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A. FAMILIA EN LA NORMATIVA EUROPEA.
1. ANÁLISIS DE LA DIRECTIVA 2003/86/CE SOBRE EL DERECHO A LA REAGRUPACIÓN FAMILIAR
 Y SU CORRELATIVA APLICACIÓN EN LA LEY 14/2003 DE EXTRANJERÍA EN ESPAÑA.

Esta directiva considera que las medidas de reagrupación familiar deben adoptarse en orden a proteger a la familia y respetar la vida familiar, lo que contribuye a una estabilidad sociocultural y promueve la cohesión económica y social de la Comunidad.

Tiene como precedente la Decisión 1/2000, de 31 de octubre de 2000
, del Comité creado por el artículo 18 del Convenio de Dublín sobre la transferencia de responsabilidad respecto de los miembros de la familia con arreglo al apartado 4 del artículo 3 y el artículo 9 del mencionado Convenio. En esta decisión se solventa quienes se consideran miembros de familia, las condiciones para la reagrupación familiar y el mantenimiento de una comunidad familiar, el procedimiento y los factores a tener en cuenta, así como la cooperación en caso de responsabilidad compartida respecto de miembros de la familia.

La directiva del año 2003 determina lo siguiente:

(Facultades de los Estados miembros:

Aunque en la Directiva se establecen las medidas comunitarias en torno a la reagrupación familiar, especifica en qué casos, los Estados miembros pueden adoptar unilateralmente ciertas decisiones: a. Cuando se trata de ascendientes  en línea recta, hijos mayores solteros, miembro de pareja no casada o registrada y los hijos menores de otro cónyuge y del reagrupante; b. Cuando se viole el debido respeto a los principios y valores reconocidos por los Estados miembros, es el caso de las medidas restrictivas a las solicitudes de reagrupación familiar de familias poligámicas; c. Cuando los menores, tenga una edad superior a 12 años; d. Cuando la reagrupación familiar pueda ir en contra del orden público, la seguridad pública o la salud pública, salvo que las enfermedades o minusvalías sean sobrevenidas al disfrute del derecho de reagrupación, de modo que no se le podrá obligar a retornar a su país de origen; e. Las condiciones relativas a la concesión y duración de los permisos de residencia autónomos serán establecidas por la legislación nacional.

(Datos básicos:

El reagrupante es una persona nacional de un tercer país que, residiendo legalmente en un Estado miembro, solicita la reagrupación familiar o los miembros de su familia la solicitan. La reagrupación familiar supone la entrada y residencia de un nacional de un tercer país y que resida legalmente en dicho Estado miembro con el fin de mantener la unidad familiar, con independencia de que los vínculos familiares sean anteriores o posteriores a la entrada del reagrupante.

El permiso de residencia para el reagrupante o sus familiares exige una autorización conforme a lo dispuesto en la letra a) del apartado 2 del art. 1 del Reglamento 1030/2002 CE, de 13 de junio.

Pues bien, el permiso de residencia para el reagrupante debe ser de un año al menos, para estar en condiciones de solicitar la reagrupación familiar, pero no superior a dos años, aunque excepcionalmente se puede permitir la solicitud cuando hayan transcurrido tres años.

(Familiares que pueden beneficiarse del derecho de reagrupación familiar:
La Directiva no toma al matrimonio como el único y exclusivo vínculo de tipo familiar, también incluye a las parejas no casadas y a las registradas. Sin embargo, sí adopta un criterio de monogamia tanto para los matrimonios como para los vínculos familiares no matrimoniales.

El artículo 4 de la Directiva señala que se autorizará el reagrupamiento familiar al cónyuge del reagrupante; los hijos menores del reagrupante, y de su cónyuge, incluso los adoptivos; los menores y adoptivos del reagrupante cuando tenga a su cargo la custodia, siempre que consienta el otro titular de la custodia; los menores y adoptivos del cónyuge cuando tenga a su cargo la custodia, siempre que consienta el otro titular de la custodia.

Excepcionalmente se puede autorizar la entrada y residencia de los ascendientes en línea recta y en primer grado del reagrupante o de su cónyuge, cuando estén a su cargo y carezcan del apoyo familiar adecuado en el país de origen; también los hijos mayores solteros del reagrupante o de su cónyuge, cuando no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades debido a su estado de salud.

La Directiva 2003/86 advierte de otras excepciones que podrán aplicarse si los Estados miembros dan su conformidad, así se podrá autorizar la entrada y residencia sin existir un vínculo matrimonial, es decir, de la pareja no casada nacional de un tercer país que mantenga con el reagrupante una relación estable debidamente probada, o del nacional de un tercer país que constituya con el reagrupante una pareja registrada; y de los hijos menores no casados, incluidos los adoptivos, de estas personas, así como de los hijos mayores solteros de estas personas, cuando no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades debido a su estado de salud.

Sin embargo, en caso de matrimonio poligámico, si el reagrupante ya tuviera un cónyuge viviendo con él en el territorio de un Estado miembro, el Estado miembro en cuestión no autorizará la reagrupación familiar de otro cónyuge (art. 4.4.). De ahí que se pueda limitar la entrada de hijos menores de edad de otro cónyuge y del reagrupante (art. 4.5). Lo mismo ocurrirá si se rompe el vínculo familiar de pareja no casada (art, 15).

Si se tratase de un menor refugiado no acompañado, los Estados miembros podrán autorizar la reagrupación de sus ascendientes en línea directa y en primer grado, también de su tutor legal o de cualquier otro miembro de su familia (art. 10.3).

(Solicitud:
Los Estados miembros determinarán si la solicitud la debe presentar el mismo reagrupante o pueden hacerlo los familiares.

En ambos casos, se deben probar los vínculos familiares. A tal efecto, se exigirán documentos acreditativos de dichos vínculos y se harán entrevistas con los interesados.

Cuando se trata de una pareja no casada se tendrá en cuenta si hubo cohabitación probada, si tienen hijos en común, el posible registro de la pareja y cualquier otro medio de prueba fiable.

Normalmente se aceptará y examinará la solicitud cuando los familiares del reagrupantes no residan todavía en el Estado miembro y, excepcionalmente, cuando ya estén en el territorio.

(Requisitos que debe reunir el reagrupante para el bienestar de su familia:
El reagrupante debe probar que disfruta de una vivienda considerada normal para una familia de tamaño comparable en la misma región y que cumpla las normas generales de seguridad y salubridad.

También debe tener un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos normalmente asegurados para los propios nacionales en un Estado miembro.

Quien solicita la reagrupación tiene que probar igualmente que ingresa recursos fijos y regulares suficientes para su propia manutención y la de los miembros de su familia.

(Derechos de los que se han beneficiado de la autorización a la reagrupación familiar:

Una vez que se ha concedido el derecho de reagrupación familiar, el Estado miembro de que se trate dará a estas personas toda clase de facilidades para la obtención de los visados necesarios.

Las personas que, como efecto de la reagrupación, hayan entrado en el país tienen derecho a un permiso de residencia de una duración mínima de un año, que será renovable (art. 13.2).

Durante el disfrute de esta autorización tendrán derecho a la educación, acceso al empleo por cuenta ajena o por cuenta propia; y acceso a la orientación, formación, perfeccionamiento y reciclaje profesionales (art. 14). Sólo el segundo de los derechos nombrados, acceso laboral, podrá ser limitado para los ascendientes en línea recta y en primer grado, y para los hijos mayores solteros.

Transcurrido un cierto tiempo para las personas que disfrutan del derecho de reagrupación familiar, si ya han estado residiendo cinco años, tanto el cónyuge como las parejas no casadas y los hijos que hubieren alcanzado la mayoría de edad, podrán obtener un permiso de residencia autónomo, independiente del permiso del reagrupante, salvo al cónyuge o pareja no casada si se hubiera producido una ruptura del vínculo familiar (art. 15. 1 y 2).

Los hijos mayores de edad y los ascendientes en línea recta también podrán obtener un permiso de residencia autónomo.

En caso de viudedad, separación, divorcio o muerte de ascendientes o descendientes en línea recta y primer grado, se podrá expedir un permiso de residencia autónomo a las personas que hubieren entrado con fines de reagrupación familiar, previa solicitud (art. 15.3).

Si se tratase de un refugiado puede disfrutar de las mismas concesiones que venimos reseñando. 

(Causas de denegación y pérdida del permiso de entrada y residencia:
No se concederá el derecho de reagrupación a: una persona que solicite el estatuto de refugiado y su solicitud no haya sido objeto de resolución definitiva; a una persona que resida ya en un Estado miembro, en virtud de protección temporal, o en virtud de formas subsidiarias de protección de conformidad con las obligaciones internacionales, las legislaciones nacionales o las prácticas de los Estados miembros, o que se solicite la autorización de residir por este mismo motivo y se encuentre a la espera de resolución sobre su estatuto (art. 3.2 a, b, y c).

Como se ha anotado anteriormente, los Estados miembros pueden denegar o retirar el permiso de entrada y residencia por reagrupación familiar cuando el miembro o miembros de su familia no hagan vida conyugal o hayan dejado de ser una familia de modo efectivo; también se procede así cuando consta que el reagrupante o la pareja no casada ha contraído matrimonio o mantiene una relación estable con otra persona.

La misma decisión se podrá tomar si se demuestra que para obtener el derecho de reagrupación familiar se utilizó información falsa; cuando el matrimonio, la pareja o la adopción se formalizaron únicamente para entrar o residir en un Estado miembro, en orden a evaluar esta circunstancia se tendrá en cuenta si estas relaciones se constituyeron después de que el reagrupante haya obtenido el permiso de residencia.

Se podrá retirar o denegar el permiso de entrada y residencia cuando el del reagrupante haya llegado a su fin.

