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Resumen: La tipificacion del delito de matrimonio forzado en el Co-
digo penal espafiol tras la reforma operada por LO 1/2015 plantea una
serie de interrogantes, tanto en relacion con la realidad y la extension de
esta practica, como en atencion a la priorizacion de la respuesta penal.
El trabajo analiza el caracter poliédrico del fendmeno y la complejidad
para deslindarlo de lo que pueden considerarse practicas de caracter
cultural o tradicional. En el plano juridico, se propone el analisis de los
instrumentos internacionales que han abordado la materia, asi como de
las medidas adoptadas en paises de nuestro entorno. Finalmente, el tra-
bajo subraya las dificultades interpretativas que genera la doble tipifica-
cion del matrimonio forzado en el Cédigo penal espafiol —como delito
de coacciones y en la trata de seres humanos— y apunta la necesidad
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de un abordaje extrapenal del fendmeno, que priorice la proteccion y
asistencia a las victimas.
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trata de seres humanos, violencia de género, violencia intrafamiliar.

Abstract: The 2015 reform of the Criminal Code has introduced a new
oftence of forced marriages in Spain. This criminalisation raises impor-
tant questions, both in relation to the reality and extent of this phenome-
non, as well as to the prioritization of the criminal response. This paper
studies, on the first hand, the polyhedral nature of the phenomenon and
its differences with other cultural or traditional practices. On the second
hand, and from a legal perspective, the research examines the interna-
tional instruments that have addressed forced marriages, as well as the
measures and regulations undertaken in neighbouring countries. Fina-
lly, the paper highlights the juridical problems created by the double
criminalisation of forced marriages in Spain and claims for protection
and assistance measures to be taken.
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1. Introducciéon

El matrimonio forzado constituye un fenémeno poliédri-
co que no va a poder ser correctamente abordado si no es desde
el conocimiento y la atencion a sus multiples causas, manifes-
taciones y consecuencias. Si bien, ciertamente, los estudios y
analisis sobre este fenomeno se han multiplicado en los ultimos
afios, se trata de una materia todavia insuficientemente explo-
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rada, que cuenta con muchas zonas desconocidas, y a la que en
nuestro pais, a excepcion de algunas aportaciones doctrinales?,
no se ha prestado todavia suficiente atencion.

La conceptualizacion del matrimonio forzado no resul-
ta sencilla. En su delimitacion confluyen perspectivas sociales,
historicas y culturales sobre los dos términos que designan el
fenémeno: matrimonio y fuerza. A grandes rasgos puede enten-
derse que el matrimonio es una institucion que, a lo largo de la
historia y en la mayor parte de culturas, ha servido para vehicu-
lar la transmision de las propiedades a las nuevas generaciones
y para determinar las responsabilidades hacia los menores de
edad®. La concepcion del matrimonio en una sociedad depende-
ra, tanto de las normas que lo regulen en el plano juridico, como
de aquellas otras que, en un plano social, tradicional o religioso,
rijan la unién entre dos personas y determinen las consecuencias
para cada uno de los contrayentes. En este sentido, por ejemplo,
basta tener presente que en algunas tradiciones el matrimonio se
entiende mas como la unién de dos familias que como la de dos
individuos, que algunas culturas admiten la poligamia cuando

2 En este sentido, cabe citar los trabajos desarrollados por BRIONES MAR-
TINEZ, 1.M., “Los matrimonios forzados en Europa. Especial referencia a
Francia, Dinamarca, el Reino Unido, Alemania y Noruega”, Revista general
de Derecho Canonico y Derecho Eclesidgstico del Estado, 20, 2009; MA-
QUEDAABREU, M.L., “El nuevo delito de matrimonio forzado: Art.172bis
CP”, en ALVAREZ GARCIA (dir.), Estudio critico sobre el anteproyecto
de reforma penal de 2012, Valencia, 2013; DE LA CUESTA AGUADO,
PM., “El delito de matrimonio forzado”, en QUINTERO OLIVARES (dir.)
Comentario a la Reforma penal de 2015, Cizur menor, 2015; GUINARTE
CABADA, G., “El nuevo delito de matrimonio forzado (articulo 172bis del
CP)”, en GONZALEZ CUSSAC (dir.), Comentarios a la Reforma penal de
2015, Valencia, 2015; IGAREDA, N., “Matrimonios forzados: ;otra oportu-
nidad para el derecho penal simbolico?, InDret, 2015; TORRES ROSELL,
N., “El matrimonio infantil como atentado a la dignidad y la indemnidad
de los menores”, en VILLACAMPA ESTIARTE (coord.), Delitos contra la
libertad e indemnidad sexual de los menores, Cizur Menor, 2015.

3 HAENEN, I, Force & Marriage, The criminalisation of forced marriage
in Dutch, English and International Criminal Law, Cambridge, Antwerp,
Portland, 2014, p.15 y ss.
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otras la prohiben, y que en algunas sociedades se requiere algu-
na suerte de formalizacion de la union —en forma de contrato,
ceremonia o registro—, mientras que en otras no se requieren
tales formalidades para reconocer a la pareja similares derechos
y obligaciones.

Por otro lado, el segundo elemento que define el fenome-
no objeto de estudio es el relativo a la fuerza. La calificacion del
matrimonio como forzado remite a la idea de falta de consenti-
miento de por lo menos uno de los conyuges y a la imposicion
abusiva de la union. El alcance, mas o menos amplio, que se
reconozca al término forzado y, sobre todo, la inclusion en el
mismo de formas de presion o abuso psicoldgico o social, mas
alla de la violencia estrictamente fisica, determinaran en qué ex-
tension un matrimonio pueda aceptarse como forzado.

El presente trabajo se estructura en dos partes diferen-
ciadas. La primera parte pretende una aproximacion a la dimen-
sion fenomenologica del matrimonio forzado. Se ha optado en la
exposicion por una referencia a las diversas perspectivas desde
las que ha sido estudiado el fenomeno con el fin de contribuir
a mostrar las multiples dimensiones del mismo. Ademas, se da
cuenta de los resultados de investigaciones emprendidas para
determinar la magnitud del fendmeno, lo que, mas alla de un
baile de cifras en relacion con el niimero de victimas, pretende
poner de manifiesto la realidad del problema, tanto a nivel mun-
dial como en nuestro entorno mas proximo. La segunda parte del
trabajo propone la inmersion en el plano juridico, para exponer
-desde una perspectiva internacional, de derecho comparado y
de derecho nacional- cuales han sido las opciones legislativas
para abordar el fendmeno, centrando, en particular, nuestra aten-
cion en los debates de caracter politico-criminal y en las diversas
reformas acaecidas en el &mbito penal.
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I1. Fenomenologia y cuantificacion del matrimonio forzado

I1.1. El matrimonio forzado como fenémeno poliédri-
co: conceptualizacion y manifestaciones

El matrimonio forzado se presenta habitualmente como
una practica propia de lugares lejanos o bien de tiempos remo-
tos. Sin embargo, la literatura especializada y las investigacio-
nes empiricas desarrolladas en algunos paises de nuestro entor-
no dan cuenta de un fenémeno que puede ir en alza en nuestra
sociedad. Cuestiones como la tradicion cultural, el honor, el res-
peto y el acatamiento de las decisiones familiares, que no son
extrafias en nuestra propia tradicion?, perviven inalteradas en
determinadas comunidades. En la actualidad, fendmenos como
la globalizacion y las migraciones de poblacion han podido con-
tribuir a la reproduccion, en Europa y en otros territorios del
mundo occidental, de patrones de conducta importados desde
las comunidades de origen’. Algunas investigaciones sobre la
incidencia del matrimonio forzado en el mundo occidental han
detectado cémo, en determinadas comunidades, algunos de sus
miembros se esfuerzan por mantener los cédigos morales y las
costumbres de la sociedad de origen, en ocasiones de forma in-
cluso mas férrea y menos permeable que lo que se observa en los
territorios de origen®.

En Europa, la pervivencia de las practicas tradicionales
ha podido ser estudiada en familias originarias del Sureste asia-
tico y de oriente proximo, hallandose sus miembros, incluso tras

4 UNITED NATIONS CHILDREN’S FUND, Innocenti Digest no.7, “Ma-
trimonios prematuros”, UNICEF, New York, 2001; HAENEN, cit., p. 39
sobre las practicas de arreglos matrimoniales en comunidades protestantes
ortodoxas de Holanda.

5 PHILIPPS, A., DUSTIN, M., “UK Initiatives on Forced Marriage: Regu-
lation, Dialogue and Exit”, Political Studies, Vol, 52, 2004; CHANTLER,
K., GANGOLI, G., HESTER, M., “Forced marriage in the UK: Religious,
cultural, economic or state violence?”, Critical social policy, vol. 29, (4),
2009.

6 Véase el trabajo de GANGOLI, G., McCARRY, M., RAZAK, A., “Child
marriage or Forced marriage: South Asian Communities in North East
England”, Children and Society, 23, 2009.
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décadas de residencia en Europa, en una encrucijada entre la
modernidad occidental en la que residen y los valores tradicio-
nales que algunos de sus miembros se afanan en mantener. En
relacién con la practica del matrimonio forzado se ha puesto de
manifiesto como, en algunas de estas comunidades, en las que
la pervivencia del patrén social mantiene a la mujeres a cargo
de las tareas domésticas, dificultando con ello su contacto con
los valores de la sociedad de acogida, son las propias mujeres,
quienes también en su momento fueron obligadas a contraer ma-
trimonio, cuando eran niflas o adolescentes, las que participan
de forma particularmente activa en la perpetuacion del modelo
familiar tradicional, fomentado su resurgimiento en el mundo
occidental’.

Si bien desde el punto de vista juridico, y en particular,
en su dimension internacional, la practica del matrimonio forza-
do ha sido analizada, fundamentalmente, en tanto que atentado
contra los derechos humanos, en este trabajo optamos por un
abordaje fenomenologico desde perspectivas diversas, entre las
que se incluyen la violencia doméstica, la violencia de género,
las practicas tradicionales perjudiciales y las esclavitud.

a) El matrimonio forzado como violacion de los dere-
chos humanos: la sutil frontera entre el matrimonio consentido
y forzado

La consideracion del matrimonio forzado como una vio-
lacion de los derechos humanos viene determinada por el reco-
nocimiento del consentimiento libre y pleno de los contrayentes
como el elemento nuclear del contrato matrimonial. La cuestion
del consentimiento deviene pues central, si bien no sencilla ni

7  UNICEF, cit., 2001. Las mujeres intervienen tanto en la busqueda de una
esposa adecuada para su hijo o para otro familiar, como en el mantenimiento
de la situacion de sumision, y en ocasiones, también de explotacion, a la que
se ve destinada la joven casada, trasladada frecuentemente al hogar de su
familia politica.
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pacifica, en la delimitacion de lo que deba entenderse por ma-
trimonio libre, pactado y forzado. El primer motivo por el que
resulta dificil fijar los lindes entre estas tres formas de acceder
y mantenerse en el matrimonio deriva de la diversidad de con-
cepciones entorno al papel del individuo, del matrimonio y de
la familia en la sociedad. Algunas de estas concepciones encajan
en una vision mas racional que la que basa el matrimonio y la su-
pervivencia de los miembros de la familia en un consentimiento
romantico, que responde a impulsos basicamente emocionales,
sensuales y, por ende, irracionales.

En segundo lugar, matrimonio libre y matrimonio forza-
do se presentan, en ocasiones, erroneamente como férmulas es-
tancas o manifestaciones de un modelo binario en el que existe o
no existe consentimiento. Sin embargo, entre uno y otro, se ubi-
ca el matrimonio pactado o arreglado, en el que, en principio, no
se impone la celebracion del matrimonio en contra de la volun-
tad de los contrayentes, manteniendo aquellos la capacidad para
aceptar o rechazar la propuesta familiar®. La escala de grises que
existe entre el consentimiento y la coaccion o la imposicion vio-
lenta es, no obstante, muy amplia y dificil de determinar®. Es
precisamente en esta zona intermedia, en la que la presion sutil
sobre ¢l contrayente lleva a éste a aceptar la imposicion familiar,
cuando mas dificil puede resultar deslindar el matrimonio forza-
do del pactado o arreglado.

La gradacion en la capacidad de decision que puede
reconocerse a los contrayentes en las diversas modalidades de

8 GANGOLI, G., CHANTLER, K., HESTER, M., SINGLETON, A., “Un-
derstanding Forced Marriage: definitions and realities”, Forced Marriage.
Introducing a social justice and human rights perspective, ed. By GILL, A.,
ANITHA, S., London, New York, 2011, p.28

9 ANITHA, S., GILL, A K., “Reconceptualising consent and coercion within
an intersectional understanding of forced marriage”, Forced Marriage, ed.
GILL, A.K, ANITHA, S., London, New York, 2011; las mismas en “Coer-
cion, Consent and Forced marriage debate in the UK”, Feminist Legal Stu-
dies, 17, 2009; IGAREDA GONZALEZ, N., “Debates sobre la autonomia
y el consentimiento en los matrimonios forzados”, Anales de la Cdtedra
Francisco Suarez, 47,2013, HAENEN, cit. p. 41 y ss.
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matrimonio pactado, asi como la dificultad para determinar el al-
cance de la coercion sutil en el ambito de las relaciones familia-
res, dificultan enormemente la distincion entre los tres tipos de
matrimonio enunciados. Para ello es necesario comprender que
la presion ejercida por el entorno familiar no tiene porqué con-
cretarse en formas de violencia grave, sino que tal vez sea inclu-
so mas habitual el empleo de formas sutiles de presion, dirigidas
arecordar al joven cudles son las expectativas depositadas sobre
¢l por parte de su familia y la comunidad y que no pueden ser
defraudadas™. Asi, lo que para los familiares es un mero arreglo
matrimonial, puede ser experimentado por el contrayente como
un matrimonio forzado. No en vano se ha sefialado que, si bien
no todos los matrimonios pactados son forzados, todos los ma-
trimonios forzados son, a su vez, arreglados.

