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RESUMEN

La mayor sensibilizacion social, legal y judicial sobre la necesidad de erradicar la violencia
de género en el ambito doméstico demanda de todas las instituciones publicas una respuesta
adecuada y eficaz para salvaguardar los derechos de las mujeres. Este articulo tiene como
objetivo fundamental poner de relieve la solucidn legislativa que se ha dado a este problema
en relacion con las mujeres nacionales de terceros Estados. Los legisladores comunitario y
espaiol han incluido preceptos relativos a la violencia de género en el ambito doméstico para
tres grupos de mujeres: a) mujeres casadas o que son pareja registrada de nacionales comu-
nitarios, E.E.E., suizos o espafioles; b) mujeres casadas con nacionales de terceros Estados;
¢) mujeres que se encuentran en Espafia, casadas o no, en situacion irregular. La legislacion
que se analiza solo regula la situacion juridico-administrativa a la que es factible acceder si
se es victima de esta clase de violencia. Es decir, qué tipos de autorizaciones pueden conce-
derse y qué posibles “beneficios” se pueden obtener, pero solo en el plano documental. No
se estudia, por tanto, ni la respuesta penal, ni la respuesta civil a la violencia de género.

SUMMARY

The major social, legal and judicial sensitization on the need to eradicate gender-
based violence demands a suitable and effective response from all Public Institutions to
safeguard the rights of the women. The principal aim of this article is to highlight the
legislative solution given to this problem in relation with immigrant women (third-country
nationals). Spanish and EC lawmakers have set out rules relating to gender-based violence
for three groups of women: a) Married women or registered partners of European Union,
EEE, Swiss or Spanish citizens; b) Women married to third-country nationals; ¢c) Women
who are in Spain, married or not, in an irregular situation. The legislation analyzed in this
paper regulates only the administrative situation to which women can accede when they
are the victims of gender-based violence. That is to say, what types of authorizations can
be granted and what possible “benefits” can be obtained, but only in the documentary area.
Neither the penal or civil response to gender-based violence is analyzed.

* El presente estudio se enmarca en el Proyecto de Excelencia SEJ 820 “Analisis transversal de
la integracion del extranjero en la sociedad andaluza”, subvencionado por la Consejeria de Innovacion,
Ciencia y Empresa de la Junta de Andalucia.
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1. INTRODUCCION

La ciudadania de la Unién se introdujo en el Tratado de Maastricht (T.U.E.)
como un concepto esencialmente formal, una metafora que agrupaba una serie de
derechos ya otorgados por el Derecho comunitario a los nacionales de los Estados
miembro'. Originariamente se concibieron las libertades comunitarias sélo para
los que ejercian una actividad profesional, asalariada o no, en el territorio de la
Comunidad. Esta postura se fue flexibilizando, ampliando la libertad de circula-
cién a ciudadanos que no ejercian actividades profesionales en el territorio de otro
Estado miembro: estudiantes, jubilados, residentes y ciertos familiares de éstos,
aunque fueran nacionales de terceros Estados. Asi las cosas, hay ciertos naciona-
les de terceros Estados que gozan del derecho de libre circulacién de personas,
aunque sea a titulo derivado. Al menos, hasta que subsista el vinculo familiar
que les otorga ese derecho. Por tanto, la concepcion clésica de la dicotomia na-
cional-extranjero existente en toda legislacion de extranjeria se ha trasformado 2.
Actualmente es necesario distinguir entre aquellos a los que les es de aplicacion
el régimen comunitario, y aquellos a los que no.

Para unos y para otros el legislador comunitario ha elaborado sendas Directivas
que regulan la forma en la que ellos y sus familiares pueden entrar y residir en
el territorio de un Estado miembro?®. La Directiva de la libre circulaciéon es una
norma que armoniza los Derechos nacionales de los veintisiete Estados miembro.
En cambio, la Directiva de la reagrupacion familiar es una norma de minimos.
La razén es que la politica de inmigracion de la U.E. convive con un importante
margen de competencia nacional, pues se reconoce que los Estados miembro pue-
den mantener o introducir en los ambitos de que se trate disposiciones nacionales.
Constituye un ambito de competencia compartida, cuya parte principal la siguen
ostentando, por ahora, los Estados miembro.

Las Directivas contemplan el concepto de familia con distinta extension. Para
los nacionales comunitarios la familia la compone el conyuge, la pareja registrada,
la de hecho (con algunas matizaciones), los hijos, y los padres y suegros, amén
de otros familiares que pueden ser incluidos. En cambio, para los nacionales de
terceros Estados el campo se reduce y no se incluye ni la pareja de hecho, ni la
registrada, se limita enormemente la entrada de los hijos (solo los menores de 18
afos), y se duplican los requisitos para la reagrupacion de los ascendientes. Este
distinto rasero de medir esta justificado, por un lado, por los derechos que confie-

1. Que entr6 en vigor el 1 de noviembre de 1993 (B.O.E. nim 11, de 13 de enero de 1994).
Vid. Jacqueson, 2002: 263.

2. Blazquez Rodriguez, 2001:41.

3. Directiva 2004/38 relativa al derecho de los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembro (D.O.C.E. L 158, de 30
de abril de 2004. Correccion de errores, D.O.C.E. L 229/35, de 29/6/2004). Directiva 2003/86 de 22 de
septiembre de 2003 sobre el derecho a la reagrupacion familiar (D.O.C.E. L 251, de 3 de octubre de
2003).
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re la ciudadania de la Unidn, y por otro, porque a pesar de que se ha logrado la
comunitarizacion del Derecho de extranjeria se trata de un ambito profundamente
arraigado en la soberania estatal, en el que la competencia es compartida *.

Se reprocha al Derecho comunitario una vision conservadora de la familia que
no es acorde con la evolucion de la sociedad europea’. Se afirma, incluso, que la
legislacion derivada se ha adaptado insuficientemente a la evolucion socio-cultural
y econdémica experimentada desde los afios setenta®. Compartimos esta opinion.
La razén fundamental de este conservadurismo son las diferencias en la legisla-
cion sobre Derecho de familia de los Estados miembro. Es un sector enraizado
en la soberania nacional y en el que la U.E. no tiene competencia exclusiva. No
puede, por tanto, imponer a los Estados miembro unas normas que los obliguen
a transformar sus legislaciones internas. Esto traec como consecuencia que las
Directivas relacionadas con los temas de familia sean Directivas de minimos, y
que cada Estado miembro adapte estas normas comunitarias a su ordenamiento
interno de forma diferente.

Con una perspectiva que desciende de lo general a lo particular se analiza
en este trabajo como el legislador espafiol ha adaptado estas Directivas a nuestro
ordenamiento en un ambito muy concreto: la situacion juridico-documental en
la que queda la mujer nacional de tercer Estado que es victima de violencia de
género.

2. MUJERES CASADAS O QUE SON PAREJA REGISTRADA DE NACIO-
NALES COMUNITARIOS, E.E.E., SUIZOS O ESPANOLES

A) Régimen juridico aplicable

A la mujer que esta casada o es pareja registrada de un nacional comunitario’,
del Espacio Economico Europeo (E.E.E.)3, suizo o espafiol® le es de aplicacién el

Vid. por todos, Ceinos Suarez, 2003: 163-183.
Ancel y Muir Watt, 2001: 408.
Conclusiones del Abogado General Geelhoed en el asunto Baumbast (C-413/99), apartado 34.