(Observaciones:
Esta directiva ha sido bien acogida, así como la tuvo la simple propuesta en el año 1999 de una Directiva por el Consejo para la reagrupación familiar.

ACNUR realizó en su día unos comentarios críticos
, sobre la propuesta, en torno a los siguientes temas: a. Que el derecho a la reunificación familiar de los refugiados no es automático, sino que depende en última instancia de una medida discrecional por parte del Estado de acogida; b. Entre las causas de exclusión no deberían invocarse razones de salud para denegar el derecho de reunificación familiar a los refugiados; c. La reunificación familiar de menores no acompañados debería tramitarse con carácter de urgencia y, a tal efecto, la búsqueda de la familia debería llevarse a cabo lo antes posible.

La Directiva en vigor tiene sus puntos de conflictos justamente en aquellas materias que ha considerado competencia de cada  Estado miembro y su legislación nacional. Las cinco facultades mencionadas anteriormente son objeto de crítica especialmente en función de una posible discriminación de las parejas no casadas y sus familiares, de la dificultad de reagrupar a los familiares ascendientes, de la exclusión de la cultura polígama, o por la consideración del padecimiento de una enfermedad o minusvalía de un familiar como causa suficiente para denegar la solicitud de reagrupación familiar.

( También en el ámbito comunitario se dictó el Reglamento (CE) n° 29/2004 de la Comisión, de 8 de enero
, por el que se adoptan especificaciones del módulo ad hoc 2005 relativo a la compaginación de la vida profesional y la vida familiar previsto por el Reglamento (CE) n°577/98 del Consejo
.

Este Reglamento nos recuerda que según el Reglamento (CE) n° 577/98, se hará una encuesta como muestra sobre la población activa en la Comunidad; considera (1) que según el Reglamento 246/2003 de la Comisión relativo a la adopción del programa de módulos ad hoc de la encuesta sobre la población activa, para los años 2004 a 2006, introduce un módulo ad hoc relativo a la compaginación de la vida profesional y la vida familiar; también se considera (3) que se necesita disponer de un conjunto de datos completos y comparables sobre la conciliación sobre la condición de la vida profesional y la vida familiar, tal como se indica en los objetivos de la política comunitaria de igualdad entre hombres y mujeres en el trabajo que figuran en las Directrices para las políticas de empleo de 2003, adoptadas por el Consejo el 22 de julio de 2003, con una directriz específica sobre igualdad entre hombres y mujeres.

En la encuesta se establecen algunas especificaciones ad hoc 2005 relativo a la compaginación de la vida profesional y la vida familiar y, en realidad son cuestiones con distintas respuestas entre las que se puede optar. Vamos transcribir únicamente las preguntas: 1. Principal tipo de cuidado de los hijos; 2. ¿La persona se ocupa regularmente de otros niños?; 3. Deseo de modificar la organización de su vida profesional y sus responsabilidades en cuanto a cuidados; 4. Motivo principal de no trabajar o no trabajar más; 5. Durante las vacaciones escolares o cuando se cierran los servicios habituales de cuidado de niños cuando el cuidador está de vacaciones: la persona tomó días de permiso o redujo el número de horas trabajadas o adoptó otras medidas especiales a nivel profesional durante los 12 últimos meses con el fin de ocuparse de los niños; 6. Motivo principal (vinculado al cuidado de parientes/amigos de 15 años o más enfermos, discapacitados o ancianos que necesitan ayuda) para no trabajar o no trabajar más; 7. Posibilidad de modificar el inicio y/o el final de la jornada laboral por motivos familiares; 8. Posibilidad de organizar el horario laboral con el fin de tomar días enteros de permiso por motivos familiares; 9. Ausencias de trabajo durante los 12 últimos meses, por enfermedad de un miembro de la familia; 10. Permiso parental tomado durante los últimos 12 meses por hijos propios que viven en el hogar; 11. Motivo principal para no haber tomado durante los últimos 12 meses un permiso laboral por hijos propios que viven en el hogar.  

B. LA MUJER EN LA NORMATIVA EUROPEA.

( A la mujer le afectan todos los documentos de la Comisión Europea sobre Igualdad de Oportunidades entre hombres y mujeres, en orden a crear un programa de acción comunitario para la promoción de las organizaciones que trabajan a escala europea en el ámbito de la igualdad entre hombres y mujeres
.

El Consejo europeo emitió una Decisión con fecha de 27 de noviembre de 2000, por la que se establece un programa de acción comunitario para luchar contra la discriminación (2001-2006).

Entre sus objetivos se cuentan los siguientes:

( Mejorar la comprensión de las cuestiones relacionadas con la discriminación incrementando los conocimientos sobre la misma y evaluando la eficacia de las políticas y de las medidas prácticas.

( Aumentar la capacidad para prevenir y para enfrentarse a la discriminación con eficacia, especialmente fortaleciendo los medios de acción de las organizaciones y mediante el apoyo al intercambio de información y de buenas prácticas, y la creación a tal efecto de redes a escala europea, teniendo en cuenta al mismo tiempo las peculiaridades de las distintas formas de discriminación.

( Promover y difundir los valores y prácticas en que se basa la lucha contra la discriminación, incluidas las actividades de sensibilización.

( La Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002
, que modifica la Directiva 76/207/CEE, del Consejo relativa al principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formación y a la promoción profesionales y a las condiciones de trabajo.

Es destacable la determinación del significado de las siguientes expresiones:

( Discriminación directa: la situación en que una persona sea, haya sido o pudiera ser maltratada de manera menos favorable que otra en situación comparable por razón de sexo.

( Discriminación indirecta: la situación en que una disposición, criterio o práctica aparentemente neutros sitúan a personas de un sexo determinado en desventaja particular respecto del otro sexo, salvo que dicha disposición, criterio o práctica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legítima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios.

(Acoso: la situación en que se produce un comportamiento no deseado relacionado con el sexo de una persona con el propósito o el efecto de atentar contra la dignidad de la persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo.

(Acoso sexual: la situación en que se produce cualquier comportamiento verbal, no verbal o físico no deseado de índole sexual con el propósito o el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo.

( El Dictamen del Comité de las Regiones sobre “la Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico y Social y al Comité de las Regiones –Integración de la igualdad entre hombres y mujeres en los documentos de programación de los Fondos Estructurales 2000-2006
.

En este Dictamen se afirma categóricamente que considera la integración de la igualdad entre hombres y mujeres como un componente fundamental para acabar con las penurias sociales en Europa, dado que permite determinar mejor las situaciones de exclusión de las mujeres, que todavía son muy frecuentes.

( Emite la Resolución del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, sobre acceso y participación igualitarios de hombres y mujeres en la sociedad del conocimiento para el crecimiento y la innovación
.

● Se dicta la Directiva 2004/38, del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al derecho de los ciudadanos de la Unión y los miembros de su familia a circular libremente y a residir en el territorio de los Estados miembros, reuniendo en un único texto el complejo corpus legislativo vigente; esta simplificación no sólo beneficiará a los ciudadanos, sino también a las administraciones nacionales en la aplicación de dicho derechos. 

Además, la directiva tiene por objeto simplificar al máximo los trámites para el ejercicio del derecho de residencia de los ciudadanos de la UE y de sus familias, y se otorgan generosos derechos a las personas que viven de hecho sin estar vinculadas matrimonialmente. Entre las palabras clave se especifica que miembro de la familia es el cónyuge, la pareja registrada si la legislación del Estado miembro de acogida equipara la unión registrada al matrimonio, los descendientes directos menores de veintiún años o a cargo y los descendientes del cónyuge o pareja registrada, los ascendientes directos a cargo y los del cónyuge o pareja registrada
El Consejo de la Unión Europea, recuerda que:

( La Estrategia de Lisboa llamó la atención sobre la importancia de dotar a todos los ciudadanos de las competencias necesarias para vivir y trabajar en la sociedad basada en el conocimiento, así como la necesidad de elevar la actual tasa de empleo de la mujer.
( Que el modelo social europeo incluye la lucha contra todas las formas de discriminación, que la igualdad entre los sexos en el trabajo debe constituir la base de la transformación hacia la economía basada en el conocimiento y que más y mejores empleos son la clave de inclusión social.

( La Resolución del Consejo, de 26 de junio de 2001, que promueve el papel de la mujer en la ciencia y la tecnología.

( Las Conclusiones del Consejo de marzo de 2003 sobre promoción del espíritu empresarial, que ponían de relieve la necesidad de impulsar a la mujer empresaria, a fin de crear nuevas empresas innovadoras y competitivas.

● Informe de 2004 sobre la igualdad entre mujeres y hombres. La Comisión Europea presenta su primer informe anual para el Consejo Europeo y al Comité de las Regiones, de 19 de febrero de 2004
. Se realiza un balance de las políticas adoptadas en esta materia hasta la fecha, y se afrontan los retos futuros para llegar a la igualdad en el acceso al mercado laboral, la conciliación de la vida familiar y profesional, la participación equilibrada de hombres y mujeres en la toma de decisiones, la integración de la dimensión de género, la lucha contra la violencia de género y la trata de blancas.

● Decisión n° 803/2004/CE del Parlamento Europeo, de 21 de abril de 2004, por la que se aprueba un programa de acción comunitario (2004-2008) para prevenir y combatir la violencia ejercida sobre los niños, los jóvenes y las mujeres y proteger a las víctimas y grupos de riesgo (programa Daphne II)
.

