto de una clausula de
exclusion por parte del marido. No obs-
tante, esta posibilidad es mas controver-
tida, pues s6lo se aceptara si se entiende
que no es contraria a la esencia legal o los
objetivos del matrimonio. Sin embargo,
si que se reconoce la posibilidad de incluir
en el contrato matrimonial, el derecho de
la mujer de repudiar al marido, lograndose
asf, un tratamiento de paridad de los dos con-
yuges. El Codigo marroqui asi lo prevé
art. 44 “El repudio es la disolucion del
contrato matrimonial realizada por el
esposo, su delegado, por aquel en que con-
fie para ello, por la esposa, que posea este
derecho, o por el juez”.

Estas cliusulas como hemos visto, serin
aceptadas por el Derecho musulman y su
pacto es basico cuando el matrimonio que
se celebra es mixto, pero ¢podran pactarse
tales clausulas a la luz del Derecho espanol?
Sin duda es sorprendente un pacto entre
conyuges sobre la renuncia a la poligamia
o al repudio cuando tales instituciones no
s0lo no existen en nuestro sistema, sino que
son contrarias a los valores del foro. Sin
embargo, las peculiaridades de la situacion
y el objetivo de evitar problemas futuros,
debertan ser suficientes para justificar la vali-
dez de tales pactos. Por otro lado, debe
reconocerse que esas clausulas no com-
portaran ningtn atentado a nuestro orden
ptblico®, sino més bien al contrario, pro-
duciran el efecto de salvaguardarlo, atn
cuando la norma que haya sido elegida por
las partes sea la islamica.

Los conyuges entonces, podran dentro de
las condiciones establecidas por el 9.2 CC,
pactar estos extremos de acuerdo a la ley
que elijan: la espanola o la islimica y tales
pactos podran surtir efectos en ambos sis-
temas®. Ello resultard especialmente
importante, cuando los conyuges residen
en el pais del marido pues a falta de esti-
pulacién en contrario, la poligamia se per-
mite asi como el repudio, los efectos no
seran sin embargo, tan importantes en el caso
en que el litigio se plantee en Espana pues
se hard jugar la excepcion del orden
publico internacional.
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Otros pactos

Existen otras muchas cuestiones que tam-
bién podrian ser objeto de pacto, pero cuyas
posibilidades de éxito en caso de plantearse
un litigio en pais islamico serfan nulas, pues
el Derecho de aquel Estado, nunca acepta-
rfa una flexibilizacion emanada de la volun-
tad de los conyuges. Pero, pese a la falta de
repercusion legal de tales acuerdos, que
podria plantearse también en nuestro sis-
tema, el que los conyuges reflexionen sobre
estos temas e incluso tomen la iniciativa de
comprometerse en un proyecto coman,
debe ser valorado muy positivamente y
deberia de animarse a las parejas mixtas a
adoptar no solo acuerdos sobre el régimen
econémico matrimonial, el repudio y el
divorcio si no también sobre cuestiones
sobre las cuales la falta de acuerdo, puede
enturbiar su convivencia futura. Por otro
lado, el hecho mismo de la conclusion de
tales clausulas y su propio contenido, siem-
pre puede ser considerado como dato socio-
logico susceptible de orientar la decision de
lajueza o del juez®, atin cuando la norma de
contflicto ya haya designado la ley aplicable.

Algunas de estas clausulas podrian versar
sobre cuestiones religiosas. El tema religioso
es una cuestion muy delicada para las perso-
nas islamicas, que se ven sometidas a rigidas
normas de obligado cumplimiento, sea cual
sea el lugar en que se encuentren y que reper-
cutiran en la educacion de su descendencia.
Las hijas ylos hijos de una persona musulmana
son musulmanes y tendran que ser educa-
dos en la religion del padre o de la madre,
con independencia de que el otro progeni-
tor profese otra religion. Por otro lado, el
marido y padre sera considerado el guardian
de lamoral de la familia y puede obligar a su
mujer y a sus hijos e hijas a cumplir las nor-
mas religiosas (ayunar en el Ramadan, no
comer cerdo, orar... ), y seguir estrictas nor-
mas sobre la indumentaria.

Para evitar problemas en este terreno algu-
nos autores han postulado la necesidad de
confeccionar dos clausulas, una sobre la liber-
tad religiosa de los esposos y otras sobre la
educacion religiosa de la descendencia®. La
primera tendra como objetivo el que los con-
yuges se comprometan a respetar la libertad
religiosa del otro y a no imponerle normas
que afecten al modo de vestir, alimentos,
integridad fisica o libertad individual social,

28
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laboral 0 econémica. La segunda vendria
aexpresar el compromiso de los conyuges
de educar a sus hijos e hijas en una deter-
minada religion. Ahora bien, cuando ésta
fuera laislamica, las hijas y los hijos no se veran
obligados por reglas relativas a la indu-
mentaria o a los alimentos que pueden
afectar a su integracion social y escolar en
Espana, ni a las reglas que afectan a la inte-
gridad fisica. Se evitarfa de esta forma pro-
blemas como los que se plantearon en
Francia con el famoso tema del velo.

Otra prevision que también deberfa
tenerse en cuenta, es la tutela de la des-
cendencia. Habida cuenta de que el Dere-
cho islimico priva a la madre no musul-
mana de la guardia de las hijas ¢ hijos,
cuando éstos tienen una determinada edad
(normalmente cinco anos), pues enton-
ces y segtin aquel Derecho, existira el
riesgo de que influyera en el plano reli-
gl0so, no estara de més incluir una norma
de Derecho Internacional Privado acom-
panada de un compromiso moral. La
norma serfa la sumision a Tribunales espa-
noles en esta materia y la aplicacion de su
ley. El compromiso, el de no sustraer a la
o al menor por razones religiosas cuando
aquel es atribuido a su madre®.

Lo dierto es que siempre que los 6rganos
jurisdiccionales espanoles sean compe-
tentes para resolver el divorcio, separacion
judicial o nulidad del matrimonio (lo mas
habitual es que ambos conyuges tengan
su residencia en Esparia) tendran también
competencia en cuestiones relativas a la
responsabilidad parental sobre el hijo o la
hija comn que reside también en Espana.
Asi viene a establecerlo el reciente Regla-
mento relativo a la competencia, el reco-
nocimientoy la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de res-
ponsabilidad parental sobre los hijos e hijas
comunes® (art. 2y 3). Ademés se adoptardn
las medidas previstas en la ley espanola,
como asi lo indica e] Convenio sobre com-
petencia de las autoridades y la ley aplica-
ble en materia de proteccion de menores
de 5 de octubre de 1961% (art. 13y 2)
que contintia en vigor por lo que se refiere
alaley aplicable.

La sucesion es también un tema muy com-
plicado para las parejas mixtas. Debe
tenerse en cuenta que el Derecho islamico
prohibe la sucesion entre musulman y no

musulman y a la inversa. Ello dara lugara
graves consecuencias para los conyuges y
sus descendientes, ya que el no musulman
no heredard de su pareja y sus hijos y sus hijas
que seran musulmanas por serlo el otro
progenitor, podran no heredar de él,
cuando el juez o la jueza competente sea
islamica y rechace la aplicacion de la ley
espanola. Es evidente el interés en descar-
tar la aplicacion del Derecho islamico en
la sucesion y éste podria ser el objetivo de
una clausula que determine ademas “que
si fuera competente un juez extranjero que
rechace la aplicacion del Derecho espanol,
cada conyuge reconoce en ese momento
al conyuge superstite los mismos derechos
que se le conceden en el Derecho espanol
que les fuera aplicable” &,

9. CONCLUSIONES

Consecuencia del conflicto de civilizacio-
nes, es el conflicto de culturas juridicas que
se pone en marcha cuando nacionales de
paises islimicos contraen matrimonio con
espanoles o espanolas. Las divergencias en
su ordenamientos juridicos de origen ver-
san sobre cuestiones de vital importancia
para el desarrollo de su vida en comin, en
especial respecto de las relaciones patri-
moniales y personales que han de surgir
del matrimonio y la tutela y educacion de
los hijos comunes. Esto da lugar a una gran
incertidumbre juridica que hara que la
pareja desconozca aspectos tan basicos
como cual serd su régimen econémico
matrimonial, o los efectos que pueden sur-
gir de un repudio unilateral.

La situacion se vera agravada ademas,
cuando los litigios se planteen ante Tribu-
nales de paises islamicos. En estos casos el
conyuge espanol y en concreto la mujer
espaniola quedara desprotegida frente a la
normativa aplicable, que aceptara su repu-
dio o el que su marido contraiga matri-
monio con otras muyjeres.

Evitar la produccion de estos problemas,
es el objetivo que debe guiar la celebracion
de pactos sobre tales cuestiones. En su
confeccion la/el notario ha de jugar un
papel fundamental® si bien todas y todos
los operadores juridicos deben verse
implicados en aquel fin. Tres son las clau-
sulas que tales acuerdos deben contener
especialmente, y cuya eficacia es suscep-
tible de producirse en Derecho islimico,
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al ser admitida su inclusion en el contrato
de matrimonio. Ello les confiere especial
importancia en la medida en que pueden
evitar situaciones claudicantes, esto es,
no aceptadas por uno de los ordena-
mientos implicados.

La primera prevision debe determinar cual
serd el régimen econémico del matrimo-
nio. A laluz del articulo 9.3 los conyuges
podran elegir como aplicable la ley espa-
nola o laislamica. En el primer caso podran
a su vez, designar uno de los regimenes
aceptados por nuestro sistema y en el
segundo podré intentar corregir los dese-
quilibrios a los que lleva el Derecho isla-
mico, si bien serfa aconsejable pactar una
dote pare el caso en que aquel intento fra-
casase ante tribunales musulmanes.

La segunda y tercera prevision debe ver-
sar sobre la poligamia y el repudio.
Cuando la ley aplicable sea la islamica se
puede pactar la exclusion de tales figuras
en el contrato de matrimonio. En el caso
en que la exclusion del repudio plantease
dudas, distintos ordenamientos islamicos
prevén que éste pueda ser también pro-
nunciado por la mujer. Mas problemas
puede plantear su exclusion cuando la ley
aplicable sea la espaniola. El hecho de que
se desconozcan estas instituciones, hace
que pueda dudarse de la validez de tales pac-
tos. Sin embargo, el no contravenir los
valores del foro sino mas bien reforzarlos
en situaciones especiales, podrian ser argu-
mentos a favor de su aceptacion.

Ademas de estos pactos, podrian también
acordarse otras cuestiones como la liber-
tad religiosa de los esposos, la educacion
de los hijos y de las hijas o su tutela, asi
como la sucesion. No obstante, se debe
ser consciente de que estas clausulas seran
mas una exposicion de buenos deseos,
cuyo incumpliendo no traerd en princi-
plo mayores consecuencias, si bien podran
aportar datos que quizas pueden llegar a
ser relevantes para el juez o la jueza.

En definitiva, debe afirmarse que la con-
clusion de estos pactos puede evitar el plan-
teamiento de los problemas que surgen
de este tipo de matrimonios o en su caso,
puede ayudar a clarificarlos. Ello serd muy
importante no solo para los conyuges, sino
también para el juez o la jueza que deba
conocer los litigios que de ellos surjan y
para la seguridad juridica en general.

13



~ Estatuto de
‘1a Mujer en el

Derecho
~ Matrimonial
Islamico

L
S

1' ComBALIA
Dep artamento de Derecho Piiblico.
lu_tad de Derecho. Universidad de Zaragoza

a5

1

Estas prescripciones sobre los matrimonios
mixtos se apoyan en El Coran 2, 221; 5, 5y 60,10
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o el 12 de Libia, por ejemplo.



La ruptura de fronteras y el avance del
movimiento inmigratorio son factores que
estan abriendo las puertas al pluralismo en
Europa, estableciendo la convivencia entre
personas procedentes de ambitos cultura-
les-religiosos muy diversos. Ante tal feno-
meno, el consenso en materia de derechos
humanos ha pasado a ser una de las cues-
tiones mas acuciantes que planean sobre
la sociedad actual ya que la viabilidad de
la convivencia intercultural pasa por el
acuerdo en aquello que es esencial e inte-
grante del orden publico —la observan-
cia de unos mismos derechos fundamen-
tales—, respetandose la diversidad y el
pluralismo en otros aspectos accidentales.

Los conflictos juridicos que el multicultura-
lismo esta ocasionando provienen con fre-
cuencia de la colision de los ordenamientos
occidentales con ciertos valores, costumbres
o tradiciones propios del mundo islamico,
especialmente por lo que se refiere a la con-
sideracion de la mugjer y de sus derechos. ;Es
posible el acuerdo en materia de derechos
de lamujer entre Occidente y el Islam? Pun-
to de partida para el entendimiento es un
conocimiento riguroso de la identidad y di-
ferencia del otro, liberado de prejuicios y
estereotipos. Con esta idea nos aproxima-
remos, en las paginas que siguen, al estatu-
to juridico de la mujer en el Islam. La bre-
vedad que este estudio requiere impide
tratar el tema en toda su extension, por lo
que nos centraremos en el ambito del dere-
cho matrimonial obviando otros terrenos
de habitual conflicto como pueden ser, por
ejemplo, la posicion de la mujer en materia
de sucesiones o de relaciones paterno-filiales.

1. PRECISIONES METODOLOGICAS:
PECULIARIDAD DEL SISTEMA
JURIDICO ISLAMICO

Una de las principales peculiaridades del
sistema juridico de los actuales Estados
islamicos es la no separacion entre el
ambito y las fuentes de lo religioso, por
una parte, y las de lo civil o estatal, por otra.
La comunidad istamica—/a umma—es una
comunidad indisociablemente civil, poli-
tica, religiosa, econdmica, etc. La perte-
nencia a la misma la determina la condi-
ci6n religiosa—musulmana-del sujeto. La
ley religiosa islamica —~denominada Sha-
7iA—recoge, ajuicio de las personas musul-
manas, la revelacion que Dios hace a la
humanidad a través del Profeta y esta inte-
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grada por dos fuentes principales: el Coran
o libro sagrado y la Sunna o tradicién que
retne, a través de los denominados hadi-
ces, los dichos y hechos del Profeta. En
estas fuentes de origen divino que inte-
gran la Sharia se trata de las distintas cues-
tiones que rigen la comunidad islamica,
tanto de las relaciones de las personas entre
st como del ser humano con su creador.
De este modo, aunque algunas de sus dis-
posiciones son juridicas, la mayor parte de
ellas no tienen tal caracter.

La formulacién doctrinal de las disposi-
ciones de la Sharin —fig—rigi6 las socieda-
des musulmanas con caracter cuasi exclu-
sivo durante siglos. A partir de los siglos
XIX'y XX la rapida evolucion de la socie-
dad ylaimposibilidad de encontrar en la Sha-
ria respuesta detallada a todos los proble-
mas que se plantean son, entre otros,
factores que conduciran a introducir en
las comunidades islamicas normas de dere-
cho positivo —ganun—importadas de occi-
dente. El proceso de penetracion del dere-
cho occidental comenzo ya en el s. XIX
durante la vigencia del imperio otomano
—con la introduccion de las llamadas refor-
mas tanzimat-y se extendio vertiginosa-
mente a raiz del proceso de colonizaciéon
de esos paises.

De este modo nos encontramos con que
uno de los mas importantes retos que tiene
hoy el Islam es la convivencia en los Esta-
dos musulmanes de dos sistemas de dere-
cho arraigados ambos y sin embargo con
fundamentos basicos absolutamente dife-
rentes: el derivado de la Sharin de natura-
leza religiosa y el de corte secular impor-
tado de occidente. Si bien con alcance
diferente, tal convivencia concurre hoy en
todos los paises que expresamente se decla-
ran islamicos e incluso en algunos Estados
constitucionalmente laicos pero con
importante presencia musulmana.

A grandes rasgos pueden distinguirse en la
actualidad dos grandes grupos de paises en
cuanto a la aplicacion de la Sharia: aquel
grupo de Estados en los que la Sharin es
hoy la tinica o, al menos, la principal fuen-
te del derecho, y aquellos otros en los que
la vigencia de la Sharia ha quedado redu-
cida alaregulacion de las cuestiones de es-
tatuto personal; esto es, de derecho de fa-
milia y sucesiones fundamentalmente. En
este ambito del ordenamiento la aplicacion
del derecho islamico religioso es practica

generalizada en todos los paises islamicos.
Por ello, siendo objeto de este trabajo el
derecho matrimonial, es preciso que ex-
pongamos lo que la Sharia prescribe sobre
estas cuestiones y como los vigentes Codi-
gos de los distintos paises acogen tal regu-
lacion. Esta sera la pauta metodologica que
seguiremos en nuestra exposicion ilustran-
dola también con algunas referencias a la
repercusion que la concepcion islamica ha
tenido en los foros internacionales.

2. POSICION JURIDICA DE LA
MUJER EN LA CELEBRACION
DEL MATRIMONIO

Impedimentos matrimoniales.

El matrimonio islamico es un contrato cu-
ya valida constitucion requiere, en primer
lugar, la capacidad para contraer o ausen-
cia de impedimentos entre las partes. La
mujer esta sujeta a unas prohibiciones mas
estrictas que el varon sobre todo en rela-
cion con el impedimento de matrimonio
mixtoy con el de vinculo, que son los que
ofrecen una regulacion mas polémica.

El matrimonio mixto.

En cuanto al matrimonio mixto, el dere-
cho islamico clasico permite al varén
musulman contraer matrimonio con
mujer musulmana o que pertenezca a
alguna religion del libro —cristianas y judias
fundamentalmente—. A la mujer musul-
mana, sin embargo, se le impide el matri-
monio con cualquier varén que no sea
musulman®. La razén principal de tal
prohibicion para la mujer estd en que los hijos
e hijas heredan la religion del padre.

Las prohibiciones de matrimonios mixtos ri-
gen en la generalidad de los Estados islami-
cos actuales?. Incluso Ttinez, que es el (ini-
co pais islamico que ha abolido expresamente
la poligamiay el repudio, afirma en el articu-
lo 5 del vigente Codigo de Estatuto Perso-
nal que “ninguno de ambos fisturos esposos de-
ben encontrarse en ninguno de los casos de
impedimento previstos por la ley. ..”. Una Cir-
cular del Ministerio de Justicia de 5 de no-
viembre de 1973 precisd que “el articulo 5
de este Codigo estipuln —desde su promulgn-
cion—ln nulidad del matvimonio de ln mu-
sulmann con un no musulman, puesto que
dispone que los esposos no deben de estar en win-
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Juno de los casos de impedimento legal para el
matvimonio. ELimpedimento mas importante
es el matvimonio de ln tunecina musulmana
con un no musulmin. Ellegislador trata de ba-
cer una estricta aplicacion de ello y velar por su
ejecucion juridico; en salvaymardn del caricter
islamico de ln foomilio tunecing, o fin de ale-
Jaln de todos los mspectos negativos de occidente
que vechaza en virtud de su legislacion y sus cos-
tumbres, no pudiendo adoptariosen ningiin co-
s0. Desde el momento que algunas tunecinas
musulmanas han decidido conscientemente ca-
SSe Ccom extranyeros no musulmanes en el inte-
viory en el exterior del pads, dado que el Codigo
de Estatuto Pevsonal estipuln ademis, en su ar-
ticulo 21, o nulidnd de este matvimonio y tal
como estipula en su articulo 22 ln anulacion es
de oficio, es por Lo que el Primer Ministro ha do-
Ao sus instrucciones mis estrictas probibiendo el
establecimiento de actas de matvimonio de tu-
necinas musulmanas con no musulmanes sal-
vo que se produzea ln certificacion de conversion
a Lo velygion musulmana conforme a su escrito

de 19 de octubre de 1973, n2 606”.

El conflicto de estas prohibiciones religiosas
paralos derechos de la mujer deriva de la im-
posibilidad de un matrimonio civil para las
personas musulmanas en esos paises, asi co-
mo del no reconocimiento del derecho a
abandonar la fe islimica. Esto har que una
practica habitual cuando la mujer musulma-
na quiere contraer matrimonio con un no
musulman sea la de recurrir a una conversion
mas 0 menos sincera del varon al Islam.

La poligamia.

En materia de capacidad matrimonial uno de
los puntos mas polémicos del derecho isla-
mico es la admision de la poligamia para el va-
ron que puede tener hasta cuatro esposas. La
mujer no puede contraer validamente mas
que con un varon.

Senala El Coran: “...entonces, casnos con las
mageres que os gusten: dos, tres o cuntro. Pero, si
1EmEs 1o 0bray con Justiciay, entonces con una
solov o con vuestras esclavas. Asi evitaréis mejor el
obrar mal” (4, 3). La aceptacion tradicional
de la poligamia se ha apoyado en la primera
parte de este versiculo —casaos con las mujeres
que os gusten: dos, tres o cuatro—, mientras
que la segunda parte —pero, si teméis no obrar
con justicia, entonces con una sola—la han ale-
gado algunos autores més liberales para defen-
der una prescripcion islamica implicita de la mo-
nogamia, afirmando que es imposible que un
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hombre trate con imparcialidad a sus esposas.
Estos tltimos sefialan que el precepto citado
del Coran debe complementarse con lo pres-
crito en el capitulo 4, versiculo 129: “no podéis
SET JUSL0S COM VUEStYas mujeres, min si o desedis”.

Con independencia de la existencia de posi-
ciones mas 0 menos abiertas en cuanto ala ad-
mision de la poligamia en el derecho islamico,
lo dierto es que el Gnico pais que la ha prohi-
bido legalmente es Ttinez 8. Los demés Co-
digos de Estatuto Personal de los paises mu-
sulmanes mantienen la validez del matrimonio
poligamo, dentro de los limites autorizados
en cuanto al nimero de esposas y al compro-
miso de un trato equitativo entre ellas 2.

La reforma del derecho matrimonial marro-
qui de 10 de septiembre de 1993 pretendia
satisfacer parte de las demandas de los mo-
vimientos feministas del pais introduciendo
una mayor proteccion para la mujer. Con tal
intencion incorpord restricciones a la poliga-
mia al prescribir expresamente que “ez cual-
quier caso, si existen motivos para temer una
ingusticin en el traro entve lns diversas mugeres
de un hombre, el juez no autorizard el matri-
monio poligamo” (art. 30,5). Conviene tener
en cuenta que esta autorizacion judicial es un
requisito exigido para el acta de matrimonio.

Otra via por la que en algunos paises musul-
manes se intentan limitar las posibilidades de
poligamia es fomentando el recurso a los pac-
tos particulares de monogamia, posibles se-
gtn el derecho islamico. Para regular en un
determinado sentido cuestiones no ordena-
das ni prohibidas en la Sharia® se han admi-
tido tradicionalmente los pactos particulares.
Expresamente afirma un hadiz que “zo cons-
titwye un delito llevar o cabo convenciones ol
maggen de lo prescrito por I ley” . Puesto que
la poligamia es algo que la Sharia permite con
determinadas condiciones pero a lo que no
obliga, cabrfa en el momento de celebrar con-
trato matrimonial incluir, a voluntad de las par-
tes, una clausula de monogamia, de tal modo
que, si el varon la incumple y se casa con una
segunda esposa, la primera tendrfa derecho a
solicitar el divorcio ante los tribunales por in-
cumplimiento de lo pactado en el contrato.

Resulta ilustrativa la expresa regulacion que
hace el Codigo marroqui—Mudawana—sena-
lando que “la maujer puede imponer al marido
lo condicion de que no le sea impuesta una co-
mager. En caso de incumplimiento, lnsuerte del
matrimonio se deja a ko muger (art. 30). “La
muger tiene el derecho de exigor ol marido que
se comprometo en el acto del matvimonio a no

Senala el articulo 18,1 del Cédigo de Estatuto
Personal que “Ia poligamin esti probibida”.

Asi, por ejemplo, se afirma en la Ley de Familia de
Argelia que “estd permitido contraer matrimonio
con mas de una esposa en los limites de Lo ley islamica
(Sharin) si el motivo es justificado, las condicionesy
In intencion de equidad reunidas y tras ln infor-
macion previa de la precedente y futura esposas.
Una y otra pueden interponer una accion judicial
contra el comyuge en caso de perjuicio o pediy el divor-
cio en caso de folta de entendimiento” (articulo 8).

Cfr. en el mismo sentidoart. 11 bis del Codigo egipcio,
art. 13 del de Libia, 29-31 y 35,2 del de Marruecos.

La Sharin circunscribe las conductas humanas a cinco
categorfas: ordenadas, recomendadas, permitidas,
reprobadas y prohibidas.

La introduccion de estas clausulas ha sido prac-
tica habitual en el dmbito matrimonial estable-
ciéndose, por ejemplo, el compromiso del marido
de no llevarse a la mujer a un lugar lejano o de
permitirle visitar a sus padres con cierta frecuencia,
etc. El posibilidad de tales pactos en el momento
del contrato matrimonial se acoge en los Codigos
vigentes. Asi, sostiene la Ley argelina que “Jos dos
conyuges pueden incluir en el contrato cunlquier
clansuln que juzguen oportuna, siempre que no con-
traste con la presente ley” (art. 19); 0 el Codigo de
Estatuto Personal tunecino que “en el contrato de
matrimonio se pueden insertar condiciones o clin-
sulns. En caso de incumplimiento de Lo condicion o
de violacion de I clausuln, se puede exigir la diso-
lucion del matrimonio por divorcio. Tal divorcio no
comporta indemnizacion si tiene lugar antes de ln
consumacion” (art. 11).

Como es bien sabido la comunidad islimica no
mantuvo su unidad. La principal division se pro-



dujo inmediatamente después de la muerte del
Profeta, entre Chiies y Sunnies por la cuestion de
la sucesion en el seno del imperio islamico. Asi, el
origen de las dos ramas del Islam existentes hasta
la actualidad fue, inicialmente, fruto de un pro-
ceso politico que, anos después, se dotarfa de una
especificidad religiosa chii. En el seno de la comu-
nidad sunni, existen cuatro escuelas de derecho:
hanafi, maliki, shafei y hanbali. No se oponen
entre si por el debate sobre la legitimacion del
poder, sino por el modo de estudiar e interpretar
el derecho, sin que existan entre ellas diferencias dog-
maticas relevantes. De hecho, cada una de las
escuelas sunniesreconoce a las demds como orto-
doxa, por contraste con lo que ocurre con los chiies
que son considerados heterodoxos, por no adap-
tarse al consenso, prefiriendo la autoridad perso-
nal de un imam docente.

Abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea
General en su resoluciéon 1763 A (XVII), de 7
de noviembre de 1962. Entrada en vigor el 9 de
diciembre de 1964, de conformidad con el
articulo 6.

En Tanez no se impone la presencia del tutor pres-
cribiéndose que “el hombre y ln mujer pueden con-
cluir el contrato matrimoninl por ellos mismos o por
mandatario” (articulo 9).

De entre los 56 Estados miembros de la Organi-
zacion de la Conferencia Islimica (OCI), ademads
de Bangladesh y Ttinez, suscriben también el Con-
venio Azerbaiyan, Benin, Burkina Fasso, Kyrgys-
tan, Mali, Niger, pero estos paises, pese a ser miem-
bros de la OCI, se declaran todos ellos laicos.

La dote acostumbrada que suelen recibir las muje-
res de su familia en las mismas condiciones fisi-
cas y morales (edad, virginidad, belleza, etc.).

unirse a oty mugery aveconocerle el devecho de
exyir I disolucion del matvimonio en el caso
de que tal compromiso sea violado” (art. 31).

El consentimiento matrimonial:
el papel del tutor de la mujer.

“El contrato de matvimonio se perfecciona con el
consentimaento de los dos esposos, o traés del tutor
matvimoniod (wali) de ln muger, en o presencin
de dostestygosy con ln dote matrimonial” (articulo
9). Este precepto de la Ley de Familia de Arge-
lia recoge los elementos que deben concluir pa-
rala perfeccion del contrato matrimonial. Entre
ellos se hace referencia a la intervencion del tutor
matrimonial —wa/i—en la prestacion del consen-
timiento de la mujer. A esta institucion nos va-
mos a referir a continuacion.

El papel que el derecho istimico clisico asigna
al tutor matrimonial de la mugjer vara en las di-
ferentes escuelas™, Mientras que para los /-
nafitasla presencia del wali es recomendable
pero no obligada para la mujer mayor de edad,
que puede prestar su consentimiento personal-
mente; sin embargo shafeitas, malikitasy han-
balitas estiman que en ningin caso la mujer
puede prestar personalmente su consentimien-
to matrimonial: siempre lo hace a través del tu-
tor. Sila mujer es virgen, el walipuede concluir
el matrimonio sin necesidad de asegurarse del
consentimiento de la mujer; si éstano es virgen,
entonces su consentimiento es necesario aun-
que lo manifieste a través del tutor.

«Como se acoge esta regulacion en los actuales
Estados islamicos? En Argelia se requiere que
la mujer preste siempre el consentimiento por
medio de su tutor. Este no puede dar en matri-
monio a la mujer sin su consentimiento y (ni-
camente puede impedir el matrimonio queri-
do por la mujer el padre respecto de la hija
virgen y en su propio interés. En términos si-
milares se expresa la legislacion marroqui pres-
cribiendo ademds que la mujer mayor de edad
que no tenga padre puede, si lo prefiere, con-
cluir personalmente el contrato de matrimonio.
En los demas supuestos es obligada la inter-
vencion del tutor pero éste nunca puede suplir
la falta de consentimiento de la mugjer. Asi pues
se ha suprimido de las modernas legistaciones
la posibilidad de que el tutor pueda forzar a la
mujer a contraer un matrimonio que ésta no
desea, pero no se ha eliminado la necesidad de
su presencia en lamayor parte de los paises que
no siguen la escuela sanafi.

Esta es posiblemente una de las razones por
las que practicamente ningtn Estado isla-
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mico ha suscrito la Convencion de Nacio-
nes Unidas sobre el consentimiento para el
matrimonio, la edad minima para contraer
matrimonio y el registro de los matrimo-
nios. En virtud de tal Convencion “zo po-
dra contraerse legalmente matrimonio sin el
pleno y libre consentimiento de ambos contra-
yentes, expresado por éstos en persona, después
de la debida publicidad, ante ln autoridad
competente pava formalizar el matrimonio
y testigos, de acuerdo con ln ley” (articulo 1).

Los tinicos Estados islamicos que han sus-
crito la Convencion han sido TanezB'y
Bangladesh®'y este Gltimo lo hace inter-
poniendo una reserva a los articulos 1 y 2
en los siguientes términos:

“El gobierno de In Repiiblica del Pueblo de
Bangladesh se veserva el devecho de aplicor lns
disposiciones de los articulos 1y 2 en lo que se
vefiere o lo validez legal del matrimonio de los
nizios de acuerdo con lns leyes personales de lns
difeventes comumnidades veligiosas del pais”.

La dote islamica.

En la conclusion del contrato matrimonial el
marido se obliga a una atribucién patrimo-
nial en favor de la mujer, denominada maln
—segun la tradicion hanafita— o sadagen la
doctrina de las otras escuelas. El mahr o sa-
dng, senala la Ley de Familia de Argelia, con-
siste en “e/ dinero w otvos bienes legalmente li-
citos donados o o esposa (por el esposo). Estos
son propiednd de ln muger que puede disponer
de ellos libvemente” (articulo 14).

El pago de tal cantidad se prescribe en la Sha-
ria, en términos que no ofrecen duda alguna.
Asl, el Coran sostiene “dad a vuestras muje-
ves su dote gratuitomente” (4,4) y los badices
existentes al respecto son innumerables.

La discusion entre las distintas escuelas no ver-
sasobre la necesidad de la dote sino acercade
si la obligacion de su pago es un efecto del
matrimonio —zesis hanafita, shafeita y hanbo-
lita— o una condicion de validez del mismo
—segin sostienen los malikitas-. En el primer
supuesto, la falta de estipulacion de dote en
el contrato matrimonial no lo hari nulo, si
bien dard derecho a la mujer a recibir la dote
de equivalencia® o a la mitad de la misma en
el caso de que fuera repudiada antes de la con-
sumacion del matrimonio. Si por el contra-
1o se estima la dote como una condicion de
validez del contrato la consecuencia logica
serd reputar nulo el matrimonio en caso de
falta de estipulacion de la dote. El problema
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esta en que el siguiente pasaje coranico hace
imposible estimar la nulidad: “ No hacéis mal
€ TEPUAIAY (0 VUESEYOS IILEVES INLENTYOS Wi
70 lns havydas tocado o asignado dote” (2,236).

Tal pasaje sita a los malikitasen una postu-
radificil. La claridad del Libro Sagrado al res-
pecto les obliga a sostener que, aunque en el
contrato no se estipule nada acerca de la do-
te, el matrimonio es valido. Ahora bien, si la
dote se pacta invalidamente —por ejemplo, por
establecerse sobre bienes no permitidos—, en-
tonces el matrimonio es nulo. Lo que ocurre
es que, una vez que se ha consumado, la con-
sumacion sana automaticamente la nulidad
asignandose a la mujer el derecho ala dote de
equivalencia. Asi se recoge por ejemplo en el
actual Codigo marroqui senalando que si fal-
ta la debida determinacion del sadaq, “el con-
traito es amulado y no se debe nadn si no ha ha-
bido consumacion. Si el matrimonio ha sido
consumado, quedn confirmado contra pago
del sdng de equivalencin” (art. 37.2).

La escuela hanafita y malikita fijan una canti-
dad minima para la dote, pero ésta no se sefa-
la en las otras escuelas 2. Ninguna escuela esta-
blece un maximo y en todas se prescribe que la
dote debe estar suficientemente determinada.

Aunque es habitual criticar la institucion de la
dote por ser simbolo de los derechos que el
marido adquiere sobre la mujer con el matri-
monioy de la sumision que ésta debe a su ma-
rido, sin embargo lo cierto es que la dote isla-
mica se establecio en la época del Profeta como
una garantia econdmica para la muger sobre to-
do para el caso de repudio, fallecimiento del
marido, etc. De hecho, un punto importante
de la reforma islamica fue la atribucién de la
dote ala mujer misma y no a sus parientes, con-
forme al uso preislamico.

En la actualidad la dote islamica se mantiene
en los Codigos de Estatuto Personal como
parte esencial del contrato matrimonial. Asi,
por ejemplo, afirma la Mudawana marroqui
que “se contrae matrimonio mediante el con-
sentimiento de los dos comywges, In presencin del
tutor matvimoniod de la esposay de dos testigos
v la constitucion de una dote” (articulo 9).

3. RELACIONES MATRIMONIALES:
DERECHOS Y DEBERES
ENTRE LOS CONYUGES

Constituido validamente el matrimonio por
la prestacion de consentimiento en presen-
cia del tutor, los testigos y la constitucion de
la dote, se plantea el tema de las relaciones
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entre los conyuges, tanto de caracter perso-
nal como patrimonial.

El derecho islamico clasico impone al marido
la obligacion —denominada nafige- de hacer-
se cargo del sostenimiento economico de su
mujer. El fundamento de esta obligacion esta
en la Sharia, tanto en El Coran que afirma que
el marido “debe sustentarins (a lns mujeres) y
vestirlas conforme sl uso” (2,233), como en di-
versos hadices. La nafaga incluye no sélo el de-
ber de alimentos, sino también de vestido, vi-
vienda, servicio doméstico en algunos casos y
atencion médica. La cantidad se hace depen-
der de la condicion de los esposos. Conviene te-
ner en cuenta que en el derecho musulman el
marido esta obligado a la nafaga an cuando
la mujer no tuviera necesidad de ella por dis-
poner de una posicién econdmica alta.

Esta obligacion se recoge en los actuales Co-
digos de Estatuto personal. Por ejemplo, en-
tre los derechos de la esposa sobre su esposo,
el Codigo marroqui menciona el derecho “a
I manutencion (nafoga) legal, tal como ln
comidan, vestidos, medicamentos y vivienda”
(art. 35,1 )Ey en la legislacion argelina se afir-
ma que el marido esta obligado a “mantener
a ln esposa en In medidn de sus posibilidades,
salvo cuamdo se confirma que ésta incumple sus
obligaciones comymgnles” (art. 37,1)E. Inclu-
so en el Codigo tunecino—articulo 23— se afir-
ma que “el esposo en tanto que jefe de la fvmi-
lin, debe subveniy o lns necesidndes de In esposn
v de los hijos en ln medidn de su situncion y se-
giim I de ellos en el cundro de los componentes
de ln manutencion”, si bien se anade que
“ln esposa debe contribuir a las cargos del
matrimonio si tiene bienes”, obligacion ésta
totalmente extraia al derecho islimico.

Como contrapartida del derechoala dote yal
sustento y respondiendo a unos esquemas en
los que la preeminencia corresponde al varon
sobre la mujeriE, ésta tiene el deber de obede-
cer asumarido y de velar por la buena marcha
del hogary asi se recoge también en las actua-
les legislaciones. Baste con dejar constancia del
articulo 36 de la Mudawana marroqui que,
entre los derechos del marido frente ala muger,
recoge el derecho a que la mujer “/e obedezen
conforme o los usos” y “cuide del buen funcio-

namiento'y de ln oyganizacion de ln cosn” 0,

En el derecho islamico clasico se reconocia al
marido el derecho de correccion de la mujer,
dentro de los limites de la moderacion. El fun-
damento coranico alegado era el siguiente:
“iAmonestad o aquéllas de quienes temis que
sevebelen, dejadins solas en el lecho, pegadies! Si os

Sin embargo, desde la ley otomana de 1917, los
Codigos que siguen la tradicion sanafita han aban-
donado la regla clasica. Tampoco los Codigos
actuales de inspiracion malikita suelen fijar una
cantidad minima para la dote; es més, en el marro-
qui se establece expresamente que “para el mahr
n0 se fija ni un minimo ni un maximo” (art. 17).

Senala el mismo Codigo que “e/ derecho de
manutencion de la esposn es un deber del esposo
desde el momento de la consumacion del matri-
monio. Asimismo, si es elln quien lo invito a con-
sumar el matrimonio después de firmarse un con-
trato matrimonial valido” (art. 117).

Se sostiene también que “el marido debe ocuparse
de lo manutencion de su esposn desde ln consn-
macion del matrimonio o si ésta lo demanda con
una prucba contundente” (art. 74).

Cfr. también la legislacion egipcia que senala que
“el marido debe mantener o ln mujer aunque sen
vica o de diversa veligion, desde I fechn del contrato
valido si elln se pone a su disposicion, aunque solo
sea virtualmente. La enfermedad de ln mujer no
hace decaer su derecho al sustento. EL sustento com-
prende los alimentos, vestido, vivienda, atencion
sanitarin y lo que esté previsto en la ley. No se debe
el sostenimiento n la mujer apostata, o ln que
rechaza deliberadamente, sin justificacion, estar a
disposicion del marido, o que es forzadn a ello por
cansa no imputable al marido, o que sale sin per-
miso del marido”.

La primacia del varon suele sostenerse sobre la base
de los siguientes pasajes cordnicos: “Ellas tienen
derechos equivalentes o sus obligaciones, conforme nl
uso, pero los hombres estan un grado por encima de
ellns. Dios es poderoso, sabio” (2, 228). “Los hombres
tienen autoridad sobre los mujerves en virtud de ln
preferencin que Dios ha dado o unos mis que a otros
y de los bienes que gastan. Las mujeres virtuosas son
devotas y cuidan, en ausencia de sus marvidos, de lo
que Dios manda que cuiden” (4, 34).




En el mismo sentido el argelino dispone que “/a
mujer debe obedecer nl marido y respetarlo en su
calidnd de cabeza de familin” (art. 39,1).

Al marido compete la fijacién del domicilio con-
yugal y la mujer tiene obligacion de seguir a su
esposo salvo en determinados casos. Asi, por ejem-
plo, el marido no puede obligar a la mujer a vivir
con los padres de él.

Para que el repudio resulte legalmente valido
el marido ha de reunir las condiciones norma-
les de capacidad, esto es ha de ser musulmén,
puber y sano de mente. Se requiere asimismo
la intenci6én de repudiar. La interpretacion del
alcance de esa intencion difiere segtin las escue-
las pero a grandes rasgos cabe afirmar que el
repudio aunque se pronuncie en broma (sin
intencion seria de poner fin al matrimonio)
surte efectos si se emplea una férmula explicita.
Unicamente los hanafitas consideran operante
el repudio efectuado por constriccion o error
(de lenguaje). El repudio pronunciado en
estado de embriaguez es, en principio, inope-
rante. Este requisito se recoge en las legisla-
ciones actuales, por ejemplo en la marroqui, en
los siguientes términos: “No tiene efecto el repu-
dio pronunciado en estado de completn embrin-
guez o como vesultado de violencia o en un acceso
de ira que hagn perder, en todo o en parte, el con-
trol mental” (articulo 49).

La intencién de repudiar debe manifestarse ya
sea de palabra —lo més habitual-, por escrito o,
incluso, en el rito malikitn, por gestos. En las
obras del fig es sorprendente la variedad y minu-
ciosidad de férmulas de repudio que se consig-
nan y su diversa eficacia. Existen formulas expli-
citas y figuradas. Las explicitas entranan
automaticamente la repudiacion sin necesidad
de que el marido jure que tenfa intencién de
repudiar a la mujer e incluso aunque niegue tal
intencion. La férmula figurada sélo conlleva la
repudiacion si se acompana de intencién por
lo que, en caso de contestacién, el marido es
apelado a jurar si tenia o no intencién de repu-
diar.
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obedecen, no os metdis mas con ellas. Dios es ex-
celso, gronde” (4, 34). El orden prescrito para
la correccion era primero la mera reprimenda
0 amonestacion, a continuacion relegar a la
mujer interrumpiendo las relaciones con ella,
finalmente, s6lo si los anteriores medios resul-
taban ineficaces, se admitfa el castigo corporal
que, en cualquier caso, debia ser moderado.
En los actuales Codigos de los Estados islami-
cos no se hace referencia a este derecho.

Son derechos tradicionalmente reconocidos
a la mujer tanto en el derecho islamico cla-
sico como en las legislaciones actuales, el de-
recho a ser tratada con justicia y equidad en
el caso de matrimonio poligamo, el derecho
a visitar y recibir a sus parientes segn los
usos y el derecho a disponer libremente de
su propio patrimonio®,

El matrimonio musulman no genera ningu-
na comunidad de bienes o ganancias entre
los esposos, manteniéndose separados los pa-
trimonios de ambos y reteniendo cada uno
plena potestad para administrarlo libremen-
te. Tal vez resulte chocante con la autoridad
que se atribuye al marido sobre la mujer, el
que en el Islam se haya reconocido siempre
el derecho a la mujer a disponer libremente
de su patrimonio sin supervision o intromi-
sion alguna del marido salvo, en la escuela
madikite, para los actos de disposicion a titu-
lo gratuito que la mujer concluya en favor de
personas extraias a la familia, pues en este ca-
so se entiende que podrian perjudicarse los
derechos sucesorios del marido.

De una concepcion patriarcal y de preemi-
nencia del marido sobre la mujer se ha apar-
tado considerablemente el Codigo tunecino
tras la reforma de julio de 1993. Aunque el
articulo 23 sigue mencionando al marido co-
mo cabeza de familia, prescribe que “cada
uno de los comympes debe tratar al otvo con be-
nevolencin, vivir en buena velacion con ély evi-
tar comsarle perjuicios. Ambos comymges deben
cumpliv sus deberes conyngales conforme a los
usosy las costumbres y colaborar pava conduciy
los asumtos de In fomilin, ln buena educacion de
Los rijos v I gestion de los wsuntos tales como ln
ensenanza, los viages, lns operaciones financie-
ras, ete.”. De algin modo se establece la co-
rresponsabilidad en el gobierno de los asun-
tos familiares y la inica referencia que hace a
derechos o deberes especificos del varon o de
la mujer es el deber del marido de sostener a
la mujer y a los hijos e hijas pero precisando,
como ya hemos senalado, que si la mujer tie-
ne medios contribuira a las cargas familiares.

4. POSICION JURIDICA
DE LA MUJER EN LA RUPTURA
DEL ViNCULO MATRIMONIAL;
EL REPUDIO UNILATERAL 0 TALAK

Una vez que hemos examinado la posicion
juridica de la mujer en la constitucion del
vinculoy en las relaciones conyugales, hare-
mos referencia a la posicion de ésta en las cri-
sis matrimoniales.

La extincion del vinculo conyugal conlleva el
sometimiento de la mujer a un periodo de re-
tiro legal denominado #ddn que se extiende du-
rante tres periodos menstruales o hasta el mo-
mento del parto si la mujer estd encinta.
Durante este tiempo la mujer debe permane-
cer en el domicilio conyugal, mantiene el dere-
cho a alimentos —nafiga—y no puede contra-
er nuevo matrimonio. La finalidad primordial
del retiro legal es asegurar la determinacion de
la paternidad en caso de embarazo.

Aparte de los supuestos de nulidad abso-
luta y relativa del matrimonio y de la diso-
lucién por fallecimiento de alguno de los
contrayentes, el matrimonio islamico se
disuelve por tres modos: el repudio unila-
teral y extrajudicial o talak, el repudio con-
sensual mediante compensacion —bul-y la
disolucion judicial —trafriqat—. Por no
extendernos excesivamente nos centrare-
mos aqui tnicamente en la figura del repu-
dio unilateral o talak que es la mas proble-
matica en cuanto a la posicion de la mujer.

El talnak es el privilegio que se concede al
marido de poner fin al matrimonio de una
manera discrecional, sin necesidad de moti-
var su decision, de intervencion judicial alguna
ni tampoco del consentimiento de la mujer.

En los usos preislamicos, el recurso al repu-
dio era practica tan comtn y abusiva que las
disposiciones cornicas intentan restringir
condicionandola a una serie de requisitos
cuya interpretacion varia en las distintas
escuelas. El repudio se valor6 como una
conducta moralmente reprobada. Asi,
segln palabras atribuidas al Profeta, “entre
Los cosas licitas, ninguna es mas odiosn o Ald
que la del vepudio”. Ahora bien, atin consi-
derandose moralmente reprobado, el dere-
cho islamico clasico entiende que el repu-
dio disuelve juridicamente el vinculo
matrimonial y tal eficacia se mantiene en la
actualidad®.

Es posible distinguir dos tipos de repudio: el
revocable y el irrevocable. Solo el repudio
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que se ha pronunciado por tres veces produ-
ce la disolucion irrevocable del vinculo ma-
trimonial, reputandose revocables las dos pri-
meras formulaciones. Tal prescripcion se
apoya en el siguiente pasaje coranico: “El7e-
pudio se permite dos veces. Entonces, o se vetie-
ne o ln muger traandoln como se debe, 0 se ln
dejn maychay de buena manera” (2,229).

Posteriormente se admiti6 con caracter
general la practica segin la cual el marido
puede repudiar a su mujer de forma irrevo-
cable mediante una tinica formula a la que
la ley atribuye la fuerza de tres. De este
modo, el varén puede optar a su libre arbi-
trio por un repudio irrevocable o por uno con
valor meramente suspensivo.

En el repudio revocable, una vez que se ha
pronunciado, la mujer entra en el periodo
de continencia —idda—, manteniendo el
derecho a la nafaka. Mientras dura este
periodo, el marido puede retractarse y rea-
nudar la vida conyugal. Aunque las moda-
lidades y condiciones de este repudio varfan
en las diferentes escuelas todas coinciden
en entender que su revocacion y la reanu-
dacion de la vida conyugal no supone un
nuevo matrimonio por lo que no es necesario
para ello el consentimiento de la mujer ni
la fijacién de una nueva dote®.

Elrepudio irrevocable disuelve el matrimonio
automaticamente. Durante la idda la mujer
mantiene el derecho de alimentos, pero las
partes no pueden reanudar la vida conyugal
para lo cual deberan esperar a que termine el
periodo de retiro y realizar un nuevo contra-
to matrimonial con consentimiento y dote.
Esta nueva celebracion se permite sin ningu-
na traba en el repudio irrevocable menor o im-
pertecto —sugra-. Sise trata de un repudio irre-
vocable mayor o perfecto —kubra— no se
admite el nuevo matrimonio entre ellos salvo
que la mujer después del repudio haya con-
traido y consumado matrimonio con otro
hombre, que éste se haya disuelto y se haya
cumplido el consiguiente retiro legal®.

Las actuales legislaciones islamicas, a excep-
cion de Tanez, mantienen el derecho del
marido a repudiar a su mujer si bien, al igual
que ocurria con la poligamia, tratan de
introducir cortapisas al mismo. Asi en
Marruecos, tras la reforma de 10 de sep-
tiembre de 1993, el repudio se reglamenta
de manera mas restrictiva, intentando intro-
dudir cierto caracter contradictorio para pro-
teger mejor a la mujer. Se establece de este
modo que es necesaria la presencia de las
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dos partes y la autorizacion del juez. Asi-
mismo se exige que el repudio se pronun-
cie en la circunscripcion del domicilio con-
yugal para evitar que el marido repudie a su
mujer lejos del mismo, cuando esta de viaje,
y que ésta tarde en enterarse, practica que
no ha sido extrana. La necesaria autoriza-
cion del juez obliga a éste a realizar una ten-
tativa de reconciliacion antes del repudio y
aasegurarse del camplimiento por parte del
marido de sus obligaciones econémicas. Se
reglamenta también el derecho de la mujer
auna compensacién econdmica en caso de
repudio sin causa justificada.

La admision del repudio en la mayor parte
de los paises islamicos ha conducido a estos
paises a introducir reservas a aquellos pre-
ceptos de la Convencion de Naciones Uni-
das sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer que se
refieren a la igualdad entre el hombre y la
mujer en cuanto alos derechos y deberes en
ladisolucion del matrimonio. Argumentan
sus reservas senalando que la igualdad en
esos términos es incompatible con la Sharia
y con la tutela del sagrado vinculo del matri-
monio. Lo que preserva ese vinculo es el
equilibrio que se establece reconociendo ala
mujer derechos y responsabilidades equiva-
lentes a los de su esposo en un marco de
complementariedad y no de identidad. Asi
afirma por ejemplo Egipto, en su reserva al
articulo 16%, que los preceptos de la Sha-
rinimponen que el marido pague la dote a
la mujer y la mantenga completamente y le
pague también una cantidad en caso de
divorcio, mientras que la mujer retiene pleno
derecho sobre sus propiedades y no est obli-
gada a gastar nada en su mantenimiento.
Por eso, la Sharia restringe los derechos de
la mujer al divorcio haciéndolo depender de
una resolucion judicial, mientras que para el
marido no se establece tal restriccion.

Esta afirmacion del gobierno egipcio es ilus-
trativa de la concepcion de buena parte de la
sociedad islimica acerca de la posicion de las
partes en el matrimonio en el sentido de en-
tender que ésta no es de igualdad sino de su-
premacia —el varon-y sumision —la mujer—
en virtud del diferente papel que correspon-
de a cada uno. Partiendo de ahi ciertamente
el derecho islamico trata de proteger a la mu-
jer —siempre que esta asuma el papel que se le
asigna—y de evitar que el varon abuse de su
supremacia o deje a la mujer —que depende
de él-en situacion de desamparo.
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Cfr. por ejemplo el articulo 68 de la Mudawana
marroqui que establece que “er caso de repudio revo-
cable el marido puede, antes de que termine el
retivo legal, veromar o su mujer sin necesidnd de pago
de un nuevo sdnq y sin intervencion del wali. Este
derecho es irrenunciable”. Asimismo se afirma que
“a ln expivacion del retivo legal que sigue o un
repudio revocable, lo mujer quedn libre definiti-
vamente” (art. 69).

Cfr. a este respecto la vigente legislacion marro-
qui que prescribe lo siguiente: “El repudio irre-
vocable disuelve inmedintamente el vinculo con-
yugal pero no impide un nwuevo contrato,
excepeion del pronuncindo por tercern vez” (art. 70).
“El tercer vepudio disuelve inmediatamente el
vinculo conyugal e impide contraer con lo misma
mujer si ésta no ha cumplido el vetivo legal que
sigue al matrimonio con otro marido, matvimonio
que debe haberse consumado efectivamente y en
los modos impuestos por ln ley” (art. 71).
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De los 56 Estados miembros de la OCI, 43 han sus-
crito la convencion. Unicamente no lo han hecho
Arabia Saudi, Bahrein, Brunei Darussalam, Emi-
ratos Arabes Unidos, Irin, Mauritania, Niger,
Omin, Qatar, Siria, Somalia y Sudan. Ahora bien
las reservas introducidas son de tal naturaleza que
en muchos casos hacen dudar del alcance del com-
promiso adquirido por el Estado. De entrada y
con caracter general, varios paises declaran que su
adhesion al Convenio estd subordinada a que sus
disposiciones no entren en conflicto con la Sharia
islimica, con la Constitucion del pais o con la legis-
lacién civil del mismo.