La presion familiar y comunitaria, ejercida de forma con-
tinuada y en creciente progresion, puede llegar a ser tanto o mas
efectiva en aras a doblegar la libertad del individuo que el uso
puntual de la violencia fisica. Asimismo su efectividad no se
circunscribe a las practicas que se perpetian en los paises donde

10 En una investigacion desarrollada en 2011 en Estados Unidos, y a la que
mas adelante nos referiremos, HEIMAN, H., SMOOT, J., “Forced marria-
ge in Immigrant Communities in the United States, 2011 National Survey
Results”, TAHRIR JUSTICE CENTRE, September 2011 se analizaron las
estrategias empleadas por los familiares para presionar al joven. Entre las
estrategias mas recurrentes destacan: el chantaje emocional (por ejemplo,
invocar la ruina de la reputacion individual o familiar o amenazar con el
suicidio si el joven se resiste al matrimonio); estrategias de aislamiento
(prohibiendo, por ejemplo, al joven abandonar el domicilio o ir al colegio);
amenazas tanto de tipo econdmico, como sobre el empleo de violencia fi-
sica, amenazas sobre la pérdida de la residencia en el pais, amenazas de
muerte; engaio (por ejemplo, para trasladar al individuo a otro pais bajo
el argumento de una visita a familiares); acoso; matrimonio celebrado sin
conocimiento ni participacion del individuo, etc. Otros métodos identifica-
dos en supuestos de matrimonio forzado fueron las lesiones corporales a la
victima, la retencion de alimentos o atencion médica, la falsificacion de cer-
tificado matrimonial, supuestos en los que la propia victima fue denunciada
como desaparecida con el fin de que los agentes policiales la retornaran a su
domicilio, asi como, supuestos en los que la victima fue drogada o incapa-
citada o amenazada con quitarle los hijos.
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el arreglo matrimonial es habitual, sino también cuando las mis-
mas se trasladan a paises occidentales. En este contexto el recha-
70 a aceptar el matrimonio arreglado puede comportar la salida
o la expulsion del joven del circulo familiar y comunitario, lo
que para algunos individuos, en particular, para mujeres jovenes
de determinadas comunidades, puede ser percibido como grave,
en especial, cuando la alternativa al matrimonio es acudir a una
sociedad potencialmente hostil con los inmigrantes. Por lo tan-
to, y como han puesto de manifiesto algunos autores, presentar
al contrayente como un agente autbnomo que puede escoger y
actuar libremente, si no es sometido a violencia fisica o psiquica
grave, supone olvidar el factor género y la pertenencia a una
comunidad minoritaria''.

A mayor abundamiento, se ha destacado que las defini-
ciones existentes sobre el matrimonio forzado tienden a cen-
trarse, exclusivamente, en determinar si los contrayentes tenian
capacidad de eleccion en el momento de contraer matrimonio,
prestandose menor atencion a la capacidad para salir, abandonar
o escapar de un matrimonio. En este sentido, es habitual que
las personas que han sido forzadas a contraer matrimonio, y en
especial las mujeres de determinadas comunidades minoritarias,
tengan menos posibilidades de salir de un matrimonio forzado,
dado el control al que son sometidas después del mismo, la exis-
tencia de normas sociales contrarias al divorcio e, incluso, por el
temor a perder la residencia legal en caso de disolucion del ma-
trimonio!?. Al respecto se ha sefialado que, un abordaje holistico
del matrimonio forzado deberia centrar la atencion en la presion

11 ANITHA, S., GILL, A.K., 2011, p. 54, consideran que es necesario un nue-
vo discurso sobre la libertad personal y la coaccion para captar las expe-
riencias de las mujeres, en particular las negras o de minorias étnicas, que
reflejen las diversas fuerzas que influencian las decisiones de las mujeres en
relacion con el matrimonio.

12 GANGOLI, G., CHANTLER, K., HESTER, M., SINGLETON, A., “Un-
derstanding Forced Marriage: definitions and realities”, Forced Marriage.
Introducing a social justice and human rights perspective, (ed. by GILL, A.,
ANITHA, S.), London, New York, 2011, p. 28 y p.40.
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y la coercidn ejercida en el momento de inicio del matrimonio,
pero también durante la vigencia del mismo y, de modo particu-
lar, cuando se pretende o se efectta la salida del mismo®.

Por otro lado, cabe sefialar que, si bien las investigacio-
nes se han centrado en perfilar diferencias entre el matrimonio
forzado y el matrimonio arreglado, existe una tercera categoria
de matrimonios que merece también cierta referencia en este
contexto. Nos referimos a los denominados sham marriages o
matrimonios simulados o de conveniencia en que el matrimonio
se utiliza como medio para soslayar las previsiones normativas
—cada vez mas restrictivas— para acceder a la residencia o la
nacionalidad. El hecho de que, por via matrimonial, se pueda
agilizar el acceso a los derechos previstos para el residente le-
gal ha conducido a una utilizacién fraudulenta del matrimonio,
que es perseguida y sancionada por la administracion. Aparte
del interés que el tema pueda suscitar en el ambito del derecho
de extranjeria, la referencia en este trabajo a este tipo de situa-
ciones se explica, basicamente, por la deteccion de supuestos en
que el matrimonio simulado no es el resultado de un pacto entre
contrayentes —que, motivado por fines compasivos o puramen-
te lucrativos supone, en su caso, una ganancia para las partes
implicadas—, sino que el mismo resulta de la imposicion coac-
tiva a una de las partes. En ocasiones el matrimonio impuesto
tiene como finalidad esponsorizar la entrada del futuro conyuge
—frecuentemente un familiar o un miembro de la comunidad
con quien la familia pudo haber contraido una deuda— a terri-
torio europeo. Asimismo esta practica puede llegar afectar a in-
dividuos que no mantienen ninguna vinculacion o conexiéon con

13 GANGOLI, G., CHANTLER, K., HESTER, M., SINGLETON, A., cit.,
p-41. Desde esta perspectiva, se ha criticado que determinadas politicas ha-
yan ido orientadas inicamente a implementar estrategias de salida —lo que
ha venido a denominarse el “right to exit approach”— sin tomar en consi-
deracion los riesgos fisicos y emocionales que esta operacion puede acarrear
para las victimas. PHILIPPS, A., DUSTIN, M., cit., 2004, p.545; ANITHA,
S., GILL, A., “Coercion, Consent and Forced marriage debate in the UK”,
Feminist Legal Studies, 17, 2009.
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el conyuge que les ha sido asignado tras haber sido sometidos
a una situacion de violencia, intimidacion, engafio o abuso. Sin
embargo, se ha criticado que la tendencia a la criminalizacion
del matrimonio forzado en algunos paises responde mas a una
confusion entre el matrimonio de conveniencia y el forzado —y
al afan de las autoridades por controlar flujos migratorios—, que
a una verdadera atencion a las necesidades de las victimas. Por
consiguiente, resulta necesaria una mayor investigacion de este
tipo de situaciones con el fin de lograr una respuesta adecuada
que supere la mera detecciéon de una vulneracion de la legisla-
cion de extranjeria o la confusion entre el matrimonio forzado
y el de conveniencia!* y que reconozca a una de las partes su
condicion de victima.

b) Matrimonio forzado y matrimonio infantil

Por matrimonio infantil se entiende aquél en que por lo
menos uno de los contrayentes es menor de dieciocho afios y, en
consecuencia, a tenor de lo previsto en la Convencion de Dere-
chos del nifio de Naciones Unidas, debe ser considerado un nifio.
La minoria de edad de, por lo menos, uno de los contrayentes
comporta que el consentimiento eventualmente prestado no pue-
da considerarse suficientemente informado ni, por consiguiente,
pleno y libre. Ello ha llevado a considerar el matrimonio infan-
til como una modalidad de matrimonio forzado. Es frecuente
que los textos internacionales, fundamentalmente de Naciones
Unidas, identifiquen el matrimonio infantil con el matrimonio
forzado's y extiendan también la conceptuacion a los supuestos
de matrimonio precoz o temprano'®.

14 CHANTLER, K., GANGOLI, G., HESTER, M., “Forced marriage in
the UK: Religious, cultural, economic or state violence?”, Critical social
policy,Vol., 29 (4), 2009, quienes critican, con acierto, la confusion buscada
entre ambas formas de matrimonio.

15 TERMAN, R, “Child, Early and Forced Marriage: a multicountry study”, A
submission to the UN Office of the High Commissioner on Human Rights,
Women living under Muslim Laws, 15 December 2003; THOMAS, C., “For-
ced and early marriage: A focus on central and eastern Europe and former
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Cabe sefialar que los informes mads recientes elaborados
por Naciones Unidas y por diversas organizaciones no guberna-
mentales alertan de la incidencia del matrimonio infantil a escala
global'’. Las victimas de este fendmeno son, en una elevada pro-
porcidn, nifias obligadas a contraer matrimonio. En ocasiones,
ademas, el matrimonio se celebra entre las menores y adultos,
de quienes les separa una gran diferencia de edad. Entre los mo-
tivos que explican estas practicas se encuentran la pobreza en la
familia de la menor, la situacion de inseguridad —motivada en
ocasiones por conflictos bélicos—, el destino de la nifia al servi-
cio doméstico en el nuevo hogar, la mitificacion del matrimonio
antes de la primera menstruacion, el deseo de ver a la hijao a la
nieta ubicada antes de morir, la prevencion de relaciones sexua-
les antes del matrimonio, etc. Sin embargo, las consecuencias
del matrimonio forzado son especialmente graves en el caso de
los menores, y de forma particular en el caso de nifias y jovenes
que, tras contraer matrimonio, y verse apartadas de las activi-
dades propias de su edad, se ven sometidas a abusos sexuales,
seguidos, con frecuencia, de procesos de gestacion que entrafian
todavia mayores riesgos para su salud'®.

soviet union countries with selected laws form other countries”, United Na-
tions Division for the Advancement of Women, 2009, EGM/GPLHP/2009/
EPO08; UNICETF, cit., 2001; UNITED NATIONS CHILDREN’S FUND, En-
ding Child Marriage. Progress and prospects, UNICEF, New York, 2014

16 Con este término se denominan aquellos que se celebran en paises cuya
legislacion admite que la mayoria de edad pueda alcanzarse antes de los
dieciocho afios o mediante el matrimonio. También los matrimonios en los
que ambos contrayentes tienen por lo menos 18 afios, si bien por su escaso
desarrollo fisico, emocional, sexual o psicosocial puede valorarse que no es-
tan capacitados para consentir. UNITED NATIONS CHILDREN’S FUND,
“Child marriage and the law”, Legislative Reform Initiative Paper Series,
Division of policy and planning, UNICEF, Nueva York, 2008, p. 37.

17 TERMAN, R., cit. 2003.

18 OUTTARA, M., SEN, P,, THOMSON, M., “Forced marriage, forced, sex:
the perils of childhood for girls”, Gender and development, vol.6, no.3,
1998; RAJ, A., “When the mother is a child: the impact of child marriage
on the health and human rights of girls”, Archives of Disease in Childhood,
2010, 95; la misma en “The effect of maternal child marriage on morbidity
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¢) El matrimonio forzado como manifestacion de la vio-
lencia de género

El matrimonio forzado ha sido configurado como una
mas de las manifestaciones de la violencia por razén de género.
Si bien ello no comporta olvidar que también hombres y nifios
han sido sometidos a formas de matrimonio forzado', la mayor
parte de informes y estudios publicados aceptan un sesgo de gé-
nero en este fenomeno. Tanto las cifras aportadas por organismos
internacionales® como las que derivan de estudios nacionales?!,
indican una mayor prevalencia del fendmeno entre las mujeres
y nifias. Ademas, existe también, como hemos avanzado, cierto
consenso en considerar que el impacto del matrimonio forzado
es mas grave cuando involucra a mujeres y nifias, dado el mayor
riesgo de ser sometidas a posteriores abusos en el ambito sexual,
en la salud reproductiva y en el ambito de la violencia domésti-
ca?. Desde esta perspectiva, la mayor incidencia del fenomeno
sobre victimas femeninas se explica por la situacion de infra-
valoracion en la que se hallan tantas mujeres, cuya superviven-
cia depende en buena medida de las decisiones que por ellas
tomen los hombres de su entorno, en un modelo que parte de
una vision estereotipada de la sexualidad y del rol de la mujer

and mortality of children under 5 in India: cross sectional study of a natio-
nally representative sample”, BM.J, 2010, 340.

19 Sobre ello, vése el interesante analisis desarrollado por SAMAD, Y., “For-
ced marriage among men: An unrecognized problem”, Critical Social Po-
licy, 30 (2), 2010, donde da cuenta de las dificultades experimentadas por
nifos y hombres obligados a contraer matrimonio y el silencio que acompa-
fa estas situaciones.

20 UNICEF estim6 en 2012 que unos 400 millones de mujeres de edades
comprendidas entre los 20 y 49 afios se habian casado o habian entrado en
union cuando contaban con menos de 18 afios, lo que supone un 41% de la
poblacién mundial femenina de esta edad. Muchos de estos matrimonios
afectaron a menores de 16 afios

21 Asi, por ejemplo, un 85% de los casos de los que tuvo conocimiento la UK’s
Forced Marriage Unit era de mujeres y nifias, y solamente el 15% corres-
pondia a hombres y nifios.

22 GANGOLI, G., CHANTLER, K., HESTER, M., SINGLETON, A., cit.
2011.
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en la familia y en la sociedad, que anula su capacidad de deci-
sion y que emplea la violencia como mecanismo para su sub-
ordinacion?. Se trata, en definitiva, de una manifestacion de la
violencia de género estructural, que comparte tan solo algunos
caracteres con aquellas formas de violencia a las que se ha veni-
do prestando mayor atenciéon y que acontecen en el seno de las
relaciones de pareja.