Las medidas que se adoptan para fomentar las acciones transnacionales parten del siguiente razonamiento: la violencia física, sexual o psicológica ejercida sobre los niños, los jóvenes y las mujeres, incluidas las amenazas de dicha violencia, la coacción o la privación arbitraria de libertad, tanto si tienen lugar en publico como en el ámbito privado, constituye un atentado a su derecho a la vida, a la seguridad, a la libertad, a la dignidad y a la integridad física y emocional, así como una grave amenaza para la salud física y psíquica de las víctimas de dicha violencia. Los efectos de tal violencia están tan extendidos en la Comunidad que constituyen un auténtico azote sanitario y un obstáculo para el disfrute de una ciudadanía en condiciones de seguridad, libertad y justicia.

● Directiva del Consejo 2004/113 CE
, por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro. La discriminación sexual y el acoso, incluido el sexual, también se producen en ámbitos ajenos al mercado de trabajo. Tal discriminación puede ser igualmente dañina y constituir un obstáculo a la integración plena y con éxito de hombres y mujeres en la vida económica y social. En el sector de acceso a los bienes y servicios y su suministro hay problemas especialmente evidentes, de ahí que se tomen medidas por las que la prohibición de la discriminación directa e indirecta deberá aplicarse a las personas que presten bienes y servicios disponibles para el público y que se ofrezcan fuera del ámbito de la vida privada y familiar, y a las transacciones que se efectúen en dicho contexto. No se aplicará al contenido de los medios de comunicación ni de la publicidad, ni a la enseñanza pública o privada.
● El derecho a la vida familiar en la jurisprudencia del Tribunal de Strasburgo.

Los inmigrantes de segunda generación son los generadores de la mayor parte de la jurisprudencia del Tribunal, sobre este derecho y en el caso de extranjeros
.

Se ha producido una interpretación evolutiva en la Jurisprudencia del Tribunal Europeo
. El procedimiento básico es el de resolver si aplica el artículo 8 de la Convención, es decir, si existe vida familiar, de lo contrario, no puede haber violación. Comprobado este hecho, se analiza si hubo falta de respeto (artículo8.1), y una injerencia injustificada (artículo 8.2).

Se admite vida familiar si se constata que es “real y efectiva”. Real se refiere a vínculos naturales y legales, además de otros factores como cohabitación y dependencia económica o lazos emocionales cercanos.

La efectividad hace referencia a la preexistencia, es decir, que ya hubiera vida familiar en el momento de la denegación de la residencia o de la decisión de expulsión. El matrimonio no es suficiente para demostrarlo, ya que se requiere vida en común, la estabilidad o duración, e intensidad en los lazos existentes con los hijos. También se tienen en cuenta las uniones de hecho pero es difícil la prueba de los datos que hemos relacionado.

En algún supuesto, la demanda proviene de parejas homosexuales, pero se resuelve como violación de vida privada, no vida familiar
.

Los varones polígamos también han protagonizado estos casos como demandantes pero, generalmente, el Tribunal considera que la poligamia es contraria al orden público.

Cuando se alega que la decisión estatal supone una ruptura de la relación familiar con los hijos, si se trata de menores es más asequible la prueba cuando se mantenían contactos regulares a pesar de una situación de separación o divorcio. Si los hijos son adultos resulta complicado llegar a la conclusión de que se ha violado este derecho, salvo que se demuestre la cohabitación y la dependencia de los padres o de los hijos, no basta la de carácter afectivo.

Algunos casos han sido realmente interesantes porque se han visto implicadas tres generaciones de una misma familia, como el caso Uppal, Singh y otros contra el Reino Unido
. La vida familiar fue invocada en tres generaciones, haciendo intervenir tres tipos de relaciones familiares: los hijos, afectados por la expulsión de sus padres; éstos, que alegaban vulneración de su vida familiar al verse separados de sus hijos y de sus propios padres; y los abuelos, que alegaban dependencia económica parcial respecto a sus hijos, y completa en otros aspectos. La Comisión aceptó la existencia de vida familiar entre ellos, declarando admisible la demanda
.

En general, para saber si hubo injerencia en la vida familiar, se debe estudiar si una medida de expulsión o denegación del permiso de residencia causa separación o graves perturbaciones en la vida familiar.

En el caso de matrimonios, se obliga al cónyuge del expulsado a seguir a su cónyuge a otro país, así que el Tribunal Europeo comenzó apreciando si existían obstáculos para el desplazamiento, ya sean legales, serios o, incluso, insuperables como pueden ser la ruptura de lazos familiares, pérdida de empleo, tratamiento médico, diferencias culturales, lingüísticas, etc.

Luego pasó a contemplar simplemente si había justificación de la injerencia y, como consecuencia, dilucidar si el motivo de la medida de expulsión o denegación de residencia estaba justificada en una política legítima de control de la inmigración, el bienestar económico del país, la defensa del orden público
, o si la comisión de un delito debía generar la medida de expulsión por la asunción de lo que se ha denominando responsabilidad individual
.

Se ha jugado también con el criterio de los lazos con el país de origen, y también los vínculos con el país de acogida como el arraigo social que puede incidir en la concesión de reagrupación familiar.

En todo caso, el Tribunal analiza la proporcionalidad de la medida según el fin legítimo perseguido, y que sea una medida necesaria en una sociedad democrática, es decir, una necesidad social imperiosa que se identifique con un motivo de interés público.

El derecho a disfrutar de una vida familiar también puede originar obligaciones positivas para los Estados con el objeto de garantizar este derecho. En estos casos, los órganos garantes del CEDH examinan si la vulneración del derecho al respeto de la vida familiar se produce no ya por una injerencia estatal en este derecho sino, más bien, por una falta de respeto causada por el incumplimiento, por parte de las autoridades nacionales, de una obligación positiva derivada del artículo 8, a saber, la concesión del permiso de entrada o prórroga de residencia. La falta de respeto suele tener como efecto directo la imposibilidad de la reagrupación familiar.

C. POLÍTICA NACIONAL

Existen leyes dignas de mención que afectan a la familia, así:

( La Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificación del Código civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos. Ya que el interés del hijo es el principio rector, se considera que los abuelos desempeñan un papel fundamental de cohesión y transmisión de valores en la familia, que es el agente de solidaridad por excelencia en la sociedad civil.

( La Ley 40/2003, de 18 de noviembre de Protección a las Familias numerosas, se dirige a reforzar el Real Decreto Ley 1/2000, de 14 de enero, sobre determinadas medidas de mejora de protección familiar de la Seguridad Social, y se plantea una política integral de apoyo a la familia numerosa, cuando tengan tres hijos o más, y en el caso de parto múltiple, procurando que no queden en situación de desventaja en lo que se refiere al acceso a los bienes económicos, culturales y sociales. 

Esta ley impulsa a todas las Comunidades Autónomas a realizar una actualización en esta materia, ya que las CCAA tienen competencia para el reconocimiento de la condición de familia numerosa y la expedición y renovación del título correspondiente, así como para ejercer la potestad. 

Las principales novedades que se incorporan en esta Ley se refieren al concepto de familia numerosa, ya que incluyen nuevas situaciones familiares, se introduce una equiparación plena entre las distintas formas de filiación y los supuestos de acogimiento o tutela.

En cuanto a las condiciones de familia numerosa, se introducen modificaciones en relación con los requisitos de nacionalidad y residencia. Se extiende el derecho a tener la condición de familia numerosa a los nacionales de otros países no europeos, residentes en España en igualdad de condiciones que los españoles, siempre que residan en España todos los miembros que tengan derecho a los beneficios que regula la ley, en los términos establecidos en la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero
.

( LEY 11/2003, de 29  de septiembre, sobre medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integración social de extranjeros. Recientemente se ha dictado el Real Decreto 253/2006, de 3 de marzo, por el que se establecen las funciones, el régimen de funcionamiento y la composición del Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer
.
El Plan de lucha contra la delincuencia, presentado por el Gobierno el día 12 de septiembre de 2002, contemplaba un conjunto de actuaciones que incluían medidas tanto organizativas como legislativas. Esta ley orgánica viene a completar el conjunto de medidas legislativas que sirven de desarrollo a dicho plan.

Se introducen modificaciones en el Código Penal de orden general, pero que afectan de modo particular y especial a los casos de violencia doméstica. En esta línea, las conductas que son consideradas en el Código Penal como falta de lesiones, cuando se cometen en el ámbito doméstico pasan a ser consideradas delitos. Igualmente, respecto de los delitos de violencia doméstica cometidos con habitualidad, se amplía el círculo de sus posibles víctimas, y se impone en todo caso la privación del derecho de tenencia y porte de armas y se abre la posibilidad de que el juez o tribunal sentenciador acuerde la privación de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento.

Con estas directrices se procede a modificar la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre del Código Penal. 

1) Algunas modificaciones afectan directamente a la mujer, aunque en algunos casos afectan a toda la familia, debido a la ampliación de los vínculos considerados como familiares. 

El artículo 23 se modifica así: “Es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad, según la naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el agraviado cónyuge o persona que esté o haya estado ligada de forma estable por análoga relación de afectividad, o ser ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza o adopción del ofensor o de su cónyuge o conviviente”.

Se modifica el artículo 66 en el que se establecen las penas que se aplican; también se modifican los apartados 1, 2 y 3 del artículo 89, en el que se establecen las penas impuestas a extranjeros que cometen delitos de violencia doméstica. En términos generales, cuando las penas privativas de libertad sean inferiores a seis años, si se trata de un extranjero no residente legalmente en España serán sustituidas en la sentencia por su expulsión del territorio español, salvo que el juez o tribunal, previa audiencia del Ministerio Fiscal, excepcionalmente y de forma motivada aprecie que la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario español.

Se dispone lo mismo cuando se le condene a una pena igual o superior a seis años en el caso de que se acceda al tercer grado penitenciario o una vez que se entiendan cumplidas las tres cuartas partes de la condena.