Aparte de las declaraciones generales a las que nos
hemos referido en la anterior nota, el articulo 16,
que es el que se refiere a laigualdad de la mujer en
el ambito del matrimonio, ha suscitado reservas espe-
cificas de los siguientes Estados islimicos: Argelia,
Bangladesh, Egipto, Irak, Maldivas, Marruecos, Jor-
dania, Libano, Ttnez, Kuwait, Libia y Malasia.
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La promulgacion de la Ley Organica
8,/2000,de 22 de Diciembre (en adelante
LOE) de reforma de laley 4 /2000, sobre
derechos y libertades de las y los extranje-
ros en Espana y su integracion social ha
provocado una respuesta sin precedentes
que ha centrado su critica fundamental en
el recorte injustificado de los derechos fun-
damentales de las personas extranjeras. Sin
duda ésta es la vertiente mas llamativa y
peligrosa de la reforma de la ley de extran-
jerfa pero no es la tinica. Es mas, previsi-
blemente el Tribunal Constitucional ter-
minara filtrando los evidentes defectos de
inconstitucionalidad que en materia de
titularidad de derechos fundamentales ha
traido la actualmente vigente ley de extran-
jerfa, pero las alteraciones puntuales que
se han ido alojando discretamente en la
totalidad del texto no seran ni impugnadas
ni cuestionadas, pese a que evidencian una
postura de los poderes pablicos frente a la
inmigracion desconfiada y reticente. Junto
aestas reformas “animicas” conviven otras
que corrigen algunos de los defectos de
técnica legislativa contenidos en la, sin
duda defectuosa, ley 4,/2000. En el presente

trabajo se pretende un somero acer-
camiento a estas alteraciones, evidentes
algunas, encubiertas otras y necesarias las
menos, tomando como referencia expositiva
la propia estructura de la ley 8 /2000, y
limitando el analisis a las cuestiones estric-
tamente laborales que pueden tener una
repercusion mayor en el colectivo de muje-
res inmigrantes.

Desde la perspectiva de la situacion en la
que queda la trabajadora inmigrante tras
lareforma de la normativa basica de extran-
jerfa en Espafa no puede decirse que las
alteraciones producidas tengan un conte-
nido cualitativo que otorgue un tra-
tamiento especifico al colectivo inmigrante
femenino. Sin embargo, queda fuera de
toda duda el hecho de que el colectivo mas
afectado por las alteraciones y restricciones
normativas en materia de inmigracion es
el de mujeres. Basten los siguientes datos para
ilustrar el fendbmeno: En el ano 1998, de
los 28.000 puestos de trabajo ofertados a
extranjeros extracomunitarios incluidos en
el contingente previsto, 14.205 corres-
pondieron al servicio doméstico (cuya
estructura es casi exclusivamente femenina);

8.192 ala agricultura (en que la participa-
ci6n masculina y femenina comienza a ser
paritaria); y 891 ala construccion (de com-
posicion mayoritaria masculina). Adicio-
nalmente, el sector de actividad al que
queda abocada la mayor parte de la pobla-
cion inmigrante femenina, el servicio
doméstico, adolece en el ordenamiento
espanol de notables tratos peyorativos en
relacion con los trabajadores de otros colec-
tivos puesto que su situacion no solo se
sithia muy frecuentemente al margen del
trabajo declarado, sino también del trabajo
controlado sindical e institucionalmente.
Sia esto anadimos las importantes dife-
rencias en materia de seguridad social y
estabilidad en el empleo (laindemnizacion
por despido es sensiblemente inferior en
este sector de actividad que en cualquier
otro al que se le aplique la normativa labo-
ral comtn), resulta evidente la precaria
situacion en la queda la mujer inmigrante
en nuestro pais. En las paginas que siguen
se pretende un acercamiento a la situacion
en la que quedan con posterioridad a la
reforma normativa operada por la ley
8,/2000, bien entendido que el marco de
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restricciones operado repercute mas sen-
siblemente en el colectivo femenino por-
que de este género es fundamentalmente
el flujo migratorio.

A. TITULO PRELIMINAR Y
TITULO PRIMERO: EL SENTIDO
GENERICO DE LA LEY Y LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LOS EXTRANJEROS/AS
EN ESPANA

Elderechoal trabajo y ala seguridad social
delart. 10 de la LOE se mantiene con una
redaccién similarala dela1LLO 4,/2000: El
art. 14.1 de la LOE establece la cobertura
de seguridad social, tanto en su vertiente
contributiva como no contributiva aun-
que sigue limitindose a las situaciones de resi-
dencia legal en Espana por lo que deja sin
coberturasocial alos que carecen de titulo
legitimo para trabajar en Espana. Tan solo
por referencia al convenio 19 de la OIT
(1925) es posible incluir la proteccion social
alos extranjeros y extranjeras ilegales pero
exclusivamente cuando el origen de la con-
tingencia fuera profesional. Por lo demas
se mantiene en la ley 8 /2000 el derecho
de todos los extranjeros y extranjeras (lega-
les ¢ ilegales) a las prestaciones sociales
“basicas” de seguridad social, lo cual serfa
ciertamente de interés si hubiera manera
de determinar en qué consisten las mismas
(¢srentas minimas de subsistencia?).

Elart. 11 de la LOE constituye uno de los
aspectos mas criticados de la nueva regula-
cion, al limitar el acceso al derecho de sindi-
caciony huelga tan solo alos extranjeros /as
legales (esto es, a quienes tienen la corres-
pondiente autorizacion de residencia o estan-
cia). Varios son los aspectos que destacan en
esta nueva regulacion: primero, se trataria
de determinar si contrarfa lo establecido en
el texto constitucional; en segundo lugar,
convendria también detectar posibles segun-
das finalidades en una norma de aplicabilidad
practica tan dudosa. Respecto a la cuestion
de la constitucionalidad, el punto de partida
debe ser forzosamente la determinacién de
silos derechos de libertad sindical y de huelga
admiten restricciones por parte del poder
legislativo. Recuérdese, al respecto, que el
Constitucional ha diferenciado tres tipos de
derechos de origen constitucional: los que,
por sl mismos, se encuentran reconocidos
indistintamente a personas extranjeras y
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nacionales; los que se encuentran limitados
exclusivamente a las nacionales; y los que
podran referirse a las extranjeras de acuerdo
con lo que establezcan los Tratados y las
leyes. Asi como el derecho al trabajo ejem-
plifica perfectamente los derechos corres-
pondientes al tercer bloque; el derecho al
sufragio, los del segundo bloque; y el dere-
choalavida, los del primero, quedarfan otra
serie de derechos, entre los que podrian
insertarse en principio los de huelgay sindi-
cacion, que bien podrian resultar de ads-
cripcion dudosa, si no fuera porque el
Constitucional ya ha tenido ocasion de pro-
nunciarse en el pasado acerca del alcance de
las limitaciones legislativas referidas a los dere-
chos de los extranjeros de similar naturaleza.
Asi pues, en su sentencia 115,/1987,de 7
de Julio, el Tribunal interpret6 que no resul-
taba legitimo que se exigiera, para el ejerci-
cio del derecho de reunién alos extranjeros
yextranjeras, que acreditaran [a tenencia de
la autorizacion a la que se referfan los art. 7
y 8 delaley organica de extranjerfa de 1985
(apartir de entonces modificados). En buena
logica, pues, si aquella autorizacion no era
admisible porque alteraba el contenido esen-
cial del derecho ello implicaba que el dere-
cho de reunion era de aplicacion automa-
tica a los extranjeros/as. Y si esto es asi, no
cabrfan limitaciones aplicativas como las que
intenta incorporar la LOE 8 /2000 por ir
en contra del contenido esencial del dere-
cho de reunion al establecer condiciones asu
titularidad y ejercicio derivadas de cuestio-
nesadministrativas. Resulta evidente que la
misma argumentacion cabria aplicar a los
derechos de sindicacion y huelga. La
siguiente cuestion serfa, entonces, discernir
el por qué de una alteracion normativa de
inconstitucionalidad tan evidente y de apli-
cabilidad practica tan cuestionable: ;como
se va a poder sancionar a los sindicatos que
afilien a trabajadores y trabajadorasilegales?
Y si esto se persiguiera y sancionara admi-
nistrativamente jcomo se podria negar el
derecho de los sindicatos a escuchary pres-
tar asistencia a los extranjeros y extranjeras
abriendo una via paralela a la afiliacion que
no recibiera esta denominacion? Desde el
punto de vista del derecho de huelga la eli-
minacion del derecho alas ylos inmigrantes
ilegales adquiere matices més absurdos: sila
razon de ser del derecho de huelga es la
imposibilidad de aplicar sanciones de cualquier
naturaleza cuando se ejercita jqué sentido
tiene sustraerlo a las y los inmigrantes ilega-

les que estan continuamente al margen del
derecho y de las garantias laborales, por lo
que su situacion queda permanentemente al
arbitrio empresarial? Sin duda por tratarse
de un derecho escasamente ejercitable para
las trabajadoras y trabajadores extranjeros
ilegales carece de demasiado sentido el hecho
de que se sustraiga su titularidad a los mismos.
El fenbmeno se enmarca en otro, que late
enotrosapartados de la LOE, y que guarda
relacion con el interés por aislar y parcelar
losintereses de cadaunay cadauno delos tra-
bajadores ilegales, para evitar que por la via
del asociacionismo prospere su interés de
permanencia en Espana. Asi se entiende, por
¢jemplo, el hecho de que el actual art. 65
LOE haya hecho desaparecer la legitima-
ci6n para cursar los recursos procedentes en
el caso de extranjeros /as que no se encuen-
tren en Espana a las organizaciones de asis-
tencia a lainmigracion; o que se haya supri-
mido del art. 69 el derecho a “recursos
materiales”, que ostentaban conforme a la ley
4,/2000, las organizaciones que favorecie-
ran laintegracion social de las personas inmi-
grantes. Al mismo nivel podrfa igualmente
situarse lo establecido en el actual art. 22
LOE, que reconoce el derecho de asistencia
gratuitaa lasy los inmigrantesilegales en los
procesos relacionados con la entrada o expul-
sion, tan solo cuando puedan justificar caren-
ciade recursos (y no en todo caso, conforme
alaregulacion anterior). Asimismo, cuando
se trata de procedimientos no relacionados
con aquellos temas, para el acceso a la justi-
cia gratuita no solo deberd justificarse aque-
lla carencia de ingresos sino también que
posee el correspondiente permiso de resi-
dendia, sin que sea suficiente, como ocurria
conforme alaregulaciéon contenida en laley
4/2000, que se encontrara empadro-
nado/a. De otro lado, ¢ insertado en el
mismo contexto de efectos indirectos de la
reforma normativa en materia de restriccion
del derecho de huelga y sindicacion, tam-
bién podria entenderse que la legislacion con
estaregulacion ha pretendido desviar la cri-
tica social frente a la ley de extranjerta, con-
figurando unos articulos por si mismos inad-
misibles, ocultando asi las verdaderas
restricciones al acceso y permanencia en
nuestro pais, as como con relacién al ejercicio
yderechos concurrentes en el supuesto de rea-
grupacion familiar o expulsion.

Elart. 16 recoge el derecho a la intimi-
dad familiar, y los art. 17, 18 y 19 hacen



referencia al ambito subjetivo, el proce-
dimiento y los efectos de la reagrupacion
familiar. Aunque es una materia que no es
estrictamente laboral se abordara segui-
damente su analisis porque, a diferencia
de lo que ocurre con el colectivo masculino
de inmigrantes, la inmigracién femenina
en su gran mayoria tiene responsabilida-
des familiares en su pais de origen. Lo pri-
mero que destaca en la nueva redaccion
es el hecho de que el derecho de los fami-
liares (tan solo referido a la descendencia
asu cargoyal conyuge) no se refiere a la resi-
dencia legal en Espania, sino simplemente
al reagrupamiento con el trabajador,/a ini-
cial, lo cual no significa que les quede
vedado el acceso a la residencia legal, sino
que el mismo se encuentra anexado total-
mente a la autorizacion de la que dispu-
siera el titular reagrupante. Las conse-
cuencias de esta regulacion son las
siguientes: a) la duracion de la autoriza-
cion de residencia del reagrupado/a coin-
cide con la duracion de la del reagrupante;
b) se encuentran tasadas las causas que ori-
ginarfan permisos de residencia auténo-
mos del o de la reagrupante: el art. 19 los
refiere tan solo a los supuestos en que
obtengan autorizacion para trabajar (con-
yuge ¢ hijos e hijas) , la obtencion de la
mayorfa de edad (en el caso de los hijos e
hijas) o acreditacion de haber vivido con su
conyuge en Espania durante al menos dos
anos (en el caso de reagrupacion del con-
yuge; asimismo el periodo se puede redu-
cir cuando concurran circunstancias fami-
liares que lo justifiquen); ¢) El derecho ala
reagrupacion de las personas reagrupadas
previamente se regulara reglamentaria-
mente (este inciso normativo aparece con
idéntico tenor en dos ocasiones: una en el
art. 17.2 dela LOE yotraen el art. 18.4
del mismo texto); d) También se deter-
minard reglamentariamente el tiempo de
permanencia en Espafa minimo para
poder ejercitar el derecho de reagrupacion
(el art. 18.2 establece genéricamente un
tiempo minimo de permanencia de un
ano, asi como un tiempo de autorizacion
para residir de otro afo, lo cual parece al
menos reiterativo puesto que la autoriza-
cion de residencia requiere obviamente
también de la presencia fisica en nuestro
pais). Asi las cosas, la principal caracteristica
de la reforma en materia de reagrupacion
familiar es la interposicion de cautelas para
evitar la reagrupacion en cadena, ast como

la reagrupacion mutua (primero un titu-
lar justifica la reagrupacion de otro y mas
adelante éste, cuando aquel hubiera perdido
su trabajo, permite la reagrupacion del pri-
mero) o lareagrupacion fraudulenta. Defi-
nitivamente, pues, la reagrupacion no esta
contemplada como un mecanismo que se
aplicarfa en supuestos de previsible per-
manencia en nuestro pais, sino tan sélo
para estancias o residencias de naturaleza
fundamentalmente transitoria.

En materia de derechos fundamentales, el
nuevo art. 23.2.e resulta de particular inte-
rés porque no solo reconoce la ilegalidad
de las conductas empresariales discrimi-
natorias, tanto directas como indirectas,
contralos extranjeros y extranjeras o por per-
tenecer a una determinada raza, religion,
etnia o nacionalidad, sino también por-
que, aunque no con demasiada precision,
define el concepto de discriminacion indi-
recta por estas causas del siguiente modo:
“Constituye discriminacion indirecta todo
tratamiento derivado de la adopcion de
criterios que perjudiquen a los trabajado-
res por su condicién de ...”. Almenos por
reflejar el contenido factico de la discrimi-
nacion indirecta esta incorporacion nor-
mativa que, por cierto es la primera que
en el ordenamiento juridico espafiol aporta
una definicion del concepto, supone, con
todas sus deficiencias, una referencia
importante.

B. EL TiTULO II:
LAS SITUACIONES DE LOS
EXTRANJEROS/AS EN ESPANA
(BASICAMENTE SOBRE
EL PERMISO DE TRABAJO)

Una vez expuestos los ejes basicos de la
reforma que, situados en el titulo prelimi-
nary en el titulo primero, dan idea del espi-
ritu informador de [a misma, se expondran
seguidamente algunas cuestiones acerca de
la situacién administrativa de los extranje-
rosy extranjeras en nuestro pais. Llegados
a este punto la incertidumbre resulta ine-
vitable por cuanto la determinacion regla-
mentaria resulta imprescindible para la
comprension de sus aspectos mas trascen-
dentes y sabido es que, por el momento y
hasta que éste se produzca, resulta de apli-
cacion el Reglamento aprobado por RD
155 /1996 que se aprobd estando todavia
vigente la ley de extranjerfa de 1985.
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La entrada. Algunas matizaciones adi-
cionales merece el nuevo tratamiento otor-
gadoalosvisados en al actual art. 27 de la
LOE. Se produce una reestructuracion de
lo establecido en laley 4,/2000 al pasar las
situaciones de exencion de visado al actual
art. 31.7, manteniéndose el mismo con-
dicionamiento causal (razones humanita-
rias o de colaboracion con la justicia) y
administrativo (cumplir los requisitos para
el permiso de residencia o para la reagru-
pacion familiar), lo cual previsiblemente
como viene ocurriendo hasta ahora,
seguird constituyendo un importante obs-
taculo para la regularizacion de la situa-
cion de las y los inmigrantes ya estableci-
dos. Se crea una figura nueva de concesion
de visados en nuestro pais, de caricter
excepcional, aplicable en el momento de
la entrada, lo cual dificilmente resultara de
aplicacion a los trabajadores y trabajado-
ras inmigrantes en Espana, por cuanto las
condiciones para acceder al mismo gene-
ralmente suelen producirse cuando ya se han
instalado. Pero el aspecto mas problema-
tico de la reforma es que tan solo se esta-
blece la obligacion de motivar la denega-
ci6n de los mismos en los casos de solicitud
de visado por reagrupacion familiar o para
el trabajo por cuenta ajena, lo que permite
que tal motivacion no exista en el resto de
situaciones en que se solicite visado. Con-
forme a la anterior normativa la falta de
motivacion tan sdlo podia producirse, con
caricter excepcional y temporal, previa
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autorizacion del Gobierno y tan solo para
determinados paises o zonas. Resulta
obvio que la medida se inserta dentro de
las que, con el mismo sentido restrictivo,
aislacionista y escasamente garantista, han
sido ya descritas mas arriba.

Las situaciones administrativas de los
extranjeros/as. El texto actual corrige
“ala baja” los defectos técnicos que, con
respecto a la situacion administrativa de
los extranjeros y extranjeras, contenia la
anterior ley 4,/2000. Actualmente desa-
parece (excepcion hecha del derechoala
asistencia sanitaria) la situacion del empa-
dronado que, aun careciendo de una resi-
dencia regularizada en nuestro pais, st que
disponia de algunos derechos. Las situa-
ciones posibles se limitan a tres, perfecta-
mente definidas en los art. 29 a 32:

B Estancia (o permanencia como turista
y sin los derechos aparejados a la
situacion de residente legal; sometida
a un periodo maximo de tres meses
prorrogable tan s6lo en supuestos
excepcionales).

® Residencia temporal aplicable a 1)
quien tiene medios de vida suficiente; o
2) haya obtenido la correspondiente
autorizacion administrativa para traba-
jar —antes tan solo se requerifa que se
dispusiera de oferta de trabajo-; 3) o
quien fuera beneficiario del derecho a
la reagrupaciéon familiar; 4) o quien
acredite una permanencia en territorio
espaiol de al menos cinco afios y cuente
con medios de subsistencia (ambos
aspectos a determinar reglamentaria-
mente), con lo cual se reproduce el per-
miso de residencia por permanencia en
Espana que, con laley4,/2000, reque-
rfa tan s6lo una permanencia de dos; 5)
o cuando concurran razones humani-
tarias, excepcionales o de arraigo a
determinar también reglamentaria-
mente (adviértase que las situaciones
mas problematicas se desplazan a tra-
tamiento reglamentario). En el caso de
que alguno de los sujetos solicitantes
hubiera cumplido condena penal,
hubiera sido indultado o se encontrara
en situacion de remision condicional,
estas circunstancias seran tenidas en
cuenta para aceptar o no lasolicitud de
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residencia. Llama la atencion que en la
ley 4,/2000 expresamente se sefialara
que no constituta obstaculo para la con-
cesion del permiso de residencia el cum-
plimiento de una condena.

® Residencia permanente: aplicable a
quien hubiera tenido un permiso de
residencia continuado temporal de
cinco anos, si bien a diferencia de la
anterior la LOE actual anade que debe
haberse tratado de una residencia con-
tinuada, con las excepciones que el pro-
pioart. 32 establece, con lo cual quedan
mayormente restringidas las condicio-
nes de acceso.

Asimismo, se clarifica sistematicamente la
regulacion de la residencia de las y de los
estudiantes en el actual art. 33 (que deja
de estar incorporado al apartado del per-
miso de trabajo, lo cual no resultaba
demasiado consecuente con la posibili-
dad meramente marginal de llevar a cabo
actividades retribuidas); se amplian las pre-
visiones aplicables a los refugiados y apa-
tridas, con continua remisioén a convenios
internacionales sobre la materia, aten-
diendo probablemente a requerimientos
comunitarios, que informaron en su
momento las reformas del Tratado de
Amsterdam, y que pretenden actuar frente
a una causa de inmigracién que actual-
mente es mayoritaria en cualquier pais de
la Unién Europea (si bien no en Espania);
y se clarifica igualmente la regulacion de
la situacién de los menores, estableciendo
en primer lugar la determinacion de la
edad v, después, de la posibilidad de
retorno al lugar en donde se encuentren
sus familiares. El permiso de residencia
queda solo para el caso de imposibilidad
de retorno, a diferencia de la regulaciéon
anterior a partir de la que la concesion del
mismo resultaba automatica una vez se
hubiera determinado la minorfa de edad.

El permiso de trabajo. Consecuente-
mente con la finalidad depurativa, desde
el punto de vista técnico, de laactual LOE,
en materia de permisos de trabajo se ha
producido una correccion terminolégica
de conceptos que, bajo laley 4,/2000, oca-
sionaron no pocos problemas interpreta-
tivos: la autorizacion administrativa para
trabajar no es un concepto diferente del
permiso de trabajo (por cuenta propia o

ajena). Se anade la posibilidad de que se
apliquen criterios de reciprocidad para la con-
cesion de estos permisos de trabajo (o sea,
que se condicionen al modo en que las
espaiolas y espafioles son tratados en el
pais de origen del trabajador o trabajadora
en cuestion) lo cual no deja de ser para-
dojico si se constata la evolucion de la nor-
mativa de extranjeria que, poco a poco, ha
ido desechando por su escasa operatividad
practica el criterio de la reciprocidad. Tal vez
pudiera considerarse esta recuperacion
como un elemento més a disposicion de
la autoridad gubernativa para justificar
eventuales arbitrariedades.

Por lo demas, las reformas operadas por la
LOE en esta materia son bastante puntua-
lesy podrian sintetizarse del siguiente modo:
a) el trabajo por cuenta propia no puede
realizarse en nuestro pais después de sim-
plemente haber solicitado el permiso corres-
pondiente, sino que requiere su previa
obtencion; b) las condiciones de la renova-
cién del permiso de trabajo por cuenta ajena



son idénticas a las que, asistematicamente,
existian con la ley 4,/2000 (persistencia o
renovacion del trabajo o de la oferta; per-
cepcion de la prestacion contributiva de
desempleo; percepcion de prestacion asis-
tencial; o cuando se determine reglamen-
tariamente, bien entendido que a partir de
la primera concesion, la renovacién no
podra limitarse a un sector productivo o
geografico concreto, lo cual anticipa ya una
reforma reglamentaria de diferente conte-
nido al actual Reglamento de 1996, en el
que las renovaciones son, sin demasiada jus-
tificacion, susceptibles de condicionamiento

sectorial y,/0 geografico). Resalta de la actual

regulacion del art. 38 LOE la desaparicion
de la menci6n que contenia la anterior ley
4 /2000 de que transcurridos cinco afios el
permiso de trabajo serd permanente. Sin
duda la materia de la concrecion de los per-
misos de trabajo ha preferido abandonarse
al desarrollo reglamentario eliminando
aquellas garantias que podian ser mas pro-
blematicas y, sin duda, las que guardan rela-
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cion con permanencias legales en Espania
de caricter permanente entran dentro de
este género; ¢) Elactual art. 39 LOE, con-
tinuando con la linea de correccién téenica
que yase comentd masarriba, trata el tema
de los contingentes dlarificando que no se trata
de un mecanismo que sustituya al de la con-
cesion puntual y concreta de permisos,
puesto que también en estos casos tendra
que tenerse en cuenta la situacion nacional
delempleo. Laaclaracion resulta de interés
tedrico pero escasamente Practico puesto
que, el requisito de comprobacion de exis-
tencia de trabajadoras o trabajadores espa-
noles desempleados en el sector de activi-
dad en que se solicite el permiso, seguira
resultando insalvable con caracter indivi-
dual por lo que la via colectiva de los con-
tingentes serd en la practica la tinica que per-
mitird la entrada de inmigrantes. Se
pretende asimismo que los contingentes
encaucen la inmigracion externa y no sir-
van meramente como mecanismo adicional
de regularizacion de los extranjeros y extran-
jeras que se encuentran ya en nuestro pas,
lo cual es consecuente con el texto de una
ley que pretende actuar ordenando la inmi-
gracion y estableciendo criterios perma-
nentes, pero que obliga al mantenimiento
de politicas puntuales de regularizacion para
reflotar el inmenso colectivo de trabajado-
resy trabajadoras inmigrantes sumergidos.
También se recoge una antigua demanda
de las Comunidades Autébnomas, en el sen-
tido de ser tenidas en cuenta en la fijacién anual
de los contingentes, lo cual tiene una evi-
dente finalidad de adecuacion real entre
necesidades de mano de obra y trabajado-
ras/es extranjeros, pero que requiere una
labor de anticipacion de las empresas difi-
cilmente exigible en sectores como el agri-
cola o el servicio doméstico. En la agricul-
tura tal vez el sistema de contingentes
pudiera ser adecuado si se articularan meca-
nismos mas frecuentes o incluso extraordi-
narios, pero en todo caso agiles para la
entrada de mano de obra cuando se pro-
duce concretamente lanecesidad. En el ser-
vicio doméstico la via de los contingentes
externos resulta ciertamente inoperante: es
dificil pensar en alguien que contrate direc-
tamente a quien no conoce para que lleve a
cabo actividades en las que tanto se valoran
las condiciones personales concretas del tra-
bajador o trabajadora. Resulta evidente,
pues, que el trabajo doméstico, en el que
como exponiamos inicialmente la compo-