7. Los Estados que forman parte de la Union Europea son: Austria, Bulgaria, Chipre, Eslova-
quia, Espaia, Estonia, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Malta, Rumania, Dinamarca, Suecia,
Paises Bajos, Bélgica, Francia, Portugal, Alemania, Lituania, Reino Unido, Luxemburgo, Polonia,
Eslovenia, Republica Checa y Finlandia.

8. Los Estados que forman parte del Espacio Econdmico Europeo son: Noruega, Islandia y
Liechtenstein. Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, adoptado en Oporto el 2 de mayo de
1992 (D.O.C.E. L n° 1, de 3 de enero de 1994).

9. En efecto, a la mujer nacional de tercer Estado que esta casada con un espaiiol se le aplica
el régimen comunitario. Puede parecer una obviedad, habida cuenta de que Espafia forma parte de la
U.E. No obstante es imprescindible poner de relieve que la situacion del nacional comunitario, que no
ejerce su derecho a la libre circulacion de personas, no esta regulada por el Derecho comunitario y es,
por tanto, competencia de los respectivos Derechos nacionales de los Estados miembro. La Directiva

AN
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denominado “régimen comunitario”, esto es, el R.D. 240/2007, de 16 de febrero,
sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de los Esta-
dos miembro de la U.E. y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo . Este R.D. es la transposicion que ha hecho el legislador
espafiol de la Directiva 2004/38 relativa al derecho de los ciudadanos de la Union
y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio
de los Estados miembro.

Antes del 16 de marzo del 2007, el legislador espafiol no se habia ocupado
de la situacion en la que podia quedar una mujer nacional de tercer Estado que
estuviese casada con un espaiiol, nacional comunitario, del E.E.E. o suizo, y que
fuese victima de violencia de género. El vinculo conyugal proporciona a estas
mujeres un estatus “privilegiado”, con respecto a aquellas nacionales de terceros
Estados que no poseen dicho vinculo. Los beneficios del régimen comunitario
son importantes, entre otros:

a) Trabajar en condiciones de igualdad con los espafioles sin necesidad
de obtener ningun tipo de autorizacion. Excepto la tarjeta de residente
comunitario, que no es un requisito especifico para poder trabajar, sino
para residir en Espafia por un periodo superior a tres meses (art. 8 R.D.
240/2007).

b) Reagrupar a sus familiares con unas condiciones relativamente venta-
josas. Por ejemplo, a los hijos mayores de 21 afios siempre que vivan a
sus expensas frente al régimen de extranjeria en el que sélo es posible la
reagrupacion de los hijos menores de 18 afios; a sus ascendientes, acre-
ditando s6lo que viven a su cargo, sin necesidad de que existan, ademas,
razones que justifiquen la reagrupacion, como si ocurre en el régimen de
extranjeria.

2004/38 se aplica unicamente a la libre circulacion de ciudadanos de la Union que residen o viajan
en un Estado miembro distinto al suyo y no de las personas que residen en el mismo pais del que son
nacionales (art. 3). A pesar de esto, el legislador espaifiol, de forma voluntaria, ha optado por aplicar
a los propios nacionales el mismo régimen que a los comunitarios que residen en nuestro territorio.
De esta forma, ha incluido a la mujer o pareja registrada de los espafioles en el ambito de aplicacion
personal del R.D. 240/2007. Asi, éstas se benefician del mismo tratamiento que los familiares de los
nacionales de otros Estados miembro que se hayan trasladado a Espaiia. Dicha extension del régimen
comunitario es una decision unilateral del legislador espafiol, para evitar la discriminacion inversa
que se produciria en caso contrario. Sin embargo, no lo ha hecho en todos los casos porque el R.D.
240/2007 ha excluido a los ascendientes nacionales de terceros Estados de los espafioles de su ambito
de aplicacion y los ha incluido en el de la Ley de extranjeria (Disposicion Adicional vigésima del
R.D. 240/2007). En las situaciones puramente internas, los Estados miembro pueden mantener las
disposiciones restrictivas, pero con ello solo perjudican a sus propios nacionales, discriminandolos
frente a los nacionales de otros Estados miembro. El desinterés del Derecho comunitario en la reso-
lucion de las discriminaciones inversas es particularmente explicito en la S.T.J.C.E. de 16 de junio
de 1994, as. C-132/93, Steen.
10. B.O.E. n° 51, de 28 de febrero de 2007.
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¢) Imposibilidad de expulsion por el mero hecho de no tener la documen-
tacion correspondiente (art. 15.7 R.D.), o por la comision de un delito.
La expulsion solo puede llevarse a efecto si existe una “amenaza real y
suficientemente grave que afecte al interés de la sociedad” o si se trata
de “un comportamiento personal que suponga una amenaza actual para el
orden publico”!'. No es posible establecer una relacion sistematica entre
una condena penal y una medida de expulsion del territorio '2.

d) Imposibilidad de denegacion de entrada en Espafia por la sola razén de
estar incluidos en la lista de no admisibles en el Sistema de Informacién
Schengen '3, sin comprobar previamente si la presencia de esa persona
constituye una amenaza real, actual y suficientemente grave para un interés
fundamental de la sociedad '.

El vinculo familiar es lo que permite abstraer a la nacional extracomunitaria
desde su estatus de “extranjera” al de “beneficiaria del Derecho comunitario”.
En el caso de que el conyuge nacional de tercer Estado decidiera divorciarse del
titular del derecho de la libertad comunitaria, aquél perderia automaticamente los
derechos y beneficios que de dicha relacion familiar se derivaban '°. Esta perma-
nente espada de Damocles sobre la nacional de tercer Estado se acentiia cuando
la mujer es victima de violencia de género. El miedo fisico y psicoldégico a su
agresor se une al miedo a perder su estatus juridico-administrativo, en definitiva,
a perder sus posibilidades de residir y trabajar en Espaiia.

Como se ha apuntado, esta circunstancia no era tenida en cuenta en la legisla-
cion anterior, el R.D. 178/2003 ', pero esta laguna ha sido subsanada por el nuevo
R.D. 240/2007 en su art. 9.4. Este precepto contempla la circunstancia especifica de
la “existencia de violencia doméstica durante el matrimonio o situacion de pareja
registrada” 7. Esta novedad proviene de la Directiva 2004/38 que en su articulo

11.  Vid. por todas, S.T.J.C.E. de 27 de octubre de 1977, As. 30/77, Bouchereau.

12. S.T.J.C.E. de 7 de junio de 2007, As C-50/06, Comision/Paises Bajos.

13. Véase el Acuerdo relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras comunes,
firmado el 14 de junio de 1985 (D.O. 2000, L 239).

14. S.T.J.C.E. de 31 de enero de 2006, As. C-503/03, Comision/Espaiia.

15. Evans, 1994: 207.

16. R.D. 178/2003, de 14 de febrero, sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales
de Estados miembro de la Union Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo (B.O.E. n° 46 de 22 de febrero de 2003).