En el supuesto de expulsión, el extranjero no podrá regresar a España en un plazo de 10 años, contados desde la fecha de su expulsión y, en todo caso, mientras no haya prescrito la pena.

El artículo 108 puntualiza algunas cuestiones, entre ellas que la expulsión llevará consigo el archivo de cualquier procedimiento administrativo que tuviera por objeto la autorización para residir o trabajar en España. Otro asunto de importancia es el del intento de quebrantar una decisión judicial de expulsión o prohibición de entrada, ya que será devuelto por la autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de prohibición de entrada en su integridad.

Los artículos 149, 153 y 173 nos especifican los tipos de delito que se encuadran en el daño físico, menoscabo psíquico y menoscabo de la integridad moral.

El artículo 149 ataca las conductas contrarias a nuestro ordenamiento jurídico sin que puedan en absoluto justificarse por razones pretendidamente religiosas o culturales: “1. El que causara a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la inutilidad de un órgano o miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una grave enfermedad somática o psíquica, será castigado con la pena de prisión de seis a 12 años”. 2. El que causara a otro una mutilación genital en cualquiera de sus manifestaciones será castigado con la pena de prisión de seis a 12 años. Si la víctima fuera menor o incapaz, será aplicable la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de cuatro a 10 años, si el juez lo estima adecuado al interés del menor o incapaz”  

El artículo 153 tipifica las conductas que producen menoscabos psíquicos: “El que por cualquier medio o procedimiento causara a otro menoscabo psíquico, o una lesión no definidos como delitos en este Código, o golpeara o maltratara de obra a otro sin causarle lesión, o amenazara a otro de modo leve con armas y otros instrumentos peligrosos, cuando en todos casos el ofendido fuera alguna de las personas a las que se refiere el artículo 173.2, será castigado con la pena de prisión de tres meses a un año o trabajo en beneficio de la comunidad...”.

El artículo 173 queda redactado en miras de castigar el menoscabo de la integridad moral: “1. El que inflingiera a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su integridad moral, será castigado con la pena de prisión de seis meses a dos años. 2. El que habitualmente ejerza violencia física o psíquica sobre quien sea o haya sido su cónyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una análoga relación de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopción o afinidad, propios o del cónyuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela curatela, acogimiento o guarda de hecho del cónyuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relación por la que se encuentre integrada en el núcleo de su convivencia familiar, así como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros públicos o privados, será castigado con la pena de prisión de seis meses a tres años...”

2) Otro grupo de modificaciones afectan a la inmigración clandestina, al tráfico ilegal de personas y a la explotación de las mismas. Se trata de la respuesta penal frente a las nuevas formas de delincuencia que se aprovechan del fenómeno de la inmigración para cometer sus delitos.

La Unión Europea ha desplegado un notable esfuerzo en este sentido, ya que el Tratado establece, entre los objetivos atribuidos a la Unión, la lucha contra la trata de seres humanos, aproximando cuando proceda las normas de derecho penal de los Estados miembros. La prioridad de esta acción se recordó en el Consejo Europeo de Tampere y se ha concretado en las recientes iniciativas del Consejo para establecer un marco penal común en el ámbito europeo.

Un proyecto muy ambicioso es la interconexión de los Registros de antecedentes penales de España, Francia, Bélgica y Alemania, que permitirá intercambios de información entre los Registros de los países firmantes, a petición de las autoridades judiciales. Se avanza en la solución de las principales dificultades, que son de carácter técnico y de traducción, y está previsto que a final de año puedan realizarse los primeros ensayos. El objetivo es que pronto esta conexión pueda extenderse al resto de los países de la Unión Europea.

El nuevo texto español, en esta línea, contiene un refuerzo de la penalidad, estableciendo que el tráfico ilegal de las personas será castigado con prisión de cuatro a ocho años.

El artículo 188 se refiere al castigo de aquellos que determinen, empleando violencia, intimidación o engaño, o abusando de una situación de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la víctima, a persona mayor de edad a ejercer la prostitución o a mantenerse en ella. Se castiga la misma situación si se produce prevaliéndose de su condición de autoridad, agente de ésta o funcionario público. También en el caso de que la víctima se trate de un menor o incapaz. Todas las penas se impondrán sin perjuicio de las que les correspondan por las agresiones o abusos sexuales cometidos contra la persona prostituida.

El artículo 318 bis protege también la libertad de las personas así: “1. El que, directa o indirectamente, promueva, favorezca o facilite el tráfico ilegal o la inmigración clandestina de personas desde, en tránsito o con destino a España, será castigado con la pena de cuatro a ocho años de prisión. 2. Si el propósito del tráfico ilegal o la inmigración clandestina fuera de la explotación sexual de las personas, serán castigados con la pena de cinco a 10 años de prisión. 3. Los que realicen las actividades anteriormente descritas, con ánimo de lucro o empleando violencia, intimidación, engaño o abusando de una situación de superioridad o de especial vulnerabilidad de la víctima, o siendo la víctima menor de edad o incapaz o poniendo en peligro la vida, la salud o la integridad de las personas en su mitad superior. 5. Se impondrán las penas superiores en grado a las previstas e inhabilitación especial para la profesión, oficio, industria o comercio por el tiempo de condena, cuando el culpable perteneciera a una organización o asociación, incluso de carácter transitorio, que se dedicase a la realización de tales actividades... 

3) Modificación de la ley de extranjería en lo relativo a la expulsión del extranjero cuando cometa alguno de los delitos o realice algunas de las conductas descritas, ajustándose a lo que hemos mencionado en los apartados anteriores sobre expulsión.

4) Se procede a la modificación del Código civil en cuanto a la ley aplicable a la nulidad, la separación y el divorcio, repercutiendo sobre los extranjeros/as. El interés de una persona de lograr la separación o el divorcio, por ser expresión de su autonomía personal, debe primar sobre el criterio que supone la aplicación de la ley nacional, ahora bien, con en esta modificación también se pretende garantizar la protección de la mujer frente a las nuevas realidades sociales, especialmente las mujeres de origen musulmán.

El artículo 107 del CC queda redactado así: “1. La nulidad del matrimonio y sus efectos se determinarán de conformidad con la ley aplicable a su celebración. 2. La separación y el divorcio se regirán por la ley nacional común de los cónyuges en el momento de la presentación de la demanda; a falta de nacionalidad común, por la ley de residencia habitual común del matrimonio en dicho momento y, en defecto de ésta, por la ley de la última residencia habitual común del matrimonio si uno de ellos reside habitualmente en dicho Estado.

En todo caso se aplicará la ley española cuando uno de los cónyuges sea español o resida habitualmente en España: a) si no resulta aplicable ninguna de las leyes anteriores, b) Si la demanda presentada ante tribunal español, se hace por uno o ambos cónyuges, c) Si las leyes indicadas no reconocieran la separación o el divorcio, lo hicieran de forma discriminatorio o contra el orden público. 

( LEY 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incorporar la valoración de género en las disposiciones normativas que elabore el gobierno.

Si la ley 11/2003, protege fundamentalmente a las mujeres, en el ámbito penal y civil, aunque de modo general refuerce la seguridad ciudadana, la ley 30/2003, acomete la obligación de integrar la perspectiva de género en todas las políticas y los programas para analizar sus consecuencias para las mujeres y los hombres respectivamente antes de tomar decisiones. 
Recientemente, el Consejo de Ministros ha recibido un Informe del Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales sobre el Anteproyecto de Ley Orgánica de Igualdad entre Mujeres y Hombres, cuyo objeto es hacer efectivo el principio de igualdad de trato y la eliminación de toda discriminación contra la mujer en cualquier ámbito de la vida o actuación pública o privada.

Esta tarea se asume en al unísono con la preocupación mundial por el tema, y como otra línea de unificación en el marco europeo.

En la IV Conferencia de Pekín (1995), se proclamó la necesidad de que la comunidad internacional lograra la igualdad de género mediante la equidad.

La Asamblea de las Naciones Unidas tuvo un periodo extraordinario de sesiones en el año 2000 bajo el título de “La mujer en el año 2000: igualdad, desarrollo y paz en el siglo XXI”, en el que se analizó la situación de los gobiernos y los mecanismos que éstos están utilizando para promover la igualdad.

El Tratado de Ámsterdam, que inicia un proceso de reconstrucción europea y especialmente en materia de igualdad de oportunidades, sirve de acicate para los gobiernos. En el ámbito europeo todos los Organismos y en todas las Cumbres, se ha evaluado siempre el impacto de la función del sexo, de hecho elaboró una Guía para la evaluación del Impacto en la función del Género.

( LEY 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

Este instrumento normativo afecta a todos ciudadanos residentes pero también a los no residentes, y fomenta la igualdad de trato en todos los ámbitos. Del mismo modo favorece a las familias con hijos, previendo una serie de exenciones tributarias.

En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, se establece la exención de las prestaciones públicas percibidas por nacimiento, parto múltiple, adopción, maternidad e hijo a cargo, entre las que se incluyen las prestaciones económicas por nacimiento de hijo y por paro múltiple previstas en el Real Decreto 1/2000, de 14 de enero.

Entre las reformas se recoge expresamente la mención del subsidio de riesgo durante el embarazo para su cómputo a efectos de los distintos periodos previos de cotización exigidos para el derecho de prestaciones.

En lo referente al fomento de la igualdad se ha tenido como punto de partida y base jurídica el artículo 13 del Tratado de la Comunidad Europea, y las dos directivas de la misma: la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicación del principio de igualdad de trato de personas independientemente de su origen racial o étnico, que aborda tal principio en diversos ámbitos; en segundo lugar,  la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupación, que pretende luchar contra las discriminaciones basadas en la religión o convicciones, la discapacidad, la edad y la orientación sexual.