sicion femenina es mayoritaria, seguird arti-
culandose por medio de entradas como
turista que fructifican en contratos que
nunca se pueden legalizar porque se carece
de visado y de entrada legal en Espana, sin
que sirvan los contingentes porque se limi-
tan a las contrataciones externas. Resulta
ciertamente llamativo que la LOE se haya
esforzado tanto en clarificar el sentido de
los contingentes con sentido general, sin
descender a tratar [a problematica en la que-
dan las trabajadoras inmigrantes del servicio
doméstico, que pierden asi una via de regu-
larizacion; d) se clarifican los supuestos a
partir de los que se concedera el permiso de
trabajo sin atender a la situacion nacional
del empleo (art. 40 reproduciendo parcial
y matizadamente lo establecido en el art.
77.1y2 del Reglamento de 1996) asi como
aquellos que estan exentos del permiso de
trabajo. Se produce asi una legalizacion del
reglamento que resultaba fundamental por-
que la complejidad aplicativa del mismo
contrastaba con la enorme repercusion de
la exencién del requisito de la situacion
nacional del empleo; d) Laregulacion del tra-
bajo de temporada sigue sin alterarse sus-
tancialmente en laley, a salvo la competen-
cia informativa que se reconoce a las
comunidades autonomas en la materia. El
principal problema de esta situacion se
encuentra en el limitado alcance del per-
miso estacional (el “a”) regulado en el
Reglamento del 96, por lo que es previsi-
ble que se acometa su reforma en el texto del
futuro reglamento; e) Particular interés pre-
sentan las innovaciones introducidas en
materia de tramitacion de los permisos de tra-
bajo. Y ello porque, aunque se mantiene el
plazo de tres meses para la resolucion de las
solicitudes presentadas de solicitud o reno-
vacion de los permisos de residencia y de
trabajo, se altera el mecanismo de silencio
administrativo. Asi, para los casos de solici-
tud inicial, el transcurso de aquel plazo sin
resolucion expresa implica la desestimacion,
mientras que cuando se trata de renovacion
la falta de resolucion en plazo tiene efectos
estimatorios. Con esta nueva regulacion,
contenida en la Disposicion Adicional pri-
mera (de laley 4,/2000) se altera el meca-
nismo de silencio administrativo positivo
que regia bajo la anterior regulacion. De
este modo no s6lo se garantizan en menor
medida los derechos de las y los inmigran-
tes (al desconocer los motivos y dificultar
consiguientemente los correspondientes
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recursos), sino que también se anticipa la
predisposicion negativa y restrictiva de los
Poderes Pablicos frente al fendmeno migra-
torio; f) Se anticipa una reforma de los actua-
les sistemas de permisos de trabajo conteni-
dos en el Reglamento aprobado por RD
155,/1996 y que, como se sabe, establece
alfabéticamente las diferentes posibilidades.
Y ello fundamentalmente porque el apar-
tado tercero de la Disposicion Transitoria
primera establece expresamente que, en su
renovacion, los titulares del permiso de tra-
bajo B inicial podran obtener un permiso
de trabajo C (lo cual implica saltarse el paso
por el permiso B renovado, que se exigia
anteriormente ); y los permisos de trabajo B
renovado o C daran lugar al permiso per-
manente (lo que en el caso del B renovado
implican también el ahorro de un paso). Asi-
mismo, acto seguido, se senala que el texto
reglamentario establecera la tabla de equi-
valencias entre los tipos de permisos ante-
riores y posteriores al mismo. Previsible-
mente se simplificard, en consecuencia, el
sistema de tramos para la consolidacion labo-
ral del o de la inmigrante en Espana, pero
ello no necesariamente significa que se faci-
litara el arraigo; g) En la Disposicion Tran-
sitoria cuarta se produce una habilitacion
para la regularizacion de ilegales considera-
blemente ms restrictiva que las que con
anterioridad sirvieron a este proposito: se
establece la posibilidad de regularizacion
pero tan solo conrespectoalos que durante
el afio 2000 la hubieran solicitado y se les
hubiera denegado por no haber conseguido
probar su vinculacion territorial a Espafia
con anterioridad al 1 de Junio de 1999.
Resulta particularmente evidente que los
Poderes Pablicos dan por terminada la fase
de las regularizaciones anuales y supuesta-
mente extraordinarias para iniciar otra de
caracter mas legalista y estricto. Asi se
entiende el interés por controlar las entra-
das y los transportistas, si bien previsible-
mente y an suponiendo que los mecanis-
mos controlados de entrada funcionen
comose prevé, serd necesario dar solucion pun-
tual alos y las millares de inmigrantes ilega-
les para los y las que previsiblemente sera
necesario habilitar mecanismos de regulari-
zacion extraordinaria y transitoria mas huma-
nitarios y realistas que los que en su
momento se propusieron por el Gobierno
de retorno al pais de origen para tramitar la
entrada legal a Espana.
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C. EL TITULO HII;
INFRACCIONES Y SANCIONES

Las infracciones.

No entraré a describir la totalidad del pano-
rama sancionatorio, y ni siquiera del alte-
rado con la promulgacion de la LOE
8,2000, sino tan solo de aquellos temas
relacionados estrictamente con el trabajo
por cuenta ajena. Ciertos aspectos refor-
mados, con todo, no dejan de ser peculia-
res, como por ejemplo la consideracion de
que existe infraccion (leve o incluso grave
en el caso de ocultacion dolosa) cuando no
se comunican los cambios en el estado civil
de la persona inmigrante, lo cual evidencia
una desconfianza de la LOE frente al bene-
ficio de la reagrupacion familiar de alcance
casi patolégicoy, por ende, incluso incons-
titucional. Otras modificaciones evidencian
la preocupacion de los Poderes Pablicos
frente a los problemas migratorios relacio-
nados con los transportistas, a los cuales se
les imponen obligaciones consistentes en
el control adecuado de los visados y en la
devolucion a su cargo de quienes preten-
dieran entradas ilegales, acompanadas de
sus correspondientes sanciones por infrac-
ciéon muy grave e incluso de eventuales
decomisos del medio de transporte.

Trabajador o trabajadora inmigrante que
presta servicios sin permiso de trabajo ni
de residencia: Esta situacion es constitu-
tiva de infraccion grave.

Trabajador o trabajadora inmigrante que
presta servicios sin permiso de trabajo pero
con permiso de residencia: Infraccion leve.
Paraddjicamente en el art. 52.cdelaLOE
se establece que tal infraccion se produce
cuando quien realiza trabajo carece de la
autorizacion administrativa para trabajar
por cuenta propia, sin hacer referencia al
permiso de trabajo por cuenta ajena, aun-
que en buena logica el trabajador o traba-
jadora por cuenta ajena entra también den-
tro del supuesto puesto que carece de un
permiso de trabajo por cuenta propia. La
situacion es sensiblemente mas problema-
tica cuando se trate de un o una inmigrante
que tenga permiso de trabajo por cuenta
propia, asi como permiso de residencia,
pero que realice trabajo por cuenta ajena

porque, conforme al texto de la LOE no
tendra aparejada sancion alguna.

Empresa que contrata a trabajadores o tra-
bajadoras extranjeras sin haber obtenido el
correspondiente permiso de trabajo, incu-
rriéndose en una infraccion por cada uno
o una de los extranjeras ocupadas: Origina
infraccion muy grave. Resulta destacable
queelart. 54.1.d. LOE, adiferencia de laley
4,/2000, configura una infracciéon por cada
extranjero,/a ilegal, lo que ya se establecia
asuvez en el art. 37.1 de la LISOS pero
que sin duda, requerfa de referencia expresa
en la normativa especifica de extranjerfa.

Las sanciones.

La multa: El art. 55 LOE establece para
las infracciones leves la sancion de hasta
50.000 pesetas; para las infracciones gra-
ves, la multa entre 50.001 y 1.000.000
pesetas; y para las muy graves entre
1.000.001 y 10.000.000 pesetas.

Son dos los aspectos destacables en la
nueva regulacion acerca de las sanciones:
a) en las tres infracciones descritas mas
arriba, caracterizadas por su repercusion
laboral, el procedimiento sancionador se ini-
ciara por acta de la Inspeccion de Trabajo,
y se tramitara conforme al procedimiento
sancionador por infracciones en el orden
social; b) es posible el establecimiento de
una sancion adicional al empresario o
empresaria que lleve a cabo contratacio-
nes ilegales constitutiva de infraccion muy
grave consistente en la clausura del esta-
blecimiento o local por un tiempo de entre
seis meses y cinco anos.

La expulsién: Probablemente uno de los
aspectos mas novedosos y criticados de la
actual regulacion sea la ampliacion de los
supuestos generadores de expulsion del
territorio espafiol. Asi, por ejemplo, se
contempla la posibilidad de expulsion del
territorio espafiol de quien hubiera come-
tido en Espana o fuera de Espana con-
ducta dolosa que constituya delito en
nuestro pais, salvo en el caso de que los
antecedentes penales se hubieran cance-
lado. El principal problema es que la can-
celacion de los antecedentes no es un



mecanismo de garantia suficiente para
quien cumplio sus obligaciones pendien-
tes con la justicia en otro pais porque se
trata de un requisito administrativo que
depende de condicionamientos internos
que pueden perfectamente no compren-
der la posibilidad de cancelacion o apli-
carla restrictiva e incluso arbitrariamente.
En el ambito estrictamente laboral des-
taca el hecho de que, a diferencia de lo
establecido en laley 4,/2000, la expulsion
resulta aplicable en el supuesto de trabajo
por cuenta ajena sin permiso de trabajo
ni de residencia, tal y como expresamente
establece el art. 57.1 de la LOE.

La LOE anade algunas clarificaciones téc-
nicas a su articulado en materia de expul-
sion. Concretamente en el apartado ter-
cero del art. 57 puede leerse que no
podran aplicarse conjuntamente las san-
ciones de expulsion y multa, lo cual no deja
de ser paraddjico puesto que la expulsion
puede producirse por reiteracion de infrac-
ciones graves, en cuyo caso el sujeto ya
habra sido objeto de sanciones pecunia-
rias previas que, posteriormente, condu-
cen a la expulsion, con lo que una misma
actividad tiene aparejada primero multay
luego sancion. La normativa olvida la posi-
bilidad en tales casos de que se proceda
por parte de la Administracion al reinte-
gro de las eventuales cuantias que, en tales
casos, se hubieran percibido previamente
como sancién por la misma conducta.

Elmismoart. 57 en suapartado quinto esta-
blece que no se aplicari la sancion de expul-
sibn en una serie de casos, salvo que el origen
de lainfraccion haya sido alguno de los dos
siguientes: participacion en actividades con-
trarias a la seguridad exterior o implicacion
en actividades contrarias al orden ptiblico; y
reincidencia en la misma infraccion condu-
cente alaexpulsion en el término de un afo.
Asi las cosas, y desde la perspectiva laboral,
cuando se trabaja sin permiso de trabajo ni
de residencia, resultara aplicable la sancion
de expulsion incluso cuando el sujeto se
encuentre en alguno de los supuestos que
la impiden, si se produce la reincidencia a
que hace referencia el art. 57.

De este nuevo panorama con relacion a la
sancion de expulsion destaca una garantia
que aparece en dos ocasiones en el texto
dela LOE (art. 57.6 in fine; y art. 58.3 in
fine): la imposibilidad de aplicar la expul-

sion en el supuesto de mujeres embaraza-
das cuando la medida pudiera suponer un
riesgo para la gestacion o para la salud de
lamadre. Destaca la excepcionalidad de su
presupuesto, de modo que tan s6lo en estos
asos y no en otros en los que humanita-
riamente serfa aconsejable la permanencia
por la reducida edad del o de la recién
nacida se aplicarfa la excepcion a la expul-
sion, lo cual es particularmente penoso
cuando en condiciones de maternidad
reciente, el acceso a un trabajo que permi-
tiera legalizar la situacion de madre e hijoo
hija resulta especialmente dificultosa.

Finalmente, y con relacién no solo ala san-
cion consistente en la expulsion sino en
cualquier otro caso en que el inmigrante
hubiera sido objeto de sancion adminis-
trativa, es posible el establecimiento de
medidas cautelares, que en la actual LOE
resultan considerablemente aumentadas
en relacion a las que se contemplaban en
laley4,/2000: si antes tan solo existian la pre-
sentacion periodica y la eventual retirada
del pasaporte, en la actualidad es posible
aplicar también la residencia obligatoria en
determinado lugar, la detencion cautelar e
incluso el internamiento preventivo.

D. A MODO DE CONCLUSION

Las principales innovaciones que ha
supuesto la reforma de la normativa de
extranjerfa operada por medio de la ley
8,/2000 podrian sintetizarse del siguiente
modo: a) La restriccion de los derechos
colectivos a las yalos residentes legales pre-
visiblemente serd declarada inconstitucio-
nal; b) Se eliminan los mecanismos de
regularizacion colectiva extraordinaria (con-
tingentes aplicables a los ya residentes y
regularizaciones anuales ); ¢) Paralelamente,
se refuerzan los controles de entrada y los
referidos a los transportistas (para los que
se establecen mecanismos adicionales de
control y sancion); d) Se endurecen las situa-
ciones susceptibles de expulsion, que pue-
den afectar incluso a los que trabajaran en
Espana sin permiso de trabajo ni de resi-
dencia; ¢) Se clarifica la existencia de per-
misos de trabajo por cuenta propiay ajena,
eliminando las dudas que suscité en su
momento la existencia de una eventual
autorizacibn administrativa, que ahora desa-
parece, al menos con entidad propia y adi-
cional a los anteriores; f) Se endurecen los
requisitos para la reagrupacion familiar,

frente al que se instalan numerosas caute-
las; g) Se incorpora a la ley parte del texto
reglamentario contenido con anterioridad
enel RD 155,/1995, con lo que se clarifi-
can algunos aspectos aplicativos considera-
blemente confusos; h) Se clarifica técnica-
mente la sistematica de las y de los
estudiantes; i) Con estas y algunas otras cla-
rificaciones técnicas se incorporan muchas
otras incorrecciones técnicas nuevas, que
comienzan incluso con el sistema de nume-
racion en relacion con la numeracion del
anterior texto y terminan con algunas
incomprensibles reiteraciones; j) Se anticipa
un desarrollo reglamentario que alterard el
actual sistema de permisos de trabajo, pre-
visiblemente simplificando su estructura, si
bien nada permite concluir en que la sim-
plificacion afecte también a los requisitos y
caracteristicas; k) Se elimina la situacion del
empadronado,/a, que sin tener regulari-
zada su situacion en nuestro pais era, con la
ley4,/2000, sujeto pasivo de algunos dere-
chos. Se mantiene tan s6lo a efectos del
acceso a la asistencia sanitaria, lo que confi-
gura un argumento adicional para que no
prospere la rumoreada prohibicion del
empadronamiento de ilegales; 1) Se amplia
laregulacion del sistema de tasas para la soli-
citud y renovaciéon de permisos; m) Se
aumentan las competencias de las comuni-
dades autonomas, lo cual resulta particu-
larmente relevante en materia de contin-
gentes; n) Se anticipa una modificacion del
codigo penal y se evita la sustitucion de la
sancion penal por la simple expulsion en el
caso de inmigrantes que hubieran come-
tido alguna de las infracciones relacionadas
con el trifico ilegal de mano de obra.

Definitivamente, pues, la LOE anticipa una
nueva etapa en la regulacion y tratamiento
del fenémeno migratorio mucho mas esta-
ble (desde el punto de vista de la preten-
dida desaparicion de los mecanismos anua-
les de regularizacion extraordinaria), mas
térreo (desde el punto de vista policial y
sancionatorio) e, inexplicable ¢ intitilmente,
menos garantista. Sin duda la adecuacion
real y agil entre la oferta y la demanda de
trabajo extranjeroy las necesidades empre-
sariales espanolas podia haberse hecho de
igual modo sin alterar el marco de dere-
chos de los y de las inmigrantes, sin presu-
mir su mala fé y sin reducir las competen-
cias de los entes colectivos que hasta ahora
han encauzado su defensa.
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DERECHO EsPAafNOL

Derecho a
la Reagrupacion Familiar
en la legisiacion espanola

l. INTRODUCCION Luz I. CuaDRA FERNANDEZ
: Abogada
Una vez que la persona extranjera se establece

en la sociedad de acogida, lo que realmente va a probar su
integracion en ella sera la reunion con su familia.

De las facilidades que el ordenamiento juridico ofrezca
para llevar a cabo esa reunificacion va a depender

que se realice una labor integradora o no de los

y de las extranjeras que llegan para establecerse

con una intencion de permanencia.

Esa reunificacion es un derecho inherente a la persona
como tal y encuentra su sustrato juridico en la CE en el
Capitulo II: “Derechos y Libertades” en cuya seccion
primera encontramos dentro del articulado referido a los
derechos fundamentales y de las libertades publicas el
articulo 18.1 en el que “se garantiza el derecho

al honor y a la intimidad personal y familiar

y en el Capitulo III: “De los principios

rectores de la Politica social y econoémica”

el Art. 39.1, “los poderes publicos aseguran

la proteccion social, econémica y juridica 1

de la familia”. También viene recogido en el MR LIS
} = reagrupacion familiar en la Ley de Extranje-

Art. 8 del Convenio Europeo para la Proteccion ria”. La Ley, ntm. 4.982 de 1 de febrero

. de 2000.

de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de ;

4 de noviembre de 1950, en el que se consagra 2

el derecho al respeto de la vida familiar. R. D. 766,/92 modificado por R. D. 737 /95.
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Si bien es claro que el derecho del extranjero
y de la extranjera a reunirse con su familia
tiene una sustentacion juridica tanto a nivel
nacional como europeo, no lo es tanto, el
modelo de familia que va a tener en cuenta
lalegislacion para determinar quiénes per-
tenecen a ellay por tanto quiénes van a ser
reagrupables. El prototipo de familia ha
evolucionado en Occidente, desde la fami-
lia patriarcal compuesta por muchos miem-
bros cercanos hasta convertirse en lo que
conocemos como familia nuclear integrada
porlos conyuges y sus hijos e hijas; este tipo
de familia asi constituida no coincide en
muchos aspectos con la que predomina en
los paises menos desarrollados de donde
proviene la mayor parte de la inmigracion
no comunitaria o nacionales de terceros
estados, en la que atin predomina la familia
amplia compuesta por muchos miembros
con vinculos de dependencia econémica
entre ellos, lo cual implica un conflicto en la
eleccion de a quienes podra reagrupar el
extranjero o la extranjera ya establecido en
Espana. Por otra parte, también la institu-
cién matrimonial ha sufrido un cambio sus-
tancial al no venir ya a determinar el inicio
de la célula familiar, ejemplo de ello son las
parejas de hecho, tanto heterosexuales
como homosexuales, que basan en su sola
voluntad, sin cumplir ningfin requisito for-
mal, el hecho de constituir una familia,
siendo reconocidas como tales en algunos
ordenamientos con casi idénticos derechos
al matrimonio contraido formalmente.
Ademas el hecho de la multiculturalidad
lleva a que coexistan diferentes tipos de
matrimonios segin otros ordenamientos
juridicos, que pueden presentar conflictos
con el ordenamiento juridico nacional.

El derecho a la vida familiar hemos visto
que es un Derecho Fundamental de la per-
sona, sin embargo se va a crear una escala
diferenciadora en el tratamiento de ese dere-
cho fundamental, dependiendo de la nacio-
nalidad que se ostente y asi, afirma Moya
Escudero “surgen normas juridicas que dis-
criminan por razén de nacionalidad el ejer-
cicio de un derecho —el derecho a la vida
familiar- que lo limitan y que, en algunos
ocasiones lo niegan” &,

Vamos a encontrar en primer lugar a los
nacionales de Estados de la Union Europea
ydel Espacio Econdmico Europeo regulados
por la normativa comunitaria ®, realmente
con un tratamiento mucho mas amplio en

la estera de la vida familiar, en 2° lugar a los
familiares de los anteriores que sean origina-
rios de terceros paises, que los convierte en pri-
vilegiados en razon del vinculo familiar, en
32 lugaralosresidentes legales nacionales de
terceros paises regulados por laley de extran-
jerfa, mucho mas restrictiva como veremos y
por ultimo los irregulares a quienes se les con-
vierte en invisibles y por tanto como no por-
tadores de derechos de ninguna clase.

Desde la perspectiva de género, nos encon-
tramos con que el conyuge reagrupante
suele ser mayoritariamente masculino,
debido alas estrategias migratorias: el hom-
bre, cabeza de familia emigra y una vez esta-
blecido reagrupa a su esposa a diferencia de
la mujer inmigrante que suele ser ella misma
cabeza de familia, con cargas familiares, por
lo cual reagrupara a sus hijos e hijas y a sus
padres, en muy pocas ocasiones al marido.
Esto es en términos generales, ya que es difi-
cil saber el porcentaje de que niimero de
mujeres han venido reagrupadas y cuantas
por ellas mismas. La ripida evolucion que
esta sufriendo la reciente inmigracion en
Esparia, deja obsoletas las afirmaciones en un
periodo de tiempo muy corto, Gltimamente
parece que existe una tendencia a la equi-
paracion. El status juridico que se alcanza
siendo reagrupada es diferenciador y clara-
mente discriminatorio.

Las consideraciones anteriores, esto es, la
intencion integradora del ordenamiento
juridico, el reconocimiento del derecho a
lareagrupacion familiar, el modelo de fami-
lia que se vaa tener en cuenta para ejercitar
dicho derecho, la comparacion del tra-
tamiento juridico con las ciudadanas y ciu-
dadanos comunitarios, los efectos que va
a tener la reagrupacion familiar sobre el sta-
tus juridico de las mujeres, son las que van
aservir de base para el analisis de como ha
ido evolucionando a través del tiempo el
desarrollo normativo en Espania de la Rea-
grupacion Familiar y como esta regulada
actualmente en la vigente Ley 8 /2000.

Il. EVOLUCION LEGISLATIVA DE
LA REAGRUPACION FAMILIAR
EN EL DERECHO ESPANOL

1]

LEY ORGANICA 7/1985, de 1 de
julio, que regula los Derechos y Liber-
tades de los extranjeros en Espana. Es
la primera Ley que regula los Derechos y

Libertades de los extranjeros y extranjeras
en Espana, ley que se distingue por su
caracter policial y nada integrador de los
primeros flujos migratorios con los que se
enfrentaba Espana, que hasta entonces
habfa sido pais de emigracion; muchos
temas relativos a la integracion en la socie-
dad espaniola como consecuencia de la per-
manencia de los extranjeros y extranjeras,
se dejan de lado, uno de estos temas es la
reagrupacion familiar la cual se omite por
completo en dicha ley no haciendo nin-
guna mencion al derecho de la persona
extranjera residente de reunificacion con su
familia en todo el cuerpo legal.

REAL DECRETO 26 MAYO 1986,
nam. 1119/86. Aprueba el Reglamento
de ¢jecucion del afio 86, en €l solo se refe-
rfa a la posibilidad de reagrupacion fami-
liar en materia de visado dando alos fami-
liares un trato preferente cuando se
proponian reagruparse con un familiar ya
instalado en Espana, siempre que demos-
trase tener capacidad para su mante-
nimiento, y cuya denegacion no debia de
ser motivada. Una vez conseguido dicho
visado se adquirfa un permiso de residen-
cia sin derecho a trabajar cuya vigencia
dependia del permiso de residencia del rea-
grupante y del mantenimiento del vinculo
conyugal; dado que mayoritariamente se
reagrupaban mujeres, ésta quedaba total-
mente sometida a su marido.

3

CIRCULAR 7/94 de 28 de julio.
Dado que el Reglamento anterior preveia
la exencion de visado, en esta orden se
faculta a las autoridades competentes por
la que se puede eximir de la obligacion de
presentar el visado al solicitante de un per-
miso de residencia por circunstancias
excepcionales.

4

RESOLUCION 15 de febrero 1994.
Instrucciones generales y de procedimiento
sobre la tramitacion de visados para la rea-
grupacion de familiares de las personas no
nacionales de Estados miembros de la
Union Europea. Se fijan los familiares que
pueden solicitar el visado por reagrupacion
familiar, asi como las condiciones para efec-
tuar la solicitud, en sus Disposiciones Tran-
sitorias realiza una regulacion concediendo
exencion de visado para los familiares de
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residentes legales extranjeros que se encuen-
tren en territorio espanol, dandole por tanto
consideracion de circunstandia excepcional. Fue-
ron mayoritariamente mujeres las que se aco-
gieron a este proceso.

5

REAL DECRETO 155/96 de 2 de
febrero. Era evidente que la Ley/85 se habia
quedado obsoleta, todas las fuerzas sociales
pedian un cambio en ella, pero lo Gnico que
se consigui6 fue una reforma del Reglamento
de ejecucion y asi no es sino hasta 10 afios
después que se regula un permiso de resi-
dencia por motivo de Reunificacién fami-
liar B absolutamente discrecional por la uti-
lizacion del tiempo verbal “podran”, pero
que supuso un claro avance en la legislacion
del tema. Este permiso de residencia sigue
estando limitado al iempo de residencia del
reagrupante pero se da la posibilidad de que
el reagrupado pueda adquirir un permiso de
residencia independiente, aunque contindia
vigente como motivo de extincion la sepa-
racion de hecho o de derecho.

6

ORDEN de 11 de Abril de 1996. Exen-
ciones de visado. Regula dichas exencio-
nes tanto para nacionales de terceros esta-
dos como para comunitarios recoge como
motivos o razones para la concesion de exen-
ci6on de visado entre otros supuestos los que
tienen como base los vinculos familiares:

m Extranjerosy extranjeras menores de edad.

B Extranjerosy extranjeras que sean conyu-
ges de espaiiol /a 0 de extranjero,/a residente
legal comunitario siempre que no se
encuentren separados de derecho y que
acrediten un periodo previo de matrimo-
nio de tres anos a la fecha de la solicitud.

B Extranjeros y extranjeras que sean con-
yuges de extranjero/a residente legal
nacional de terceros estados siempre que
no se encuentren separados de hecho o
derechoy que acrediten un periodo pre-
vio de tres anos a la fecha de la solicitud.