Las voces que han abogado por analizar el matrimonio
forzado como manifestacion de la violencia de género han su-
brayado la necesidad de configurar el matrimonio forzado como
un proceso de sometimiento, en el que la violencia se manifiesta
en momentos ¢ intensidades diversas, y no meramente como un
episodio puntual de violencia. Esta perspectiva posibilitaria la
aprehension de toda una serie de conductas abusivas y violentas
que se suceden con caracter previo y posterior a la celebracion
del matrimonio y que incluyen desde la presion emocional, la
coaccion y las amenazas hasta el secuestro, los malos tratos, la
violacion y la violencia sexual. Estas formas de violencia, ejer-
cidas en mayor o menor intensidad, se manifiestan antes de con-
traer matrimonio, durante el matrimonio, y también en el mo-
mento en que se intenta romper o abandonar la relacion. Entre
los autores de estas conductas de presion y violencia se incluyen
tanto a los miembros de la familia (padres, hermanos, otros fa-
miliares, marido y familia politica), como a los miembros de la
comunidad (lideres de la comunidad, profesionales, vecinos) e
incluso las propias agencias estatales (agentes de inmigracion,
policia)*. Algunos sectores han objetado a esta vision que, si
bien la violencia de género se construye a partir de la idea sub-
yugacion de la mujer al poder decisorio y al control que ejer-
ce el hombre, en los procesos de matrimonio forzado también
las mujeres desarrollan frecuentemente un rol muy activo en el

23 WATTS, C., ZIMMERMAN, C., “Violence against women: global scope
and magnitude”, The Lancet, 359, 2002.

24 GANGOLI, G., CHANTLER, K., HESTER, M., SINGLETON, A., cit.,
2011, p.39.
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proceso de atemorizar y coaccionar a las jovenes para que acce-
dan a contraer matrimonio.

d) El matrimonio forzado como manifestacion de la vio-
lencia doméstica e intrafamiliar

La constatacion de que, en muchas ocasiones, son varios
miembros de la unidad familiar quienes intervienen en el proce-
so coercitivo sobre la victima, asi como el hecho que, tal proce-
der, venga motivado por la voluntad de controlar, precisamente,
la propia estructura familiar, ha llevado a estudiar también el
fenémeno desde la perspectiva de la violencia doméstica. En
efecto, una parte de los matrimonios forzados que se imponen
por via coactiva han sido fraguados en el seno de la propia fami-
lia, ya sea como resultado de un pacto antiguo entre familiares,
como recompensa o contraprestacion por la ayuda prestada, en
su dia, para poder iniciar un proceso migratorio, e incluso, en
ocasiones, como forma de controlar la sexualidad de los hijos,
siendo un caso particular el de jévenes homosexuales a quienes
su familia impone el matrimonio a modo de antidoto a su orien-
tacion sexual®.

Con todo, se ha puesto de manifiesto que el término vio-
lencia doméstica o intrafamiliar puede ser insuficiente para el
abordaje del fendmeno si tomamos en consideracion que en oca-
siones los autores de los comportamientos violentos o coerciti-
vos no entran en el concepto occidental de familia, pudiendo ser
miembros de la familia extensa o incluso individuos de la propia
comunidad pero sin vinculos familiares como vecinos, lideres de
la comunidad, lideres religiosos, etc. La supervision y el control
informal que ejercen estos individuos, ajenos al ntcleo familiar,
puede condicionar de forma importante la celebracion del ma-
trimonio forzado®.

25 SAMAD, Y., “Forced marriage among men: An unrecognized problem”,
Critical Social Policy, 30 (2), 2010.

26 GANGOLI, G., CHANTLER, K., HESTER, M., SINGLETON, A., cit.,
2011, p.35.
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A todo ello es importante afiadir que la violencia domés-
tica puede manifestarse con posterioridad a la celebracion del
matrimonio forzado, dentro de la propia relaciéon conyugal, vi-
ciada desde el inicio precisamente a causa de su caracter com-
pulsivo. La falta de la abnegacion esperada en la esposa o bien
la percepcidn de la misma como un objeto en propiedad pueden
provocar situaciones de tension creciente, que facilmente des-
emboquen en episodios de violencia fisica, psiquica, sexual y
econdmica. El abordaje del matrimonio forzado como fenémeno
vinculado a la violencia doméstica ha sido defendido con el fin
de posibilitar la aplicacion a las victimas del matrimonio forza-
do las medidas de proteccién y asistencia especialmente previs-
tas para la violencia doméstica.

e) El matrimonio forzado en el contexto de las practicas
tradicionales y los crimenes de “honor”

El matrimonio forzado ha sido también conceptuado
como una manifestacion de practicas basadas en la costumbre y
las leyes tradicionales propias de determinadas comunidades ét-
nicas, religiosas o culturales. Probablemente, esta idea ha venido
abonada por el reconocimiento de las practicas para el arreglo de
matrimonios y por la dificultad para deslindar estas practicas de
arreglo o pacto entre familias de lo que propiamente constituyen
matrimonios forzados. Es decir, a pesar de reconocerse que el
matrimonio forzado es un atentado a los derechos fundamenta-
les de las personas, el reconocimiento de ciertas practicas cultu-
rales, y la dificultad para deslindar lo que en tales practicas es
cultura y lo que es propiamente abuso, ha comportado que tam-
bién el matrimonio forzado se haya observado durante mucho
tiempo como mera practica tradicional, sin que, hasta tiempos
mas recientes, se hayan subrayados los efectos perjudiciales que
experimentan quienes a ella se ven sometidos?’.

27 Algunas practicas han experimentado un resurgimiento, como el secuestro
de novias, documentado en paises de la antigua Unién Soviética, donde el
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La distincion es importante pues bajo el paraguas de las
practicas culturales tradicionales se han amparado conductas
que enraizan en un modelo de discriminacion a la mujer, y que
afectan, en ocasiones, muy gravemente, la salud de las mujeres
y los nifios. Entre estas practicas se incluyen, la mutilacién ge-
nital®, las politicas de preferencia de hijo varén, el infanticidio
femenino, el matrimonio temprano y el embarazo infantil, la
violencia y hostigamiento a causa de la dote, la violacién como
represalia, etc.” A pesar de suponer una violacion de multiples
instrumentos internacionales, estas practicas persisten en al-
gunas comunidades sin ser siquiera cuestionadas, dado que se
presentan con un aura de moralidad vinculada a cuestiones de
“honor” y de tradicion®®. De hecho, tanto la Convencion para la

secuestro y la violacion de la mujer constituye una via para hacer irreversi-
ble el matrimonio. Véase sobre ello el informe de THOMAS, C., “Forced
and early marriage: a focus on central and eastern Europe and former Soviet
Union countries with selected laws from other countries”, United Nations
Division for the Advancement of Women, June 2009, EGM/GPLHP/2009/
EPO08. También pueden encontrarse ejemplos de estas practicas tradiciona-
les en TERMAN, R., “Child, Early and Forced Marriage: a multicountry
study”, cit. 2003

28 Se ha sefialado, en este sentido, que la mutilacion genital femenina puede
ser la antesala del matrimonio infantil por la coincidencia existente en algu-
nas comunidades en las que confluyen ambas practicas.

29 Véase NACIONES UNIDAS, Departamento de Asuntos econdmicos y so-
ciales, Division para el Adelanto del a Mujer, “Suplemento del Manual de
legislacion sobre la violencia contra la mujer “Practicas perjudiciales contra
la mujer”, ST/ESA/331, 2011. www.un.org/womenwatch/daw. El informe
aporta ideas que deben ser analizadas cautelosamente, como la alerta sobre
el riesgo que determinadas intervenciones contra las practicas perjudiciales,
asi como su criminalizacion, puedan tener consecuencias negativas, como la
adaptacion y ocultacion de tales practicas mas que su efectiva erradicacion.
Asi, por ejemplo, se alude a la posibilidad que se acabe por incitar a los
sujetos mas jovenes a que cometan los denominados crimenes “de honor” o
bien directamente incitar a las mujeres a suicidarse.

30 OHCHR, Fact Sheet no. 23, Harmful Traditional Practices affecting the
health of Women and Children, Office of the High Commissioner for Hu-
man Rights, www.ohchr.org. Véase también el Informe de la 4* Conferencia
Mundial sobre la Mujer (Beijing), 4-15 de septiembre de 1995, en http://
www.un.org/womenwatch/daw/beijing, donde se constata que en muchos
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eliminacion de todas las formes de discriminacion a la mujer de
1979, como la Convencién para los Derechos del nifio de 1989,
contienen una disposicion que insta a los Estados a adoptar to-
das las medidas eficaces y apropiadas para abolir las practicas
tradicionales que sean perjudiciales para la salud de las mujeres
y de los menores.

La referencia a las expectativas sociales y familiares
acerca esta conceptualizacion del matrimonio forzado a los de-
nominados “crimenes de honor”. Con este término la literatura
se refiere a la existencia de codigos de honor que estipulan tanto
el comportamiento que se espera de los miembros de la familia
o de la comunidad como las sanciones que cabe imponer en caso
de su quebrantamiento. El respeto incondicional a la estructura
familiar y a las decisiones que en ella se adopten constituye re-
quisito para mantener el honor familiar.

El debate sobre el modelo para abordar social o politico-
criminalmente estas cuestiones es sumamente complejo. En el
mundo occidental, por lo menos en Europa, se ha asistido a una
suerte de tolerancia hacia determinadas practicas que no afec-
taban a los individuos de la comunidad mayoritaria —proyec-
tandose, a lo sumo, una necesidad de culturalizacion de socie-
dades ‘atrasadas’ o ‘necesitadas de modernizacion’, sin atender
suficientemente al riesgo de que tales etiquetas se extendieran,
mas alla de las concretas practicas, a las comunidades y sus
gentes®!. Sin embargo, este primer estadio, marcado por la to-
lerancia y, en su caso, la denostacion de las comunidades con
practicas consideradas ‘atrasadas’, se ha visto sustituido, en los

casos, la violencia contra las mujeres y las nifias ocurre en la familia o den-
tro del hogar, donde la violencia es frecuentemente tolerada. La negligen-
cia, el abuso fisico y sexual, la violacion de nifias y mujeres por parientes
o miembros de la unidad doméstica, asi como abusos entre esposos y no
esposos son poco denunciados y dificiles de detectar. El informe incluye el
matrimonio prematuro y el matrimonio infantil entre las practicas perjudi-
ciales que, junto con la mutilacion genital femenina y la preferencia de hijo
vardn, son muestra de una discriminacion hacia las nifias desde los primeros
estadios de su vida.
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ultimos tiempos, por una nueva empresa, que ya no pretende la
supresion de las practicas por la via de la culturalizacion o, en
su caso, integracion o asimilacion a la cultura mayoritaria de las
gentes que las mantienen vivas, sino directamente por la via de
su criminalizacion®.

En este sentido, y como veremos en los proximos epi-
grafes del trabajo, diversos estados europeos han procedido a
tipificar en sus leyes penales practicas que se consideran vulne-
radoras de importantes bienes juridicos individuales. Esta nueva
tendencia criminalizadora ha sido, no obstante, sometida a rele-
vantes criticas, en punto a considerar los nuevos delitos como
delitos culturales, orientados a mostrar la primacia de los valores
occidentales y la barbarie de las practicas propias de determina-
das etnias o culturas®. En este sentido se ha llegado a apuntar
que el mecanismo incriminador constituye una manifestacion de
la incapacidad de las sociedades occidentales para integrar a las
personas que han inmigrado a su territorio. La integracién por
la via de la criminalizacién supone un burdo intento del mundo
occidental para salvar previos errores en las politicas de inte-
gracion®*. En nuestro pais, algunos autores se han posicionado

31 El debate ha sido particularmente intenso en el Reino Unido, donde se ha
denunciado la focalizacion de la Administracién en determinadas comuni-
dades del sudeste asiatico, a pesar de que los propios datos gubernamentales
reconocen la diversidad de comunidades en las que han sido identificados
episodios de matrimonio forzado. Critico, a su vez, con este debate y en
favor de la criminalizacion de tales practicas, QUEK, K., “A civil rather tan
criminal offence? Forced marriage, harm and the politics of multicultura-
lism in the UK”, The British Journal of politics and international relations,
vol. 15, 2013.

32 KOOL, R., “Step forward, or forever hold your peace: penalizing forced
marriages in the Netherlands”, Netherlands Quarterly of Human Rights,
Vol30/4, 2012

33 SABBE, A.,, TEMMERMAN, M., BREMS, E., “Forced marriage: an analy-
sis of legislation and political measures in Europe”, Crime Law and Social
Change, 2014; KOOL, T., cit.,2012.

34 KOOL, R., cit., sefiala que “to date repression is promoted as a means to fur-
ther integration, while at the same time disseminating the image of ‘hostile’,
“foreign’ cultural practice”.
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de forma muy critica en relacion con la tipificacioén del delito
de matrimonio forzado, sosteniendo que el mismo obedece a
fines estrictamente simbolicos, pretendiendo estigmatizar estas
précticas y transmitir un mensaje de intolerancia ética y rechazo
social®.

/) El matrimonio forzado y la esclavitud

La prohibicion de la esclavitud a nivel universal no ha
permitido todavia erradicar diversas manifestaciones de esta
practica que afecta a tantos adultos y nifios*. Tanto desde el 4m-
bito académico, como desde agencias internacionales y organi-
zaciones no gubernamentales se han puesto de manifiesto los
vinculos existentes entre determinadas formas de matrimonio
forzado e infantil y la esclavitud. Esta perspectiva ha dado lugar
a la construccion del concepto de matrimonio servil, mediante
el cual se designa el matrimonio en que uno de los conyuges es
reducido a la condicion de un bien sobre el que se puede ejercer
una parte o la totalidad de los poderes que confiere la propiedad,
y que vienen a configurarlo como una modalidad de esclavitud
o de practica analoga a la esclavitud. El antecedente y a la vez
el marco de referencia del matrimonio servil, lo constituye las
disposiciones de la Convencion suplementaria sobre la aboli-
cion de la esclavitud, el comercio de esclavos y las instituciones
y prdcticas similares a la esclavitud de 1956%, que se refiere al

35 MAQUEDA ABREU, M.L., “El nuevo delito de matrimonio forzado:
Art.172bis CP”, en ALVAREZ GARCIA (dir.) Estudio critico sobre el ante-
proyecto de reforma penal de 2012, Valencia, 2013, p. 562. Véase también
IGLESIAS SKULJ, “De la trata de seres humanos: articulo 177 bis CP”, en
GONZALEZ CUSSAC (dir.), Comentarios a la reforma del Codigo penal
de 2015, Valencia, 2015, p. 599. Por otro lado, véase sobre los delitos cul-
turalmente motivados ROCA DE AGAPITO, “Delitos culturalmente moti-
vados”, en BERNAL DEL CASTILLO (dir.), Delitos y minorias en paises
multiculturales. Estudios juridicos y criminologicos comparados, 2014

36 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La moderna esclavitud y su relevancia
juridico-penal”, Revista de Derecho penal y criminologia, 2013.