Esta ley prohíbe la discriminación directa, indirecta y el acoso, considerándose infracciones o sancionándose. En este sentido, introducen modificaciones en el Estatuto de Trabajadores para implantar el principio de igualdad, haciendo nulas las decisiones que supongan un trato desfavorable 

Se ayuda a la mujer a través de un sistema de bonificaciones a empresarios que contraten a mujeres en determinadas situaciones, lo que contribuya a que la mayoría de los inmigrantes sean mujeres.

Los empresarios también reciben una bonificación si contratan a personas que tengan acreditada por la Administración competente la condición de víctima de violencia doméstica por parte de algún miembro de la unidad familiar de convivencia. Esta previsión va en consonancia con la ley 11/2003, de 29 de septiembre.

( En el transcurso de este año 2004, se ha creado normativa para intentar ayudar a la mujer y la familia en general, así el Real Decreto 180/2004, de 30 de enero, por el que se adoptan medidas para la conciliación de la vida laboral y familiar
 en relación con el disfrute a tiempo parcial de los permisos incluidos en el artículo 30.3 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Pública.

( La Secretaría Técnica ha publicado varias Resoluciones entre los años 2003 y 2004, por las que se da publicidad al Convenio específico 2003, que desarrolla el Convenio de Colaboración suscrito entre el Instituto de la Mujer y algunas Comunidades Autónomas, sobre cooperación en programas y actuaciones dirigidos específicamente a las mujeres.

( El Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, se preocupa de dar ayudas de apoyo al empleo, así mediante Resolución de 18 de diciembre de 2003, del Instituto de la Mujer, se concede la octava edición de las ayudas al empleo “Emprender en femenino”, para fomentar la inserción por cuenta propia de las mujeres durante el año 2003. Se otorgan las ayudas del presupuesto del Instituto de la Mujer y con cargo a los Programas Operativos Lucha contra la Discriminación, de nuevo periodo de programación del 2000 al 2006 dentro de los Marcos Comunitarios de Apoyo.

● Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protección integral contra la protección de género, y Real Decreto 237/2005, de 4 de marzo, por el que se establecen el rango y las funciones de la Delegación Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la Mujer, prevista en la Ley Orgánica 1/2004.

El Consejo de Ministros recibió un Informe del Ministro de Justicia sobre organización y puesta en funcionamiento de las unidades de valoración forense integral de la violencia de género, que permitirá potenciar la asistencia no sólo paliativa sino también preventiva a las víctimas y, el 29 de junio de 2005, entra en vigor otra Ley Orgánica de medidas de protección integral contra la violencia de género, esta especial protección se llevará a cabo gracias a los nuevos juzgados y fiscales especializados y al agravamiento penal para los hombres agresores.

● Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica la Ley sobre el Registro Civil, y el Código Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, permitiendo vincularse matrimonialmente a personas del mismo sexo y les abre la posibilidad de la adopción de menores.

Esta ley cumple lo que ya exigía Helen Toner en su trabajo sobre los derechos de las parejas de hecho, la migración y el Derecho de la Comunidad Europea
. Esta autora examina los derechos de las parejas en el Derecho de reagrupación familiar en la Comunidad Europea y sobre nacionales de terceros países, poniendo particular énfasis en el concepto de familia que se maneja en el Derecho comunitario y la utilización del concepto tradicional de esposos heterosexuales. En la época en que escribió el artículo, criticando los criterios conservadores, sólo dos países permitían el matrimonio entre personas del mismo sexo, Países Bajos y Bélgica, ahora son cuatro incluyendo a España.

La posibilidad de contraer entre personas del mismo sexo no se adapta a la concepción que la Unión Europea tiene de matrimonio, de ahí que surja un nuevo e interesante reto de adaptación en esta materia y, sobre todo, en lo concerniente a la adopción, ya que se le podría vetar la adopción internacional a España.

En el ámbito interno no hemos tenido uniformidad de opiniones sobre este asunto, ya que órganos de relevancia en ámbito del Derecho se han opuesto al que se viene denominando en el ámbito anglosajón como same sex marriage. Nos estamos refiriendo al Consejo de Estado, al Consejo General del Poder Judicial y a la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación que, basándose en la misma Constitución, se pronuncian en contra de equiparar estas uniones al matrimonio. 

Por otra parte, el Tribunal Constitucional ha admitido a trámite
 el recurso de inconstitucionalidad promovido por más de cincuenta Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso de los Diputados contra esta Ley 13/2005.  

Se considera, además, que la garantía constitucional que ofrece la Constitución al matrimonio se refiere a una institución con un contenido predeterminado que, en este caso, es heterosexual según el artículo 32, y la función de la garantía es la de evitar plagios o instituciones paralelas que vacíen de contenido la institución protegida.

● Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Código civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separación y divorcio.

Según los motivos que se exponen, la reforma que se acomete pretende que la libertad, como valor superior de nuestro ordenamiento jurídico, tenga su más adecuado reflejo en el matrimonio. 

El reconocimiento por la Constitución de esta institución jurídica posee una innegable trascendencia, en tanto que contribuye al orden político y la paz social, y es cauce a través del cual los ciudadanos pueden desarrollar su personalidad. En coherencia con esta razón, el artículo 32 de la Constitución configura el derecho a contraer matrimonio según los valores y principios constitucionales. De acuerdo con ellos, esta ley persigue ampliar el ámbito de libertad de los cónyuges en lo relativo al ejercicio de la facultad de solicitar la disolución de la relación matrimonial. Con este propósito se estima que el respeto al libre desarrollo de la personalidad, garantizado por el artículo 10.1 de la Constitución, justifica reconocer mayor trascendencia a la voluntad de la persona cuando ya no desea seguir vinculado con su cónyuge. Así, el ejercicio de su derecho a no continuar casado no puede hacerse depender de la demostración de la concurrencia de causa alguna, pues la causa determinante no es más que el fin de esa voluntad expresada en su solicitud, ni, desde luego, de una previa e ineludible situación de separación. En este último sentido, se pretende evitar la situación actual que, en muchos casos, conlleva un doble procedimiento, para lo cual se admite la disolución del matrimonio por divorcio sin necesidad de la previa separación de hecho o judicial, con un importante ahorro de coste a las partes, tanto económico como, sobre todo, personal.

Estos párrafos de la exposición de motivos expresan un despliegue de razones para llevar la libertad a su máxima expresión y ejercicio en una materia que, precisamente, por ser fundamento del orden público y la paz social, requiere que el legislador ponga límites que, aun suponiendo restricciones a la libertad de la persona
, supongan un tratamiento curativo en pro de la sociedad en general y preventivo del riesgo que supone una fácil y rápida extinción de compromisos matrimoniales, ya que invita a decisiones inmaduras sobre la conveniencia o no de la asunción de deberes y derechos en una unión para la que se requiere mayor capacidad que cualquier otro negocio jurídico; a lo que se debe añadir que será una vía abierta a matrimonios simulados y fraudulentos para obtener beneficios de diversa índole. Falta en esta ley, a mi modo de entender, el sentido pedagógico
. 

Entre otras novedades destaca el artículo 68 que considera una obligación el compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atención de ascendientes y descendientes y otras personas dependientes a su cargo.

Se considera que el plazo de tres meses desde la celebración del matrimonio, es suficiente para tomar la decisión de separarse o de divorciarse e, incluso, puede solicitarse antes si existe riesgo para la vida, la integridad física, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual del cónyuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquier de los miembros del matrimonio (arts. 81 y 86).

En mi parecer se plantean problemas concordatarios y un posible quebranto del principio de igualdad en la nueva redacción del artículo 86, ya que se decreta el divorcio cualquiera que sea la forma de celebración del matrimonio y, en el caso de matrimonios católicos, éstos son indisolubles, lo que significa que se priva de efectos civiles a un matrimonio canónico válido. Por otra parte, el hecho de poder obtener el divorcio sin el consentimiento del otro, y sin causa alguna, podría dar lugar a un repudio legal, por lo que en estos supuestos debería exigirse una indagación judicial que proteja a la parte que no consiente.

Los cambios en materia de patria potestad, guarda y custodia (artículos 90 a 97) resultan mucho más adecuados que la situación normativa anterior, así como lo relativo a la herencia (artículos 834, 835, 840, 945).

● Ley Orgánica 3/2005, de 8 de julio, de modificación de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para perseguir extraterritorialmente la práctica de la mutilación genital femenina
.

Este nuevo instrumento normativo responde a una exigencia ética ante todo, por considerarse un trato inhumano y degradante. En la Convención de las Naciones Unidas para la Eliminación de todas las formas de discriminación contra la Mujer, se prevé la adopción por los Estados parte de medidas adecuadas para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y prácticas que constituyan una discriminación contra las mujeres. Asimismo, el Programa de Acción de la Conferencia Internacional sobre Población y Desarrollo (Cairo 1994) y el Programa de Pekín (1995) incluyen recomendaciones a los Estados a fin de erradicar las mutilaciones genitales femeninas y para modificar los comportamientos sociales y culturales y acabar así con los perjuicios y prácticas lesivos para las personas.

Los Estados miembros de la Unión Europea, cuyas Constituciones reconocen el derecho a la integridad personal, tanto física como mental, como un derecho fundamental, se han visto enfrentados a un fenómeno de exportación de la práctica de mutilaciones genitales femeninas debido a la inmigración de personas procedentes de países  donde estas prácticas constituyen una costumbre tradicional aún en vigor.