Ladiferencia en el tratamiento de los conyu-
ges seglin sean comunitarios 0 no, es evidente;
alos primeros la condicion negativaimpuesta
es que la separacion sea de derecho en cam-
bio a los segundos se les aflade como requi-
sito negativo la separacion de hecho; el
periodo previo de matrimonio esigual y exce-
sivo para ambos: tres afios, es una medida
para evitar los matrimonios en fraude de ley.
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ORDEN MINISTERIAL de 8 de enero
de 1999, por la que se establecen las normas
generales de tramitacion de los expedientes
devisadoy de los Permisos de Residencia por
reagrupacion familiar. Va a detallar todos los
requisitos necesarios para poder reagrupar a
tamiliares establecidos por el Reglamento.
Ademas de los requisitos generales: el tener un
permiso de residencia renovado y la acredi-
tacion que permita establecer el parentesco
(toda la documentacion debera de ir legali-
zada) , se exige acreditacion de medios eco-
noémicos y de disponibilidad de una vivienda
adecuada, para lo cual debera realizarse un
informe o acta notarial que contenga los
siguientes extremos: titulo que habilite para
la ocupacion de la vivienda, nimero de habi-
taciones o dependencias en que se distribuye
lavivienda, uso al que se destina cada una de
ellas, nimero de personas que la habitan y
condiciones de equipamiento de la misma,
en particular, las relativas a la disponibilidad de
agua corriente, electricidad, sistema de obten-
cion de agua caliente y red de desagties.
Como puede verse los requisitos son excesi-
vos y de alguna manera atentatorios contra
la intimidad familiar, cual es la razon de que
se exijan todas estas condiciones, ; por qué
esto no se hace con todos los trabajadores y
trabajadoras espanioles antes de casarse? Desde
luego esta exigencia es slo para las personas
extranjeras de terceros paises y no para las ciu-
dadanas y ciudadanos comunitarios.

Esta regulacion tan poco protectora del dere-
choala reagrupacion familiar se ha visto paliada
por la doctrina elaborada por el Tribunal
Supremo, como lo expone Inés Arriaga Ira-
buru®: “El Tribunal Supremo —en reiterada
jurisprudencia- ha considerado el “reagrupa-
miento familiar legitimamente acreditado”
como una de dichas “circunstancias excepcio-
nales” que hacen que la Administracion esté
ante un deber de otorgar la dispensa de visado
afin de obtener permiso de residencia cuando
el demandante ya se encuentra en territorio
espanol por concurrir una razon tan impor-
tante o trascendental como lade no quebrarla
unidad familiar”. Resumiendo en una extensa
notalos criterios que el TS ha tenido en consi-
deracién de los vinculos familiares: 1) Relacio-
nes paterno-filiales, 2) Vinculo matrimonial con
nacional espaiiol 3) Conviviente con nacional
espariol 4) Hijos nacidos en Espania 5) Hijo o
hija de espanola de la que depende econdmi-
camente 6) Vinculos fraternales.

Art. 54.3 “Estos familiares podran obtener un
permiso de residencia por motivo de reagrupa-
cion familiar”.

El Derecho a la vida familiar de los extranjeros en
Espana: Status Quaestionis. Ponencia presentada
en las Segundas Jornadas sobre Derechos Funda-
mentales y Libertades Pablicas. Inmigracion y
Derecho de la Facultad de Derecho de Zaragoza.
2000.

Art. 54.2.2)

a

Ya comentamos en los mismos términos BER-
NARDO, S.; VILAS, A. y CUADRA, L.I., en
“Reagrupamiento Familiar”. Jornadn sobre el
Reglamento de ln LOE. Barcelona. CIDOB. 1995.

“
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LEY ORGANICA 4,/2000 de 11 de
enero sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espana y su integra-
cion social. La necesidad de una nueva
ley de extranjeria era evidente para todo
el mundo, el fendmeno de la inmigracion
es cambiante y en los 15 anos transcurri-
dos desde la primera ha habido cambios sus-
tanciales en la realidad social, que exigian
una ley cuyo objetivo fuera mas el de inte-
grar a aquellos extranjeros y extranjeras
que tienen su residencia en Espania, que la
de ejercer un control policial de los flujos
migratorios como se ha dicho al comen-
tar la Ley Organica del 85.

Como esta ley ha sido tan efimera, ni
siquiera se llego a publicar su reglamento
de ejecucion, y ha sido parcialmente
modificada por la vigente Ley Organica
8 del 2000 se analizaran los Arts. refe-
rentes a la Reagrupacion Familiar con-
juntamente haciendo referencia alo que
ha sido modificado en la actual ley.

il. ANALISIS DE LA VIGENTE
LEY 8/2000, REFERENTE A
LA REAGRUPACION FAMILIAR

Laley4,2000, habia reconocido por pri-
meravez el derechoalavidaen familiaya
la intimidad familiar del extranjero/a en
Espana, siendo una de las importantes
novedades de dicha ley, quedando asi esta-
blecido por ley uno de los Derechos con-
siderados Humanos, por el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, y por la
CE, como se ha visto anteriormente y
reparando la laguna que se habia venido
advirtiendo en la legislacion anterior.

Lo regulaen el Capitulo IT bajo el titulo Rea-
grupacion Familiary consta de cuatro articu-
los: Art. 16. Derechoala intimidad familiar.
Art. 17 Familiares reagrupables. Art. 18 Pro-
cedimiento para la reagrupacion familiar.
Art. 19. Efectos de la Reagrupacion fami-
liar en circunstancias especiales.

Mantiene por tanto ¢l mismo titulo modi-
ficando los dos articulos ya existentes los arts.
16y 17 y anadiendo dos nuevos los Arts.
18y 19.

El art. 16 preceptaa:

Las personas extranjeras residentes en
Espana tienen derecho a la vida en familia

A

yalaintimidad familiar en la forma prevista
en esta Ley Organica y de acuerdo con lo
dispuesto en los Tratados internacionales
suscritos por Espana.

Las personas extranjeras residentes en
Espana tienen derecho a reagrupar con
ellos alos familiares que se determinan en
elarticulo 17.

El conyuge que hubiera adquirido la resi-
dencia en Espana por causa familiar y sus
tamiliares con él agrupados conservaran la
residencia aunque se rompa el vinculo
matrimonial que dio lugar a la adquisicion.

Reglamentariamente se podra determinar el
tiempo previo de convivencia en Espafia que
se tenga que acreditar en estos supuestos.

Como novedad importante, ademas del
reconocimiento del derecho, encontramos
la conservacion de la residencia a pesar de la
ruptura del vinculo matrimonial, la situacion
creada por la dependencia de la residencia
llevaba a soportar situaciones humillantes en
los contflictos matrimoniales para muchas de
las mujeres que habian adquirido su permiso
de residencia por este medio. Si bien intro-
duce un nuevo parrafo por el cual regla-
mentariamente se determinard para este caso
un tiempo previo de convivencia en Espana.
Es sorprendente esta reiteracion ya que el
Art. 19 establece un plazo de dos anos de
convivencia para poder obtener una autori-
zacion de residencia independiente indi-
cando que cuando concurran circunstancias
de caracter familiar que lo justifiquen podra
ser reducido dicho plazo, es l6gico pensar
que en estas circunstancias especiales estara
integrada la ruptura del vinculo matrimo-
nial, por lo que se considera que no era nece-
sario dejar al reglamento la introduccién de
una nueva condicion que siempre serd de
limitacion.

Enlaley4,/2000 en el punto 2 se les reco-
nocia a los familiares de los extranjeros/as
que residan en Espana el derecho a la situa-
cion de residencia en Espana para reagru-
parse con el o laresidente, esto ha sido total-
mente modificado en la vigente ley
8,/2000, desapareciendo ese derecho y
siendo por tanto solo los y las residentes las
que tienen el derecho a reagrupar a los
familiares que van a venir determinados por
el Art. 17. Solamente el extranjero o extran-

jera residente legal tendra derecho a rea-
grupar.

Si bien el Art. 17 tiene el mismo titulo:
familiares reagrupables, sufre una profunda
modificacion. Enlaley4,/2000 se decia..”
El extranjero residente tiene derecho a que
se conceda permiso de residencia en Esparia
para reagruparse con ¢l a los siguientes
parientes”, concedia el derecho al permiso
de residencia y ademas dandole un sentido
masamplio con el término “parientes” que
parece que se refiere a un tipo de familia
menos nuclear. En la enumeracién sélo
quedan como familiares: el conyuge, las y
los descendientes, menores incapacitados
de los cuales sean representante legales y
los ascendientes. Vamos analizar separada-
mente cada grupo de ellos: El Art.17 no
hace mas que recoger lo que estaba esta-
blecido en el Reglamento del 96.

El conyuge: En el Reglamento del 968
se imponian tres condiciones: la no separa-
cion de hecho o de derecho, la no residen-
cia con otro conyuge y que no se hubiera
concertado en fraude de ley. En la
ley4,/2000 se repiten las mismas y se anade
unanueva: el del separadoy casado en segun-
das nupcias. Nada modifica la ley 8 /2000.

En cuanto a la primera, incluye la separacion
de hecho como limitacién, comparandolo
con los comunitarios, ¢l R.D. 737 /95
modificaal R.D. 766,/92 sobre entraday
permanencia en Espafia de nacionales de
Estados miembros de la Union Europea,
debido a que el Tribunal de Justicia de la
Comunidades dejo bien claro en su juris-
prudencia que solo puede impedirse la resi-
dencia cuando exista una separacion de
derecho de los conyuges. Modificando el
articulo referente a la reagrupacion del con-
yuge limitandolo solamente cuando exista
una separacion de derecho. No se ha apro-
vechado esta nueva regulacién para apro-
ximar los criterios. Por otra parte, se supone
que la separacion se refiere a la realizada
antes de que el extranjero,/a emigrara, ya que
si no, no tendrfa sentido, ¢qué tipo de infor-
macion se podria recabar, para cumplir con
este precepto? El funcionariado del con-
sulado ira a investigar, ¢no irfa esto contra
el derecho a la intimidad familiar? @ Ade-
mas se esta refiriendo al conyuge casado
con todas las formalidades ya que si la sola
separacion de hecho produce la perdida
del derecho no existe posibilidad alguna
de incluir como conyuge a las parejas de
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hecho, no recogiendo la doctrina del Tri-
bunal Constitucional que ha senalado rei-
teradamente que se entiende como con-
yuge a las uniones de hecho.

La segunda condicion se refiere a la posi-
bilidad de que el extranjero por su ley per-
sonal tuviera dos conyuges, solo se le per-
mitird reagrupar a una, considerando que
esta situacion irfa contra el Ordenamiento
Juridico, se establece la limitacion de s6lo
tener derecho a reagrupar a una de ellas.

Lainclusion de los matrimonios celebra-
dos en fraude de ley, no puede referirse a
los celebrados entre esparioles y naciona-
les de terceros paises, ya que éstos estan
regidos por el R.D. 737 /95, siendo esta ley
solamente aplicable a los ciudadanos y ciu-
dadanas de terceros paises, se referira a
matrimonios entre personas extranjeras de
terceros paises, consideramos bastante difi-
cil que se den casos de matrimonios frau-
dulentos entre ellos en el sentido de fraude
para la ley de extranjeria, de todas formas
existen al respecto muchos mecanismos
de sancién, para esta practica®,

En cuanto a la nueva introduccion de sepa-
rados y casados en segundas nupcias, habra
que esperar al Reglamento para ver que
medios de prueba va a exigir para acredi-
tar tanto el procedimiento juridico como
sus efectos. Realmente consideramos que
se presentaran multitud de problemas al
intentar equiparar los diferentes proce-
dimientos juridicos de los diversos paises de
origen de los inmigrantes con el nacional.

Ladescendencia: tanto los hijos e hijas del
residente, como los del conyuge e incluye
a los adoptados/as. Condiciones: 1)
Todos tienen que ser menores de 18 afios
y solteros. 2) Para los hijos e hijas del con-
yuge se requiere que esté ejerciendo la
patria potestad en solitario o que se le haya
otorgado la custodia y estén efectivamente
asu cargo. 3) Los adoptados /as deberan
acreditar que la resolucion por la que se
acordo la adopcion retine los elementos
necesarios para producir efecto en Esparia.

Se incluye so6lo a los hijos e hijas, todas y
todos aquellos otros menores que puedan
depender econémicamente del reagru-
pante no podran reagruparse; es muy posi-
ble que, debido a como hemos dicho al
principio respecto al modelo familiar, que
nietos, sobrinos y demas familiares pue-
dan haber convivido y dependido econo-
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micamente del o de la residente, pero aten-
diendo al concepto de familia nuclear no
se les incluye como reagrupables.

En cuanto a la edad a efectos de la rea-
grupacion con los padres la comparacion
con los ciudadanos y ciudadanas comuni-
tarias es claramente discriminatoria:
“menores de 21 anos o mayores de edad
que vivan a sus expensas” B frente alos 18
anos y la exigencia de la solteria, de los
nacionales de terceros estados. No es com-
prensible bajo ningin punto de vista esta
diferenciacion tan notoria al ejercitar el
mismo derecho: el de vivir en familia.

Respecto alos ascendientes la Ley 8 /2000
ha modificado el apartado d) ampliandolo
alos del conyuge pero ha dejado el requi-
sito, de ademas de estar a su cargo, debe-
ran de justificar la necesidad de autorizar su
residencia en Espana. Ya cuando la publi-
cacion del Reglamento del 96 donde se
introdujo ese requisito lo criticibamos®
considerando que era suficiente el hecho
de estar a su cargo, para justificar la nece-
sidad de residir en Espana, perdiéndose la
oportunidad de equipararlo a la legisla-
ci6bn comunitaria en la que s6lo se exige el
estar al cargo™. No se determinan taxati-
vamente quienes son los ascendientes, por
lo que pueden incluirse a las abuelas. Tam-
poco se dice nada sobre la edad como
determinante para poder reagrupar pero
en la practica solo las personas mayores de
65 afos obtienen el visado. Las mujeres
inmigrantes suelen utilizar mucho la rea-
grupacion de sus madres, ya que son ellas
las que se han quedado al cuidado de sus
hijos e hijas cuando ellas han emigrado.

Laley 4,/2000 introdujo dos grupos de
tamiliares: “cualquier otro familiar respecto
del que se justifique la necesidad de auto-
rizar su residencia en Espana por razones
humanitarias” claramente se adoptaba por
un criterio amplio de la familia frente a la
nuclear, que hemos venido comentando,
cierto que estaba delimitado por el con-
cepto de razones humanitarias, que que-
daba completamente a la discrecionalidad
de la administracion, pero abria una posi-
bilidad, hoy perdida con su desaparicion
enlaLey 8,/2000.

El otro grupo era “los familiares extranje-
ros de los espanoles, a los que no les fuera
de aplicacion la normativa sobre entraday
permanencia en Espafia de nacionales de

Estados miembros de la Union Europea.”
No determinaba que clase de familiares ni
ponia ningan tipo de condicion, con lo
cual hubiera dado la posibilidad de rea-
grupar a hermanos, sobrinos, etc. no hay que
olvidar que muchos conyuges de espaio-
les se han nacionalizado espanoles, asi como
muchos latinoamericanos por la facilidad
del tiempo menor de residencia para adqui-
rir la nacionalidad espafola. Su desaparicion
no nos ha dejado ver sus posibilidades.

El nimero dos es nuevo, advirtiendo, por
st hubiera alguna duda, que reglamenta-
riamente se van a poner mas condiciones
para el gjercicio del derecho de reagru-
pacion, es la funcion de los reglamentos,
pero ese aviso especificado, suena a mas
limitaciones y ademas se hace mencion
especial al que corresponda a quienes
hayan adquirido la residencia en virtud
de una previa reagrupacion, lo cual se
vuelve a reiterar en el nimero 4 del Art.
18, con la clara intencion de evitar rea-
grupaciones en cadena.

LaLey 8,/2000 introduce dos articulos
nuevos el Art. 18 y el Art. 19.

Elarticulo 18 establece el procedimiento
para la reagrupacion familiar.

Habla de autorizaciéon de residencia y no
de permiso como se denominaba en el
Reglamento del 96. Exige un alojamiento
adecuado, esperemos que no exijan, ade-
mas del agua caliente, que ya hemos
comentado el tener calefaccion y que los
medios de subsistencia no sean el triple del
salario minimo interprofesional. Ninguna
novedad respecto a la exigencia de haber
residido legalmente un afio y tener autori-
zacion para residir otro afo. Oportunidad
perdida en ser més integradora, deberia de
bastar la obtencion del permiso de resi-
dencia para poder ¢jercer el derecho.

Lo mismo respecto al plazo de validez
de la autorizacion de residencia que serd
igual al del reagrupante.

El Art. 19 regula los efectos de la Reagru-
pacion familiar en circunstancias especiales.

Estos efectos en circunstancias especiales
son los referidos a obtener una autori-
zacion de residencia independiente tanto
para el conyuge como para los hijos e
hijas reagrupadas.

Diferencias con las establecidas en el
Art. 54.5 del Reglamento del 96:
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Respecto al conyuge, también aqui lo deno-
mina autorizacién de residencia en vez de
permiso de residencia. En el Reglamento
decta cuando obtenga un permiso de trabajo
y aqui dice cuando obtenga una autoriza-
cion para trabajar, ¢serd necesaria una oferta
de trabajo, como hasta ahora para conseguir
el permiso o se podri pedir independiente-
mente con solo solicitarla? La convivencia
de dos anos y la reduccion del plazo por cir-
cunstancias de caracter familiar que astlo jus-
tifiquen queda igual, pero desaparece la de
si la persona reagrupante hubiera fallecido
con residencia legal en Espana, si fallece des-
pués de dos anos de convivencia no serfa pro-
blema, pero si lo hiciera antes y sin haber
obtenido la autorizacion para trabajar, no se
entiende bien la supresion de ese apartado.

Con relacion a los hijos e hijas: al alcanzar
la mayorfa de edad igual que en el Regla-
mento, pero anade la posibilidad de obte-
ner una autorizacion para trabajar, asi podra
hacerlo al cumplir los 16 anos, igualando-
los a las y los espanioles que es la edad para
iniciar la vida laboral.

Enel Art. 27 referente a la Expedicion de
Visado, en el nimero 5 establece que la
denegacion de visado debera de ser moti-
vada cuando se trate de visados de resi-
dencia por reagrupacion familiar.

Es de notar que la ley no ha recogido el
“arraigo familiar” como motivo para la
suspension de las medidas de expulsion a
pesar de la abundante jurisprudencia del
Tribunal Supremo en este sentido.

IV. CONCLUSIONES

Elsomero estudio realizado de la legislacion
espanola en materia de reagrupacion en gene-
raly de la vigente ley de extranjerfa en parti-
cular nos lleva a las siguientes conclusiones:

No puede negarse que es un avance impor-
tante el reconocimiento del Derecho a la
Reagrupacion, que llena una laguna que
se venia padeciendo desde el inicio de la
legislacion de extranjeria como tal.

El modelo de familia que se ha tenido en
cuenta para determinar qué familiares van a ser
reagrupables es el prototipo occidental:
nuclear y formalmente establecida por un
matrimonio legal y de acuerdo con la legis-

lacion espanola. Sin tener en cuenta la Pro-
puesta de Directiva presentada por la Comi-
sion, sobre el derecho a la reagrupacion. En
la que en su Art. 5 recoge los miembros de
la familia que son reagrupables: al conyuge
del reagrupante, o pareja de hecho, incluida
la pareja del mismo sexo, los hijos € hijas de la
pareja casada o no, los hijos e hijas mayores
de edad pero dependientes, los ascendientes
a su cargo. Con un criterio mucho mas
amplio del que se ha seguido en la presente ley.

Con todas las limitaciones que hemos obser-
vado en el estudio del articulado para efec-
tuar la Reagrupacion Familiar, se desprende
claramente que se ha legislado no con un
sentido de integracion social, para la per-
sona extranjera establecida con carcter per-
manente en la sociedad espanola, sino con
un sentido de temporalidad, de estancia,
que en nada favorece a la estabilidad reque-
rida para la convivencia pacifica en la nueva
sociedad en que se ha convertido Espana
con la llegada de los flujos migratorios.

La comparacion con la legislacion aplicable
a nacionales comunitarios es realmente
mucho mas restrictiva en todos los conceptos.
Tal como afirma Moya Escudero ™, el orde-
namiento juridico espanol utiliza plan-
teamientos diferentes en razon de la nacio-
nalidad de la persona reagrupante que
evidencian serias discriminaciones en el dere-
choalavida familiar. En la reunion especial de
Tampere los dias 15y 16 de octubre de 1999,
el Consejo de Europa reconoci6 la necesidad
de aproximar las legislaciones nacionales sobre
las condiciones de admision y residencia de
nacionales de terceros paises. Cuando la
Directiva del Consejo sobre el derecho a la
reagrupacion familiar se apruebe, se tendra
que modificar muchas de las normas aqui
estudiadas, ya que se tendra que armonizar
lalegislacion de los distintos Estados que inte-
gran la Unién Europea.

El status juridico de las mujeres reagrupa-
das, a pesar de las mejoras establecidas, sigue
siendo discriminatorio, creando una situacion
de dependencia, que podria evitarse conce-
diendo desde el principio un permiso de tra-
bajo junto con el de residencia, y que tuviera
su propia vigencia como en un permiso de
trabajo por cuenta ajena.
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Sin duda, cada vez son mis numerosas
las mujeres inmigrantes. Se trata incluso
ya de un fenémeno que tiene su propia
entidad.

Ciertamente, la condicion de mujer inmi-
grante, como fendémeno auténomo,
depende del pais de origen de que se trate.
Mientras las mujeres de la Unioén Euro-
pea son, excepto casos como el de Por-
tugal y Grecia, superiores en nimero a los
hombres, y, entre las latinoamericanas tales
cifras alcanzan proporciones extraordi-
narias (3 de cada 4 personas inmigrantes
dominicanas o colombianas son mujeres,
y también el 60% de las de paises como
Ecuador Brasil, Guinea o Filipinas), no
ocurre lo mismo con la mayor parte de
las inmigrantes africanas del area subsa-
hariana o del Magreb. Todo lo dicho,
segn datos de 1998. Sin embargo, y aun
contando con ello, no hay que olvidar que
cada vez son mas las mujeres que cruzan
solas el Estrecho en pateras, incluso en
condiciones personales especialmente
penosas, algo que, hasta hace muy poco
tiempo, resultaba impensable.
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En conjunto, y citando el trabajo del
Colectivo Ioé, los datos disponibles
muestran que, entre la poblacion extran-
jera, los hombres son ligeramente supe-
riores en nimero a las mujeres (53% del
total en 1992 y el 52,6% en 1998),
siendo, durante el periodo 1992-1998; las
nacionalidades que mas han aumentado
sus efectivos de mujeres las de Ecuador
(que se ha triplicado), Cuba, Gambia,
Perty Argelia (donde se han duplicado),
Reptiblica Dominicana, Marruecos y
Polonia, que también aumentaron en
mas del cien por cien su presencia. Hubo
también mujeres de algunos paises, como
Suedia, Argentina, Estados Unidos, Vene-
zuela y Chile, cuyo nimero disminuy6,
pero se trata de paises con menos ten-
dencias migratorias, sobre todo en el
periodo considerado.

Una circunstancia destacable, en esta cre-
ciente presencia de mujeres que emigran,
es que muchas de ellas estan llegando a
los paises receptores, no como parte de
su entidad familiar, sino como personas con
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plena autonomia, dejando a marido e
hijos ¢ hijas en el pais de origen hasta ser
cllas la pieza de la subsistencia comun,
avanzada muchas veces de un proceso—o
de un deseo— que se inicia con la espe-
ranza de una nueva y mejor vida colec-
tiva. Las mujeres, en estos casos, son las
que envian recursos a los suyos, a la espera
de un reagrupamiento familiar, o son el
elemento fundamental para la compra de
la vivienda, para el establecimiento de un
negocio o para el sostenimiento familiar.

A pesar de que es contrastable esta ten-
dencia a igualar el nimero de varones y
mujeres inmigrantes, no existen datos
precisos sobre el nimero de mujeres
inmigrantes ni sobre las que lo hacen con
autonomia, sin vinculacion al éxodo mari-
tal o familiar —en ocasiones, los datos no
son ni fiables—y no es posible, por consi-
guiente, disponer de una informacién
que facilite la aproximacion mas rigurosa
al fenémeno.

Juntoa ello, y como se ha destacado por
algunos estudiosos, a pesar de su impor-



tancia numérica, las mujeres inmigrantes
son un conjunto poco visible, muchas
veces, sobre todo en el caso de mujeres
en situacion de irregularidad, dedicado
a trabajos o tareas de facil ocultacion y de
maxima reserva, y casi siempre con suje-
cién a funciones domésticas o al cuida-
dos de menores y personas ancianas.

Sélo nos es dado, pues, constatar el hecho
incontrovertido y atender, eso si, a sus
causas posibles, también, y por las mis-
mas razones de falta de datos, impreci-
sas. Citando de nuevo al Colectivo Io¢,
parece evidente que no hay un tinico fac-
tor que explique la diferente composi-
cién por sexo de las distintas colonias, ya
que existen factores relacionados tanto
con las sociedades de origen como con
las de destino. La situacion social de las
mujeres en algunos paises —magrebies y
subsaharianos— no facilita precisamente
su inmigracion independiente, y las carac-
teristicas urbanas de alguna poblacién
femenina latinoamericana podrian expli-
car laincidencia en los flujos migratorios
de las mismas, junto a la existencia de
algunos trabajos, como el servicio domés-
tico, en los que la presencia de mujeres
es, de antemano, un factor de trabajo mas
accesible.

Otra cuestion que merece la pena desta-
car es que las mujeres llegadas con oca-
sion de reagrupamientos familiares tie-
nen condicionada su presencia al permiso
de los maridos, lo que limita su propia
independencia y condiciona inevitable-
mente su capacidad y libertad personal.

Si es preciso también, antes de entrar en
algunos detalles, decir que las mujeres
inmigrantes padecen con frecuencia una
doble discriminacion. La de su condicion
extranjera, sometida por una parte a la
presion publica, y por otra a la desafec-
cién social, y la de su condicion de muje-
res, con desigual trato, y no solo laboral.

MUJER Y SALUD

Sin duda, y con caracter general, la aten-
ci6n —o desatencidn— sanitaria a inmi-
grantes no tiene particularidades “feme-
ninas”. Hombres y mujeres han
dispuesto o sufrido el mismo trato y
han estado sometidos a la misma legis-
lacion. Incluso los problemas sanita-
rios que se generan como consecuencia

de una vida muchas veces de margina-
lidad, en condiciones de habitacion por
debajo de los minimos de higiene o
con unas dietas alimenticias irregula-
res y escasas, no pueden distinguirse,
si a hombres o mujeres nos referimos.
En este aspecto, ni siquiera una distin-
ci6n con las personas que ocupan bol-
sas de marginalidad serfa posible. Sin
embargo, si cabe hacer una considera-
cioén que permite marcar alguna dife-
rencia.