37 Convencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, el comercio
de esclavos y las instituciones y practicas similares a la esclavitud, adoptada
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matrimonio forzado en los apartados c) y d) del art. 1, que pro-
hibe cualquier institucion o practica por la que:

i. una mujer, sin que le asista el derecho a oponerse,
es prometida o dada en matrimonio a cambio de una
contrapartida en dinero o en especie entregada a sus
padres, a su tutor, a su familia o a cualquier otra per-
sona o grupo de personas;

ii. el marido de la mujer, la familia o el clan del marido
tienen el derecho de cederla a un tercero a titulo one-
roso o de otra manera;

iii. la mujer, a la muerte de su marido, puede ser transmi-
tida por herencia a otra persona.

A parte de estas tres modalidades que la propia Conven-
cion identifica con la esclavitud, cabe plantearse si otras formas
de imposicion coactiva del matrimonio en las que se ejercitan
también los atributos del derecho de propiedad sobre el conyuge
puede considerarse también formas de esclavitud o servidum-
bre. La restriccion de la libertad ambulatoria a la que se somete
al conyuge forzado a contraer matrimonio, su reduccion a siervo
doméstico y sexual en favor del conyuge o de sus familiares, el
control e incluso la desposesion de sus pertinencias, constituyen
manifestaciones de un matrimonio servil y de una esclavizacion
del individuo por la via matrimonial.

En este sentido se posicion6 el Grupo de Trabajo sobre
las Formas Contemporaneas de la Esclavitud, cuando en su In-
forme de 27 de junio de 2003 reconoci6 el matrimonio forzado,
el matrimonio precoz y la venta de esposas como formas con-
temporaneas de esclavitud relacionadas con la discriminacion

por la Conferencia de plenipotenciarios convocada por Resolucion del Con-
sejo econdomico y social 608(XXI) de 30 de abril de 1956 y celebrada en
Ginebra el 7 de septiembre de 1956 (en vigor desde el 30 de abril de 1957).

38 Informe del Grupo de Trabajo sobre las Formas Contemporaneas de la Es-
clavitud en su 28° periodo de sesiones, Naciones Unidas, Comision de De-
rechos Humanos, Subcomision de Promocion y Proteccion de los Derechos
Humanos, 27 de junio de 2003.
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por motivos de sexo. El Grupo de Trabajo sostiene en el Infor-
me que cualquier mujer que se vea privada de los derechos y
las libertades mas elementales y sea sometida a la brutalidad y
al control en una relacion intima de pareja se encuentra en una
situacion de esclavitud®. En el afio 2012, el Informe temdtico
sobre matrimonio servil de la Relatora Especial sobre las formas
contemporaneas de esclavitud, incluidas sus causas y conse-
cuencias® recuperd la idea relativa a la conexion entre el matri-
monio forzado e infantil y la esclavitud, lamentando que, si bien
en laredaccion de la Convencion suplementaria quedaba patente
la vinculacion entre ambas practicas, con el paso de los afios,
se habia perdido la idea de que los matrimonios forzosos y pre-
coces son formas de esclavitud y matrimonios serviles. En este
sentido, sefiala la Relatora que “es comun que la esposa termine
en la servidumbre doméstica y en la esclavitud sexual, en la que
se la explota mediante el uso o la amenaza del uso de la fuerza.
En los matrimonios serviles, las nifias y las mujeres no tienen
mas opcidn que realizar las tareas que se espera de ellas, como
los trabajos de la casa o de la tienda y las labores agricolas, y
tener relaciones sexuales con sus maridos. Si se niegan a hacerlo
o si su desempefio es insatisfactorio, sufren malos tratos fisicos,

39 El Informe incorpora en su apartado VI una relacion de recomendaciones,
algunas de las cuales especialmente destinadas a prevenir situaciones de
esclavitud relacionadas con la discriminacion sexual, como acontece en los
casos de matrimonio forzado, como la que se dirige a los Estado para que
revisen y, de ser necesario, reformen su legislacion para elevar a 18 afios
la edad minima para contraer matrimonio con o sin consentimiento de los
padres, tanto para las nifias como para los nifios. Asimismo anima a los
Estados a disefiar programas y politicas con miras a luchar contra las prac-
ticas que repercuten en la salud de los menores, en especial de las nifias, y
a que establezcan amplias campaiias informativas sobre los efectos y las
consecuencias devastadoras para las nifias de ciertas practicas como los ma-
trimonios a edad temprana o los embarazos precoces

40 Informe de la Relatora Especial sobre las formas contemporaneas de escla-
vitud, incluidas sus causas y sus consecuencias. Informe tematico sobre el
matrimonio servil. Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas, 21° periodo de sesiones, 10 de julio de 2012, A/
HCR/21/41,
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psicologicos y sexuales™!. Por todo ello, la Relatora considera
que las violaciones que se producen dentro del matrimonio ser-
vil no pueden considerarse solamente como actos de violencia
puntual contra las mujeres y las nifias sino que requieren de un
abordaje mas completo, que tenga en cuenta su naturaleza de
practicas andlogas a la esclavitud.

11.2. La dificil cuantificaciéon del matrimonio forzado

El matrimonio forzado es un fenémeno dificil de cuanti-
ficar, tanto por la escasez de datos oficiales que vengan a com-
putar estos supuestos, como por la dificultad para acceder a los
casos que han quedado ocultos. El hecho de que la practica se
perpetre frecuentemente en el ambito doméstico o familiar, a
menudo en terceros paises y, en no pocas ocasiones, entre miem-
bros de grupos culturales minoritarios, que pueden ser mas re-
ticentes a acudir al sistema penal, puede agravar la situacion de
desconocimiento sobre la realidad del fendmeno, dificultando el
desarrollo de estrategias para detectar, asistir y proteger adecua-
damente a las victimas.

Recientemente algunas organizaciones han publicado
las cifras resultantes de investigaciones sobre la extension del
matrimonio forzado. Aun cuando tales datos deben acogerse
con prudencia, dada la dificultad para el computo de la practi-
ca, resultan lo suficientemente reveladoras sobre la realidad del
fenomeno. En el afio 2014, UNICEF emiti6é un informe en el
que aportaba datos sobre la incidencia del matrimonio infantil a
nivel mundial®. El Informe estimaba que mas de 700 millones
de mujeres fueron casadas antes de cumplir los 18 afios. Una de
cada tres de estas mujeres, esto es, unos 250 millones de muje-
res, lo hizo antes incluso de cumplir los 15 afios. El matrimonio

41 Véanse los puntos 17 y 19 del mencionado Informe de la Relatora Especial
sobre las formas modernas de esclavitud.

42 UNITED NATIONS CHILDREN’S FUND, Ending Child Marriage. Pro-
gress and prospects, UNICEF, New York, 2014
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infantil tiene una elevada incidencia en el Sur de Asia y en Afri-
ca Subsahariana, regiones que concentran los diez paises con
mayores tasas de matrimonio infantil*. Entre estos, Niger es el
pais con una ratio mas elevada de matrimonio infantil y Bangla-
desh el que cuenta con una mayor tasa de nifias casadas antes de
los 15 afios. Los datos publicados por UNICEF muestran tam-
bién otras areas en las que la practica registra menor incidencia.
Asi, en América Latina y el Caribe se localizan el 9% de los
matrimonios infantiles, en Europa Central y las exrepublicas so-
viéticas -como Armenia, Azerbaiyan, Turkmenistan, Uzbekistan
o Ucrania- se celebran un 4% del total, y un 2% corresponde al
resto de paises industrializados. La proporcion de matrimonios
infantiles que pueden localizarse en Europa, en relacion con los
datos a escala global y, en especial, en relacion con los datos
provenientes del continente africano y asiatico, es ciertamente
baja, pero no inexistente.

En este sentido, diversos estudios han venido a confir-
mar la realidad del fendmeno también en Estados Unidos, en
Europa y en otros paises occidentales*. En lo que a los Estados
Unidos respecta, merece especial referencia la investigacion de-
sarrollada por el Tahirih Justice Center, organizacion dedicada
a prestar asistencia juridica a mujeres inmigrantes victimas de
violencia, que en el afio 2011 inici6 una investigacion orientada
a cuantificar la incidencia del matrimonio forzado en los Estados
unidos®. La investigacion se fraguo en el seno de esta entidad

43 Segln el Informe de Unicef, ciz., 2014, dichos paises son, por orden decre-
ciente, Niger, Bangladesh, Chad, Mali, Republica Centro Africana, India,
Guinea, Etiopia, Burkina Fasso y Nepal.

44 Véase RUDE-ANTOINE, E., “Forced marriages in Council of Europe
member states. A comparative study of legislation and political initiatives”,
Directorate general of Human rights, Strasbourg, 2005. También THOMAS,
C., “Forced and early marriage: A focus on central and eastern Europe and
former soviet union countries with selected laws form other countries”,
United Nations Division for the Advancement of Women, 2009, EGM/
GPLHP/2009/EP08

45 HEIMAN, H., SMOOT, J., “Forced marriage in Immigrant Communities
in the United States, 2011 National Survey Results”, TAHRIR JUSTICE
CENTRE, September 2011 (www.tahrir.org, ultimo acceso 28/07/2015).
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tras la toma de conciencia del nimero creciente de casos de ma-
trimonio forzado que afectaban a mujeres y nifias pertenecientes
a comunidades inmigrantes tradicionales, asi como de las es-
casas opciones legales y asistenciales con los que se contaba
para proteger a las victimas en estos casos. Las 500 respuestas
obtenidas al cuestionario distribuido entre mas de un millar de
entidades de todo el territorio —entre las que se incluian presta-
dores de servicios, abogados, lideres comunitarios, educadores,
agentes policiales y otros profesionales— permitieron computar
hasta un total de 3.000 casos en que, en los dos afios precedentes
a la realizacion de la investigacion, las entidades conocieron o
sospecharon de una situaciéon de matrimonio forzado. El hecho
que la muestra tomada para la investigacion aglutinara funda-
mentalmente comunidades migrantes explica la diversidad de
procedencias de las personas que solicitaron ayuda*. Los res-
ponsables del estudio alertan de la posibilidad de que la cifra
puede ser superior a la resultante de la investigacion contando
con la existencia de victimas en la sombra, cuyas experiencias
no hayan sido conocidas por las entidades que participaron en el
estudio, y entre las cuales podrian comprenderse, por ejemplo,
miembros de comunidades ultra-ortodoxas. Ello supondria que
los 3000 casos detectados pudieran ser simplemente la punta de
iceberg de un problema mucho mas acuciante. La investigacion
sirvié para poner de manifiesto los problemas con los que los
profesionales deben lidiar para identificar, prevenir y proteger
adecuadamente a las personas que se hallan en riesgo o en una
situacion de matrimonio forzado®.

46 Si bien la investigacion reconoce que el fenomeno del matrimonio forzado
puede ocurrir en cualquier comunidad, toma como muestra principalmente
las comunidades migrantes. Entre los supuestos detectados se incluian vic-
timas procedentes de 56 paises diferentes, aunque también algunos ciuda-
danos norteamericanos, obligados a contraer matrimonio tanto en sus paises
de origen como en el propio territorio estadounidense.

47 En este sentido, si bien a la mayor parte de entidades les resultaba familiar
la denominacion del matrimonio forzado, menos de un 10% de las entidades
afirmaron disponer de una definicion del matrimonio forzado, y menos de
una cuarta parte (22%) consideraron que los procesos de identificacion y
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A nivel europeo, destaca la labor desarrollada en el Reino
Unido y en Alemania a efectos de identificacion de las victimas
de matrimonio forzado. En el primero de estos paises se cred, en
2005, la Forced Marriage Unit (FMU) dependiente del Home
Office y del Foreign and Commonwealth Office para atender
los casos de matrimonio forzado, asesorando a las personas en
riesgo, ayudarlas a evitar la entrada del conyuge en territorio
britanico, o bien rescatarla en caso de trasladado a un tercer pais.
La FMU mantiene un registro estadistico de las intervenciones
realizadas cada aflo, lo que permite una aproximacion a la rea-
lidad cuantitativa de la practica en este pais. En este sentido, la
FMU informa que en el afio 2014 prest6 asesoramiento y apoyo
en un total de 1267 casos de posible matrimonio forzado*, de
entre los cuales destaca la elevada presencia de menores (22%)
y mujeres y nifias (79%)*, asi como la diversidad en la proce-
dencia de las victimas (de hasta 88 paises distintos®’). Menos

de gestion de los casos les permitian identificar supuestos en los que el ma-
trimonio forzado pudiera ser un problema. Menos de uno de cada 5 (16%)
afirmaron que su agencia estuviera equipada para ayudar adecuadamente a
las personas que se enfrentaran a un matrimonio forzado. Entre las barreras
que las entidades citaron para la intervencion en estos supuestos se citaron la
propia reticencia de las victimas a revelar la situacion a la que se enfrentan y
que deriva tanto de la dificultad para gestionar los sentimientos de miedo y
vergiienza como el temor a represalias asi como la inseguridad respecto de a
quienes pueden confiarsele esta situacién de forma segura. Pero las propias
entidades reconocen que en ocasiones no saben como preguntar sobre estas
cuestiones, ni si estan legitimadas a preguntar sobre ello, o como deben
reaccionar en caso de identificar un supuesto.

48 Para mas informacion puede consultarse la pagina web https://www.gov.uk/
government (consultados el 12/07/2015). La misma agencia informa que
en 2013 el nimero de supuestos asesorados fue de 1302 y en 2012 de 1485
€asos.

49 De estos casos, un 11% correspondié a victimas menores de 16 afios, un
11% victimas de entre 16 y 17 afios, 17% victimas de entre 18 y 21 afios,
14% victimas de 22 a 25 afios, un 8% victimas de 26 a 30 afios, 5% victimas
de 31 a 40 afios y un 2% mayores de 41 afios Del 32% restante se desconoce
la edad. Un 79% de los casos afectaron a mujeres y nifias, mientras que el
21% afectaron a hombres y nifios.

50 Entre estos Pakistan (38,3%), India (7,8%), Bangladesh (7,1%), Afghanis-
tan (3%).
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de una cuarta parte de los casos (23%) fueron domésticos y en
el resto, la victima fue trasladada a un tercer estado, debiendo
activarse entonces los protocolos para la intervencion de autori-
dades consulares. Destaca asi mismo que 135 casos afectaron a
victimas con algun tipo de discapacidad y que 8 de las victimas
se identificaron como LGTB.