De ahí que esta Ley se inscriba en la línea de posibilitar la persecución extraterritorial de la práctica de la mutilación genital femenina cuando la comisión del delito se realiza en el extranjero, como sucede en la mayor parte de los casos, aprovechando viajes o estancias en los países de origen de quienes se encuentran en nuestro país. De ahí que sea añada el punto g) al artículo 23 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, de modo que será competente la jurisdicción española para conocer de los hechos cometidos por españoles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, según la ley penal española, como los relativos a la mutilación genital femenina, siempre que los responsables se encuentren en España.

La práctica de la mutilación genital es practicada aproximadamente en 40 países
. Veinticinco de ellos son de África y otros del cercano Este y de Asia. Su origen es desconocido, pero se considera que puede provenir del anciano Egipto, previo al nacimiento o expansión del Islam, es decir, es transmitido a través de la civilización egipcia. Esto podría explicar que sea practicada por cristianos coptos de Egipto y Sudán, los Judíos de Etiopía y las tribus africanas de culto animista.

Esta mutilación es tipificada como lesión en el Código penal español, y además del marco jurídico, todos los planes de inmigración aplican medidas en educación, en el ámbito social y de salud, para prevenir riesgos que se plantean especialmente ante la proximidad de un viaje, cuando la niña o adolescente pertenece a un grupo étnico, a una familia donde la madre o hermanas han sufrido dicha lesión, o si se pertenece a un grupo o familia que tiene muy arraigada la cultura del retorno al país de origen.

● A fecha de agosto de 2005, se está elaborando una nueva Ley de Igualdad entre hombres y mujeres que, según la Secretaria General para la Igualdad, incluirá un permiso de paternidad voluntario y exclusivo.

( En los Planes de Inmigración, la perspectiva de género se suele aplicar en todas y cada una de las áreas de intervención, o constituyen un objetivo o programa básico e incluso específico dentro de los recursos sociales o atención social
.

D. PLANES DE INMIGRACIÓN
1. PLAN INTERDEPARTAMENTAL DE CATALUÑA

Si comparamos el Plan interdepartamental de Cataluña, en materia sobre Género, ya caducado, con el vigente Plan 2005-2008, encontraremos una notable diferencia entre ambos. El Plan anterior era más completo en el tratamiento de los problemas que la mujer extranjera suele sufrir en territorio español.

Comenzaremos a analizar el Plan interdepartamental:

El programa de Reagrupación Familiar consistía en informar, procurar la documentación necesaria y hacer un seguimiento de los expedientes de reagrupación familiar desde las oficinas de Bienestar Social. Interviene la Dirección General de Acción Cívica y la Delegación del Gobierno del Estado de Cataluña con el fin de promover la integración de los inmigrantes extracomunitarios que ayuden a mantener la unidad familiar, gestionando los trámites para solicitar la reagrupación familiar.

El Departamento de Presidencia se ocupaba de la inserción socio-económica, la prevención de la mutilación genital, los programas de prevención de la violencia doméstica, los programas de aprendizaje personal de hábitos y crecimiento personal, y formación específica sobre entornos culturales. 

El Departamento de Gobernación y Relaciones Institucionales se encargaba de los Convenios que permitan trabajar por la mujer en el ámbito mediterráneo. 

En conexión con estas acciones, se dicta la Ley 18/2003, de Apoyo a las Familias
. En la Ley se reconoce que la Familia, como estructura básica de los vínculos afectivos vitales y de la solidaridad intrageneracional e intergeneracional, y como factor de cohesión social, continúa siendo en una sociedad uno de los círculos principales a cuyo alrededor se estructuran las relaciones de las personas y, por lo tanto, un marco jurídico de referencia.

Por este motivo, la Ley señala que los poderes públicos están obligados a garantizar la igualdad de oportunidades y a apoyar a las familias con hijos a cargo, para luchar contra la marginación crónica y el peligro de exclusión social y para facilitar el ejercicio de una maternidad y una paternidad responsables.  

También se debe reseñar la anterior Ley 6/2002, de 25 de abril, de Medidas relativas a la Conciliación del Trabajo con la Vida Familiar del Personal de las Administraciones Públicas Catalanas
 y de modificación del Decreto Legislativo 1/1997. 

Mediante esta Ley se amplia el permiso que se otorga en los casos de nacimiento de un hijo o hija hasta cinco días, y dicho permiso se hace extensivo expresamente a los casos de adopciones o acogimientos permanentes preadoptivos. No obstante, la principal novedad consiste en la introducción del derecho de los funcionarios y del resto de personal afectado a percibir el 100 por 100 de la retribución en el supuesto de reducción de un tercio de la jornada de trabajo para cuidar a un o una menor hasta que cumpla un año, lo que supone una regulación integral de la reducción de jornada de trabajo por guarda legal.

También se atiende a la Familia, con la Ley 1/2001, de 13 de julio, de Acogida Familiar de Personas Mayores
; y, en la Ley 1/2001, de 15 de marzo
, sobre mediación Familiar en Cataluña, en conflictos familiares y matrimoniales.

En el Plan de Ciudadanía e Inmigración 2005-2008, existen tres líneas estratégicas:  Políticas de Acogida, Políticas de Igualdad, y Políticas de Acomodación. Únicamente se prevé la mejora formativa de las mujeres de origen extranjero en las políticas de igualdad y mejora de la capacitación profesional. También se protege a las víctimas de la violencia y la explotación sexual o de mutilación genital,  mediante la formación adecuada del personal sanitario en la gestión de la diversidad, prevista en las Políticas de Acomodación.

2. PLAN REGIONAL PARA LA INTEGRACIÓN DE MADRID

La familia inmigrante cumple un papel esencial en el proceso de integración del extranjero: su presencia ayudará a vivir al inmigrante su adaptación e integración como un proyecto a largo plazo. Su asentamiento exige la puesta en marcha de medidas que favorezcan que sean reconocidos los mismos derechos que el resto de las familias, sin perjuicio de prestar atención a necesidades específicas. 

De ahí que, la Familia sea el quinto Principio Rector del Plan de la CAM: La familia como Institución básica para la integración

La política familiar de la Comunidad de Madrid encuentra su reflejo en el vigente Plan global para la protección a la familia, aprobado en marzo de 1999. Una de las principales medidas previstas en el Plan, e impulsada también por la Asamblea de Madrid, es elaborar una Ley de Protección de la Familia. El elemento nuclear del anteproyecto de ley de nuestra Comunidad, es el tratamiento integral de todas las políticas públicas relacionadas con la familia. Se persigue “traducir la política familiar en una política transversal, integradora de otras políticas sociales” desde la perspectiva concreta de la familia, a modo de hilo conductor que obliga a adaptar las diversas políticas del gobierno regional a las distintas realidades familiares.
Esa misma dimensión transversal es la que tiene la consideración de la familia en el presente Plan Regional para la Inmigración:

La intervención social en torno a la reagrupación e instalación del grupo familiar en el nuevo medio, a través de:

1º. La orientación jurídica y social.

2º. La información que facilite el acceso a los recursos educativos, de vivienda, o de cualquier otra índole.

3º. El acompañamiento, apoyo y seguimiento en el proceso de adaptación, etc…, se llevará a cabo a través de los centros de los servicios sociales municipales y de los nuevos centros de atención social a inmigrantes. 

4º. La integración escolar de menores y adultos estarán específicamente contemplada en los programas del área de educación. 

5º. La consideración de las características del grupo familiar inmigrante tiene reflejo en las medidas correspondientes del área de vivienda. 

6º. La promoción de las mujeres inmigrantes, y la formación profesional para el acceso de jóvenes  mujeres y adultos varones, está también contemplada en el Plan.
Constituye igualmente el Programa Básico VI, para la atención y promoción de grupos de mujeres inmigrantes, que incide en los temas clásicos de evitar la discriminación y promover la igualdad, pero también trabaja los aspectos psicológicos, sociales y culturales de las mujeres.

Concentra parte de sus recursos en las mujeres magrebíes y en el Plan de Igualdad para las mujeres víctimas de la explotación sexual.

También se incluye entre los programas específicos junto con menores, discapacitados, mayores y el Instituto madrileño de Integración. Su inclusión en la especificidad la justifica en que conforman un grupo de especial vulnerabilidad, y porque la mujer suele ser el pilar fundamental de la familia, especialmente, durante el proceso de adaptación al nuevo medio, soportando excesivas cargas familiares, e incluso abandono o malos tratos.
En materia de Sanidad se beneficia del esfuerzo por identificar los contextos que las diferentes etnias y culturas dan lugar a dificultades específicas de trato o discriminación en el orden sanitario.

3. I PLAN INTEGRAL DE ANDALUCÍA
En el I Plan Integral de Andalucía, hay tres objetivos que se enfocan hacia la atención social de las mujeres inmigrantes.

Uno es de carácter general, facilitando su acceso a todos los recursos sociales existentes en la CA de Andalucía. Los otros dos son más concretos, y acometen una labor social de integración para las mujeres víctimas de malos tratos y de explotación sexual. Se procura su inserción laboral para salir de la dependencia hacia su pareja, en el primer caso, y se solicita de las Fuerzas Nacionales de Seguridad, un control exhaustivo para luchar contra los traficantes de mujeres y proxenetas.

En materia de Sanidad, se facilita el acceso a mujeres inmigrantes a los programas de educación sexual y salud reproductiva para mejorar la salud, especialmente a las que tienen dificultades sociales, culturales, o de otra índole. Se pone especial énfasis en evitar las prácticas de mutilaciones genitales en niñas y mujeres jóvenes.

4. PLAN CANARIO PARA LA INMIGRACIÓN

En el Plan Canario para la Inmigración se cubre uno de sus objetivos con el desarrollo de acciones para informar y prestar apoyo a las víctimas de la violencia de género, a favor de su integración social, y de lucha contra la explotación sexual.