17. El R.D. 240/2007, utiliza el término “violencia doméstica”. Compartimos la opinion de
Rubio Castro, cuando afirma que este término debilita el caracter estructural que subyace en la vio-
lencia contra las mujeres, reduciéndolo a un conflicto esencialmente de pareja o de modelo familiar
en evolucion (Rubio Castro, 2007). Gil Ruiz, 2007:25, opina que el término violencia de género en
contraposicion con el de violencia doméstica “implica romper con la idea de las mujeres como seres
vulnerables, débiles y necesitados de proteccion”. “Del concepto de violencia de género se infiere de
manera automatica el deber de diligencia el Estado, en tanto que garante del orden y la paz social”.
La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género, no utiliza el calificativo de “doméstica”, sino el de “género”.
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13.2 ¢) preceptua que “el divorcio, anulacion del matrimonio o el fin de la unién
registrada no supondra la pérdida del derecho de residencia de los miembros de
la familia del ciudadano de la Unidn (...) cuando asi lo exigieran circunstancias
especialmente dificiles, como haber sido victima de violencia doméstica durante
el matrimonio o unio6n registrada”.

El art. 9.4 c) del R.D. 240/2007 practicamente reproduce la formula de la
Directiva. En concreto establece que sera una de las causas especificas para poder
conservar la residencia como familiar de un comunitario. Este precepto solo es
aplicable a aquellas mujeres que se hayan divorciado, su matrimonio sea nulo o
se disuelva la pareja registrada. Mientras el vinculo subsista, también subsistira el
derecho de la nacional de tercer Estado a permanecer en el régimen comunitario.
Sélo cuando el vinculo se rompa tendra sentido aplicar este precepto. Recordemos
que unicamente se esta analizando la situacion juridico-administrativa en la que
puede quedar la mujer inmigrante victima de violencia de género. Si el vinculo
perdura no se transforma esta situacion, lo que no quiere decir que no pueda
denunciar, pedir una orden de proteccidn, etc., habida cuenta de que las conse-
cuencias penales derivadas de la violencia de género se reconocen a toda persona,
independientemente de su situacion juridico-administrativa '8,

La forma provisional de acreditar que ha existido violencia de género en el
ambito doméstico es mediante una orden de proteccion o un informe del Ministerio
Fiscal en el que se indique la existencia de indicios de ésta . La prueba definitiva
es la sentencia en la que se declare que se han producido las circunstancias ale-
gadas y que efectivamente ha habido violencia de género en el ambito doméstico.
El punto de partida, por tanto, es la sentencia de divorcio, nulidad o disolucion
de la pareja registrada. Si hay una orden de proteccidn, se dara un plazo inicial a
la mujer de seis meses para continuar en el régimen comunitario, a pesar de que
el vinculo esta roto. Ese plazo podra ser prorrogado hasta que recaiga sentencia
sobre ese asunto. En el momento en que se dicte la resolucidon judicial pueden

18. La Ley Organica 1/2004 modificd, entre otros preceptos, el art. 153 del Cddigo Penal,
dejando intacto el art. 173, creando tipos penales especificos agravados y centrando especialmente su
atencion en el hecho de que la agresion se produzca contra quien sea o haya sido la esposa del autor, o
mujer que esté o haya estado ligada a ¢l por andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia. Vid.
Morillas Cueva, 2005: 645-656.

19. A tenor de lo preceptuado en el art. 544 fer de la Ley de Enjuiciamiento Criminal redactado
conforme a lo dispuesto en la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccion de las
victimas de la violencia doméstica (B.O.E. n° 183, de 1 de agosto de 2003). La orden de proteccion
puede ser solicitada por la propia victima, un pariente, el Fiscal o adoptada por el propio Juez. Puede
presentarse en cualquier comisaria de policia o cuartel de la Guardia Civil, en el Juzgado o Fiscalia,
Oficinas de atencion a la victima, o instituciones asistenciales dependientes de las Administraciones
Publicas. Recibida en el Juzgado de guardia la solicitud, el Juez convoca urgentemente a las partes
y resuelve sobre las medidas solicitadas. La orden de proteccion se inscribe en el Registro Nacional
para las Victimas de la Violencia Doméstica (el formulario para la solicitud de la orden de proteccion
esta disponible en http://www.mtas.es/mujer/violencia/docs/soliviolenc.pdf). Actualmente hay ordenes
de proteccion que permiten dictar medidas cautelares penales (como el alejamiento) y civiles (como
la atribucion de la vivienda familiar).
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pasar dos cosas: a) que sea favorable a la mujer, en cuyo caso ésta podra hacer
uso del art. 96.5 del Reglamento de desarrollo de la Ley de extranjeria (Reg.
L.0.E.)? y conseguir una autorizacion de residencia o de residencia y trabajo a
través del procedimiento establecido en este precepto; b) que sea desfavorable,
circunstancia que hara imposible el uso del art. 96.5 Reg. L.O.E. La mujer na-
cional de tercer Estado estara en situacion irregular (desde el momento en que
se dicto la sentencia de divorcio, nulidad o disolucién de la pareja registrada), y
la tnica posibilidad de regularizacion sera la obtencion de una autorizaciéon por
circunstancias excepcionales (art. 45 Reg. L.O.E.).

El art. 96.5 Reg. L.O.E. permite conseguir una autorizacién de residencia o
de residencia y trabajo sin necesidad de visado. Ademas, se computa el tiempo
de residencia en Espafia bajo el régimen comunitario para conceder un tipo u
otro de autorizacion (inicial, primera renovacion, segunda renovacion o residencia
permanente). La ventaja es que solo en el caso de la autorizacion inicial se tendra
en cuenta la situacion nacional de empleo (S.N.E.)?2!.

Pero no en todos los casos la disolucion del vinculo supondra la pérdida de
derechos. En efecto, existen importantes excepciones a esta regla general. De
conformidad con lo preceptuado en el art. 9 del R.D. 240/2007 el divorcio (o
disolucion de la pareja) no supondra la pérdida del derecho de residencia si: a)
el matrimonio o unioén registrada ha durado, como minimo, tres afios y al menos
uno de ellos han convivido en Espaiia; b) la custodia de los hijos del ciudadano
de la Union hubiera sido confiada a la nacional de tercer Estado; ¢) y como ya se
ha analizado, cuando asi lo exigieran circunstancias especialmente dificiles, como
haber sido victima de violencia doméstica durante la union.

No obstante, en todos estos supuestos —menos en el caso de haber sido vic-
tima de violencia de género—, transcurridos seis meses desde que se produjera el
divorcio, disolucion de la pareja registrada, junto con las circunstancias establecidas
en el art. 9.4 a), b) o d) R.D. 240/2007, la mujer debera solicitar una autorizacion
de residencia, o de residencia y trabajo, de conformidad con lo previsto en el art.

20. R.D. 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la L.O. 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.