Como es sabido, hasta laley 4,/2000, es
decir, hasta fechas que no se alejan del
pasado proximo, los y las inmigrantes que
no tenian regularizada su situacién no
podian, ni siquiera, acogerse a las presta-
ciones sanitarias. Ello acarreaba un sin-
gular drama con ocasion de los partos,
en los que, aunque la prestacion se reci-
bia, tal prestacion debia finalmente
pagarse. Imaginar el periodo de emba-
razoy el de posparto y lactancia, sin nin-
gan derecho sanitario, salvo complica-
ciones o procesos de gravedad, puede dar
una idea de como la exclusion sanitaria
afectaba fundamentalmente a la vida de
las mujeres y de los ninos y nifias a punto
o acabadas de nacer.

LaLey4,/2000 y la Ley vigente, que la
modifica, siacogen el derecho a las pres-
taciones sanitarias, rompiendo asi una
situacion en nada justificable.

MUJER Y TRABAJO

Las mujeres inmigrantes, en un porcen-
taje muy elevado, se ocupan en los sec-
tores laborales que quedan mas alld de la
frontera del trabajo regulado, o en los
campos que se han venido llamando
complementario de la economia.

No hablamos s6lo de explotacion, como
ocurre con las y los inmigrantes en algu-
nas actividades y como, trigicamente, en
las Gltimas fechas, se viene haciendo
publico. Hablamos de sectores donde la
explotacion, inevitablemente, es consus-
tancial a la actividad, o donde la activi-
dad no responde a las reglas laborales.

Y asi, tres sectores, bien diferenciados,
son los de mas extendida presencia feme-
nina. El servicio doméstico —la presencia
de filipinas es amplia, y destacada la de
latinoamericanas—, es el primero de ellos.

Sector éste con una regulacion escasa,
que no reconoce el derecho de desem-
pleo a las trabajadoras, que solo exige la
afiliacion social a partir de un determi-
nado nimero de horas de trabajo jamas
reconocidas, que mantiene jornadas sin
limites y que es dificilmente controlable
a través de los medios regulares y pabli-
cos de inspeccion.

El cuidado de personas enfermas es otra
de las actividades de preferente presen-
cia. Con una falta también de regulacion
legal, en este caso hasta inexistente en su
minima expresion, el cuidado de perso-
nas enfermas, en toda Europa, se ha con-
vertido en un medio complementario
asistencial, que palia las escasas dotacio-
nesy medios que se aplican por los pode-
res publicos a estas necesidades, y que
posibilita un nivel de proteccion que
nunca, sin este personal marginado,
podria otorgarse. Estamos ante una
explotacion que se integra en las necesi-
dades del sistema y que, dicho sin eufe-
mismos, s¢ acepta como uno de los recur-
sos del propio estado del bienestar, con toda
la carga ética y tragica que ello conlleva,
y con todo el cinismo que de tal acepta-
cion se desprende. Se trata, por otro lado,
de un trabajo especialmente atendido por
irregulares, hasta donde no llegan medi-
das algunas de regulacion, y con unos
horarios exhaustivos, y hasta nocturnos,
que dan buena cuenta de la magnitud del
problema.

No es de menor entidad el tercero de los
sectores en el que las mujeres inmigran-
tes se encuadran. Se trata de la prostitu-
cion. A la gravedad del problema se
anade, como un complemento especial-
mente amargo, ¢l hecho de que muchas
de las mujeres inmigrantes que la ejercen
llegaron de la mano de mafias, que las
someten y extorsionan, con amenazas
familiares y deudas impagables, con
dependencia de redes que trascienden
hasta la propia nacion y con imposibili-
dad, por tanto, de superar la terrible situa-
cion. En algunas ocasiones la llegada a
los paises de destino se hace a sabiendas
de que la prostitucion sera el fin que
aguarda, pero no faltan las ocasiones en
las que la sujecion de origen a las mafias
obliga a prostituirse, sin paliativo ni cono-
cimiento previo y, por descontado, sin
Otros recursos.
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Son mujeres jovenes del este europeo,
ademas de otras procedentes de paises
diversos, las que estan siendo reclutadas
de forma mas aparente para el ejerci-
cio de la prostitucién, un problema
—mas bien una forma de explotacion—
que acaba por sobrepasar el ya reprobable
hecho. Con ocasion de los sucesos de El
Ejido, en el 2000, una pintada popular
en los muros del pueblo daba cuenta de
las mil connotaciones: “Moros no, rusas
si”, era el tremendo mensaje que se lan-
zaba con toda su carga xen6fobay con
toda la fuerza del valor y el sentido de
una forma insospechada de agresion,
ultraje y explotacion femenina.

No es dificil, ademas, deducir que las
mujeres en esta situacion carecen de la
asistencia juridica gratuita y hasta de
abogado,/a de oficio porque la nueva ley
—una mas de las negaciones de dere-
chos— excluye esta posibilidad para los
extranjeros y extranjeras en situacion
de irregularidad, siempre que no se
trate de casos distintos a los derivados
de su propio expediente de expulsion,
lo que acarrea la imposibilidad de per-
sonarse como acusacion particular en los
procedimientos penales que se abran
como consecuencia de denuncias por tra-
fico y explotacion de prostitucion. Pero
ni aun esto es todo: las mujeres extran-
jeras que ejercen la prostitucion, ademas
de la desproteccion juridica que tienen
normalmente como irregulares, pue-
den ser expulsadas por el procedimiento
preferente previsto en la nueva Ley para
los casos de participacion en actividades
ilegales en territorio espanol, y todo
ello en el plazo de 48 horas, lo que
suprime en la realidad su derecho a abo-
gado/a de oficio, ante la forma suma-
ria en que puede llevarse a cabo la expul-
sion, con la agravante de que la
asistencia juridica gratuita sélo llega a los
extranjeros y extranjeras que se hallen
en Espana.

MALOS TRATOS

Cuestiones que, en nuestra sociedad, son
cada mas conocidas —no, seguramente
mas comunes—, como los malos tratos a
mujeres, no quedan fuera del mundo de
las personas inmigrantes. No podian que-
dar. Y si por fortuna la sensibilidad social
es cada vez mayor a ello y cada vez son
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mas las medidas judiciales o institucio-
nales que, con mayor o menor fortuna, se
arbitran, no puede, en esta ocasion,
dejarse de hablar tampoco de como par-
ticularmente a las inmigrantes les afecta.

Elhecho de que las inmigrantes irregu-
lares no puedan ser atendidas en los ser-
vicios de apoyo de la Administracion,
unido a lo ya comentado mas arriba
sobre la incapacidad para contar con abo-
gado,/a de oficio o justicia gratuita, pone
trabas casi insuperables a la denuncia de
conyuges maltratadores. Usar abogada o
abogado propio particular es ya algo
reservado a muy pocas, pero presentar
denuncias ante la policia se convierte en
un riesgo que dificilmente nadie quiere
correr. En este aspecto, ademis, la
reciente Ley de Extranjerfa ha agravado
las cosas, al propiciar la expulsion por
carencia de permiso de residencia, lo que
no ocurria con la Ley 4,/2000 derogada.
Por su parte, los casos de mujeres resi-
dentes en Espana por reagrupacion fami-
liar, con una dependencia absoluta del
marido, tanto econémica como admi-
nistrativa, poco permiten la denuncia,
pues llevarla a cabo no hace sino dejarlas
sin su “proteccion”, y, en algunos casos,
abocarlas a formas de irregularidad.

No es tampoco una mera forma de
hablar, saber que las condiciones de pre-
cariedad en vivienda y vida, generan un
caldo propio mas proclive a la violencia
doméstica, y no precisa de muchos
esfuerzos deducir de los datos disponi-
bles que los malos tratos a mujeres emi-
grantes trascienden menos que los malos
tratos de las mujeres en situaciéon de nor-
malidad, a pesar de que estamos, en todos
los casos, ante un problema tradicional-
mente escondido.

Gravedad particular reviste la situaciéon
de las mujeres extranjeras casadas con
espanol, a las que no son extranas las ame-
nazas de denundia para anularles el permiso
y entrar, por consiguiente, en el camino
administrativo de la expulsion.

Segtin el informe anual de 2000 de la
Organizaciéon SOS Racismo, durante
1999 se produjeron varios casos de nega-
tiva a entrada de mujer inmigrante irregular
en pisos de acogida por malos tratos, asi
como la falta de denuncia de éstas por
temor a la expulsion.

ALGUNA CONSIDERACION
PARA EL ANAL

Es obvio que este trabajo no pretende
hacer un recorrido por la particular situa-
cion de las mujeres inmigrantes en paises
como Espana. Tampoco pretende detallar
problemas o conflictos. Aunque cada vez
hay mas trabajos sociales e investigacio-
nes sobre ello, y cada vez, con enormes
lagunas, el conocimiento de los hechos
se aproxima a lo realmente existente, pro-
fundizar todo escapa a las posibilidades
que nos planteabamos al iniciarlo. Acercarse
a los datos y definir algunos con conclu-
siones era simplemente —o nada menos—
el objetivo. Y, en este sentido, si cabe sacar
algunas conclusiones:

Laprimera, no por general y sabida menos
necesaria—pues tantas veces y por los pode-
res publicos parece desconocerse— es que
la situacion de las personas inmigrantes en
general, en todos los aspectos, sociales,
asistenciales, econdmicos, laborales y lega-
les es de precariedad y que inferior al resto
de ciudadanos y ciudadanas son los dere-
chos de que disponen. No salvan esta
generalidad las excepciones, ni es ocasion
ahora de entrar en las causas, muchas de
ellas economicas y del propio sistema, que
no permiten al dia de hoy muchas espe-
ranzas. Y en ella es también exacto y rese-
nable que las mujeres empiezan a alcan-
zar, incluso de forma autébnoma, un nivel
de inmigracion que las convierte, no ya en
agentes secundarios del viaje, sino en pro-
tagonistas totales del fenémeno.

Y es la segunda que, en el terreno labo-
ral y social, la situacion de la mujer inmi-
grante, en conjunto, es todavia mas pre-
caria que la de los hombres.
Ciertamente, eso pasa en el colectivo
nacional también. Pero no puede olvidarse
que, en situaciones de marginacion y
pérdida de derechos, quienes, por su
condicion, ya mas los padecen, acaban
sufriendo un plus de precariedad la
mayor parte de las veces no considerado.

No reconocer ello, incluso entre quienes
se esfuerzan por una sociedad mas justa,
dificultard hoy y manana cualquier poli-
tica de inmigracion y dara pie al soste-
nimiento de bolsas de discriminacion,
incompatibles con la justicia, que deberfan
serlo también con el derecho.
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I. CONSIDERACIONES
GENERALES

El Preambulo
o Exposicion de Motivos

La Ley Organica 8 /2000 tiene por objeto
reformar la Ley Organica4,/2000,de 11 de
enero sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros y extranjeras en Espania y su inte-
gracion social, no su derogacion. La Ley re-
formada pasaa tener un total de 70 articulos
frente a los 63 articulos que tenia inicialmente
laLey4,2000y mantiene su denominacién
y por consiguiente el objetivo integrador
contenido en la Ley reformada.

La Exposicion de Motivos aduce como
causas determinantes de la reforma dos
cuestiones basicas.

Haberse detectado aspectos en los que la
realidad del fenébmeno migratorio supera
las previsiones de la norma.

Y en la necesidad de que la normativa sea
conforme con los compromisos asumidos
por Espana (Tampere).

Nacionales Iberoamericanos

Tampoco el texto de reforma realiza al-
guna referencia respecto de las y de los na-
cionales iberoamericanos. Sin embargo,
vuelve a la redaccion de 1985 y realiza una
mencion expresa a los Tratados y Conve-
nios Internacionales. Art.1.2 (En realidad
debiera ser Art. 1.2 bis).

Derechos

Buena parte de los derechos contempla-
dos para todos los extranjeros y extranje-
ras quedan limitados en la reforma para
quienes se encuentran legalmente en
nuestro territorio.

Sorprende que, a pesar de las fuertes criticas
que se realizaron frente a la Ley 4,/2000
original, se mantenga el concepto de la ex-
tranjera y del extranjero irregular empa-
dronado (el art. 12, que recoge la asistencia
sanitaria no es objeto de reforma).
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Garantias Juridicas

El amplio andamiaje de garantias juridicas
]previsto, con mejor 0 peor fgor Lécnico, por
laLey4,2000 quedard, como veremos, no-
tablemente difuminado en la reforma.

Los Informes emitidos por el Pleno del
CGPJ y por la Subcomision de Extranjerfa
del CGAE, ponen de manifiesto que mu-
chas de las cuestiones objeto de la reforma,
aun pudiendo ser acordes con la Constitu-
cién, suponen un debilitamiento de los de-
rechos y garantias juridicas de las y de los ex-
tranjeros: Ausencia de motivacion en algunos
casos de denegacion de visados; no prevision
con el caricter de preceptiva de la asistencia
letrada en supuestos que pueden dar lugar a
la salida forzosa del territorio: devolucion, re-
torno y denegacion de entrada; proce-
dimientos sancionadores sumarisimos y ré-
gimen excepcional de ejecutividad para los
procedimientos de expulsion, entre otros.

Politica de entrada y visados

El nuevo texto mantiene de forma todavia
mis restrictiva la politica de entrada y de vi-
sado y no hace variar los criterios respecto del
acceso al permiso inicial laboral para el que
se continuard teniendo en cuenta la situacion
nacional de empleo. La restrictiva politicade
visados e invocacion a la situacion de empleo
nacional son los dos instrumentos legales mas
importantes generadores de irregularidad.

Se introduce la novedad de que con ca-
racter excepcional se podrd solicitar el vi-
sado de corta duracién en frontera, aca-
bando con el monopolio competencial del
M.AAEE. en esta materia.

Se exime de la preceptiva motivacion en
algunos supuestos de denegacion de visa-
dos. (S6lo deberan ser motivados los visa-
dos de reagrupacion familiar y trabajo por
cuenta ajena).

Expulsién
y Detencion administrativa

Se mantiene la multa como sancién tipo,
si bien los supuestos en los que se podra
sustituir por la expulsion aumentan de for-
ma espectacular regresando en la prictica
a la redaccion del texto de 1985.

Asimismo se vuelve a regular la posible
detencion administrativa cautelar e inter-
namiento para los supuestos de expul-
sion, devolucion y retorno.

Regularizaciones

Por tltimo, se contemplan dos supues-
tos de regularizacion:

® una regularizaciéon permanente (art.
31.3) para aquellas y aquellos extranje-
ros que hayan logrado subsistir duran-
te cinco afos en Espania de manera irre-
gular y para quienes hubieren tenido en
alguna ocasion algiin permiso y no lo
hubieren podido renovar; y

® otra regularizacion puntual como
acompanamiento de Ley, menos gene-
rosa que la que contenia la derogada la
Ley reformada, que solo contempla la
regularizacion de las personas a la que
se les hubiere denegado la regulariza-
cion, solicitada de acuerdo con la Dis-
posicion Transitoria 1? de la Ley
4,/2000, por el motivo de no haber
acreditado su presencia en Espana an-
tes del 19 de junio de 1999.

ll. EXAMEN DE
LAS MODIFICACIONES
DE LOS CUATRO TITULOS
DE LA LEY Y DISPOSICIONES

TITULO PRELIMINAR.
DELIMITACION DEL AMBITO
(ARTS. 1Y 2)

Por motivos gramaticales se reforma el art.
1 sustituyendo la expresion “extranjero”,
por “extranjeros”.

Elapartado 2 que decia “La Ley solo se apli-
card a los nacionales de los Estados miembros
de la Union Europea ya aquellos a quienes les
sea de aplicacion el régimen comunitario (fa-
miliares beneficiarios), en aquellos aspectos
que pudieran ser mas favorables” no fue ob-
jeto de reforma, ni enmendado. Sin embargo,
el texto original desapareci6 por arte de ma-
gia en la Comision Constitucional. (ver en la
Web http://wwwireicaz.es/extranjeria/ el
Informe emitido sobre este tema).

Evidentemente las espanolas y los espa-
noles estan excluidos del ambito de apli-
cacion de la ley.



TiTULO I

DERECHOS Y LIBERTADES
DE LOS EXTRANJEROS

[Y DE LAS EXTRANJERAS]
(ARTS. 3A 22)

La reforma del Art. 3

El Texto de Reforma propone la modifi-
cacion del titulo del articulo. Se pasa de
recoger el principio de igualdad con las
y los espanoles ¢ interpretacion de las
normas a una mera formulacion intro-
ductoria a los derechos de los extranje-
rosy extranjeras. Se pasa del principio de
equiparacion como regla de base a un
mero criterio interpretativo (art. 3.1).

Por otra parte, resulta peligrosa la diferen-
cia que se realiza entre goce y ejercicio de
derechos y que puede dar lugar a recortes
y discriminaciones insoportables.

Derechos de contenido politico

Hay un claro debilitamiento de los dere-
chos de contenido politico. Los extranje-
ros y extranjeras en situacion irregular ca-
recen de derechos de contenido politico.

Las restricciones contenidas en relacion
con los derechos de asociacion, sindica-
cién y manifestacion, en tanto derechos
fundamentales, son de mas que dudosa
constitucionalidad.

Derechos de Participacion Politica

En cuanto a los Derechos de Participacion
Politica (art. 6) el texto de reforma vuel-
ve a la formula constitucional: La partici-
pacion politica se contempla bajo el régi-
men de reciprocidad (art. 13.2 CE).

Se mejora la referencia al Padron Muni-
cipal al excluir la posibilidad de un
padron especial de extranjeros y extran-
jeras como lo hacia la Ley 4 ,/2000.

Derechos Sociales

Hay también un retroceso en cuanto
al reconocimiento de los derechos
sociales muy dependientes ahora de la
estancia legal o ilegal.

Con alguna matizacion, se puede esta-
blecer el siguiente cuadro de Derechos
Sociales (cuadro 1):

A

TODOS LOS EXTRANJEROS Y EXTRANJERAS

m Derecho a la educacion (salvo la ensefianza no obligatoria) en todos los grados e
idénticas condiciones que los espaiioles y espafiolas. (Art. 9).

Tutela Judicial Efectiva. (Art. 20.1).

Derecho a los servicios y prestaciones sociales basicas. (Art. 14.3) (no se enmienda).
Asistencia sanitaria ptblica de urgencia. (Art. 12.2) (no se enmienda).

Asistencia Juridica Gratuita e Intérprete en caso de denegacion de entrada,

devolucion, expulsion y asilo, incluso en los procedimientos administrativos. (Art. 22.1).

RESIDENTES IRREGULARES EMPADRONADOS
m Asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles y espafolas. (Art. 12.1)

(no se enmienda).

RESIDENTES LEGALES

Derecho al trabajo. (Art. 10).

Reagrupacién Familiar
(arts. 16, 17, 18 y 19)

Tan s6lo se reconoce como un dere-
cho de la persona residente, no del o de
la familiar reagrupable.

La o el familiar reagrupado conservara
la residencia aunque se rompa el vinculo
matrimonial. Se deja al desarrollo regla-
mentario la concrecion del tiempo pre-
vio de convivencia en Espana que se
deberi acreditar.

Se suprimen los supuestos ¢) y f) de la
actual Ley 4,/2000 (Cualquier otro u
otra familiar respecto del que se justifique
la necesidad de autorizar su residencia
en Espana por razones humanitarias, y
las y los familiares extranjeros de las
personas espafiolas, a las que nos les
fuera de aplicacion la normativa sobre
entrada y permanencia en Espana de
nacionales de Estados miembros de la
Union Europea).

Se modifica el d) los ascendientes del
reagrupante o su conyuge, cuando estén
S0 CATYO Y EXISLAN YAZONES fue Justifi-
quen ln necesidad de autorizar su resi-
dencin en Espadia.

Prestaciones de la Seguridad Social. (Art. 14.1).
Servicios y Prestaciones Sociales. (Art. 14.2).

Derecho a ayudas en materia de vivienda. (Art. 13).

Asistencia Juridica Gratuita en igualdad con los espafioles y espafiolas. (Art. 22.2).

Garantias juridicas

La asistencia juridica gratuita.
Posible inconstitucionalidad
del articulo 22.

Elderecho a la asistencia juridica gratuita de
cualquier persona extranjera, independien-
temente de su situacion de ilegalidad /lega-
lidad, se reduce a los procedimientos admi-
nistrativosy judiciales que puedan llevar a la
denegacion de entrada, devolucion o su
expulsion del territorio espafiol. Asi co-
mo en los procedimientos de asilo.

Asimismo, se excluye del beneficio en los de-
mas procedimientos jurisdiccionales, a las y
alos extranjeros pobres no residentes. La ley
4 /2000 original reconocia el derecho tam-
bién alas y a los irregulares empadronados.

Recursos contra los actos
administrativos; Régimen de
ejecutividad (arts. 21 y 65).

Se disena el régimen de ejecutividad a tra-
vés de dos articulos diferentes, el art.
21.2yelart. 65.

En ambos se senala que el régimen de
ejecutividad serd el previsto con caracter
general, si bien el art. 21.2 contiene la
salvedad del procedimiento preferente
de expulsion contenido en el art. 63.
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Falta de motivacion de algunas
Resoluciones administrativas.

Se exime de la preceptiva motivacion en
algunos supuestos de denegacion de visa-
dos (art. 20 en relacion con el 27). (S6lo
serfan motivados los visados de reagrupa-
cion familiar y trabajo por cuenta ajena).

oo,

REGIMIEN JURIDICO

DE LOS EXTRANJEROS

[Y DE LAS EXTRANJERAS]
(ARTS. 25 A 49)

DE LA ENTRADA Y SALIDA
DEL TERRITORIO ESPANOL

Entrada

El art. 25 se modifica para establecer un
régimen de entrada similar al regulado en
el Acuerdo Schengen.

Se mantiene la posibilidad de requerir la com-
parecencia personal en el procedimiento de
visado que antes, sin cobertura legal, se im-
ponia sdlo por via reglamentaria (art. 27.2).
Se excluye la obligatoriedad de la motiva-
cion de algunos supuestos de denegacion
de visados (solo se mantiene para los visa-
dos de reagrupacion familiar y trabajo por
cuenta ajena art. 27.5).

Importante nos parece la novedad de la
posibilidad excepcional de solicitar los vi-
sados de estancia en los puestos habilita-
dos para la entrada. Art. 27.1 in fine.

Se mantiene el derecho de asistencia le-
trada de la extranjera y del extranjero re-
chazado en frontera, si bien no se con-
templa con caricter preceptivo.

Exenciones de visado (art. 31.7)

Sélo en casos excepcionales, por razones
humanitarias, de colaboracién con la justi-
cia se podra eximir del requisito del visado
consular por el Ministerio del Interior. Ha
desaparecido la anterior referencia a los mo-
tivos de asistencia sanitaria, pese a ello en-
tendemos que el supuesto debe quedar
subsumido en las razones humanitarias.

Cuando la exencién se solicite como con-
yuge de residente, se deberan reunir las cir-
cunstancias de los articulos 17y 18 (reagru-
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pacion familiar) y acreditar la convivencia al
menos durante un afio y que el conyuge
tenga autorizacion para residir al menos otro
ano. (El proyecto contemplaba que la con-
vivencia fuera en Espana, definitivamente ha
sido suprimida esta exigencia).

SITUACIONES DE LAS
PERSONAS EXTRANJERAS
(arts. 29 a 35)

Enumeracion de situaciones (art. 29)
Las extranjeras y los extranjeros podran en-
contrase en Espania en las situaciones de. ..

Estancia: permanencia no superior a 90 dias.

Residencia Temporal: mas de 90 dias e
inferior a 5 afos.

Residencia Permanente: transcurridos los
5 anos de residencia temporal derecho a
residir en Espafia indefinidamente.

Frente a la indeterminacion de la figura del
residente en la Ley 4,/2000, en la Refor-
ma (art. 29.3) se explicita que: “on ex-
tramjeros vesidentes los que bayan obtenido
un permiso de vesidencin temporal o de vesi-
dencin permanente”.

A pesar de esta aparente concrecion siguen
existiendo importantes lagunas. Por ejem-
plo, la definicion de la permanencia del o
de la estudiante superior a los 90 dias.

Competencia

El Proyecto cubre la laguna de la Ley
4/2000y atribuye expresamente la compe-
tencia administrativa al Ministerio del Inte-
rior en materia de situaciones de estancia y
residencia (nuevo apartado 2 del art. 29).

Prorroga de estancia
(art. 30.2, 3 y nuevo 4)

En los supuestos de entrada con visado
de duracién inferior a 3 meses la prorro-
ga solo podra extenderse hasta 3 meses
(Acuerdo Schengen).

Enlos supuestos de entrada sin visado se po-
dré prorrogar més alla de 3 meses cuando
concurran circunstancias excepcionales.

Residencia Temporal (art. 31)

El apartado 3 (acceso a la residencia tem-
poral) uno de los mas polémicos de la Ley
4,/2000: La posibilidad de acceder a la re-
sidencia temporal de la o del residente irre-
gular empadronado acreditando una es-
tancia ininterrumpida de 2 anos).

Elnuevo Texto exige acreditar una perma-
nencia de 5 afios o haber tenido algan per-
miso y no haberlo podido renovar (en este
segundo supuesto no se exige tiempo es-
pecial de permanendia irregular). En estos
casos discrecionalmente la Administracion
podra otorgar un permiso de residencia
temporal si se cumplen los demas requisi-
tos: acreditacion de medios econémicos su-
ficientes, o se proponga realizar una activi-
dad lucrativa por cuenta propia o ajena.

Se aftade un apartado 4 por el que se recu-
pera la posibilidad del Permiso de residencia
temporal por circunstancias excepcionales
que habia desaparecido en la Ley 4,/2000.

En el apartado 5 se admite la posibilidad
de renovacion de los permisos de extran-
jeras y de extranjeros que hubieren cum-
plido condena, indultados o en situacién
de remision condicional valorando las cir-
cunstancias de cada supuesto.