En materia de Sanidad se activan cursos sobre prevención y control de enfermedades de transmisión sexual, planificación familiar, educación sexual e interrupción voluntaria del embarazo.

En el área de Empleo se presta ayuda específica las mujeres.

5. PLAN DE VALENCIA 

En el Plan Municipal de Valencia no se menciona a la mujer en el área de atención social, de modo que queda englobada dentro los objetivos generales para integración de los inmigrantes.

En materia de Sanidad se procura el conocimiento por parte del personal profesional sanitario acerca de las necesidades y los condicionamientos culturales y religiosos de los diferentes colectivos de inmigrantes, condicionamientos que suelen marcar más a las mujeres.

En Valencia se aprueba un plan integral de la Familia que fomenta la Reagrupación familiar de los inmigrantes. Este Plan integral de la Familia e Infancia de la Comunidad Valenciana previsto en el periodo 2002-2005, contiene entre sus objetivos facilitar la reagrupación familiar, como he anotado, ya que las instituciones deben ser sensibles a las necesidades de aquellas personas que en busca de una opción para el mantenimiento de su familia, se instalan en la Comunidad
.

El Plan incluye acciones para contribuir a la integración laboral, social y cultural de los inmigrantes. En concreto, contiene iniciativas para conseguir que las escuelas de adultos y las Universidades Populares elaboren programas dirigidos a la integración social. También contempla la elaboración de programas comunitarios de intervención familiar destinados a inmigrantes, y programas de sensibilización a la opinión pública sobre las aportaciones de los inmigrantes.

6. EL PLAN PARA LA INTEGRACIÓN SOCIAL EN NAVARRA
En el Plan para la Integración Social de Navarra, tampoco se llevan a cabo actuaciones específicas dentro del ámbito social con respecto a la mujer, pero se considera que pertenece a un colectivo que se beneficia de los programas para el desarrollo, y del proceso de acogida y adaptación.

En materia de salud se tienen en cuenta los contextos de origen diferente de las mujeres inmigrantes, formando al personal sanitario o no sanitario en las culturas de los pacientes, incorporando también acciones específicas de atención a la mujer, sobre todo, su educación sanitaria y la promoción de su salud.

En lo que se refiere a la Familia, cabe resaltar que la Ley Foral de Uniones de hecho o de Igualdad jurídica de la parejas estables (6/2000, de 3 de julio), ha sido la base jurídica en la que se ha apoyado un Auto, con fecha de 22.01.04, que permite la adopción de dos menores por una pareja de mujeres lesbianas
. 

En efecto, este Auto partiendo de la definición de pareja que ofrece el artículo 2.1 de la Ley Foral, se ampara en el artículo 8 de dicha Ley en el que se establece que los miembros de la pareja estable podrán adoptar de forma conjunta con iguales derechos y deberes que las parejas unidas por matrimonio.

Se declara que en este supuesto resulta favorable el hecho de que la solicitante y la madre biológica de las menores, pareja de hecho desde hace más de siete años y conviviente desde 1999, se propusieron como objetivo común la maternidad en el año 2000. A tal fin acudieron a un Centro de Planificación Familiar y Educación Sexual. Ya en ese momento se realizó a ambas un informe de valoración de pareja, que fue emitido por la psicóloga del Centro y fue positivo. Los informes posteriores al nacimiento, contienen no sólo una valoración personal de cada una de ellas sino igualmente como pareja, y de ahí se desprende la estabilidad psicológica, personal, familiar y socioeconómica de ambas, y la valoración es igualmente positiva respecto al planteamiento de ser reconocidas como núcleo familiar, el que, por la mencionada profesional, se considera adecuado e idóneo para favorecer el desarrollo psicológico y social de las dos menores.

La repercusión de este Auto fue espectacular en los medios de comunicación social, debido a su carácter pionero en el área jurídica de familia, aunque ahora tendrá una continuidad con la nueva política de gobierno, emprendida por el Partido Socialista, que ha anunciado la posibilidad de contraer matrimonio y adoptar a menores por parte de parejas homosexuales.

7. EL PLAN INTEGRAL DE ARAGÓN 

En el Plan Integral de Aragón, la mujer cuenta con un programa de educación y formación de las mujeres, para su integración y su apoyo a la reinserción en el caso de ser víctimas de explotación sexual, y la realización de estudios profundos en materia de violencia de género. Le afecta, de igual modo, el programa de atención de sus hijos menores de edad.

En el resto de los objetivos, se incluye a la mujer como protagonista, así en la coordinación para el acceso a los servicios se trabaja en programas dirigidos a la mujer como pieza clave en al asentamiento de la familia.

En materia de Sanidad, la Red Aragonesa de Proyectos de Promoción de Salud, elabora proyectos de modo prioritario hacia la población infantil y las mujeres, éstas se benefician de programas para adquirir estilos de vida saludables, y se desarrollan actuaciones especiales hacia el colectivo de mujeres inmigrantes que ejercen la prostitución.

8. (ÁREA DE LA MUJER, ÁREA DEL MENOR Y LA FAMILIA, Y ÁREA DE LA JUVENTUD EN EL PLAN REGIONAL DE MURCIA

En el Plan de Murcia, se trazan los objetivos de tres áreas de modo independiente pero directamente conectadas, la mujer, los menores no acompañados, los jóvenes y la familia.

(En el área de la mujer se aprecian dos fenómenos: la reagrupación familiar y el desplazamiento de mujeres solas hasta la Región de Murcia. 

En orden a paliar sus necesidades, la Secretaría Sectorial de la Mujer y la Juventud, se encuentra con el problema de que tiene un conocimiento parcial de sus problemas, hasta el momento la mayoría de denuncias se refieren a malos tratos de su marido o pareja. No obstante, sus problemas suelen ser los prejuicios sociales, dificultades para encontrar trabajo, la explotación laboral, explotación sexual, falta de ayuda social, necesidad de ejercer la mendicidad e incluso la prostitución, sufrir malos tratos, embarazos no deseados, aislamiento y soledad. 

Objetivo general: Mejorar las condiciones de vida de las mujeres inmigrantes, en aquellos aspectos que afectan especialmente por ser mujeres.

Objetivos específicos:
( Adoptar y ampliar los recursos existentes para proporcionar asistencia a las mujeres inmigrantes que sufren malos tratos.

Se debe informar a las mujeres de sus derechos y de los servicios de que dispone; se crean casas de acogida; se facilita el acceso a cursos de lengua española; se impulsa la participación de las mujeres en foros y plataformas que procuren su integración.

( Promover programas que faciliten la inserción socio-laboral de las mujeres en riesgo de marginación.

Se impulsan programas para mujeres que se encuentran en situaciones de alto riesgo; colaboración con las ONG y la iniciativa social para que realicen proyectos de reinserción de las prostitutas.

( Facilitar el acceso al empleo de las mujeres inmigrantes.

Se emprenden campañas informativas sobre este sector en la población femenina; se habilitan centros de conciliación de la vida laboral y familiar de plazas para los hijos/as de los inmigrantes que tienen trabajo.

(Área del Menor y la Familia
Se presta particular atención a los menores no acompañados que en el año 1995 sólo eran seis de origen magrebí, y en el año 2001 ya ascendía el número a 149 de origen magrebí, y 105 de otra procedencia.

La Secretaría Sectorial de Acción Social, Menor y Familia en materia de inmigrantes, diseña un plan con un único objetivo y dos específicos, en orden a prestar apoyo a los menores, especialmente los no acompañados y sin documentación, a los que se les debe internar en Centros de Protección, previa declaración de situación de desamparo y de la asunción de la tutela de los mismos, hasta que alcancen la mayoría civil.

Objetivo general: Dar respuesta a las necesidades de protección de los menores extranjeros no acompañados y en su caso, conseguir su integración social y laboral.

Objetivos específicos:
( Dotar a los centros de menores, de recursos técnicos para la atención de los menores extranjeros no acompañados.

Se procura la Reagrupación Familiar de los Menores, si las circunstancias lo permiten; se legaliza su situación si se acredita la imposibilidad de retornar a su país de origen; se profundiza en su situación a través de estudios técnicos; dotación de recursos técnicos a los Centros de Menores; incorporación de los menores a la vida autónoma y/o con familias auxiliares de su propia nacionalidad. 

( Articular los recursos necesarios desde los distintos ámbitos para atender las necesidades de formación e inserción socio-laboral de los menores.

Dotar de un técnico a los centros de Acogida, que sea de origen magrebí; creación de una comisión de coordinación interadministrativa para el estudio, valoración y diseño de las necesidades formativas de los menores; iniciación del proceso de inserción laboral de los menores.

( Área de Juventud
La Dirección General de Juventud es el órgano encargado de coordinar y planificar la política en esta materia. Este órgano atiende a un sector de la población entre 20 y 29 años, la mayoría del Magreb y del África Subsahariana, evitando las situaciones que suponen discriminación y desigualdad para ellos, especialmente a la hora de insertarse en el mercado de trabajo.

Otros factores que posibilitan su integración es el acceso ala vivienda y vivir el ocio como elemento integrador.

Objetivo General: Favorecer actuaciones que ayuden a la integración y participación social, económica y cultural de los jóvenes inmigrantes.
Objetivos específicos:
( Lograr la formación y la orientación profesional para la inserción sociolaboral del colectivo.

Se realiza la difusión de los Centros locales de Empleo para jóvenes; se organizan programas para el conocimiento de las lenguas y culturas de los jóvenes inmigrantes; se prestan ayudas técnicas y económicas a las ONG para que intervengan.

( Facilitar la información y asesoramiento sobre cualquier tema en materia de vivienda para evitar la discriminación hacia el joven inmigrante por parte del propietario.