21. Esta situacion se evalua antes de otorgar la autorizacion de residencia y trabajo que permite
residir en Espana de forma legal y ejercer una actividad en relacion de dependencia por cuenta ajena,
como empleado. Existen dos vias para poder verificar la situacion nacional de empleo: a) se puede
consultar el Catalogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura. Este catdlogo, que publica el Instituto
Nacional de Empleo, se actualiza trimestralmente y brinda informacion diferenciada por provincias.
Reune todas las ofertas de empleo presentadas por los empleadores para cubrir puestos de trabajo
vacantes con dificil cobertura. Si la ocupacion a la que responde la oferta esta incluida en el catalo-
2o, se ha de considerar por la autoridad competente que la situacion nacional de empleo permite la
contratacion, ya que se presupone que no hay ningun trabajador espafiol, ni comunitario, ni nacional
de tercer Estado residente legal que quiera ocupar ese puesto; b) también se considerara que la S.N.E.
permite la contratacion si el empleador acredita la dificultad de contratacion del puesto que pretende
cubrirse mediante la gestion de la oferta de empleo presentada ante el servicio publico de empleo
concluida con resultado negativo.
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96.5 Reg. L.O.E. Es decir, transcurridos seis meses ha de pasarse del régimen
comunitario al régimen de la ley de extranjeria. Como se computa el tiempo de
residencia en Espafia bajo el régimen comunitario para conceder un tipo u otro de
autorizacion y, en la mayoria de las ocasiones, la mujer habra estado residiendo
en Espafia antes del fallecimiento de su marido o del divorcio mas de un afo,
normalmente se concedera como minimo la primera renovacion y no sera necesario
atender a la situacion nacional de empleo. El art. 96.5 del Reg. L.O.E. se incluye
dentro del Titulo IX que se denomina “Modificacion de las situaciones de los
extranjeros en Espafia”. A pesar de ello, hay que enfatizar que no se trata de una
“modificacion” de la autorizacion habida cuenta de que la mujer nacional de tercer
Estado, mientras que esta en el régimen comunitario, no necesita ninguna autori-
zacion, ni para residir en Espafia, ni para trabajar. El tinico documento que tendra
que solicitar serd la tarjeta de residente comunitario, como ya se ha apuntado. Por
tanto, lo que se “modifica” es la situacion, no la autorizacion. En efecto, la mujer
nacional de tercer Estado, durante el periodo de tiempo que ha permanecido en el
régimen comunitario, ha tenido la posibilidad de estar trabajando en igualdad de
condiciones con los nacionales espafioles, bien por cuenta propia, bien por cuenta
ajena. El cambio al régimen de extranjeria provoca una alteracion de su situacion
juridico-administrativa que conlleva una transformacion en su modo de vida. No
solo tendra que reunir los requisitos necesarios para obtener la autorizacion de
residencia, o de residencia y trabajo por cuenta propia o ajena, sino que tendra
que renovarlas cuando llegue el momento oportuno.

Sea como fuere, la realidad es que la ruptura del vinculo produce, antes o
después, el cambio de régimen juridico. El conceder un tiempo de “transicion” a
las mujeres victimas de violencia de género que consigan una sentencia favorable
es un “remiendo”. En realidad se las priva de todos los beneficios que conlleva
el régimen comunitario por el hecho de la disolucién de la union. No obstante,
hay una excepcion a esta obligacion de traspaso del régimen comunitario al de
extranjeria, que también se aplica a las victimas de violencia de género en el
ambito doméstico: que la mujer haya adquirido el derecho a residir con caracter
permanente. So6lo en este supuesto existe una posibilidad real de que la mujer
pueda adquirir y disfrutar permanentemente de la residencia en el territorio de
un Estado miembro con independencia del vinculo familiar que la generd. Esta
independencia administrativa del familiar comunitario no le otorga la titularidad
del derecho de libre circulacion, pero si la posibilidad de permanecer en el régimen
comunitario gozando de las ventajas que éste conlleva.

B) Vinculo que posibilita la aplicaciéon del “régimen comunitario”

El ambito de aplicacion personal del R.D. 240/2007 no se extiende solo a la
mujer que esté casada con un nacional comunitario, E.E.E., suizo o espafol, sino
también a la “pareja con la que el comunitario mantenga una unioén analoga a la
conyugal inscrita en un registro publico establecido a esos efectos en un Estado
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miembro de la U.E. o en un Estado parte en el E.E.E., que impida la posibilidad
de dos registros simultaneos en dicho Estado, y siempre que no se haya cancelado
dicha inscripcion, lo que debera ser suficientemente acreditado. Las situaciones
de matrimonio e inscripcion como pareja registrada se consideraran, en todo caso,
incompatibles entre si” (art. 2 R.D. 240/2007). El R.D. 240/2007 incluye este pre-
cepto como novedad con respecto a su antecedente, el R.D. 178/2003, que no hacia
ninguna referencia a la pareja registrada. Es imprescindible analizar someramente
qué se entiende por pareja registrada y qué diferencia hay con la pareja de hecho
porque a aquélla le sera de aplicacion el régimen comunitario, pero no a ésta.

La diferencia fundamental entre las parejas registradas y las de hecho es que
las primeras crean un estatus juridico y las segundas no ??. Las parejas registradas
son uniones exclusivas. Quien esta vinculado por una pareja registrada no disuelta
no puede constituir otra pareja registrada, e, incluso, en algunos ordenamientos
se le impide contraer un matrimonio. En otros, el matrimonio posterior disuelve
automaticamente la pareja registrada anterior. Ad exemplum, el PA.C.S. francés
(art. 515.7 de Loi n° 99-944 Relative au Pacte Civil de Solidarité, publicada en
el Journal Officiel de la République Frangaise de 16 de noviembre de 1999). La
formalidad del registro, la necesidad de prestar el consentimiento ante una auto-
ridad publica, y los efectos que se generan, hacen que en multiples ocasiones la
diferencia entre pareja registrada y matrimonio sea meramente semantica. Son
uniones reguladas por el Derecho con caracter organico y unitario?. Por eso,
sea cual sea la distancia que el legislador estatal haya querido mantener con el
matrimonio, estamos frente a una institucion que afecta al estado civil de las
personas ?*. En ambos casos, se trata de personas que voluntariamente realizaron
un acto formal del que derivan efectos juridicos. Un sector doctrinal opina que la
unica diferencia entre el matrimonio y las uniones no matrimoniales es la forma,
entendida como mero tramite burocratico que no afiade nada importante desde el
punto de vista sustantivo. La tnica divergencia estaria en la celebracion legal y
en la correspondiente inscripcion registral . En el caso de las uniones registradas
se elimina por completo esta diferencia, ya que su constitucion requiere una serie
de formalidades y, ademas, acceden al registro.

En definitiva, el R.D. realiza en este precepto una descripcion de lo que
se entiende por pareja registrada tal como se ha expuesto: ha de ser una union
exclusiva —el matrimonio y la pareja registrada se consideraran incompatibles
entre si—, el registro ha de ser constitutivo, el consentimiento debe prestarse ante
autoridad publica y todo ello ha debido hacerse en un registro publico establecido
a estos efectos en un Estado miembro de la U.E. o del E.E.E. (habria que afiadir
Suiza).