Residencia Permanente (art. 32)

Se contempla un régimen de residencia per-
manente generoso que se obtiene transcu-
rridos 5 anos de residencia temporal con-
tinuada y que implica la no necesidad de
solicitud de permiso de trabajo, o la practi-
caimposibilidad, tanto para la o el residen-
te permanente, como para sus familias de
ser expulsados (art. 57.5 b) y 57.6.

El plazo de 5 afios se podra reducir ex-
cepcionalmente en supuestos de espe-
cial vinculacién con Espana que se con-
cretaran reglamentariamente.

Estudiantes (art. 33)

Se mantienen la prohibicion de trabajar.
Aunque podran ejercer actividades lucra-
tivas y ser contratados o contratadas como
personal laboral al servicio de las Admi-
nistraciones Piblicas en los términos ex-
presados en el articulo (en la medida que
no limite la prosecucion de los estudios).



Se define expresamente la situacion del
estudiante como de estancia. En la Ley
4 /2000 original manteniamos que la
situacion era de residencia.

Régimen de apatridas
e indocumentados/as (art. 34)

Se mejora la regulacion y definicion de las si-
tuaciones de apatrida e indocumentados /as.

Residencia de Menores (art. 35)

La regulacion final hace recaer la competen-
cia para la determinacion de la identidad,
edad y drcunstancias personales y familiares
recaerd en el Ministerio Fiscal, quien una vez
determinadas aquellas circunstancias pondra
al menor o a la menor a disposicion de los
servicios encargados de proteccion de me-
nores. Parece bastante coherente con la re-
gulacion de competencias del Ministerio Fis-
cal enlanueva Ley de Proteccion del Menor.

TRABAJO. (art. 36 a 43)

Autorizacion previa y consideraciéon
de la situacion nacional de empleo
(arts. 36, 37 y 38)

El Texto reformado continua conside-
rando como imprescindible para acceder
al trabajo, tanto por cuenta ajena como
propia, hasta alcanzar la residencia per-
manente, la autorizaciéon administrativa
previa (art. 36.1) y la consideracion de la
situacion nacional de empleo, en los
supuestos de actividades por cuenta ajena
(art. 38.1). Se incorpora la posibilidad de
aplicar criterios especiales para determina-
das nacionalidades en funcion del princi-
pio de reciprocidad (art. 36.4).

Se mantiene la obligacion de las y de los em-
pleadores que deseen contratar a una ex-
tranjera o extranjero no autorizado para tra-
bajar de obtener previamente autorizacion
del Ministerio de Trabajo (art. 36.3).

Se mejora la formulacion de la renovacion de
los permisos (art. 38.3). Se suprime la expre-
sion “podrd” que figuraba en el texto de la
Ley 4,/2000. En efecto, el permiso debe
renovarse si concurren las circunstancias lega-
les y no se debe renovar si no concurren.

A

A partir de la primera concesion los permi-
s0s se concederan sin limitacion alguna. La
redaccion no es afortunada, peroala vista de
laredaccion del apartado 2. del art. 36, la au-
sencia de limitaciones parece que se refiere a
partir de la renovacion del permiso.

Contingente (art. 39)

El articulo establece la obligacion del
Gobierno de establecer un contingente
anual de mano de obra extranjera pero
con el afiadido “siempre que exista ne-
cesidad de mano de obra”.

Supuestos especificos (art. 40)

No se tendra en cuenta la situaciéon
nacional de empleo.

La cobertura de puestos de confianza
en las condiciones fijadas reglamenta-
riamente.

Conyuge o descendiente de persona
extranjera residente en Espafia con un
permiso renovado.

Titulares de una autorizacion previa de
trabajo que pretendan su renovacion.

Las trabajadoras y los trabajadores
necesarios para el montaje por reno-
vacion de una instalacion o equipos
productivos.

Quienes hubieran gozado de la con-
dicién de persona refugiada durante
el ano siguiente a la cesacion de la apli-
cacion de la Convencion de Ginebra de
1951, sobre el Estatuto de refugia-
dos/as por los motivos recogidos en
su articulo I.C.5.

Las personas que hubieran sido reconocidas
como apatridasy las que hubieran perdido
la condicion de apatridas el afio siguiente a
la terminacion de dicho estatuto.

Los extranjeros y las extranjeras que
tengan a su cargo ascendientes o des-
cendientes de nacionalidad espanola.

Las extranjeras y los extranjeros nacidos
y residentes en Espana.

Las hijas e hijos o nietas y nietos de espa-
nol de origen.

Excepciones al permiso de trabajo
(art. 41)

Ahora: Ademéds delos supuestosdelart. 41.1,
idénticos a la regulacion de la Ley 4,/2000,
el Texto solo contempla un apartado.

Los espanioles y espaniolas de origen que
hubieran perdido la nacionalidad espafiola.

Ha desaparecido toda referencia a los
conyuges de espanoles /as. Antes se sefia-
laba como causa de excepcion al permiso
de trabajo. Sin embargo, al estar com-
prendidos dentro del marco comunita-
rio (RD. 766,/1992, modificado por el
737 /1995), no precisan de autorizacion
administrativa para trabajar.

El procedimiento para acreditar la ex-
cepcion se regulard reglamentariamente.

Trabajadores y trabajadoras
de temporada (art. 42)

Parece pretender trasladar la obligaciéon
de garantizar las condiciones de dignidad
¢ higiene a las y los empleadores. La Ley
4 /2000 era muy explicitaa la hora de atri-
buir la responsabilidad a las Administra-
ciones Pablicas.

Tasas (arts. 44 a 49)

Se regula de forma muy detallada el régi-
men de tasas por la expedicion de autoriza-
ciones y documentos de identidad, sus pro-
rrogas, modificaciones y renovaciones.

De cierto interés es la exencion de tasa pa-
ra permisos de trabajo por cuenta propia
para personas iberoamericanas, filipinas,
andorranas, ecuatoguineanas, sefardies, hi-
jas € hijos de espafiol o espaniola de origen
y los extranjeros y extranjeras nacidas en
Espana (art. 47).
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TITULO I
DE LAS INFRACCIONES

EN MATERIA DE EXTRANJERIA
Y SU REGIMEN SANCIONADOR

(ARTS. 50 A 66)
i

Remision expresa a la LRJ y PAC

(art. 50)

Se mantiene el contenido del art. 46,
ahoraart. 50, que efectia una Remision
expresa a la Ley 30,/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Pabli-
cas y del Procedimiento Administrativo
Comun en el gjercicio de la Potestad san-
cionadora, ademas de la remision que

efecttia a la propia Ley.

Infracciones y Sanciones (art. 51)

oA\e

LEY 4/2000 ORIGINAL (ART. 48)

a)

La omisién o el retraso en la
comunicacion a las autoridades
espafiolas de los cambios de
nacionalidad o de domicilio, asi
como de otras circunstancias
determinantes de su situacion
laboral cuando les sean exigibles
por la normativa aplicable.

El retraso, hasta tres meses, en
la solicitud de renovacion de
las autorizaciones una vez
hayan caducado.

Encontrarse trabajando sin
haber solicitado permiso de
trabajo, cuando se cuente con
permiso de residencia temporal,
0 cuando éste se le haya
denegado.

LEY 8/2000 (ART. 52)

3)

(=2
—

La omision o el retraso en la
comunicacion a las autoridades
espafiolas de los cambios de
nacionalidad, de estado civil o
de domicilio, asi como de otras
circunstancias determinantes
de su situacion laboral cuando
les sean exigibles por la
normativa aplicable.

El retraso, hasta tres meses, en
la solicitud de renovacion de
las autorizaciones una vez
hayan caducado.

Encontrarse trabajando en
Espafia sin haber solicitado
autorizacion administrativa
para trabajar por cuenta propia,
cuando se cuente con permiso
de residencia temporal.

(Cuadros 2, 3y 4)

LEY 4/2000 ORIGINAL (ART. 50)

a) Encontrarse irregularmente en territorio espafiol, por no
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haber obtenido o tener caducada més de tres meses la
prérroga de estancia, la autorizacion de residencia o
documentos analogos, cuando fueren exigibles, y
siempre que el interesado no hubiere solicitado la
renovacion de los mismos en dicho plazo.

Encontrarse trabajando en Espafia sin haber solicitado
permiso de trabajo o autorizacion administrativa para trabajar,
cuando no cuente con autorizacion de residencia valida.

Incurrir en ocultacion dolosa o falsedad grave en el
cumplimiento de la obligacion de poner en conocimiento
del Ministerio del Interior los cambios que se produzcan
en su nacionalidad o domicilio.

La entrada en territorio espafol careciendo de la
documentacion o de los requisitos exigibles, por lugares
que no sean los pasos habilitados o contraviniendo las
prohibiciones de entrada legalmente previstos.

El incumplimiento de las medidas impuestas por razon de
seguridad puablica, de presentacion periddica o de
residencia obligatoria, de acuerdo con lo dispuesto en la
presente Ley.

La comision de una tercera infraccion leve, siempre que
en un plazo de seis meses anteriores hubiera sido
sancionado por dos faltas leves de la misma naturaleza..

La participacion por el extranjero en la realizacion de
actividades ilegales.

LEY 8/2000 (ART. 53)

a)

b)

c)

d)

Encontrarse irregularmente en territorio espafol, por no
haber obtenido o tener caducada mas de tres meses la
prérroga de estancia, la autorizacion de residencia o
documentos analogos, cuando fueren exigibles, y
siempre que el interesado no hubiere solicitado la
renovacion de los mismos en el plazo previsto
reglamentariamente.

Encontrarse trabajando en Espafia sin haber obtenido
permiso de trabajo o autorizacion administrativa previa
para trabajar, cuando no cuente con autorizacion de
residencia valida.

Incurrir en ocultacion dolosa o falsedad grave en el
cumplimiento de la obligacion de poner en conocimiento
del Ministerio del Interior los cambios que afecten a
nacionalidad, estado civil o domicilio.

El incumplimiento de las medidas impuestas por razon de
seguridad puablica, de presentacion periddica o de
alejamiento de fronteras o ndcleos de poblacion
concretados singularmente, de acuerdo con lo dispuesto
en la presente Ley.

La comision de una tercera infraccion leve, siempre que
en un plazo de un afio anterior hubiera sido sancionado
por dos faltas leves de la misma naturaleza.

La participacion por el extranjero en la realizacion de
actividades contrarias al orden publico previstas como
graves en la Ley Orgénica 1/1992, de 21 de febrero,
sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

Las salidas del territorio espafiol por puestos no
habilitados, sin exhibir la documentacion prevista o
contraviniendo las prohibiciones legalmente impuestas.

SANCIONES

multa de
hasta
50.000 ptas.

SANCIONES

multa
50.0001 a
1.000.000

Expulsion
y
prohibicion
de entrada
de 3a10
aios.

(supuestos
a, b,c,
dyf).

Proced.
Preferente

Supuestos
a), d)yf)



INFR. MUY GRAVES (ART. 50)

a)

(=3
—

)
~

3"
~

Participar en actividades con-
trarias a la seguridad exterior
del Estado o realizar cualquier
tipo de actividades que puedan
perjudicar las relaciones de
Espafa con otros paises.

Participar en actividades con-
trarias al orden publico previs-
tas como muy graves en la Ley
Organica sobre Proteccion de
la Seguridad Ciudadana.

Inducir, promover, favorecer o
facilitar, formando parte de una
organizacion con animo de
lucro, la inmigracion clandes-
tina de personas en transito o
con destino al territorio espa-
fiol.

La realizacion de conductas de
discriminacion por motivos
raciales, étnicos, nacionales o
religiosos, en los términos pre-
vistos en el articulo 21 de la pre-
sente Ley.

La contratacion o utilizacion
habitual de trabajadores extran-
jeros sin haber obtenido con
caracter previo la correspon-
diente autorizacion para con-
tratarlos.

La comision de una tercera
infraccion grave siempre que en
un plazo de dos afios anteriores
hubiera sido sancionado por
dos faltas graves de la misma
naturaleza.

o\

INFRACCIONES MUY GRAVES (ARTICULO 54)

q)

(=
—

o
—

Participar en actividades con-
trarias a la seguridad exterior
del Estado o que pueden per-
judicar las relaciones de Espaiia
con otros paises, o estar impli-
cados en actividades contrarias
al orden publico previstas como
muy graves en la Ley Organica
1/1992, de 21 de febrero, sobre
Proteccion de la Seguridad Ciu-
dadana.

Inducir, promover, favorecer o
facilitar, formando parte de una
organizacion con animo de
lucro, la inmigracion clandes-
tina de personas en transito o
con destino al territorio espafiol
siempre que el hecho no cons-
tituya delito.

La realizacion de conductas de
discriminacion por motivos
raciales, étnicos, nacionales o
religiosos, en los términos pre-
vistos en el articulo 23 de la pre-
sente Ley, siempre que el hecho
no constituya delito.

La contratacion de trabajadores
extranjeros sin haber obtenido
con cardcter previo el corres-
pondiente permiso de trabajo,
incurriéndose en una infraccion
por cada uno de los trabajado-
res extranjeros ocupados.

La comision de una tercera
infraccion grave siempre que en
un plazo de un afio anterior
hubiera sido sancionado por
dos faltas graves de la misma
naturaleza.

2.
a)

(=3
—
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SANCIONES
También son infracciones muy graves:
El transporte de extranjeros por via aérea,
maritima o terrestre, hasta el territorio
espafiol, por los sujetos responsables del
transporte, sin que hubieran comprobado la
validez y vigencia, tanto de los pasaportes,
titulos de viaje o documentos de identidad
pertinentes, como, en su caso, del
correspondiente visado, de los que habréan de
ser titulares los citados extranjeros.
El incumplimiento de la obligacion que tienen
los transportistas de hacerse cargo sin pérdida
de tiempo del extranjero transportado que, por multa
deficiencias en la documentacion antes citada, uno a
no haya sido autorizado a entrar en Espafia. 10 millones
Esta obligacion incluird los gastos de 0 »
mantenimiento del citado extranjero y, si asilo  EXpulsion
solicitan las autoridades encargadas del control Y
de entrada, los derivados del transporte de  Prohibicion
dicho extranjero, que habra de producirse de  d€ entrada
inmediato, bien por medio de la compaiila  4€¢ 3210
objeto de sancion o, en su defecto, por medio ~ aNOS-
de otra empresa de transporte, con direccion al
Estado a partir del cual le haya transportado, al
Estado que haya expedido el documento de
viaje con el que ha viajado o a cualquier otro
Estado donde esté garantizada su admision. Proced.
Preferente
Lo establecido en las dos letras anteriores se S i
entiende también para el caso en que el ailcube)s 0s

transporte aéreo o maritimo se realice desde
Ceuta o Melilla hasta cualquier otro punto del
territorio espanol.

No obstante lo dispuesto en los articulos
anteriores, no se considerara infraccion a la
presente Ley el hecho de transportar hasta la
frontera espafiola a un extranjero que,
habiendo presentado sin demora su solicitud
de asilo, ésta le es admitida a tramite, de
conformidad con lo establecido en el articulo
4.2 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo,
modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo.

Sanciones (art. 55)

El articulo contempla la multa como san-
cion tipo en los términos siguientes:

Las infracciones leves con multa de hasta
50.000 pesetas.

Lasinfracciones graves con multa de 50.001
hasta 1.000.000 de pesetas.

Las infracciones muy graves con multa
desde 1.000.001 hasta 10.000.000 de
pesetas.

Competencia (art. 55.2)

La Competencia para la imposicion de
sanciones (art 55.2) Corresponde al Sub-
delegado del Gobierno o al Delegado del
Gobierno en las Comunidades unipro-
vinciales.

La Expulsion (art. 57)

Cuando las personas infractoras sean
extranjeras y realicen conductas de las
tipificadas como muy graves, o conduc-
tas graves de las previstas en los aparta-
dosa), b), c),d)yf) del articulo 52 de
esta Ley Organica, podra aplicarse en
lugar de la sancién de multa la expulsion
del territorio espanol, previa la tramita-
cion del correspondiente expediente
administrativo.

43



Asimismo constituira causa de expulsion,
previa la tramitacion del correspondiente
expediente, que la persona extranjera haya
sido condenada, dentro o fuera de Espa-
na, por una conducta dolosa que constitu-
ya en nuestro pais delito sancionado con
pena privativa de libertad superior a un afio,
salvo que los antecedentes penales hubie-
ran sido cancelados (art. 57.2).

En ningtn caso podran imponerse con-
juntamente las sanciones de expulsion y

multa (art. 57.3).

Graduacion de las sanciones
(art. 55.3y 4)

Para la graduacion de las sanciones, el or-
gano competente en imponerlas se ajusta-
rd a criterios de proporcionalidad, valoran-
do el grado de culpabilidad y, en su caso, el
dafio producido o el riesgo derivado de la
infraccion y su transcendencia.

Para la determinacion de la cuantia de la
sancion se tendra especialmente en cuenta
la capacidad econémica de quien comete
lainfraccion.

Régimen de la prescripcion
(art. 56)

Infracciones Sanciones
Leves 6 meses 1 ano
Graves 2 anos 2 anos
Muy Graves 3 anos 5 afos

Si la sancion impuesta fuera la de ex-
pulsion del territorio nacional la pres-
cripcion no empezard a contar hasta
que haya transcurrido el periodo de
prohibicion de entrada fijado en la re-
solucion con un maximo de diez anos.

Supuestos de no expulsion (art. 57.5)

No se podra imponer la sancion de expul-
sion excepto en los casos de reincidencia en
infracciones muy graves a los extranjeros y
las extranjeras que se encuentren en los
siguientes supuestos:

Personas nacidas en Espaiia que hayan re-
sidido legalmente en los Gltimos cinco afos.
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Personas que tengan reconocida la resi-
dencia permanente.

Personas que hayan sido espaniolas de
origen y hubieran perdido la nacionali-
dad espanola.

Personas que sean beneficiarias de una
prestacion por incapacidad permanente
para el trabajo como consecuencia de un
accidente de trabajo o enfermedad profe-
sional ocurridos en Espafia, asi como las
que perciban una prestacion contributiva
por desempleo o sean beneficiarias de una
prestacion econémica asistencial de carac-
ter pablico destinada a lograr su insercion
o reinsercion social o laboral.

Tampoco podran ser expulsados los con-
yuges de las y de los extranjeros, ascen-
dientes e hijas ¢ hijos menores o incapaci-
tados a cargo del extranjero o extranjera
que se encuentre en alguna de las situa-
ciones senaladas anteriormente y hayan
residido legalmente en Espana durante
mas de dos anos, ni las mujeres embara-
zadas cuando la mediada pueda suponer un
riesgo para la gestacion o para la salud de
la madre.

La expulsion de extranjeros y
extranjeras con intervencion judicial
(art. 57.7 y 8)

La autorizacion judicial (art. 57.7)

Cuando la extrangera o el extrangero se
encuentre encartadoen un procedimiento
por delitos castigados con penas privati-
vas de libertad inferiores a 6 aos, el juez
o lajueza podra autorizar, previa audien-
ciadel Fiscal, lasalida (...) o su expulsion,
si ésta resultase procedente, previa subs-
tanciacion del correspondiente proce-
dimiento administrativo sancionador.

La expulsion judicial (art. 57.7)
En el supuesto de que se trate de personas
extranjeras no vesidentes legalmente en Es-
panay que fueren condenados por senten-
cia firme, sera de aplicacion lo dispuesto en
el articulo 89 del Codigo Penal.

Procedimiento y efectos
de la expulsion (arts. 58, 63 y 64)

Toda expulsion llevara consigo la prohi-
bicion de entrada en territorio espaiiol
por un periodo minimo de 3 afios y ma-
ximo de 10 (art. 58.1).

El art. 63 contempla un denominado
procedimiento preferente en la tramita-
cion de los expedientes de expulsion en
los supuestos de las letrasa) y b) del apar-
tado 1 del articulo 54, asi como las a),
d)yf) delarticulo 53, que es esidéntico
al que establecia la derogada vieja Ley de
1985.




La Devolucién (art. 58)
y El Retorno (art. 60)

DEVOLUCION

El Texto se refiere a la devolucion en dos
supuestos:

Las personas que habiendo sido expulsados
contravengan la prohibicion de entrada
en Espana (art. 58.2 a).

Las personas que pretendan entrar ile-
galmente en el pais, salvo en el supuesto
contemplado en el articulo 4.1 de la Ley
5/1984, de 26 de marzo, Reguladora
del Derecho de Asilo y de la Condicion
de Refugiado (art. 58.2 b).

RETORNO

Por su parte el art. 60 contempla el retorno
o rechazo en frontera:

Las extranjeras y extranjeros a los que
en frontera no se les permita el ingreso
en el pais seran retornados a su punto
de origen en el plazo mas breve posible.

En este caso, al igual que en el supuesto
de devolucion del art. 58. 2 b), la autori-
dad gubernativa que acuerde el retorno
se dirigira al Juez de Instruccion si el
retorno fuera a retrasarse mas de 72 horas
para que determine el lugar donde hayan
de ser internados hasta que llegue el
momento del retorno.

Aligual que en la Ley anterior derogada
no se regula ningn procedimiento para
el retorno o devolucion, tan sblo se seiala
que noserd el de expulsion. Logico si tene-
MOs €N cuenta que NO NOs eNCONtramos
ante procedimientos sancionadores. En
cualquier caso deberan respetarse el con-
junto de garantias juridicas previstas en el
art. 18 e inexcusablemente el tramite de
audiencia.

Elart. 57 4. senala que el retorno serd acor-
dado por la autoridad gubernativa compe-
tente para la expulsion.

(Cuadro 5).

A

SUPUESTOS

m Denegacion de entrada en frontera (art. 60)

= |Intento de penetracion ilegal
por paso distinto al fronterizo (art. 58.2 b)

m Entrada ilegal consumada supuesto
de prohibicion de entrada (art. 58. 2 a)

m QOtros supuestos de entrada ilegal
(infraccion grave art. 52. a)

RESPUESTA ADMINISTRATIVA

Retorno
Devolucion

Devolucion

Expulsion

La detencion administrativa y el internamiento judicial
en los expedientes de expulsion, devolucién y retorno. (Cuadro 6).

PROCEDIMIENTO DE EXPULSION

m Durante la instruccion
del procedimiento
(solo procedimiento preferente,
como medida cautelar).
(Art. 61)

m En la fase de ejecucion
En caso de incumplimiento
de la obligacion de salida
(inmediata 0 72 h.). (Art. 64)

m Detencion cautelar por un periodo
maximo de setenta y dos horas, previas
a la solicitud de internamiento.

= Internamiento preventivo, previa

autorizacion judicial en los centros de
internamiento.

m Detencion y conduccion hasta el puesto
fronterizo.

= Internamiento si no se puede ejecutar
en 72 horas.

PROCEDIMIENTO DE DEVOLUCION

m (Art. 58.5) en relacion
con 58.2 a)

m Sino se pudiera ejecutar en el plazo de
setenta y dos horas, la autoridad
gubernativa solicitara de la autoridad
judicial la medida de internamiento
prevista para los expedientes de expulsion.

PROCEDIMIENTO DE RETORNO

= (Art. 60.1)

Centros de Internamiento

El internamiento se mantendra por el
tiempo imprescindible para los fines del
expediente, sin que en ningin caso pueda
exceder de cuarenta dias, ni acordarse un
nuevo internamiento por cualquiera de las
causas previstas en un mismo expediente.

m La autoridad gubernativa que acuerde el
retorno se dirigird al Juez de
Instruccion si el retorno fuera a
retrasarse mas de 72 horas para que
determine el lugar donde hayan de ser
internados hasta que llegue el momento
del retorno.

La decision judicial que lo autorice, aten-
diendo a las circunstancias concurrentes
en cada caso, podra fijar un periodo
méaximo de duracion del internamiento
inferior al citado. La decision judicial en
relacion con la solicitud de Internamiento
del extranjero pendiente de expulsion se
adoptard en auto motivado, previa audien-
cia del interesado.
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En el caso de menores las menores y los me-
nores en los que concurran los supuestos
previstos para el internamiento sern pues-
tos a disposicion de los servicios competen-
tes de proteccion de menores. El Juez, pre-
vio informe favorable del Ministerio Fiscal,
podri autorizar su ingreso en los centros de
internamiento de extranjeros y extranjeras
cuando también lo estén su padre 0 madre
o tutor, lo soliciten éstos y existan modulos
que garanticen la intimidad familiar.

En cualquier caso los lugares de inter-
namiento para personas extranjeras no
tendran caracter penitenciario, y estaran
dotados de servicios sociales, juridicos,
culturales y sanitarios.

Las personas extranjeras internadas es-
taran privados tnicamente del derecho
ambulatorio (art. 60.2) .

El extranjero y la extranjera durante
su internamiento se encontrard en
todo momento a disposicion de la
autoridad judicial que lo autorizo,
debiéndose comunicar a ésta por la
autoridad gubernativa cualquier cir-
cunstancia en relacion a la situacion
de las personas extranjeras internadas.

Otras Medidas Cautelares (art. 61)

En el art. 61 se contemplan las posibles
medidas provisionales o cautelares aplica-
bles a las personas extranjeras expedienta-
das. Es decir, mientras se sustancia el pro-
cedimiento administrativo sancionador.

Presentacion periodica ante lns autoridn-
des competentes.

Residencin obligatoria en determinado
lugar.

Retirada del pasaporte o documento acre-
ditativo de su nacionalidad, previa entregn
alinteresado o interesadn de vesgunrdo acre-
ditativo de tal medidn.

Detencion cantelar, por ln auntoridad
Jgubernativa o sus agentes, por un periodo
maximo de setenta y dos horas, previas o
In solicitud de internamiento.

En cunlquier otro supuesto de detencion, ln
puesta a disposicion judiciol se producivi en
un plazo no superior a setenta y dos hovas.
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Internamiento preventivo, previa autori-
zacion judicial en los centros de inter-
namiento.

En los expedientes sancionadores en la co-
mision de infracciones por transportistas, si
éstos infringen la obligacion de tomara cargo
al extranjero,/a transportado dlegalmente, po-
dré acordarse la suspension de sus actividades,
la prestacion de fianzas, avales, o la inmovili-
zacion del medio de transporte utilizado.
Lo mas trascendente, sin embargo, es que se
vuelve a contemplar, como yalo hacfala Ley
de 1985 la posible detencion administrativa
cautelar aplicable a las personas extranjeras
sometidos a expediente de expulsion.