Se difunde la red regional de Oficinas de Vivienda Joven; se facilita el acceso a las bolsas de vivienda joven en alquiler; se crea un sistema de mediación y acompañamiento entre el propietario y el joven.

( Facilitar a los jóvenes inmigrantes la integración social mediante la participación en las actividades de creación artística y ocio y tiempo libre.

Se proponen y posibilitan encuentros juveniles que permitan la relación intercultural.

( Garantizar el acceso de la información a todos los jóvenes inmigrantes.

Se realiza una campaña de difusión bilingüe por parte de la administración sobre los recursos o servicios disponibles para los jóvenes; se incrementan los recursos humanos par el apoyo y la difusión bilingüe de los productos que se ofertan en los centros o puntos de encuentro juvenil.

9. LA MUJER EN EL PLAN DE ATENCION DE LAS ISLAS BALEARES
(En el área de acceso a los servicios sociales, se promueven los intercambios culturales para la mujer.

( En el área de Formación, se crean programas de formación básica y habilidades sociales para la mujer, así como talleres de trabajo.

( En el área de Sanidad, se elaboran programas de salud para la mujer y los menores, en orden a mejorar sus condiciones de vida; también se procura la formación de profesionales a través del conocimiento por parte de los profesionales, de la diversidad y de los hábitos específicos, sobre todo, en relación a la mujer.

( En el área de la Cooperación, se promueven Proyectos dirigidos a la mujer como actividad de codesarrollo.

10. ANÁLISIS GLOBAL EN TORNO A LAS ACCIONES SOBRE FAMILIA Y MUJER

Realizar un análisis de todos los planes de inmigración, resulta innecesario puesto que se desprende de lo expuesto en las páginas anteriores, y en la exposición meramente descriptiva que se transcribió al principio de este documento.

Los Planes de inmigración tienen acciones y medidas dirigidas especialmente a la mujer, pues se considera vulnerable, y la base de la familia tanto emocionalmente como económicamente. Se procura su educación, en el respeto de sus tradiciones culturales;  se cuida de su salud, con particular atención a sus características culturales, salvo que se traten de prácticas contrarias a nuestro ordenamiento jurídico o a sus derechos fundamentales; se potencia su inserción en el mundo laboral; etc...

Mujer y Familia van ligadas, como lo están mujer y menores, o familia y menores, constituyen el núcleo duro de cualquier plan de integración social. Por eso la reagrupación familiar es la pieza clave en la política de inmigración con terceros países en España y en la UE, en general.

Los problemas no surgen sólo en aspectos socio – económicos
, sino también con las diferencias culturales y normativas por las que se rigen los inmigrantes. Es el caso de la poligamia, que obstaculizan la reagrupación, debido a la dificultan de fijar quien es la esposa legítima del solicitante, para el ordenamiento español. 

Así se desprende de la Sentencia del Tribunal Superior de justicia de Galicia, con fecha de 2 de abril de 2002, entre otras decisiones jurisprudenciales, donde es reconocida la pensión de viudedad a la primera y a la segunda esposa senegalesas de un senegalés que había trabajado en España como vendedor ambulante. La condición de esposas legítimas derivaba de sendos matrimonios contraídos conforme a la legislación senegalesa que permite la poligamia, siendo pues conforme a su ley personal. Así, declara la sentencia que: “pese a la proscripción en nuestro país de la bigamia y de la excepción de orden público (art. 12.3 CC), sin perjuicio de la incompatibilidad  que del sistema matrimonial extranjero con el propio se manifiesta y que, por supuesto, se afirma y subsiste, sí cabe el reconocimiento de efectos jurídicos que del vínculo matrimonial contraído conforme a aquél por el causante con las actoras, se derivan en nuestro país en el contexto prestacional de Seguridad Social de que aquí se trata; es decir, que se procede a reconocer a las demandantes la pensión correspondiente como efecto derivado del matrimonio que contrajo el causante con cada una de ellas conforme a su legislación nacional”. Sólo se otorgó una prestación de viudedad única, que se repartió entre ambas
.

Estos, como muchos otros aspectos, confluyen como producto de la diversidad cultural y normativa que traen consigo los inmigrantes por su cultura identitaria y su estatuto personal. Esta constatación entre diferencias de civilizaciones religiosas y laicas puede parecer innecesaria y fuera de contexto, pero lo cierto es que no puede ignorarse porque revela uno de los puntos en los que el choque de culturas es insalvable
.

Si nos centramos en la poligamia, en nuestro país, rige la regla de la ley nacional de los contrayentes atenuada por el principio de orden público. Con este proceder se intenta respetar las particularidades culturales de los contrayentes, siempre que no se atente contra el orden público mediante la práctica del matrimonio poligámico o de menores de edad, y la extinción del vínculo matrimonial acordada en proceso judicial o procedimiento administrativo sin intervención de la esposa, así como el repudio.

Nuestro país es el único en toda Europa que reconoce efectos civiles al matrimonio musulmán, ahora bien es necesaria su inscripción en el Registro civil, de lo contrario carece de efectos civiles. En el momento de la entrega de la certificación eclesiástica al Encargado del Registro, se puede aplicar la cláusula del orden público, ya que no se inscribe hasta comprobar que no existe un vínculo anterior, que se posee la edad legalmente suficiente para contraer y el posible parentesco.

En España, hay sólo un tipo de matrimonio con diferentes formas religiosas. El matrimonio establecido por el legislador no puede ser poligámico, ni entre menores, y además se debe celebrar con la más absoluta libertad, de ahí que éstos nunca serían válidos en nuestro país, a pesar del respeto hacia los ritos religiosos. Hecho que crea un conflicto de conciencia religiosa, especialmente en países islamistas, donde el incumplimiento de una norma de derecho musulmán supone un delito y una ofensa religiosa.

El Imán o Ministro de culto que autorice un matrimonio poligámico en España incurrirá en responsabilidad criminal, según el artículo 249 del Código Penal, y con la pena de prisión de seis meses a dos años e inhabilitación especial para empleo o cargo público de dos a seis años.

Si el matrimonio, en tales condiciones, ha sido celebrado en otro país, además de escrúpulos de conciencia religiosa, también aparecen controversias de Derecho Internacional Privado. En el artículo 12.3 del Código civil español se recogen las normas de Derecho Internacional Privado, al establecer que en ningún caso tendrá aplicación la ley extranjera cuando resulte contraria al orden público.

Si la ley del lugar admitiese la poligamia no habría problema, pero en Europa la monogamia constituye una pieza clave de la cultura. De ahí que, sólo se declare válido el matrimonio celebrado con la primera esposa, y esto es determinante, incluso a efectos de pensión de viudedad, ya que será la primera esposa legalmente reconocida, la beneficiaria dicha pensión
.

En lo que se refiere a la Minoría de Edad, es necesario recordar como muestra de esta casuística,  la Resolución de la Dirección General de Registros y del Notariado, de 2 de abril de 1997, en la que se desestimó un Recurso interpuesto contra la resolución del juez encargado del registro que se negó a inscribir el matrimonio entre un marroquí de 20 y una niña marroquí de cuatro años.

En cuanto a la extinción del matrimonio, tampoco se pueden aceptar fórmulas vejatorias para la mujer o los hijos, aunque estén recogidas en el Derecho extranjero, y se deriven del derecho de libertad religiosa. En estos supuestos, no se procede a un simple automatismo de reconocimiento de resoluciones sobre extinción del vínculo. Nuestras autoridades públicas, incluidos los Jueces y Tribunales, no pueden reconocer ni recibir resoluciones dictadas por autoridades extranjeras que supongan vulneración de los derechos fundamentales y libertades públicas garantizados constitucionalmente a los españoles o, en su caso, a los españoles y extranjeros. El orden público del foro ha adquirido así en España un contenido distinto, impregnado en particular por las exigencias del artículo 24 de la Constitución
.

Si los cónyuges inmigrantes residen en España, la nueva versión del artículo 107 del Código Civil, concede la facultad de acogerse a la ley nacional o a la ley española, para que las mujeres, marroquíes especialmente, pueden evitar el sometimiento a normas marroquíes que implican discriminación por razón de sexo.

En definitiva, atendiendo al artículo 32 de la CE, se reconoce la igualdad civil del varón y de la mujer en derechos y deberes, de ahí que ese principio de no discriminación por razón de sexo, deba aplicarse a todas las ramas del ordenamiento jurídico, y con esta base constitucional, la STC 39/2002, de 14 de febrero
, declara inconstitucional la regulación dada al artículo 9.2 del Código Civil, mediante ley 11/1990, pues en ésta se expresaba que, a falta de ley personal común de los cónyuges al tiempo de contraer matrimonio o, en defecto de otras leyes que los propios cónyuges pudieran establecer de común acuerdo, la relación personal de los contrayentes debía regirse por la ley del marido al momento de celebración del matrimonio.

De esta sentencia, cabe deducir que no se puede quebrar dicha igualdad, ni aún por renuncia personal de la mujer extranjera, ya que el principio de igualdad es irrenunciable.

La igualdad puede llevar a cotas significativas, como otorgar la pensión de viudedad al marido, aunque la ley nacional no considere legal el trabajo de la mujer; o extender el periodo de convivencia conyugal indefinidamente y no hasta el divorcio, si éste se obtuvo sin audiencia de la esposa, o hubo un repudio impuesto por el marido, sin consentimiento mutuo
. 

En definitiva, en virtud del principio de igualdad, no se pueden aceptar prácticas como el impedimento de una mujer musulmana a contraer con un varón no musulmán; el derecho de doble herencia del varón sobre la hermana; la repudiación sólo por parte del marido sin tener que contar con el consentimiento de la mujer; la poligamia en cuanto es poliginia del varón, etc...
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