22. Devers, 2003: 191-221; Murphy, 2002: 181-201; Jessurun d’Oliveira, 2000: 293-323.
23. Schiimann, 2001: 61.

24. Gonzalez Beilfuss, 2004: 27.

25. Martinez de Aguirre, 1996: 70.
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(Cuales son los paises que cuentan con una regulacion de las parejas registradas
con estas caracteristicas? Cada vez es mas amplia la lista de Estados miembro que
han elaborado una legislacion de este tipo: Dinamarca, Suecia, Finlandia, Paises
Bajos, Bélgica, Francia, Portugal, Alemania, Lituania, Reino Unido, Luxemburgo,
Polonia, Suiza, Eslovenia y Republica Checa. Si el nacional comunitario, E.E.E.,
suizo o espafiol ha constituido su union en alguno de estos paises, no tendra
ninguin problema para que su pareja, aunque sea nacional de tercer Estado, pueda
residir en Espafia %,

Con este sucinto analisis del ambito de aplicacion personal del R.D. 240/2007
se ha pretendido poner de relieve que sélo son beneficiarias del régimen comuni-
tario aquellas mujeres que estén casadas o sean pareja registrada de un nacional
comunitario, del E.E.E., suizo o espafiol. En relacion con las parejas de hecho,
el R.D. 240/2007 ha incluido la Disposicion Adicional decimonovena en la L.O.
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracion social (L.O.E.)?’. Ha considerado que la pareja de hecho de un
nacional comunitario o espafiol no podia estar incluida en el régimen comunita-
rio, aunque si debia estarlo en el régimen general de extranjeria. Se “facilitara”
la concesion a estas personas de un visado de residencia (si se encuentran fuera
de Espafia), o de una autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales
del art. 45 Reg. L.O.E. (si se encuentran irregularmente en territorio espafiol).
Este precepto regula la posibilidad de conseguir una autorizacion de residencia
temporal a los extranjeros que se hallen en Espafia de forma irregular, siempre
que concurran determinadas circunstancias. El propio sistema reconoce la posibi-
lidad de regularizar la situacion de aquellos extranjeros que no se han acogido al
régimen ordinario 2. Las bolsas de inmigracion irregular son frecuentes en nuestro
pais y se han convertido en una caracteristica endémica del sistema, con las graves
situaciones de marginalidad, explotacion y desajustes que llevan consigo %. Frente
a este fenomeno el legislador ha establecido, dentro del propio sistema, el meca-
nismo de la autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales’. Dicha
autorizacion podra ser concedida por cuatro motivos distintos: arraigo (laboral,
social o familiar), razones de proteccidon internacional, motivos humanitarios o
colaboracion con autoridades administrativas, policiales, fiscales o judiciales. Lo
que no queda claro en esta Disposicion Adicional decimonovena incluida por el

26. Soto Moya, 2007, 2-3.

27. LO 14/2003, de 20 de noviembre, de reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la Ley
Organica 8/2000, de 22 de diciembre (B.O.E. de 21 de noviembre de 2003).

28. Cavas Martinez y Fernandez Collados, 2005: 484.

29. De Lorenzo Segrelles, 2006: 798.

30. Amén de las seis regularizaciones extraordinarias que se han realizado desde 1991 hasta
la actualidad. Previa acreditacion de la permanencia en Espafia con anterioridad a determinada fecha
y bajo el cumplimiento de ciertos requisitos, el extranjero que se encontraba en Espafa en situacion
irregular podia obtener una autorizacion que normalizaba su residencia en nuestro pais por un periodo
de tiempo determinado.
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R.D. 240/2007 en la L.O.E. es en cudl de estos cuatro motivos habra de basarse
la pareja de hecho del nacional comunitario, del E.E.E., suizo o espafiol para
solicitar esta autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales. Sobre
todo teniendo en cuenta que, dependiendo del motivo, los requisitos exigidos seran
diferentes. Asi, para el arraigo laboral el extranjero debe acreditar una permanencia
continuada en Espafia durante un periodo de dos afios y demostrar la existencia de
relaciones laborales de una duracion superior a un afio. En cambio, para el arraigo
social, la permanencia en Espafia ha de ser de tres afios, contar con una oferta
de empleo, y acreditar vinculos familiares o presentar un informe de insercion
social. Posiblemente, el R.D. 240/2007 ha introducido un nuevo motivo para la
concesion de estas autorizaciones de residencia por circunstancias excepcionales:
ser la pareja de hecho de un nacional comunitario o espafiol. Aunque en puridad
lo que establece el precepto es que las autoridades “facilitaran” la concesion de
esta autorizacion. Sin embargo, todavia no hay una practica lo suficientemente
definida en este sentido para conjeturar qué podra pasar en un futuro.

El R.D. 240/2007 tampoco especifica cuales seran los medios admitidos para
probar esa relacion estable de pareja, aunque previsiblemente se tendra en cuenta
la existencia de hijos en comun, la prueba de la convivencia continuada, y tam-
bién se admitiria como medio de prueba la inclusion de esa pareja en un Registro
administrativo®'. Lo que no seria de recibo es que se exigieran los mismos requi-
sitos que para conceder las otras autorizaciones de residencia por circunstancias
excepcionales previstas en el art. 45 Reg. L.O.E. No seria coherente, por ejemplo,
que se exigiera a la mujer nacional de tercer Estado que es pareja de hecho de
un nacional comunitario, del E.E.E., suizo o espafol, un periodo minimo de re-
sidencia en Espafia de tres afios en situacion irregular y un contrato de trabajo,
ademas del referido vinculo. Si se exigiera esto, se concederian las circunstancias
excepcionales por arraigo social, y no por ser pareja de hecho, tal como establece
el R.D. 240/2007.

3. MUJERES CASADAS CON NACIONALES DE TERCEROS ESTADOS

En segundo lugar, se aborda el estudio de la soluciéon proporcionada por el
legislador espafiol a la posible transformacion de la situacion juridico-administra-
tiva de la mujer nacional de tercer Estado, victima de violencia de género, casada
con otro nacional de tercer Estado. El régimen juridico aplicable a esta mujer es

31. Como los que existen en muchas Comunidades Autéonomas. Vid. en este sentido a modo
de ejemplo: en Catalufia, la Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja; en Aragon,
la Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a las parejas estables no casadas; en Navarra, la Ley Foral
6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables; en Baleares, la Ley 18/2001,
de 19 de diciembre, sobre normas reguladoras de las parejas estables; en el Pais Vasco, Ley 2/2003
de 7 de mayo reguladora de las parejas de hecho; en la Comunidad Valenciana, Ley 1/2001, de pa-
rejas de hecho...
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la L.O.E. y su Reglamento de desarrollo [art. 19 L.O.E. y 41.2 b) Reg. L.O.E.,
que se insertan dentro de la parte dedicada a la reagrupacion familiar]. Resulta
imprescindible poner de relieve que en el régimen de extranjeria las personas
reagrupadas son concebidas como sujetos pasivos. La mujer reagrupada quedara
autorizada a residir hasta la misma fecha que su marido (art. 42.7 Reg. L.O.E.).
Depende del reagrupante, y, en principio, no puede acceder al mercado laboral *.
Al no poder trabajar, desarrollan actividades en el ambito privado del hogar, con
la consiguiente invisibilidad y desproteccion ante eventuales abusos que ello con-
lleva. Es lo que se ha denominado “migracion de arrastre”, en la medida en que
se trata de una migracién de seguimiento al “cabeza de familia” *.

El legislador, consciente de que la vinculacion documental al marido es un
elemento de control que le permite ejercer mayor presion sobre la mujer y la coloca
en una posicion extremadamente vulnerable, ha incluido en la L.O.E. el art. 19.
Preceptiia que “en caso de que el conyuge fuera victima de violencia doméstica,
podra obtener una autorizacion de residencia independiente desde el momento en
que se hubiera dictado una orden de proteccion a favor de la misma”.