Régimen de recursos

y de ejecutividad

Se disena el régimen de ejecutividad a través dos
articulos diferentes, el art. 21.2 y el art. 65.
En ambos se seniala que el régimen de eje-
cutividad serd el previsto en con caracter
general, si bien el art. 21.2 contiene la sal-
vedad del procedimiento preferente de ex-
pulsion contenido en el art. 63.

Otras disposiciones de interés

Canarias

La Disposicion Adicional Segunda (Re-
daccion LO 8,/2000) en atencion a sus
particulares caracteristicas contempla la in-
tervencion de las Comunidades Autono-
mas y muy especialmente de Canarias.

Silencio administrativo

Disposicion adicional primera. (Redaccion
LO 8,/2000). Plazo maximo para resolu-
cion de expedientes.

Silencio negativo en el plazo de tres meses.

Silencio positivo por el transcurso de tres
meses en las solicitudes de prorroga del per-
miso de residencia asi como la renovacion
del permiso de trabajo.

Disposiciones Transitorias de la
Ley 8,/2000, de 22 de diciembre

Primera. Validez de los permisos vigentes.

Reglamentariamente se establecera la ta-
bla de equivalencias con los permisos an-
teriores a la Ley.

Segunda. Normativa aplicable a proce-
dimiento en curso.

Los procedimientos administrativos en cur-
$0 se tramitaran y resolveran de acuerdo
con la normativa vigente en el momento
de la iniciacion, salvo que el interesado so-
licite la aplicacion de la presente Ley.

Cuarta. Regularizacion
(Disp. Transitoria 4.2).

Finalmente el Gobierno accederd a una muy
limitada regularizacién que comprenderia a
aquellas personas extranjeras a los que se les
hubiere denegado la solicitud de regulariza-
ci6n efectuada a amparo de la Ley 4,/2000.

El Gobierno, mediante Real Decreto, esta-
blecera los requisitos que permitan, sin ne-
cesidad de presentar nueva documentacion,
laregularizacion de los extranjeros y extran-
jeras que se encuentran en Esparia y que ha-
biendo presentado solicitud de regulariza-
cion al amparo de lo previsto en el Real
Decreto 239,/2000, de 18 de febrero, ha-
yan visto denegada la misma, exclusivamen-
te, por no cumplir el requisito de encontrarse
en Espania antes del 1 de junio de 1999.

Disposicion Derogatoria
Unica de la Ley 8,/2000,
de 22 de diciembre

Quedan derogadas todas las normas de
igual o inferior rango en lo que contradi-
gan o se opongan a la presente Ley.

Disposiciones Finales de la
L.O. 8/2000, de 22 de diciembre

Segunda. Reglamento de la Ley.

El Gobierno en el plazo de seis meses des-
de la publicacion de la presente Ley Or-
ganica aprobara el Reglamento de la Ley
Organica 4,/2000 de 11 de enero.

Quinta. Vacatio Legis.

Contempla una exigua vacatio legis.
Esta Ley Organica entrara en vigor al
mes de su completa publicacion en el
Boletin Oficial del Estado. Publicada
el dia 23 de diciembre de 2000, entrd
en vigor el dia 23 de enero de 2001.

Enero, 2001.



Fl Gobierno de Aragnn%
interpone recurso -

te mconstltuclonalldad

El Gobierno de Aragén interpondra
recurso de inconstitucionalidad contra la
vigente Ley de Extranjerfa por suprimir los
derechos de reunion y manifestacion, aso-
ciacion, sindicacion y huelga y limitar el
derecho al beneficio de justicia gratuita
alas personas extranjeras que no residen
legalmente en Espana.

El Consejo de Gobierno ha desarrollado
hoy una reunién extraordinaria, en el
transcurso de la cual se ha acordado auto-
rizar a la Direccion General de Servicios
Juridicos para interponer recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley Orga-
nica de reforma de la Ley Organica sobre
Derechos y Libertades de los Extranje-
ros en Espafia y su integracion social por
vulneracion de los articulos de la Consti-
tucion espaiola 21, relativo al derecho
de reunion; 22, derecho de asociacion;
28, derecho de sindicacion y huelga, y
24, derecho a la tutela judicial efectiva en
relacion con el 119, relativo a la justicia gra-
tuita, en todo caso, a quienes acrediten
insuficiencia de recursos para litigar.

El acuerdo de Consejo de Gobierno ha
sido adoptado de conformidad con el dic-
tamen de la Comision Juridica Asesora
del Gobierno de Aragén de 6 de marzo
de 2001, que, ademas de considerar legi-
timada a la Comunidad Auténoma de
Arago6n para interponer el recurso de

inconstitucionalidad, entiende que los
preceptos impugnados vulneran la Cons-
titucion espaiiola.

La Comunidad Auténoma de Aragon
esta legitimada a interponer el recurso
contra la Ley de Extranjerfa, por cuanto
afecta al gjercicio de su competencia exclu-
siva en materia de asistencia social; com-
petencia de ejecucion de legislacion labo-
ral; competencia de ejecucion en materia
de asociaciones de caricter docente, cul-
tural, artistico, benéfico, asistencial y simi-
lares que desarrollen principalmente sus
funciones en Aragbn, y la competencia en
materia de Administracién de Justicia.
Todas estas competencias se atribuyen a la
Comunidad Auténoma de Aragén en su
Estatuto de Autonomia, si bien la de
Administraciéon de Justicia todavia se
encuentra pendiente de transferencia.

Al mismo tiempo, y segin mandato del
articulo 6 del Estatuto de Autonomia de
Aragény el 9.2 de la Constitucion espa-
nola, la Comunidad Auténoma esta obli-
gada a promover las condiciones ade-
cuadas para que la libertad y la igualdad
de la persona y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas, asi como
remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud. Este deber, que
corresponde a todos los poderes ptbli-
cos, legitima al Gobierno de Aragén, en

cuanto tal, a utilizar todos los medios
legales disponibles para garantizar, en aras
delinterés general, el ejercicio de los dere-
chos fundamentales reconocidos por la
Constitucion y los tratados internacio-
nales ratificados por Espania, tanto res-
pecto de los espanoles y de las espaiiolas
como de los extranjeros y de las extranjeras
en su condicion de personas, con inde-
pendencia de su situacion administrativa.
El Tribunal Constitucional, por su parte,
ha afirmado que la Constitucion es obra
de los esparioles y espanolas pero no sélo
para los espanioles y las espanolas.

Por otra parte, se ha tenido en cuenta
para interpretar los preceptos constitu-
cionales el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de las Naciones
Unidas de 15 de diciembre de 1996,
vigente en Espana desde el 30 de abril de
1997, y la Convencion Europea para la
Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Pablicas, de 4 de
noviembre de 1950, vigente en Espania
desde el 10 de octubre de 1979. En
ambos tratados internacionales, ratifica-
dos por Espaiia, se reconocen a todas las
personas los derechos de reunion, mani-
festacion, asociacion, sindicacion vy el
derecho al trabajo en condiciones dig-
nas, ast como a la tutela judicial efectiva de
sus derechos.
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Al momento de verificar la concu-
rrencia de la situacion de necesi-
dad generadora del derecho a
prestaciones sociales asistencia-
les —en concreto, el subsidio de
desempleo y las pensiones no
contributivas de jubilacion e inva-
lidez—, los conyuges separados 0
divorciados con la custodia de
hijos o hijas, o si su matrimonio
se anuld, deben computar, como
un ingreso de la unidad familiar, la
pension alimenticia que el otro
conyuge deba abonarle para el
sustento de esos hijos y esas hijas
0, en su caso, la pensioén compen-
satoria. Hasta aqui todo resulta
correcto. La sorpresa se la
encuentran cuando, como criterio
de actuacion administrativa, se les
niega el derecho a las prestacio-
nes aunque efectivamente no se
les abone la pension alimenticia o
compensatoria. Quienes han recu-
rrido a los tribunales —siempre
mujeres— para reparar el dislate
de la actuacion administrativa tro-
pezaban, hasta hace poco, con un
panorama judicial bastante desa-
lentador.

Respecto al subsidio de desem-
pleo, una STSJ Valencia de
4.10.1994 razond, de modo
tajante, que “lo relevante no es si
cobra o no de hecho la pension
alimenticia, sino si tiene derecho
a ella, como puede ocurrir con
cualquier otra renta —un arren-
damiento, una pension publica—,
siendo indiferente para la norma
si en alguna ocasion, o en gene-
ral, no se abonan al beneficiario,
pues tiene medios juridicos a su
alcance para el gjercicio eficaz de
su derecho y a ellos debe acudir”.
Afirmaciones, desde luego, no
muy apegadas a la realidad
social, donde no es inusual,
antes al contrario, el incum-
plimiento de las pensiones ali-
menticias 0 compensatorias.
Mayor estupor causa el razona-
miento adicional denegatorio,
donde se trata de eventual
defraudador a quien padece el
incumplimiento: “Seria muy
cdmodo para el beneficiario
negar la recepcion de hecho de
sus rentas legitimas -y excu-
sarse de probar ese hecho nega-
tivo—, incluso con reclamaciones
judiciales de esas rentas, para
obtener el subsidio de desem-

pleo, que la norma le estd
vedando; y no porque cobre de
hecho unas rentas, sino porque
tiene derecho a percibirlas”.

Parece abrir una puerta a la
prueba del impago, aunque de
nuevo la decision es denegatoria
del subsidio, la STSJ Catalufia de
16.10.1995, Ar. 3993: el recono-
cimiento de una pension alimen-
ticia para la hija comdn es un
dato “impeditivo del derecho que
pretende y quien trata de negarle
efecto ha de probar la imposibili-
dad legal de ejecucion forzosa.
La actora recurrente no consta
haya iniciado, nueve afios mads
farde de constituirse el derecho,
tramite judicial alguno para
hacerlo efectivo, ni siquiera atn
después de tipificarse como
figura delictiva el impago de pen-
siones judicialmente declaradas,
trdmites que, de haber resultado
fallidos por imposibilidad de rea-
lizacion, si podian haber dejado
abierta la via para el recono-
cimiento que ahora pretende”.
Ciertamente, es una doctrina mas
flexible.

La sensatez aflora en una STSJ
Andalucia de 12.4.1996, Ar. 1395,
aunque, como el subsidio se reco-
nocié en bhase a otros motivos
juridicos diferentes, el razona-
miento relativo a la cuestion
objeto de nuestro estudio es un
obiter dicta: “Resulta oportuno
seflalar que para el cdlculo de la
renta de la unidad familiar sélo
deben computarse las cantidades
que real y efectivamente se perci-
ban en la fecha del hecho cau-
sante 0 momento del nacimiento
del derecho al subsidio, pero no
los conceptos simplemente
devengados o derechos mera-
mente reconocidos, aunque sea
judicialmente, en supuestos de
separacion o divorcio de matri-
monio. Y comoquiera que aqui el
esposo de la actora incumple el
convenio regulador, y por ende, la
obligacion de prestar alimentos,
dejando de abonar la pension a
cargo del padre de 50.000
pts/mes, obligando incluso a la
actora a denunciar el impago en la
Comisaria de Policia, es por lo
que, razones logicas y equitativas,
autorizan a no aceptar la causa
denegatoria relativa a la inexisten-
cia de responsabilidades familia-




res, maxime teniendo en cuenta
que el espiritu o finalidad del nivel
asistencial del desempleo es el de
cubrir o evitar un posible estado
de necesidad al no encontrarse
otro empleo y tener familiares a
Su cargo”.

No mucho después se vuelve al
criterio restrictivo en una STSJ
Cantabria de 19.11.1996, Ar.
3816, donde se dice que, “exis-
tiendo el derecho y la posibilidad
de su ejecucion forzosa, incluso
la de denunciarlo penalmente, y
teniendo en cuenta que el espiritu
o finalidad del nivel asistencial es
el de cubrir o evitar un posible
estado de necesidad por no
encontrar empleo y tener familia-
res a su cargo, ha de estarse no a
los conceptos realmente deven-
gados sino a los meramente reco-
nocidos aunque sea judicial-
mente, en los supuestos de
separacion o divorcio matrimo-
nial, ya que de lo contrario el
Estado se veria obligado a subve-
nir unas necesidades que debe-
rian ser cubiertas por el conyuge
condenado a ello, es mds, reco-
nocido el subsidio, la actora
podria reclamarse su abono o
efectuarse el mismo sin que tal
posibilidad constase”.

Una Sentencia de 23.4.1998 TSJ
Murcia, Ar. 2215, se manifiesta,
ahora si en su ratio decidendi,
haciéndola valida como sentencia
de contraste a los efectos de un
eventual recurso de casacion
para la unificacion de doctrina, en
el sentido de que “el concepto de
rentas hace referencia a ingresos
0 beneficios percibidos o que
pueden percibirse mediante una
diligente gestion de cobro... (no
parece I6gico) considerar rentas
a las cantidades que, aun adeu-
dadas, se siguen sin percibir,
pese a haberse agotado todos los
medios que la Ley facilita para
intentar cobrarlas... en modo
alguno pueden equipararse el
concepto de rentas con el de cré-
ditos, y mucho menos con crédi-
tos litigiosos o incobrables... la
actora ha acudido desde el
mismo momento de su separa-
cion, y por supuesto, afios antes
a encontrarse en situacion de
desempleo, a los mecanismos
juridicos (principalmente, el
embargo de bienes) para verificar
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el cumplimiento de lo acordado
judicialmente, sin éxito”.

Curiosamente, ninguna de las
anteriores resoluciones vincula la
cuestion objeto de nuestro estudio
con un problema del género feme-
nino, nilo hacen las que se citaran
relativas a las pensiones no contri-
butivas de jubilacion e invalidez.
Sin embargo, es evidente el subs-
trato socioldgico de las deman-
dantes: son cabezas de familias
monoparentales, esto es, las com-
puestas por un solo progenitor,
normalmente una mujer, con hijos
e hijas a su custodia. Efectiva-
mente, el progenitor monoparen-
tal es predominantemente feme-
nino y, dejando al margen los
grupos de viudas y madres solte-
ras, el grueso de los nimeros
estadisticos lo componen separa-
das y divorciadas con hijos e hijas
a su custodia. De modo que estan
comprometidas la prohibicion de
discriminacion por razon de sexo
—art. 14 CE-, la proteccion de la
familia —art. 38 CE-y ante situa-
ciones de necesidad —art. 41 CE-.
Resulta plausible, en consecuen-
cia, que estas vinculaciones si sal-
gan a relucir en una Sentencia de
18.10.1997 del Juzgado de lo
Social nim. 2 de Pontevedra, la
cual se enfrentd a un supuesto,
resuelto satisfactoriamente, en
que, con dos afios de antelacion al
hecho causante del subsidio de
desempleo, habia una sentencia
penal condenatoria, aunque no
constaba su ejecucion. Para la juz-
gadora, fue prueba suficiente del
impago, estimando la demanda:

“La realidad social demuestra la
ineficacia de los mecanismos
juridicos a la hora de hacer efec-
tiva la obligacion del conyuge
separado de contribuir a las car-
gas del matrimonio. Incum-
plimiento que, en el caso de
autos, quedo acreditado con sen-
tencia en causa penal por tales
hechos. Si, pese a eso, tales ren-
tas, devengadas no percibidas,
se computardn como ingresos de
la unidad familiar, se llegaria al
resultado injusto de privar a la
beneficiaria del subsidio solici-
tado, con clara discriminacion de
familia monoparental y con viola-
cion de los preceptos constitu-
cionales citados —los arts. 39 y
41 de la Constitucion”.

Respecto a las pensiones no con-
tributivas de jubilacion e invali-
dez, el panorama judicial, hasta
hace poco, era igual de desalenta-
dor. Una STSJ Galicia de 27.2.1997,
Ar. 883, razono, para estimar el
recurso contra la sentencia de ins-
tancia estimatoria de la prestacion,
que “en la expresion. .. «cuales-
quiera bienes o derechos» se com-
prende la pension reconocida a la
actora como consecuencia de su
separacion matrimonial”. Contiene
esta sentencia un voto particular
mas razonable y, ademas, mucho
mas razonado.

Otra STSJ Aragon de 24.9.1997,
Ar. 2966, razona con crudeza, y en
la misma linea, que “es ajustado a
Derecho que se tengan en cuenta
los ingresos a los que es acree-
dora la actora por resolucion judi-
cial en pleito de separacion con-
yugal en concepto de pension,
con abstraccion de si ha obtenido
0 no éxito la ejecucion que haya
podido seguirse si el obligado al
pago ha incumplido la obligacion
sefialada en el texto jurisdiccional,
pues el crédito es indiscutible y
ponderable en el patrimonio, en
este caso, de la acreedora”.

Acaso para evitar que, conforme a
esta doctrina judicial, una pension
compensatoria nunca abonada le
resultase un impedimento abso-
luto para acceder a una pension no
contributiva, acaso por otros moti-
vos, lo cierto es que la demandante,
en el caso resuelto, y bien resuelto,
enla STSJ Catalufia de 29.1.1999,
Ar. 879, renuncié a ella en convenio
regulador. La sentencia de instan-
cia reconoci6 la prestacion y los
motivos de recurso son casiinsul-
tantes: la actora cometid fraude de
ley. La sentencia de suplicacion
razona que el fraude no se pre-
sume, que no es fraude el ejerci-
cio de una facultad legalmente
reconociday que, en todo caso, lo
trascendente es la carencia de ren-
tas suficientes, al margen de la
causa de esa carencia, “que tanto
puede ser la desgracia como la pro-
digalidad o incluso... la renuncia
de bienes o derechos”.

Con este panorama judicial, no
resulta extrafia una nueva denega-
cion en la STSJ Madrid de

15.3.1999. Pero, en este caso, la
demandante, con un planteamiento
inteligente, interpuso casacion para
unificacion de doctrina, utilizando
como de contraste una sentencia
referida a otras deudas diferentes.
En la Sentencia de 22.5.2000 del
Tribunal Supremo, La Ley 8930,
después de considerar “intrascen-
dente a estos efectos que ésta (la
sentencia de contraste) se refiera a
unas cantidades adeudadas por
indemnizacion por despido y sala-
rios de tramitacion, que tampoco
percibio el interesado”, se resuelve
la contradiccion en un sentido razo-
nable: “(el articulo 12 RD 357/1991,
de 15 de marzo) se refiere concre-
tamente a bienes o derechos que
dispongan el beneficiario o la uni-
dad econdmica de convivencia,
verbo que equivale a valerse de una
cosa o tenerla o utilizarla como
suya; criterio que es coherente con
la regulacion general de las pen-
siones no contributivas, cuyo
acceso y mantenimiento pende del
estado de necesidad del beneficia-
rio; excluyendo la ley de su per-
cepcion a quienes tienen un nivel
de ingresos suficiente para sub-
Sistir, pero no a quienes, atin siendo
acreedores judiciales de una deter-
minada suma de dinero, no la han
percibido, no obstante su diligen-
cia para conseguirla”. Argumenta-
ciones demostrativas de que, dicho
sea a modo de breve comentario,
la Razon no esta refiida con el Dere-
cho.

Hemos de saludar con agrado
esta decision que, sin duda
alguna, es el principio del fin de
unairrazonable doctrina judicial y,
aunque referida a las pensiones
no contributivas, facilmente se
extienden sus argumentos juridi-
cos al subsidio de desempleo. La
situacion de las familias monopa-
rentales mejorara merced a esta
nueva doctrina judicial. Desgra-
ciadamente, no es el Gnico pro-
blema de cobertura al que se
enfrentan, y conviene recordar,
antes de concluir, cual es la causa
de esos problemas: las familias
monoparentales no preocupan a
nuestra legislacion de la Seguri-
dad Social. A diferencia, por ejem-
plo, del derecho francés, el cual
reconoce prestaciones a favor de
progenitores solos con hijos e
hijas a cargo —como es la alloca-
tion de parent isolé—.
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EL INTEGRISMO:
LA PERDIDA DE LA LIBERTAD

Colectivo de Mujeres Canarias.
(Ed.) El integrismo: la pérdida de
la libertad. Gran Canaria, Insti-
tuto Canario de la Mujer; 1997.
133p.

El Colectivo de Mujeres Canarias no
pretende hacer un andlisis exhaus-
tivo del integrismo. Su dnico pro-
pdsito al invitar a tres mujeres arge-
linas, con puntos de vista distintos
respecto a la estrategia a seguir
frente al fendomeno fundamentalista,
fue contribuir al conocimiento
directo de lo que ello significa para
los seres humanos en generaly para
las mujeres en particular. Con la
publicacion de las intervenciones de
Malika Abdelaziz, Cheriffa Bouaatta
y Doria Ch. Merabtine en el salon de
actos de la Facultad de Humanidades,
el Colectivo intenta romper la neu-
tralidad, la displicencia de quienes
no se inmutan ante el avance inte-
grista.

EMAKUNDE

Emakunde. Gobierno Vasco/Eusko
Jaurlaritza. Instituto Vasco de la
Mujer/Emakumearen Euskal Era-
kundea. Trimestral. N°1 D.L. 1989.
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Muijeres y nifias participan cada vez
mas en la migracion laboral y, si bien
esta situacion aumenta sus posibi-
lidades de insercion social y auto-
nomia, también las expone a condi-
ciones de trabajo inadecuadas,
riesgos para la salud, ser objeto de
trata de personas, explotacion eco-
ndmica y sexual y discriminacion
racial.

Segun estadisticas de la ONU, cada
vez hay mas mujeres que migran.
En la UE el porcentaje de ellas es
similar al de los hombres. Esta es
una de las caracteristicas de los pro-
cesos migratorios mas recientes a
los que hay que dar una respuesta
adecuada y satisfactoria en los
paises receptores de migrantes.

Elntimero 41 de diciembre de 2000,
“Mujeres y Migracion: La vidaen un
pufio”, contiene entre otros articu-
los: Las yoruba también rien. Por
Xabi Larrafaga. p. 4. Mujeres y
migraciones. Por Cristina Blanco. p.
6. Las que se juegan la vida en un
estrecho. Por Nieves Garcia Benito.
p. 12. Prostituzioa aukera bakarra
denean. Por Ainhoa Irazu. p. 16. Los
trabajos que nadie quiere. Por Aint-
zane Alberdi. p. 20. Ohituren korapi-
loa. Por Ana Kristina Puelles. p. 24.

Mligracicim
P s

MIGRACION FEMENINA:
SU IMPACTO EN LAS
RELACIONES DE GENERO

Gregorio Gil, Carmen. Migracion
femenina: su impacto en las rela-
ciones de género . Madrid, Narcea,
1998. 288 p. (Serie: Mujeres).

Desde mediados de la década de los
80, se han ido consolidando en
Espaiia los flujos migratorios pro-
cedentes de diferentes paises lati-
noamericanos (Republica Domini-
cana, Per(i, Colombia, Ecuador). En
todos ellos hay mas mujeres que

[

hombres. ¢Por qué emigran las
mujeres? ¢ Qué impacto tiene en las
sociedades de origen la emigracion
femenina? ¢ Qué mejoras consiguen
las mujeres al emigrar?

En esta monografia se analiza el
fenémeno migratorio, desde la pers-
pectiva del género, a partir de un tra-
bajo antropoldgico sobre la emi-
gracion dominicana a Madrid y es
un ejemplo de la aportacion de los
estudios de género al replan-
teamiento de los diversos campos
tematicos y modelos de andlisis en
las ciencias sociales asi como la
posibilidad de explorar otras vias de
investigacion para viejos y nuevos
problemas tedricos y politicos.

MUJERES Y DESARROLLO:
Il ENCUENTROS
EUROMEDITERRANEOS
PARA EL DESARROLLO

Sancho Martin, Paloma. Coord.
Mujeres y Desarrollo: Il Encuen-
tros Euromediterraneos para el
Desarrollo. Madrid, Comunidad de
Madrid. Direccion General de la
Mujer; Instituto Complutense de
Estudios Internacionales, 1999. 307
p. (Serie DGM; 9).

Es una recopilacion de las catorce
ponencias presentadas en los I
Encuentros Euromediterraneos para
el Desarrollo, celebrados en Rabat en
1998, en el marco de los acuerdos de
colaboracion entre la Universidad
Complutense de Madridy la Universi-
dad Mohammed V de Rabat. Bajo el
lema “Muijeresy Desarrollo”, expertas
procedentes de diversos paisesy per-
tenecientes al ambito politico, econo-
mico, académico y cultural se dieron
cita en Rabat para presentar sus
ponencias en mesas redondas y talle-
res. Asi las mesas redondas debatie-
ron cuestiones como Género y desa-

rrollo. El rol de las mujeres en el desa-
rrollo rural. Mujeres y democracia. Par-
ficipacion en los puestos de decision pol-
tica. Derecho y estatuto juridico de las
mujeres. Empleoy emigracion. Mien-
tras los talleres se centraron en Las
mujeres dentro de la sociedad civil y
La escolarizacion de la infancia en el
ambito rural.

Dormches humancy
del i griste, de ls mejer en ol Sdam,
e injarapcis intiraacianal
reemplridsd drl mojrie

DERECHOS HUMANOS DEL
MIGRANTE, DE LA MUJER EN
EL ISLAM, DE INJERENCIA
INTERNACIONAL Y
COMPLEJIDAD DEL SUJETO

Marzal, Antonio. (Ed.) Derechos
humanos del migrante, de la mujer
en el Islam, de injerencia interna-
cional y complejidad del sujeto.
Barcelona, J.M. Bosch; 1999. 167 p.

Del Prélogo. Esta obra contiene las
ponencias y contraponencias de la ter-
cera sesion del Seminario Perma-
nente de Derechos Humanos de la
Facultad de Derecho (ESADE) de la
Universidad Ramon Llullen el curso
académico 1996/ 1997. Los temas
escogidos para el Seminario fueron:
los derechos humanos del migrante,
los derechos humanos de la mujer
en la cultura juridica islamica com-
parada con la cultura juridica occi-
dental, y los derechos humanos que
se implican en el tema de la inter-
vencion humanitaria, de la asisten-
cia e injerencia humanitarias, vistas
desde la perspectiva del derecho
internacional puiblico contemporaneo,
hoy decididamente tocado por los
derechos humanos, si es que es ver-
dad, como pretendemos, que éstos
son derechos universales. Final-
mente un cuarto tema dedicado al
problema, no de la afirmacion y
reconocimiento tedricos, sino de la
proteccion juridica efectiva de los
derechos humanos asi afirmados,
proclamados y reconocidos.
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