Por su parte, Alemania abordé una evaluacion sobre la
incidencia del matrimonio forzado en el afio 2011 cuando el
Ministerio de Asuntos sociales, mayores, mujeres y niflos pu-
blico los datos resultantes de la primera investigacion a escala
nacional®' sobre matrimonio forzado en este pais. Los datos en
los que se funda el estudio corresponden a 2008 y ponen de ma-
nifiesto que, ese afio, 3443 nifias y mujeres jovenes buscaron
asesoramiento sobre matrimonio forzado en diversas entidades
y organizaciones alemanas®. Del total de estas mujeres, un 60%
manifestaron que habian sido amenazadas con la celebracion de
un matrimonio y un 40% explicaron que acudian en busca de
ayuda una vez ya consumado el mismo. El 70% de las mujeres
tenian menos de 21 afios y un 30% eran menores de 18 afios.
En la mitad de los casos las victimas habian sido trasladadas al
extranjero. En 2012, la organizacion Terre des Femmes, espe-
cializada en el apoyo a victimas de matrimonio forzado, presto
informacion a un total de 118 nifias y jovenes sobre esta materia,
de las cuales 82 habian sido amenazadas con un matrimonio, y
en 36 casos ya habian sido forzadas®.

51 Previamente, ya en 2007, en Berlin, se contabilizaron 378 casos de matri-
monio forzado intentado o consumado. Vid para mas informacion el infor-
me “Zwangsverheiratung bekdmpfen: Betroffene wirksam schiitzen” publi-
cado por el Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen un Jugend, el
20.12.2012 y que puede consultarse en www.bmfsfj.de (23.11.2014).

52 MIRBACH, T., SCHAAK, T., TRIEHL, K,, “Zwangsheiratungen in Deuts-
chland —Anzahl und Analyse von Beratungsféllen”. Wissenschaftliche
Untersuchung im Autraf des Bundesministeriums fiir Familie, Senioren,
Frauen und Jugend, (14.03.2011).

53 Terre des Femmes, Submission on child, early and forced marriage,
13-Desember, 2013, en www.frauenrechte.de
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En Viena la organizacién Frauenberatungsstelle Orient
Express presta asistencia y ofrece refugio a victimas amenaza-
das de matrimonio forzado o que han pasado ya por esta ex-
periencia. En el afio 2008 la organizacion presto asesoramiento
telefonico y personal en materia de matrimonio forzado a 426
personas, lo que da idea, aunque sea solamente aproximada y a
falta de estadisticas fiables, de la realidad del fendmeno®*.

En Italia, la incidencia de los matrimonios forzados ha
sido menos estudiada. Sin embargo, en los ultimos tiempos di-
versas entidades han iniciado investigaciones para analizar el
alcance de este fenomeno. Destaca, en este sentido, la investi-
gacion desarrollada por la organizacion Associazione Trama di
Terre en el ano 2009 en la region Emilia-Romagna®, que detec-
to6 un total de 33 casos de matrimonio forzado en la region, de
los que unicamente tres correspondian a hombres. De los datos,
destaca que todas las victimas eran de origen extranjero®, que
en 20 de los casos el matrimonio fue efectivamente celebrado y
que en 11 casos el casamiento tuvo lugar en el extranjero aunque
la familia de la novia residiera en Italia®’. Resulta curioso que en
10 casos, las chicas mantenian una relacion con chicos no esco-
gidos por la familia, circunstancia que acelero la celebracion del
matrimonio impuesto por la familia®.

54 http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIV/AB/AB_03582/
imfname_177098.pdf

55 DANNA, D., “Per forza, non per amore. I matrimoni forzati in Emilia-
Romagna: un estudio esplorativo”, que puede consultarse en http://www.
tramaditerre.org/tdt/docs/1940.pdf. Véase también Trama di Terre, “Matri-
moni forzati, combinati e precoci. Vademecum per operatori e operatrici”,
2014.

56 En este sentido, 12 eran de Marruecos (10 mujeres y 2 hombres), 6 mujeres
y 1 hombre de origen paquistani, 5 mujeres indias, 2 turcas y finalmente 5
provenientes de Albania, Italia, Ghana, Senegal y Tibet

57 En concreto, 5 en Marruecos, 1 en India, 1 en Albania, 1 en Francia y 3
probablemente en Pakistan

58 Trama di Terre, “Per forza, non per amore. Rapporto di ricerca su matrimoni
forzati in Emilia-Romagna”, 2009.
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Por su parte, Francia publico en el afio 2011 un estudio
relativo a la incidencia del matrimonio forzado*. A diferencia de
los estudios que acabamos de citar, y que reflejan basicamente
las cifras de las consultas o las asistencias prestadas por parte de
entidades y organizaciones prestadoras de servicios, el estudio
dirigido por HAMEL adopta una distinta perspectiva por cuanto
que analiza y compara el grado de consentimiento de las mujeres
en el momento de su primera unidén en pareja, atendiendo a la
edad y a su condicién de nacionales, inmigrantes o hijas de in-
migrantes. La evaluacion del grado de consentimiento se efectua
atendiendo a que se trate de una unioén escogida, un matrimonio
aceptado con consentimiento alterado® o bien un matrimonio no
consentido. La mayor proporcion de matrimonio no consentido
se halla en el sector de mujeres inmigrantes, y en particular, entre
quienes cuentan entre 51 y 60 afios (9%). Este es precisamente el
grupo de poblacidén que acumula también una mayor proporcion
de matrimonios aceptados con consentimiento alterado (13%), y
una menor proporcion de uniones escogidas (78%). No obstante,
en la franja de edad de 26 a 30 afios, la proporcion de mujeres
que reconocen su matrimonio como no consentido o bien como
aceptado pero con consentimiento alterado es muy baja (1 y 3%
respectivamente), lo que lleva a los autores a concluir que el
matrimonio forzado es una practica en declive en Francia®.

59 HAMEL, C., “Immigrées et filles d”’immigrés: le recul des mariages for-
cés”, Population et Sociétés, num. 479, Juin 2011.

60 La categoria de matrimonio aceptado pero con consentimiento alterado
comprende los casos en que el matrimonio ha sido aceptado pero en circuns-
tancias en que la voluntad individual ha podido ser fuertemente influenciada
por el conyuge, por la familia o por el entorno, sin que esté claro que la
persona deseara casarse. Incluye situaciones en que habiéndose aceptado
un matrimonio se hubiera querido concluir con posterioridad y no en el mo-
mento en que fue celebrado.

61 El estudio pone también de manifiesto que las mujeres que provienen de
paises donde el celibato es rechazado y la sexualidad premarital prohibida,
como Turquia, el Magreb y Africa del Sahel son las més expuestas a los ma-
trimonios no consentidos, con tasas de entre el 11 y el 15% en la generacion
que contaba entre 41 y 60 afios en 2008, y de 4 a 8% en la generacion de 26
a 40 afios. Para la misma edad la generacion de hijas de inmigrantes se halla
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Finalmente, en Espafia no se dispone todavia de estudios
empirico sobre la incidencia del matrimonio forzado, si bien si
se cuenta con elementos que permiten inferir la presencia de esta
préctica en nuestro pais. En primer lugar, las entrevistas efectua-
das en el marco del proyecto IRIS, financiado por la Unién eu-
ropea, evidenciaron que entidades prestadoras de servicios han
entrado en contacto con personas obligadas a contraer matrimo-
nio%. Ademas, los datos publicados en el Instituto Nacional de
Estadistica sobre edad de los conyuges en el momento de con-
traer matrimonio revelan que en el afio 2013 un total de 84 nifas
y 14 niflos, todos ellos menores de 18 contrajeron matrimonio
en Espafia —las cifras para 2014 incluyen 69 nifias y 11 nifios®.
La consideracion como nifio del menor de 18 afios atendiendo a
lo previsto en la Convencion de Naciones Unidas de 1980, asi
como la equiparacion que este organismo supranacional efec-
tua entre el matrimonio infantil y el matrimonio forzado, ponen
en evidencia los escasos datos oficiales de que se dispone en
Espaiia, y ello por mas que la legislacion civil espafiola conti-
nue permitiendo el matrimonio de menores a partir de 16 afios®.
Para finalizar, cabe también sefialar que los agentes de los Mos-
sos d’Esquadra han investigado diversos casos de matrimonios
forzados en los ultimos afios y con el fin de implementar una

menos expuesta, a excepcion de las hijas de inmigrantes turcos, para quie-
nes las tasas son muy similares. El estudio aporta otros datos interesantes
como que en muchos casos el matrimonio no consentido es también un ma-
trimonio precoz, puesto que el 28% de las inmigrantes eran menores en el
momento de contraerlo y la mitad de ellas estaban ya casadas a los 19 afos.
Ademas, un 8% de las mujeres casadas contra su voluntad declaran haber
experimentado violencia frente a un 2% de las que se casaron libremente.

62 Véase en este sentido el Informe que publican HEIM, D., NICOLAS, G.,
FERNANDEZ, C., BODELON, E., “Informe de Investigacion Catalufia”,
desarrollado en el marco del Proyecto Iris — Accion sobre la violencia con-
tra la mujer, y que puede consultarse en www.irisagainstviolence.it (ultimo
acceso 27/07/2015).

63 Datos extraidos de www.ine.es (ltimo acceso 26/07/2014).

64 Véase la reforma acaecida en este ambito en el afio 2015, mediante la apro-
bacion de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion voluntaria, que
eleva la edad minima para contraer matrimonio de los 14 a los 16 afios.
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respuesta adecuada a los casos detectados se ha desarrollado un
protocolo de intervencion®.

I11. Analisis juridico

IIL.1. El reconocimiento del matrimonio forzado en
textos normativos internacionales. Propuestas de tipificacion

Desde que en 1948 la propia Declaracion universal de
Derechos humanos de 1948 reconociera en su articulo 16.2 que
“solo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros espo-
sos podra contraerse matrimonio” son muchos los textos juridi-
cos internacionales que han venido a reconocer el matrimonio
forzado como un atentado a los derechos humanos®. Mas alla
de este reconocimiento, la mayor parte de los instrumentos ju-
ridicos han venido a alentar a las autoridades a adoptar medidas
adecuadas para la prevencion del matrimonio forzado asi como
para la proteccion y la asistencia a las personas que han sido
victimas®’. No obstante, en estas paginas centraremos de forma
especial nuestra atencion en aquellos textos que instan a recurrir
a la via penal para abordar el problema.

Naciones Unidas ha emprendido en estos ultimos afios
una intensa labor en materia de matrimonio forzado. Durante
los afios 2013 y 2014, la Asamblea General, a través del Alto
Comisionado para los Derechos humanos, ha impulsado diver-

65 Departament d’Interior, Relacions institucionals i Participacid, Programa de
Seguretat contra la Violéncia Masclista: “Procediment de prevencio i aten-
cion policial dels matrimonis forgats”, Generalitat de Catalunya, junio 2009.

66 Asi, la Convencion sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad
minima para el matrimonio y el registro de matrimonios aprobada en 1962,
la Recomendacion sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad mi-
nima para contraer matrimonio y el registro de los matrimonio, aprobada
en 1965, y que acompaia la Convencion de 1964, el Pacto internacional
de Derechos econdmicos, sociales y culturales y el Pacto internacional de
Derechos civiles y politicos.

67 En relacion con las normas internacionales que abordan la cuestion del ma-
trimonio forzado, TORRES ROSELL, N., “El matrimonio infantil como
atentado a la dignidad y la indemnidad de los menores”, cit. 2015.
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sas acciones y estrategias para la eliminacion del matrimonio
forzado e infantil. Asi, en cumplimiento de la Resolucion 24/23,
de 27 de setiembre de 2013, del Consejo de Derechos huma-
nos Intensificacion de los esfuerzos para prevenir y eliminar
el matrimonio infantil, precoz y forzado: retos, logros, mejores
prdcticas y deficiencias en la aplicacion, el Alto Comisionado
(ACNUDRH) presento6 el 2 de abril de 2014 el informe Preven-
cion y eliminacion del matrimonio infantil, precoz y forzado®®.
El informe da cuenta de las medidas legislativas adoptadas en
algunos estados para erradicar estas practicas, entre las cuales
su prohibicidn y sancidn, pero no puede considerarse un alegato
en favor de la penalizaciéon del matrimonio forzado, puesto que
las medidas que recomienda se mueven en la orbita de politicas
y planes de accidén que incluyen incentivar la participacién de
los lideres religiosos y tradicionales, favorecer la educacion y el
empoderamiento de las nifias y las mujeres, y establecer medi-
das adecuadas de seguridad y de proteccion para las victimas. Es
mas, en lo relativo a la incriminacion del matrimonio forzado,
el informe incorpora las observaciones de varias organizaciones
que alertan del riesgo que la victima deje de denunciar lo suce-
dido si percibe que ello puede llevar al procesamiento y encar-
celamiento de sus familiares.

Tampoco incide en el abordaje del matrimonio forzado
por la via penal el Informe resultante la Mesa redonda sobre
Prevencion y eliminacion del matrimonio infantil, precoz y
forzado®, presentado el 18 de julio de 2014, ni el Panel de

68 ACNUDH, Informe de la Oficina del ACNUDH, cit., 2014, A/HCR/26/22.

69 ACNUDH, Informe resumido de la mesa redonda sobre la prevencion y
eliminacion del matrimonio infantil, precoz y forzado, A/HCR/27/34. El 18
de diciembre de 2013 la Asamblea General de Naciones Unidas aprobo la
Resolucion 68/148 sobre Matrimonio infantil, precoz y forzado con el fin
de convocar una mesa redonda sobre esta materia y elaborar la agenda para
el desarrollo después de 2015. Siete meses después, el 18 de julio de 2014
el ACNUDH publico el informe resumido de las intervenciones en la mesa
redonda sobre la prevencion y eliminacion del matrimonio infantil, precoz y
forzado.
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discusién sobre matrimonio infantil, precoz y forzado™, pre-
sentado el 15 de setiembre del mismo afio. A pesar de la breve
referencia en el informe sobre la posibilidad de considerar los
matrimonios forzados como un delito, no existe una apuesta ex-
plicita por la tipificacion del fendmeno.