Lo primero que es necesario resaltar de este precepto es que, a diferencia del
régimen comunitario, solo se refiere al “conyuge”, no a la pareja registrada ni a la
pareja de hecho. La razon es que el articulo se inserta dentro de la parte dedicada a
la reagrupacion familiar, en concreto se intitula “residencia independiente”, y regula
los supuestos en que el conyuge reagrupado puede conseguir una autorizacion de
residencia independiente del reagrupante. La L.O.E. s6lo permite la reagrupacion
del conyuge, con lo que luego no puede regular la residencia independiente de la
pareja registrada o de hecho porque, simplemente, no se pudo reagrupar. Y esto a
pesar de que la Directiva 2003/86, del 22 de septiembre de 2003 sobre el derecho
a la reagrupacion familiar establece en su art. 4.3 que las parejas de nacionales de
terceros Estados podran ser reagrupadas si los Estados asi lo establecen, posibilidad
de la que hasta ahora no ha hecho uso el legislador espafiol **.

Este instrumento juridico comunitario perfila los contornos del concepto de
conyuge de nacional de tercer Estado. Para delimitarlos, separa nitidamente la
institucion matrimonial, de la pareja registrada y la de hecho. La Directiva 2003/86
fue la primera norma comunitaria que reconocié un estatus legal especial a las
parejas registradas y las diferencio de las uniones de hecho. La mens legislatoris
era unificar la respuesta de los Estados ante el fenomeno de la reagrupacion,

32. Asi lo establece el art. 41. Reg. L.O.E.

33. Hay autores que opinan que la regulacion de la L.O.E. sobre la reagrupacion familiar
“formaliza e instaura legalmente sujeciones, jerarquias y ambitos de poder delimitados en el seno de
la familia”, vid. Mestre, 2001: 105.

34. El art. 4.3 solo sefiala una posibilidad de actuacioén a los Estados, que al transponer la
Directiva podran regular la cuestion de la forma que quieran, excluyendo a la pareja registrada de
la posibilidad de reagruparse. La Directiva ha tenido que permitir un amplio margen de maniobra
a los Estados y so6lo ha podido realizar una armonizacién de minimos. Vid. Moya Escudero, 2005:
458-461.
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buscando evitar el simil al forum shopping que podria producirse forzado por el
diferente estatuto juridico reconocido en los Estados miembro *°. Se pretendia que no
hubiese un tratamiento dispar entre los diferentes paises que pudiera desequilibrar
los movimientos migratorios 3. La Directiva procuraba la unificacién porque, de
otro modo, podia incrementarse el “riesgo de que la eleccion del Estado miembro
donde el nacional de un tercer pais desee residir se funde en las condiciones mas
favorables que este pais pudiera ofrecerle”’. Una regulacién uniforme hubiera
impedido que los nacionales de terceros Estados tuvieran la “tentacion” de deci-
dir la entrada en el territorio de la Unidén por unos paises en lugar de por otros,
atendiendo al diferente nivel de proteccion establecido en la normativa interna,
pero tal posibilidad se ha demostrado inviable en el actual estado de cohesion
entre los paises que forman la Unidn. De ahi que la Directiva establezca que las
parejas registradas podran ser reagrupadas si asi lo establecen los Estados (art. 4.3).
No se produce ninguna armonizacion de las legislaciones internas de los Estados
miembro, porque no se obliga a nada. La Directiva contiene muy pocos preceptos
de obligado cumplimiento para los Estados3!. Una vez mas, la U.E. ha elaborado
una Directiva de minimos, en la que no se especifica qué concepto de conyuge es
el que se debe utilizar. Por eso han tenido que ser los Estados miembro los que
han delimitado sus contornos aplicando sus propios parametros.

El legislador espafiol no ha considerado “familia” a la pareja registrada ni a
la de hecho cuando ambas partes sean nacionales de terceros Estados. Hay autores
que tildan esta norma de “discriminatoria al utilizar distinto rasero en atencion a
cual sea la nacionalidad del sujeto que solicita la reagrupacion”, habida cuenta
de que si el solicitante es nacional comunitario, del E.E.E., suizo o espaiiol la
reagrupacion de la pareja registrada es posible (no asi la de la pareja de hecho
como ya se ha analizado)*. La mujer nacional de tercer Estado solo puede ser
reagrupada por su marido. No se incluyen otros modelos de convivencia.

Esta discriminacion con respecto a los nacionales comunitarios es posible
porque los ciudadanos procedentes de terceros paises han pasado a ser los ver-
daderos extranjeros no sélo frente a los propios Estados miembro, sino también
frente a la Union Europea*’. Quienes acceden a Europa por razon de inmigracion,

35. El de forum shopping es un término “sucio”; pero es Unicamente una forma peyorativa de
decir que, si se le da la oportunidad a un demandante de elegir entre varias jurisdicciones, natural-
mente va a optar por la que piense que le va a ser mas favorable para sus intereses: esto no tiene que
causar sorpresa o indignacion (Siehr, 1982).

36. Lopez Barba, 2003: 69.

37. Vid. Primera Propuesta de Directiva del Consejo sobre el Derecho a la reagrupacion familiar,
COM (1999) 638 final, de 1 de diciembre de 1999 (Exposiciéon de Motivos 7.4).

38. Vid. Quirés Fons, 2002: 1074-1079; Canedo Arrillaga, 2001: 121-142; Alvarez Rodriguez,
2006: 9-84; Cholewinski, 2002: 271-290; Jaul-Seseke, 2004: 244-253; Garcia Rodriguez, 1999-2000:
1-31.

39. Lopez Barba y Garcia San José, 2001: 58.

40. Vid. sobre la conexion entre nacionalidad y ciudadania Moya Escudero y Rubio Castro,
2003: 105-155.
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se ven excluidos, al menos a titulo principal, de la libre circulacién de personas
y de la condicion de ciudadanos de la U.E. por no poseer la nacionalidad de uno
de los Estados miembro. La titularidad de este derecho la otorga, hoy por hoy,
la nacionalidad, no la residencia*'. Y no hay que olvidar que la legislacion sobre
nacionalidad de los Estados miembro de la Unién Europea se encuentra dentro de
las competencias exclusivas de éstos y, por ende, que los legisladores nacionales
son auténomos a la hora de determinar las reglas de adquisicion de su nacionalidad
sin que el legislador comunitario pueda inmiscuirse en ello 2.

Hay sectores doctrinales que empiezan a plantear la conveniencia de suplantar
el concepto eje de nacionalidad por la residencia, como factor de discriminacion
clave a la hora de asignar unos u otros derechos en el disfrute de las posibilidades
que ofrece el mercado unico *. Si esto llegara a suceder, el concepto de ciudadania
de la Unidn, entendida como una suerte de extranjeria atenuada o privilegiada,
dejaria de vincularse a la nacionalidad de un Estado miembro, para fundarse sobre
la base de la residencia en el territorio comunitario**. La crisis del concepto de
Estado-nacion es la que lleva a plantearse la conveniencia de alejarse de términos
tradicionales, como ius soli o ius sanguinis a la hora de establecer un vinculo
entre una persona y un Estado, a favor de otros conceptos como ius connectionis
o0 pais con el que una persona mantiene unos vinculos mas estrechos y efectivos .
Resultaria deseable para una mas profunda integracion europea desvincular el
derecho a la libre circulacion de las personas de todo condicionante diferente del
de ostentar la ciudadania comunitaria, aunque no es previsible que se alcance esta
situacion en un futuro inmediato *°.