En el ambito regional europeo, y en concreto, en el Con-
sejo de Europa, si existe, desde la aprobacion del Convenio de
Estambul en el afio 2011, un texto que apuesta por la criminali-
zacion del matrimonio forzado, aun cuando ya con anterioridad
al mismo se habia impuesto una vision del fenomeno proclive a
su tipificacion. Asi, en primer lugar, en la Recomendacion 1325
(1997) sobre trata de mujeres y prostitucion forzada en los Es-
tados miembros el Consejo de Europa vincula el matrimonio
forzado con la trata de seres humanos. El matrimonio forzado
se configura como una de las modalidades de explotacion —en
concreto en la modalidad de explotacion sexual— a las que pue-
de ser destinada la mujer victima de trata’”. En segundo lugar, la
Recomendacion (2002)57 del Comité de Ministros del Consejo

70  Summary of Key messages of the Panel discussion on Child, Early and For-
ced marriage worldwide, including the elaboration of the Post-2015 Develo-
pment Agenda, 5 September 2014, United Nations, Headquarters, New York.
http://www.un.org. El 15 de setiembre de 2014, el presidente de la 68" sesion
de la Asamblea General de Naciones Unidas presento los mensajes del Panel
de discusion sobre Matrimonio infantil, precoz y forzado a nivel mundial,
incluyendo la elaboracion de la Agenda de Desarrollo post-2015. Entre los
mensajes clave destaca que las formulas para acabar con el fenomeno se
centran en el empoderamiento de mujeres y niflas para asegurar su acceso a
la educacion, la sensibilizacion de las familias y las comunidades, incluyen-
do a los hombres y nifios asi como a los lideres religiosos y tradicionales, la
creacion de servicios y espacios seguros para atender a las nifias en riesgo y
a las que ya han sido forzadas al matrimonio, asi como la adopcién y la im-
plementacion de leyes y politicas acordes con los estandares internacionales.

71 La Recomendacion conceptua la trata como el traslado legal o ilegal de
mujeres y su comercializacion, con o sin su consentimiento, con fines eco-
némicos, con el propdsito de su posterior prostitucion forzada, matrimonio
forzado u otras formas de explotacion sexual.

72 Recomendacion Rec (2002) 5 adoptada por el Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa, de 30 de abril de 2002, sobre Proteccion de las mujeres
contra la violencia.
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de Europa sobre proteccion de las mujeres contra la violencia,
incluye los matrimonios forzados entre las practicas tradicio-
nales perjudiciales para la mujer previstas como modalidad de
violencia en la familia. En este sentido, recomienda a todos los
estados miembros la prohibicién de los matrimonios forzados
asi como la articulacion de las medidas necesarias para prevenir
y poner fin a las practicas relacionadas con la venta de nifios.

En el afo 2005, el Consejo de Europa adopté el Conve-
nio sobre la lucha contra la trata de seres humanos, aprobado en
Varsovia el 16 de mayo”, fundamental en reconducir el abordaje
del fenomeno de la trata desde una perspectiva victimocéntrica.
Sin embargo el Convenio de Varsovia no contiene ninguna refe-
rencia directa al matrimonio forzado. En su defecto, el Consejo
de Europa publicé el mismo afio 2005 un exhaustivo estudio
comparativo sobre el matrimonio forzado en los Estados miem-
bros™ y otros dos instrumentos sobre el matrimonio forzado e
infantil: la Resolucioén sobre matrimonio forzado y matrimonio
infantil, y la Recomendacion sobre matrimonio forzado y ma-
trimonio temprano. La Resolucion 1468 (2005)” vincula los
matrimonios infantiles a las practicas tradicionales perjudiciales
y a la discriminacion por razon de sexo, por cuanto se observa

73 Para un estudio detallado de las aportaciones y el contenido del Convenio
de Varsovia, vid. VILLACAMPA ESTIARTE, C., El delito de trata de seres
humanos. Una incriminacion dictada desde el Derecho Internacional, Cizur
menor, 2011, p. 176 y ss.

74 RUDE-ANTOINE, E., “Forced marriages in Council of Europe member
states. A comparative study of legislation and political initiatives”, Directo-
rate general of Human rights, Strasbourg, 2005.

75 Resolution 1468 on Forced marriage and Early marriage de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, texto adoptado el 5 de octubre de
2005. Entre las medidas que deberian contribuir a disminuir este fenéme-
no, el Consejo de Europa incluye las destinadas a prohibir el matrimonio
infantil fijando la edad minima legal para contraer matrimonio en 18 afios,
de modo que las personas que no hayan alcanzado esta edad no tendran
capacidad legal para contraer matrimonio. La Resolucion establece que las
autoridades de los estados deben poder rechazar el reconocimiento de ma-
trimonios forzados o tempranos celebrados en el extranjero y aboga por
simplificar los procedimientos para la anulacion del matrimonio forzado.
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que el problema surge predominantemente entre comunidades
migrantes y afecta primordialmente a mujeres y nifias. Por su
parte, la Recomendacion 1723(2005) sobre matrimonio forzado
y matrimonio temprano’® insta a los Estados a evitar el recono-
cimiento de matrimonio forzado o infantil celebrado en el ex-
tranjero’’, asi como a reconocer como violacion las relaciones
sexuales a las que se vean forzadas las victimas de matrimonios
forzados o infantiles. El texto plantea la posibilidad de abordar
los actos de matrimonio forzado como un delito auténomo, que
incluya también las conductas de complicidad.

Finalmente, fundamental en este trabajo deviene el Con-
venio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra
la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, firma-
do en Estambul el 11 de mayo de 2011. El Convenio incluye
los matrimonios forzados como una modalidad de violencia
contra las mujeres y propone que la respuesta a este fendémeno
se adopte por parte de los Estados mediante medidas de natu-
raleza penal, civil® y tuitiva”. Desde la perspectiva penal, el

76 Recomendacion 1723 (2005) sobre Matrimonio forzado y matrimonio in-
fantil, de 1a Asamblea Parlamentaria, de 5 de octubre de 2005. Exhorta a los
Estados a ratificar la Convencion de 1962 y a fijar la edad minima para el
matrimonio en los 18 afios, establecer un registro obligatorio y oficial de los
matrimonios celebrados, una entrevista obligatoria con las partes antes de la
celebracion del matrimonio.

77 A excepcion de los casos en que el reconocimiento se haga en el mejor inte-
rés de la victima, en particular para posibilitarle el ejercicio de derechos que
en caso contrario no podra ejercer.

78 Desde la vertiente civil y en lo que al matrimonio forzado atafie, el Con-
venio insta a las Partes a tomar las medidas legislativas u otras necesarias
para que los matrimonios contraidos recurriendo a la fuerza puedan ser anu-
lables, anulados o disueltos sin que esto suponga para la victima cargas
econdémicas o administrativas excesivas (art. 37). Asimismo, el Convenio
incorpora medidas de caracter administrativo para garantizar que el proceso
por matrimonio forzado no comporte un perjuicio para la victima en cues-
tiones vinculadas a la residencia legal en un Estado parte. En este sentido, el
art 59 del Convenio dispone que en caso de disolucion del matrimonio o de
la relacion y tratandose de victimas sin residencia legal, los Estados garanti-
cen que se concedera a las victimas un permiso de residencia autonomo del
de su conyuge o pareja, asi como que se suspenderan los procedimientos de
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Convenio insta a los Estados a la creacion de tipos delictivos®
y a la introduccion de medidas procesales para evitar la victimi-
zacion secundaria. En este sentido, el Convenio de 2011 puede
considerarse el primer instrumento internacional, si bien de ca-
racter regional, que apuesta por la incriminacion especifica de
los matrimonios forzados. El art. 37 del Convenio determina a
los Estados signatarios®! a tipificar el matrimonio forzado como
delito al establecer que:

79

80

81

expulsion iniciados por causa de que su estatuto de residente dependa del de
su conyuge o pareja.

El Convenio de 2011 contempla también un catalogo extenso de medidas
de obligatoria adopcion por los Estados y orientadas a la introduccion de
medidas de proteccion adecuada e inmediata para las victimas asi como
para la valoracion y gestion de riesgos (arts. 50 y siguientes). Entre estas
medidas de proteccion se incluyen (art. 56) la adopcion de medidas legis-
lativas o de otro tipo para proteger los derechos e intereses de la victima,
y basicamente proteccion del riesgo de intimidacion, represalias y nueva
victimizacion; derecho a la informacion, a ser oidas, a recibir asistencia,
medidas para proteger la vida privada e intimidad, y medidas para evitar
la victimizacion durante el proceso penal, evitando el contacto con autores
en sede de tribunales o policiales, contando con intérpretes, y facilitando la
declaracion ante el tribunal sin estar presente o sin que esté presente el autor.
Asimismo, se prevé la adopcion de 6rdenes urgentes de proteccion en situa-
ciones de peligro inmediato, que comportan para el autor del delito la obli-
gacion de abandonar la residencia de la victima y la prohibicion de entrar
en el domicilio o establecer contacto con aquella (art. 52). En relacion con
los matrimonios forzados, y conociendo las dificultades para que un menor
colabore en la investigacion judicial penal en la que estén implicados sus
padres y familiares mas proximos, el art. 55 insta a los Estados a velar para
que las investigaciones o procedimientos no dependan totalmente de una
denuncia o demanda de la victima cuando el delito se hubiera cometido en
su territorio, de modo que el procedimiento pueda continuar incluso cuando
la victima se retracte o retire su denuncia.

Entre las conductas que el Convenio de Estambul obliga a tipificar se ha-
llan la violencia psicoldgica (art.33), el acoso (art. 34), la violencia fisica
(art. 35), la violencia sexual, incluida la violacion (art. 36), el matrimonio
forzoso (art. 37), las mutilaciones genitales femeninas(art. 38), el aborto y
esterilizacion forzosos (art. 39) y el acoso sexual (art. 40).

La ratificacion del Convenio por parte del Estado espafiol en marzo de
2014, le obliga a la introduccion de esta conducta delictiva en su legisla-
cion penal. Véase el instrumento de ratificacion del Convenio del Consejo
de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la
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1. Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de
otro tipo necesarias para tipificar como delito el hecho, cuando
se cometa intencionadamente, de obligar a un adulto o un me-
nor a contraer matrimonio.

2. Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de
otro tipo necesarias para tipificar como delito el hecho, cuan-
do se cometa intencionadamente, de enganiar a un adulto o un
menor para llevarlo al territorio de una Parte o de un Estado
distinto a aquel en el que reside con la intencion de obligarlo a
contraer matrimonio

Los dos apartados que integran el precepto instan a ti-
pificar dos conductas diversas aun cuando complementarias.
Consiste, la primera de ellas, en obligar a un adulto o un menor
a contraer matrimonio, mientras que la segunda, comporta en-
gafiar al menor o al adulto para llevarlo a territorio distinto de
aquel en que reside para obligarlo alli a contraer matrimonio.
El Convenio no define el matrimonio forzado y es inicamente
la referencia a ‘obligar a otro’ la que permite entender que el
matrimonio no es voluntario.

En relacion con el primer apartado, la conducta consiste
en obligar a otro a contraer matrimonio. Destaca que el precepto
no exige, en su primer apartado, que concurran determinados
medios comisivos. En consecuencia el alcance que puede dar-
sele a la conducta de “obligar a otro” es ciertamente amplio al
no requerirse que en esta operacion conste el empleo de vio-
lencia, intimidacidn, abuso o engafio del autor sobre la victima.
En el segundo apartado la conducta tipica consiste en engafiar a
la victima. El engafio es la conducta sancionable y la que va a
determinar que, en primera instancia, la victima pueda ser trasla-
dada a un estado distinto de aquel en el que reside, y en segunda
instancia, pueda ser alli obligada a contraer matrimonio. Por lo
tanto, el mero engafio con los fines descritos podria sancionarse

violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011. BOE 6 de
junio de 2014.
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como matrimonio forzado, por lejano que quedara todavia
—tanto temporal como geograficamente— el proyectado enla-
ce. Y, en contrapartida, el traslado efectuado bajo violencia o
intimidaciéon —pero no engafio— pareceria quedar fuera de la
descripcion de esta segunda conducta y en consecuencia, fuera
de la orbita del delito de matrimonio forzado, si no logra im-
ponerse la obligacion en la victima y no puede ser sancionado
segun lo previsto en el primer parrafo del art. 37.

En definitiva, a pesar de la indudable relevancia de la
propuesta de tipificacion del matrimonio forzado que se incor-
pora en el Convenio de Estambul en la lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica, algunas de las cues-
tiones técnicas a las que acabamos de aludir pueden mermar la
trascendencia de la operacion incriminadora si los estados parte
optan por incorporar la conducta tipica en sus textos penales na-
cionales en los mismos términos en los que se halla descrita en
el Convenio.

Con todo, el Convenio establece unas circunstancias
agravantes genéricas para los delitos descritos en el texto (art.
46) que resultan de aplicacion en el caso de matrimonio forza-
do, cuando el mismo: a) se haya cometido por conyuge, por un
miembro de la familia, una persona que conviva con la victima o
una persona que abuse de su autoridad.; b) se haya cometido de
forma reiterada; c) se constate una situacion de vulnerabilidad,
d) se cometa contra o en presencia de un menor; ) por dos 0 mas
personas actuando conjuntamente; f) precedido o acompafiado
de violencia de extrema gravedad; g) armas; h) haya provocado
graves dafios fisicos o psicologicos a la victima, y finalmente, 1)
autor condenado anteriormente por hechos similares®.

82 A parte del interés que suscita la obligacion de incriminar el matrimonio
forzado el Convenio incorpora también normas en materia procesal penal y
en concreto sobre la competencia judicial. En este sentido el art. 44.1 obli-
ga a las Partes a establecer su competencia cuando el delito sea cometido:
a) en su territorio; d) por uno de sus nacionales; €) por una persona que
tenga su residencia habitual en su territorio. Ya sin caracter compulsivo,
el Convenio insta a los Estados parte a esforzarse por establecer también
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La obligacion de incriminar los matrimonios forzados
se complementa con la prevision, en el art. 42, de una clausula
para la exclusion de elementos culturales, de costumbre, religio-
sos, tradicionales o de supuesto “honor” como justificacion del
matrimonio forzado y del resto de conductas que el Convenio
obliga a incriminar. El Convenio excluye, en estos términos, la
posibilidad de tolerar determinadas practicas y mantenerlas en
el ambito de la impunidad bajo el pretexto de apreciarse como
practicas tradicionales propias de determinadas comunidades.
Asimismo, el art. 43 establece que los delitos del Convenio se
sancionaran con independencia de la relacion existente entre la
victima y el autor.