El segundo punto digno de atencidon con respecto al art. 19 L.O.E. es que la
mujer nacional de tercer Estado, que ha sido reagrupada por su marido, no tiene
que esperar a que exista una sentencia condenatoria para solicitar su autorizacion
de residencia independiente, puede hacerlo desde el momento en que obtiene
la orden de proteccion [art. 41.2 b) Reg. L.O.E.]. La solicitud se puede hacer
simultaneamente, pero si al final no hay sentencia condenatoria no se concedera

41. A pesar del avance que ha supuesto la Directiva CE 2003/109 del Consejo de 25 de noviembre
de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion. D.O.C.E.
L. 16/44 de 23.1.2004. Vid. Boelaert-Suominen, 2005: 1011-1052; Crespo Navarro, 2004: 531-552.

42. De Groot, 2004: 1-37.

43. De Miguel Asensio, 2001: 79; para De Lucas, la opcion debe ser “transferir el vinculo
de ciudadania desde la nacionalidad a la residencia” (De Lucas, 2002: 82-83). Esta idea no es com-
partida por Rubio Castro y Moya Escudero, que opinan que “si se opta por la residencia frente a la
nacionalidad se corre el riesgo, dada la movilidad geografica que la globalizacion impondra a la masa
trabajadora, de construir una ciudadania encerrada en lo privado, en los derechos civiles y laborales,
y alejada del compromiso politico. Parece peligroso ante el futuro de inestabilidad que se avecina
diluir los pocos vinculos politicos que la globalizacién aun no ha logrado pulverizar” (vid. Moya
Escudero y Rubio Castro, 2003: 150).

44. Oger, 2001; Gaudement-Tallon, 2004 : 205-223.

45. Garcia Catalan, 2001:9.

46. Arenas Garcia, 2005: 2.
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la mencionada autorizacion administrativa. En el caso de que exista dicha senten-
cia condenatoria, se le concedera a la mujer victima de violencia de género una
autorizacion de residencia independiente. El problema es que no lleva aparejada
la autorizacion de trabajo. La mujer habra de conseguir una oferta de contrato
(de duracion minima de un afio) o bien convertirse en empresaria y trabajar por
cuenta propia, con todas las dificultades que ello puede conllevar, teniendo en
cuenta que durante el tiempo que fue documentalmente dependiente del marido no
trabajo fuera de casa. Si opta por la actividad laboral por cuenta ajena, la ventaja
es que no se tendra en cuenta la S.N.E., ya que asi lo establece el art. 96.3 Reg.
L.O.E. Son evidentes, por tanto, las dificultades administrativas por las que habra
de pasar esta mujer victima de violencia de género, por el simple hecho de que
su residencia independiente no le permite acceder al mercado laboral de modo
automatico.

Si la sentencia no es condenatoria, en realidad, no habra excesivos proble-
mas porque la mujer podra acceder igualmente a la autorizacidén de residencia y
trabajo. Lo hara a través del art. 96.3 Reg. L.O.E. Las ventajas son que no nece-
sitard visado y se computara el tiempo de residencia en Espafia por reagrupacion
familiar para conceder un tipo u otro de autorizacion (inicial, primera renovacion,
segunda renovacion o residencia permanente). En el caso de que la autorizacion
que se pida sea por cuenta ajena no se tendra en cuenta la S.N.E. No obstante,
la posibilidad de obtener la residencia independiente a través de una autorizacion
para trabajar puede implicar “riegos” para la mujer reagrupada, dado su caracter
temporal y su sujecion —llegado el momento de la renovacion— a los mismos
requisitos del régimen general ¥/.

4. MUIJERES, CASADAS O NO, EN SITUACION IRREGULAR

Por ultimo, es necesario poner de relieve que la mujer victima de violencia
de género en el ambito doméstico puede encontrarse en situacion irregular, bien
porque haya entrado clandestinamente en Espafa, o bien porque su situacion haya
devenido irregular. Los motivos pueden ser variados, pudo entrar como turista,
por un periodo maximo de tres meses y quedarse en nuestro pais transcurrido
ese tiempo. Pudo entrar con una autorizacion inicial de residencia y trabajo que
luego no renovo, pudo entrar por reagrupacion familiar con su marido, y éste no
renovar sus preceptivas autorizaciones con lo que la situacién de dependencia
juridico-administrativa del reagrupado hace que también ella esté irregular, pudo
entrar como estudiante, etc.*®

Sea como fuere, la mujer victima de violencia de género, casada o no, se
encuentra en situacién irregular, y la normativa de extranjeria ha tenido en cuenta

47. Abarca Junco y Gémez Urrutia, 2006: 512.
48. Moya Escudero y Ruiz Sutil, 2003: 203-270.
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esta circunstancia para proporcionarle una proteccidon especial. El art. 45 Reg.
L.O.E. regula la posibilidad de conseguir una autorizacion de residencia temporal
a los extranjeros que se hallen en Espafia de forma irregular, siempre que concu-
rran determinadas circunstancias. Estas autorizaciones podran ser concedidas por
cuatro motivos distintos: arraigo (laboral, social o familiar), razones de proteccion
internacional, motivos humanitarios o colaboracion con autoridades administrati-
vas, policiales, fiscales o judiciales. Es lo que se ha denominado “regularizacion
permanente”; esto es, una via para la regularizacion (siempre vigente) cuando
concurre la circunstancia de que se trate.

El art. 45.4 Reg. L.O.E. preceptua que se “podra conceder una autorizacion
de residencia temporal por razones humanitarias a los extranjeros victimas de
conductas violentas ejercidas en el ambito familiar en los términos previstos por la
Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccion de las victimas
de violencia doméstica, siempre que haya recaido sentencia por tales delitos”.

“En los supuestos de solicitudes presentadas por las victimas de los delitos
por conductas violentas ejercidas en el entorno familiar, los interesados podran
presentar la solicitud cuando se haya dictado a favor de la victima una orden ju-
dicial de proteccion, y podra concederse la autorizacion de residencia una vez que
haya recaido sentencia por los delitos de que se trate” (art. 46.3 Reg. L.O.E.).

Esta autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales, una vez
concedida, no faculta directamente para trabajar. La mujer debera solicitar, perso-
nalmente, la correspondiente autorizacion de trabajo *. Por eso, es aconsejable que,
junto con la solicitud de autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales,
se tramite también la correspondiente autorizacidon para trabajar (posibilidad que
permite el art. 45.7 Reg. L.O.E.). La ventaja es que no sera necesario tener en
cuenta la situacion nacional de empleo, y por supuesto no serd necesaria la obten-
ciéon de un visado. Ademas, pueden inscribirse como demandantes de empleo en
los servicios publicos de empleo y en las agencias de colocacidn. Asi lo establece
expresamente el art. 2.2 d) de la Orden TAS/3698/2006, de 22 de noviembre, por
la que se regula la inscripcion de trabajadores extranjeros no comunitarios en los
Servicios publicos de Empleo y en las Agencias de colocacion™. En concreto,
establece en su art. 2, que uno de los documentos acreditativos que da acceso a la
inscripcion como demandante de empleo es “la autorizacion de residencia temporal
por circunstancias excepcionales: por razones humanitarias (...)”.