En relacion con las sanciones y medidas penales, el Con-
venio exige que estas sean efectivas, proporcionales y disuasivas
(art. 45), sin que se concreten unas penas minimas o, en su caso,
un minimo de las penas maximas. De hecho, ni tan siquiera se
sefala si la conducta es merecedora de una pena privativa de
libertad o si es preferible optar por sanciones que impongan el
alejamiento fisico entre autor y victima. A pesar de estas caren-
cias importantes, el Convenio si recomienda el seguimiento o
vigilancia de la persona condenada, y la pérdida de derechos
dimanantes de la patria potestad si el interés superior del menor
no se puede garantizar de ninguna otra forma.

Ya en el ambito de la Unidn europea, nos referiremos,
finalmente, a los cuatro instrumentos juridicos que, en el marco
de la Uniodn, tienen encaje en la materia -si bien dos de ellos con
trascendencia en el ambito penal. En primer lugar, la Directiva

su competencia cuando la victima del delito sea uno de sus nacionales o
persona con residencia habitual en su territorio. El art. 44 establece también
que la competencia del estado en materia de matrimonio forzado no debe
estar subordinada a que los hechos también estén tipificados en el territorio
en el que se hayan cometido, asi como que en los supuestos en que sean
responsables del matrimonio forzado uno de sus nacionales o persona con
residencia habitual la competencia no estara condicionada a una demanda
de la victima o una denuncia del Estado del lugar en que se ha cometido
el delito.
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2003/86 EC sobre el derecho a la reunificacion familiar que re-
gula las operaciones de reagrupacion familiar para permitir la
entrada y residencia en un Estado miembro con el fin de mante-
ner la unidad familiar. El art. 4.5 de la Directiva establece una de
las limitaciones que los Estados miembro pueden introducir al
derecho a la reagrupacion familiar en punto a exigir que el sujeto
reagrupante y su conyuge hayan alcanzado una edad minima, sin
que esta exceda los veintiun afios, antes de que ambos puedan
reunirse en el pais en el que el primero tenga fijada su residencia
legal. El propio precepto establece que el sentido de esta medida
es el de garantizar un mayor grado de integracién y evitar los
matrimonios forzados. No obstante, y al margen de la dificultad
para comprender de qué forma la prohibicion de reagrupacion
contribuya favorablemente a la integracion de las personas, sur-
gen también algunas dudas respecto de la efectividad de dicha
medida para prevenir los matrimonios forzados. En este sentido
se ha senalado que la medida crea nuevos riesgos para las vic-
timas del matrimonio forzado cometido en terceros paises pues
puede comportar que las mismas queden confinadas en el pais
donde se haya celebrado el matrimonio hasta alcanzar, ella y el
conyuge, la edad fijada para la obtencién de la residencia legal,
reduciéndose de esta forma la posibilidad de solicitar el auxilio
necesario.

Con mandato incriminatorio destaca la Directiva 2011/26/
UE del Parlamento europeo y del Consejo de 5 de abril de 2011
relativa a la prevencion y la lucha contra la trata de seres hu-
manos y la proteccion de las victimas y por la que se sustituye
la Decision marco 2002/629/JA1 del Consejo. La Directiva se
refiere de forma expresa a los matrimonios forzados como una
de las manifestaciones de la trata de seres humanos, y en este
sentido, en su considerando octavo, declara que los matrimonios
forzados constituyen una de las conductas incluidas en la defi-
nicion de la trata de seres humanos siempre que concurran los
elementos constitutivos de la trata. Con ello, la Directiva abre la
puerta a considerar los matrimonios forzados como modalidad
de la trata de seres humanos, si bien la no inclusion de tal decla-
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racion en el articulado del texto legal le resta fuerza vinculante.
Para que el matrimonio forzado o infantil pueda considerarse
una modalidad de la trata debera reunir los elementos relativos
a la accion —en el sentido de acoger o recibir personas o trans-
ferir el control sobre las mismas—, los medios comisivos —que
pueden consistir en amenaza, uso de la fuerza u otras formas
de coaccidn, rapto, fraude, engafio, abuso de poder o situacion
de vulnerabilidad, asi como entrega o recepcion de pagos o be-
neficios— y los fines de explotacion —que incluyen la explota-
cion sexual, el trabajo o los servicios forzados, la mendicidad,
la esclavitud o practicas similares, la explotacién para realizar
actividades delictivas o la extraccion de 6rganos®. Cabe tener en
cuenta que, en la misma linea que lo dispuesto en el Protocolo
de Palermo de 2000, la Directiva establece también en el art. 2.5
que cuando la conducta afecte a un nifio, lo que puede observar-
se en los supuestos de matrimonio infantil, la trata constituira
una infraccion punible aun cuando no se haya recurrido a ningu-
no de los medios comisivos citados.

En tercer lugar, nos referiremos a la Directiva 2011/92/
UE del Parlamento europeo y del Consejo de 13 de diciembre
de 2011 relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la ex-
plotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y por
la que se sustituye la Decision marco 2004/68/JAI del Consejo.
Aun cuando la Directiva no contiene ninguna referencia expresa

83 Los elementos del delito de trata se definen en el art. 2 de la Directiva, en
un sentido similar al previsto en el Protocolo de Palermo. En este sentido, la
trata es definida en la Directiva como la “acogida o recepcion de personas,
incluido el intercambio o la transferencia de control sobre estas personas,
mediante la amenaza o el uso de la fuerza y otras formas de coaccion, el
rapto, el fraude, el engariio, el abuso de poder o de una situacion de vulne-
rabilidad, o mediante la entrega o recepcion de pagos o beneficios para
lograr el consentimiento de una persona que posea el control sobre otra
persona, con el fin de explotarla. La explotacion incluird, como minimo,
la prostitucion ajena y otras formas de explotacion sexual, el trabajo o los
servicios forzados, incluida la mendicidad, la esclavitud o practicas simila-
res a la esclavitud, la servidumbre, la explotacion para realizar actividades
delictivas o la extraccion de organos”.
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a los matrimonios forzados, la vinculacion entre esta Directiva
y el fendmeno objeto de analisis en este trabajo es evidente por
cuanto que el matrimonio infantil constituye una realidad en la
que es altamente probable el atentado a la indemnidad sexual de
los menores a quienes su conyuge o pareja impone la participa-
cion en actividades de naturaleza sexual y reproductiva®.

Finalmente, en esta relacion de instrumentos normativos
que la Unioén Europea ha desarrollado en estos ultimos afios y
que vienen a reconocer el matrimonio forzado y el matrimonio
infantil como fenémenos que requieren una especial atencion,
debemos referirnos también a la Directiva 2012/29/UE, de 25
de octubre, por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos®.
La Directiva, que establece el estatuto de la victima en el siste-
ma de justicia penal y desarrolla los derechos que los Estados
miembros deben garantizar a las victimas en sus propios ordena-
mientos, reconoce el fendmeno de los matrimonios forzados en
su considerando niim. 17, como una practica nociva que, junto
con la mutilacion genital femenina y los denominados “delitos
relacionados con el honor”, constituyen una manifestacion de la
violencia por motivos de género.

II1.2. Respuesta juridica al fenémeno del matrimonio
forzado en el Derecho comparado

La respuesta juridica adoptada en diversos estados occi-
dentales ante el fendmeno del matrimonio forzado no es idén-

84 La Directiva insta a los Estados a, por un lado, incriminar conductas que
constituyen formas graves de abusos sexuales y explotacion sexual de los
menores, y por otro lado, elaborar y reforzar las politicas de prevencion, y
las medidas de asistencia, apoyo y proteccion a menores victimas, también
durante las investigaciones y procesos penales.

85 Directiva 2012/29/UE, de 25 de octubre, por la que se establecen nor-
mas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas
de delitos, y por la que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAT del
Consejo.
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tica ni ha seguido los mismos caminos®. El recurso al derecho
penal no constituye ni la primera ni la tinica opcién por la que
han optado los Estados. No obstante, en estos tltimos afios, si
se detecta el desarrollo de politicas proclives a la criminaliza-
cion del fendomeno asi como a su abordaje mediante reformas a
la legislacion de extranjeria®”. Como veremos, algunos Estados
disponen desde hace afios de un delito de matrimonio forzado,
mientras que otros lo han incorporado mas recientemente a sus
ordenamientos juridicos, alentados por las disposiciones supra-
nacionales que acabamos de resefiar.

a) Noruega

Noruega fue el primer pais, en territorio europeo, en in-
troducir los matrimonios forzados en su legislacion penal en el
afio 2003%. El matrimonio forzado se tipifica en el art. 222 (2)
del Codigo penal, entre los delitos contra la libertad. El primer
parrafo del art. 222 contempla una pena de multa o prision de
hasta tres afios para el delito de coacciones, y es en el segun-
do parrafo de este delito donde se tipifica de forma expresa el
delito de matrimonio forzado como modalidad de coacciones
sancionada con una pena de hasta seis afios de prision. La con-
ducta tipica se define como forzar a otro a contraer matrimonio.
Entre los medios comisivos que el delito contempla, se inclu-
ye la fuerza, la privacion de libertad, la presion desmesurada y
la amenaza. La misma pena se prevé para quienes instigan o

86 FRA (European Union Agency for Fundamental Rights), Adressing forced
marriage in the EU. Legal provisions and promising practices, Luxemburg,
Publications Office of the European union, 2014

87 KOOL, R., “Step forward, or forever hold your peace: penalizing forced
marriages in the Netherlands”, Netherlands Quarterly of Human Rights,
Vol30/4,2012; SABBE, A., TEMMERMAN, M., BREMS, E., “Forced ma-
rriage: an analysis of legislation and political measures in Europe”, Crime
Law and Social Change, 2014.

88 Enel ano 1998 el gobierno noruego presento el primer plan de accion contra
los Matrimonios forzados, que fue posteriormente revisado en 2002.
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cooperan en tales conductas. Y la conducta es tipica también
cuando el matrimonio se ha celebrado en el extranjero®.

Por otro lado, cabe sefialar que el art. 220.1, ubicado, no
ya entre los delitos contra la libertad, sino entre los delitos contra
las relaciones familiares, castiga con una pena de hasta cuatro
afios de prision a quien contrae matrimonio, o ayuda o instiga a
otro a contraer matrimonio o una relacion de pareja registrada,
con una persona menor de 16 afos®. Destaca en este sentido que
el matrimonio de un menor de 16 afios puede ser directamente
castigado sin necesidad de que concurran los medios comisivos
reclamados para la observancia del delito de coacciones, y que
la pena es, en este caso, superior a la del tipo basico del delito
de coacciones.

Tanto el Departamento de inmigracion noruego como di-
versas organizaciones no gubernamentales han desarrollado pro-
gramas para informar a las posibles victimas sobre las medidas
de prevencion y proteccion a su alcance.”!

89 Véase la pagina web del Norwegian Directorate for immigration www.udi.
no. Ademas, segun la Marriage Act de 1 de julio de 2007, el matrimonio
celebrado fuera de Noruega no sera valido si uno de los contrayentes es
menor de 18 afios, el matrimonio se celebra sin que se encuentren presentes
ambos contrayentes,o bien si uno de ellos ya esta casado. Asimismo con la
finalidad de evitar matrimonios infantiles la Child Benefit Act establece que
los padres estan obligados a informar a las escuelas si los niflos se marchan
por un periodo mas largo que el periodo vacacional habitual y pueden ser
multados en caso de incumplimiento.

90 Segun la ley matrimonial noruega la edad minima para contraer matrimonio
son los 18 afios, y el matrimonio solo puede contraerse con el consentimien-
to libre de los esposos.

91 Véase en este sentido el Action Plan against forced marriage, female ge-

nital mutilation and severe restrictions on young people's freedom (Action
Plan 2013-2016), Norwegian Ministry of Children, Equality and Social In-
clusion, que puede consultarse en https://www.regjeringen.no/globalassets/
upload/bld/ima/tvangsekteskap/handlingsplan 2013 eng web.pdf.
Por otro lado, en el afio 2014, la organizacién Plan en Noruega desarrolld
una impactante campaiia contra el matrimonio infantil en la que siguid, de
forma publica y a modo de reality show, los planes de boda —ficticios, aun-
que presentados de forma muy verosimil— de la pequeiia Thea de 12 afios
con su prometido de 37 afios. Véase en http://stoppbryllupet.blogg.no/.
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b) Alemania

Tras Noruega, Alemania fue el siguiente estado en in-
criminar el matrimonio forzado. La conducta se halla tipificada
desde el afio 2005, cuando fue introducida en el Codigo penal
aleman como tipo agravado del delito de coaccion en el §240
IV.Nr.1.2 StGB. En su redaccion original, el precepto castigaba
con la pena de 6 meses a 5 afios de prision los casos especial-
mente graves de coaccidn, entre los cuales se hallaba la con-
sistente en obligar a otro, con empleo de medios coactivos, a
contraer matrimonio®2,

Mas recientemente, la entrada en vigor el 1 de julio de
2011 de la Gesestz zur Bekdmpfung der Zwangsheirat und zum
besseren Schutz der Opfer von Zwangsheirat sowie zur Ande-
rung weiterer aufenthalts- und asylrechtlicher Vorschriften,
sancionada menos de dos meses después de la aprobacion del
Convenio de Estambul, ha supuesto la creacion de una suerte
de ley integral para el abordaje del matrimonio forzado en Ale-
mania, en la que confluyen reformas que afectan a la ley penal
y procesal penal, pero también al Cddigo civil, al derecho de
asilo, y de forma también relevante al derecho de extranjeria. A
la ley se le atribuye una potente funcion simbolica en el sentido
de transmitir el mensaje sobre la posicion del legislador ante esta
conducta, que no puede ser tolerada o justificada por motivos de
tradicion o culturales.

En lo relativo a las disposiciones de naturaleza penal, la
ley crea un tipo autbnomo de matrimonio forzado, previsto aho-
ra el §237StGB. El nuevo tipo penal se ubica en el capitulo de-
dicado a los delitos contra la libertad personal, pero no ya como
modalidad agravada del delito de coacciones (que se mantiene
en el §240) sino a renglon seguido de los delitos de trata de seres
humanos y sustraccion de menores (§232 a 236 StGB)*.