No podemos olvidar, sin embargo, que estas mujeres se encuentran en situacion
irregular, y es complicado que acudan a los cuerpos y fuerzas de seguridad del
Estado a fin de interponer denuncias por la situacion de malos tratos de las que
son objeto, dado el miedo a que se les incoe un procedimiento de expulsion>'.
Chantaje utilizado en la mayoria de las ocasiones por el agresor, que amenaza a la

49. Situacion criticada por Abarca Junco y Goémez Urrutia, 2006: 514, que opinan que la norma
deberia haber previsto la concesion automatica de la autorizacion para trabajar.

50. B.O.E. n° 291, de 6 de diciembre de 2006.

51. Garcia Calabrés-Cobo, 2004: 80.
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mujer con que si lo denuncia sera expulsada del territorio espafiol al encontrarse
en situacion irregular. Tanto el “Equipo Mujer Menor” (E.MU.ME.) de la Guardia
Civil, como el Servicio de Atencion a la Mujer (S.A.M.) de la Policia Nacional
estan obligados a poner en conocimiento de la Brigada de extranjeria la situacion
de irregularidad de la denunciante (si bien es cierto que en la mayoria de los
casos no lo hacen). Asi lo establece la Instruccidon de la Secretaria de Estado de
Seguridad 14/2005, sobre actuaciones policiales con victimas de violencia domés-
tica o de género en situacion administrativa irregular32. La apertura y posterior
tramitacion del expediente sancionador quedaran en suspenso en tanto no se dicte
la resolucion judicial sobre la orden de proteccion, y la resolucién administrativa
sobre la autorizacién de residencia temporal por circunstancias excepcionales,
respectivamente. Si la sentencia es estimatoria, no se procedera a la expulsion,
pero se mantiene la posibilidad de sancionar a la mujer con multa por haber in-
currido en situacion irregular de su permanencia en Espafia. No haber acabado
con la opcion entre expulsion y multa en estos supuestos debe calificarse como
un error, porque hace prevalecer la condicion de “mujer extranjera” frente a la de
“mujer maltratada”. La solucion deberia haber sido la exencion del procedimiento
administrativo sancionador 3. Cabria establecer también la prohibicién por parte
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado de hacer uso distinto del propio
de persecucion del acto de violencia, de los datos de que dispongan relativos a
mujeres inmigrantes irregulares, cuando dichos datos se hayan obtenido a través
de la denuncia interpuesta por la interesada .

La inseguridad de las mujeres inmigrantes en situacion irregular, la falta de
redes de apoyo, la percepcion de las instituciones publicas mas como amenaza
que como fuente de proteccion, y las barreras informativas, culturales y lingiiis-
ticas, son algunos de los factores que inciden en que este colectivo de mujeres se
encuentre especialmente expuesto, en una situacion de especial vulnerabilidad .
La triple condicidon de “mujeres”, “inmigrantes”, e “indocumentadas”, hace que
para ellas sea aun mas dificil que para el resto escapar a las espirales de la vio-
lencia de género en la familia. Estas tres dimensiones de la opresion situan a las
mujeres inmigrantes en situacion irregular y victimas de violencia de género en
una posicion de extrema subordinacion dentro de las relaciones de poder en el
seno de la sociedad *. Las mujeres inmigrantes en situacion irregular se situan en
el ultimo eslabon de la cadena social, son invisibles y es complicado que puedan
acceder a un estatus que les permita unas condiciones aceptables de estabilidad y
seguridad. Los timidos avances en la dimension administrativa de la extranjeria,
aunque positivos, son claramente insuficientes.

52. Se puede consultar en http://www.inmigracionclm.org/upload/86/81/violencia_domestica.pdf.
53. Solucién compartida por Ramos Quintana, 2006: 19.

54. Belgrano Ledesma, 2005: 43.

55. Macias, 2003: 249.
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IV. CONCLUSIONES

Las herramientas juridicas, en ocasiones, no son suficientes para afrontar los
graves problemas sociales>¢. Por eso, la lucha contra la violencia de género tiene
que empezar por la concienciacion ciudadana de que las conductas machistas
que desembocan en actitudes agresivas, de menosprecio, de sometimiento, que
“cosifican” a la mujer, son intolerables y tienen que ser perseguidas para obtener
el reproche social, y penal, en su caso, que merecen. No se trata de cuestiones
relacionadas con la “privacidad del hogar”, o relativas a las relaciones familiares,
porque estas consideraciones, imperantes durante mucho tiempo, solo conducen al
silencio, a la complicidad social y a la perpetuacion de la dominacion. Es necesario
un verdadero cambio de actitud, y apartarse de la idea de que nos encontramos
ante un problema cuya resolucion no solo incumbe a los propios afectados, dada
su naturaleza publica y sus devastadoras consecuencias sociales®. Por ello es
imprescindible partir de una batalla previa contra la opacidad, batalla en parte
ya ganada por la sociedad*®. En estos momentos se ha logrado el rechazo social,
y la no minimizacion de las situaciones violentas, pero es necesario un respaldo
institucional y legal mas profundo.

La violencia contra las mujeres es inter-clasista, inter-generacional, inter-cul-
tural y transversal porque es el resultado de un determinado modelo de poder>’. A
pesar de esta universalidad, en el caso de las ciudadanas extranjeras, no se puede
pasar por alto su realidad social: la mayoria de ellas han sufrido un proceso de
fuerte desarraigo, dejando sus espacios vitales y afectivos de origen en aras a
algo desconocido que en muchos casos produce tanto miedo como atracciéon. Para
romper con el vinculo violento es fundamental contar con el apoyo familiar, social
e institucional. Muchas de estas mujeres carecen de redes proximas de apoyo y
el aislamiento social favorece la violencia de género®. Esto explica la necesidad
de desarrollar para ellas recursos especificos que reduzcan la discriminacidén que
padecen.

Algunas de las mujeres nacionales de terceros Estados que se deciden a
romper la atadura de la violencia estan iniciando un cambio cultural, puesto que
descubren, en contacto con la nueva realidad social y juridica, una redefinicion
del papel de la mujer que les permite alcanzar una mayor libertad en sus vidas.
En cuanto descubren su dimension de personas con derechos, realizan una revision
critica de sus patrones culturales.

56. En palabras de Rubio Castro, 2007: “el positivismo nos ha hecho creer que las normas
juridicas son instrumentos suficientes para organizar la vida en sociedad y resolver los conflictos
sociales”.

57. Gil Ruiz, 2007: 17.

58. Duro Ventura, 2006: 539.

59. Rubio Castro, 2007.

60. Montafiés y Moyano, 2006: 24.
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Se mezclan la dependencia afectiva, psicoldogica, economica, laboral con la
situacion juridico-administrativa. Esta mayor complejidad y vulnerabilidad requiere
politicas que establezcan la intervencion de los poderes publicos desde el conoci-
miento de que no estan en igualdad de condiciones con las nacionales espafiolas.
Su triple condicion de mujeres, inmigrantes y victimas de violencia de género las
convierte en sujetos especialmente demandantes de atencion en lo que a la tutela
de su dignidad se refiere®'.
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