92 KALTHEGENER, R., “Strafrechtliche Ahndung der Zwangsverheiratung:
Rechtslage, Praxiserfahrungen, Reformdiskussion”, Zwangsverheiratung in
Deutschland, 2007.

93 La doctrina alemana ha discutido acerca de la naturaleza especifica del bien
juridico protegido en este delito, sefialando algunos autores que el mismo
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El cuanto a la conducta descrita en el §237StGB se inclu-
yen dos modalidades. El primer apartado adapta la conducta an-
teriormente contenida en €1§240StGB, manteniendo la violencia
y la amenaza como medios comisivos, y la pena de 6 meses a 5
afios de prision. Mas novedosa resulta la redaccion del segundo
apartado del precepto, que tipifica y sanciona con la misma pena
prevista en el primer apartado, la conducta de quien traslada a
la victima fuera del territorio aleman o impide a la misma su
regreso, con el fin de cometer la conducta prevista en el apartado
primero, esto es, la celebracion de un matrimonio. En cuanto a
los medios comisivos previstos en este segundo parrafo, destaca
la incorporacién del engafio, junto con la violencia y la intimi-
dacion ya previstas en el primer apartado, lo que permite incluir
bajo el radio de accidn del tipo los supuestos en que la victima
es engafada por sus familiares y trasladada con el pretexto de
unas vacaciones o de una visita a familiares al pais donde vaya
a celebrarse el enlace. En todo caso el engafio se suma a la vio-
lencia y la intimidacién como medios comisivos. Destaca que
este segundo apartado del precepto no exige que el matrimonio
se haya celebrado efectivamente para entender realizada la con-
ducta tipica, y inicamente que este fuera el fin que determinara
el traslado de la victima a otro pais o por el que se impidiera su
retorno a Alemania. Por lo tanto, se avanza la proteccion de la
libertad del sujeto pasivo que es trasladado sometido a engafio o
aviolencia o intimidacién, por mas que la celebracion del matri-
monio no sea mas que el animo que guia la actuacion del sujeto
activo y cuya consecucion pueda ser mas o menos remota.

Finalmente, los apartado 3 y 4 del §237 StGB expresan
la punibilidad de la tentativa, que podria apreciarse cuando no

recae en la libertad para prestar el consentimiento matrimonial, en tanto que
derecho reconocido en tantas disposiciones internacionales. No obstante,
parece mas acertada la posicion sostenida por EISELE/MAJER, quienes se-
fialan que la libertad matrimonial no se protege sino desde la perspectiva de
la libertad individual y que por consiguiente no alcanza a la institucion del
matrimonio como si de un bien juridico colectivo se tratara. Vid. EISELE.J.,
MAIJER, C.G., “Strafbarkeit der Zwangsheirat nach §237 StGB im Lichte
des Internationalen Straf- und Privatsrechts”, NStZ, Heft 10, 2011.
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llegue a celebrarse el matrimonio, pero se hayan desplegado
los medios comisivos descritos en el tipo, bien para forzar el
consentimiento de la victima, bien, en relaciéon con el segundo
apartado, para lograr su traslado a otro pais. Asimismo se in-
troduce un tipo privilegiado para los supuestos menos graves,
atendiendo, presumiblemente, a la intensidad de la violencia o
la intimidacion ejercidas, y para los que se establece una pena de
prision de hasta tres afios o alternativamente una multa.

c) Austria

En Austria el matrimonio forzado se halla tipificado des-
de julio 2006 en el art. 106 StGB, que lo configura como tipo
cualificado del delito de coacciones, entre los delitos contra la
libertad. Las coacciones se definen en el art. 105 StGB como un
acto por el que, con el empleo de fuerza o intimidacion, se fuerza
a una persona a actos, tolerancias u omisiones. El precepto, en
su tercer apartado, castiga con una pena de prision de seis meses
a cinco afios a quien coacciona a otro a la celebracion de un ma-
trimonio o a la creacién de una unioén registrada®. Destaca, en
este sentido, que el delito se extiende a los supuestos de uniones
de hecho registradas que se imponen coactivamente. Asimismo,
la remision en cuanto a los medios comisivos a lo previsto en el
tipo basico de coacciones del art. 105 StGB permite comprobar
que se incluyen la violencia y la amenaza, pero no, a diferencia
de lo previsto en el Cddigo penal aleman, el engaiio.

El apartado segundo del precepto contiene un supuesto
agravado que puede comportar la aplicacion de una pena de has-
ta diez afios de prision cuando, a resultas de la coaccion ejercida,
la victima u otra persona se haya suicidado o haya intentado el
suicidio.

94 El mismo apartado del precepto incluye también entre las conductas tipicas
la coaccion a la prostitucion o a la pornografia, o a cualquier acto u omision
que lesione intereses importantes de la victima o de un tercero.
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d) Reino Unido

El Reino Unido ha liderado en Europa la atencion al fe-
némeno del matrimonio forzado y el desarrollo de politicas de
intervencion para su prevencion y para la atencion a las victi-
mas. En 1999 el Ministro del Interior cre6 un grupo de trabajo
destinado a investigar el problema y a proponer formulas para
su abordaje que condujeron a un plan de accion conjunto entre el
Home Office y la Foreign and Commonwealth Office para afron-
tar la dimension internacional del matrimonio forzado. Entre los
factores que en su momento determinaron la toma de conciencia
del gobierno britanico sobre este fenomeno, destacan las cam-
pafias desarrolladas por la organizacion Southall Black Sister®
y la repercusion social de tres casos de gran impacto mediatico
ese mismo afio®®. Desde entonces, el debate politico y académico
entorno al matrimonio forzado ha sido muy extenso y se han he-
cho esfuerzos importantes por elucidar la presencia real de esta
préactica en territorio britanico®’.

Las politicas desarrolladas en esta materia en el Reino
Unido se han caracterizado por una clara preferencia por las le-
yes y procesos de naturaleza civil. La aprobacion de la Forced
Marriage (Civil protection) Act 2007, en vigor desde noviembre
de 2008, vino a materializar la apuesta por la proteccion a las
victimas de forma prioritaria e independiente a la criminaliza-

95 Organizacion no gubernamental creada en 1979 para atender las necesida-
des de mujeres de minorias étnicas, en especial, en el contexto de la violen-
cia doméstica, incluido el matrimonio forzado y los delitos por motivos de
honor. Véase http://www.southallblacksisters.org.uk/.

96 El asesinato de Ruhksana Naz tras huir de un matrimonio arreglado, la situa-
cion de Jack y Zena Briggs que se escondieron durante afios de los cazado-
res de recompensas empleados por la familia de Zena cuando ésta rechazo
casarse con un primo en Pakistan, y el retorno exitoso a Inglaterra de una
menor Sikh llevada a India por sus padres con la finalidad de casarla. Vid.
PHILLIPS, DUSTIN, cit. 2004.

97 Vid. entre otros, los trabajos de KHANUM, N., “Forced marriages, family
cohesion and community engagement: national learning through a case stu-
dy of Luton”, Bartham Press (Watford) Ltd., 2008, que puede consultarse en
http://www.reducingtherisk.org.uk/ (accedido en 29/07/2015).
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cion del fenémeno®®. Mediante la Family Law Act de 1996, se
introdujeron las Forced Marriage Protection Orders, ordenes de
proteccion que puede acordar el juez de familia para evitar que
el matrimonio se celebre o para proteger a la persona que ha
sido ya forzada. Entre las medidas que puede decretar el juez se
incluyen la prohibicion de contactar con la victima o la confisca-
cion del pasaporte. La orden puede aplicarse a cualquier persona
que facilite o contribuya a la celebracion del matrimonio forza-
do, incluyendo el conyuge, los padres, hermanos, miembros de
la familia extensa y otros.

La tipificacion del matrimonio forzado en el Reino Unido
supone un triunfo, tras mas de una década de debates, de los par-
tidarios de acudir a la via penal. Ya en el afio 2005 ¢l Gobierno
inicié una rueda de consultas a nivel nacional para analizar la
adecuacion de tipificar el delito de matrimonio forzado como
instrumento para la lucha contra esta practica®. Entre los parti-
darios de la tipificacion se esgrimieron argumentos basados en
la necesidad de emitir un claro mensaje de rechazo hacia esta
practica y la confianza que el delito actuara como catalizador
de un cambio en la opinidn publica. En el sector contrario a la
criminalizacidn se argiiian, entre otros argumentos, que la propia
criminalizacion podria convertirse en un obstaculo para alcanzar
a las victimas, en particular, a aquellas reticentes a denunciar a
sus familiares; que algunas familias podrian forzar a los jovenes
a contraer matrimonio en sus paises de origen con el fin de evitar
la aplicacion de la ley; que la creacion de un delito que apuntara

98 QUEK, K., “A civil rather than criminal offence? Forced marriage, harm
and the politics of multiculturalism in the UK”, The British Journal of Poli-
tics and International Relations, vol. 15, 2013.

99 GANGOLI, G., CHANTLER, K., “Protecting Victims of Forced marriage:
is age a protective factor?” Feminist Legal Studies, 2009, dan cuenta de
que un 34% de los consultados se mostraron a favor de la criminalizacién
siendo destacable la presencia en este colectivo de prestadores de servicios
a menores y jovenes, y un 37% de los encuestados se posicionaron contra la
criminalizacion. En este colectivo se computaron un 72% de los policias y
la totalidad de fiscales y agentes del servicio de probation que respondieron
a las cuestiones.
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directamente a las comunidades minoritarias podria incrementar
la segregacion racial y la creacion de un derecho de las mino-
rias, y todavia, en cuarto lugar, que el coste de la legislacion cri-
minalizadora seria mejor invertido en el desarrollo de medidas
de proteccion, como refugios para victimas, asi como medidas
de prevencion mediante actividades de formacion y sensibiliza-
cion!®,

Si bien los resultados de la consulta efectuada en 2005
condujeron a la retirada temporal de la propuesta criminalizado-
ra, en diciembre de 2011 el gobierno inicié una nueva ronda de
consultas para evaluar la propuesta de tipificacion de un delito
de matrimonio forzado, asi como del quebrantamiento de una
orden civil de proteccion de matrimonio forzado. En los resul-
tados de la consulta, publicados en junio de 2012, se puso de
manifiesto una mayoria de respuestas favorables a la criminali-
zacion matrimonio forzado'*'. No obstante, es significativo que,
entre quienes se manifestaron en contra de la incriminacion, se
encontraban un nimero importante de practicos, que mostraron
su preocupacion por la dificultad para distinguir, en muchos ca-
sos, el matrimonio forzado del pactado, asi como del riesgo que
la intervencion penal pudiera comportar una mayor ocultacion
del fendmeno y de las victimas, en especial, si las familias optan
por mantener tales practicas per involucran en ellas a victimas
cada vez mas jovenes con menos capacidad de reaccion y de-
nuncia.

Como consecuencia del resultado de la consulta guber-
namental de 2012, se procedio a la aprobacion de la Anti-social
Behaviour Crime and Policing Act 2014 (ASBCPA) que ha su-
puesto la incorporacion al derecho penal inglés de dos nuevas

100 GILL, A., ANITHA, S., “Forced marriage legislation in the UK: a criti-
que”, GILL, ANITHA, (Eds.), Forced marriage. Introducing a social jus-
tice and human rights perspective, 2011, p.137 y ss.

101 HOME OFFICE, Forced Marriage. Summary of Responses, June 2012. De
las 297 respuestas un 54% se mostraron en favor de la creacion de un delito
y un 37% en contra.
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infracciones: el quebrantamiento de una orden de proteccion en
materia de matrimonio forzado y el delito de matrimonio for-
zado propiamente dicho. Asi, en primer lugar, el art. 120 de la
ASBCPA ha tipificado la conducta consistente en la vulneracion
de una orden de proteccion de matrimonio forzado, mediante la
introduccion de este delito en la Family Law Act de 1996. Ello
supone la posibilidad de aplicar una pena de prision por tiempo
de hasta cinco afios y, de forma alternativa o acumulativa, la
imposicion de una multa al sujeto que realice cualquier accion
que tenga prohibida por la previa imposicion de una orden de
proteccion contra el matrimonio forzado.

En segundo lugar, los arts. 120 y 121 de la ASBCPA'*
tipifican propiamente el matrimonio forzado y prevén la aplica-
cién de una pena de hasta siete afios de prision, que puede apli-
carse conjunta o alternativamente a una pena de multa, al sujeto
que emplea violencia, amenazas u otra forma de coaccion, con el
fin de provocar que otra persona contraiga matrimonio, sabien-
do, o debiendo saber, que esta persona contrae matrimonio sin
su consentimiento libre y pleno. El delito se configura como una
modalidad de coaccion en la que deben concurrir determinados
medios comisivos violentos o intimidatorios para forzar a la vic-
tima a contraer matrimonio. El apartado tercero del art. 121 in-
corpora el engafio como medio comisivo para este delito cuando
la conducta consista en engafiar a otra persona para determinarla
a abandonar el Reino Unido e intentar someterla fuera de este
territorio a la conducta descrita en el apartado primero del pre-
cepto, esto es, al delito de matrimonio forzado. La pena previs-
ta para este delito es también de siete afos de prision, que pue-
den aplicarse conjuntamente o de forma alternativa a una pena
de multa'®. El delito de matrimonio forzado se estructura en

102 El delito de matrimonio forzado se tipifica en la ley en el art. 121 para
Inglaterra y Gales, y en el 122 para Escocia, en términos muy similares.

103 Precisamente una diferencia importante entre la regulacion de Inglaterra y
Gales y la escocesa es precisamente la relativa a la penalidad prevista, pues-
to que en Escocia puede alcanzar los 7 afios de prision junto con una pena
de multa que puede aplicarse como alternativa o de forma acumulativa.
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términos muy préximos a lo previsto en el Convenio de Estam-
bul. Un aspecto a destacar de la legislacion britanica es que el
propio tipo penal define el alcance del término matrimonio, in-
cluyéndose en el mismo cualquier ceremonia matrimonial, reli-
giosa o civil, sea o no juridicamente vinculante.

Por otro lado, la regulacion no requiere la concurrencia
de los medios comisivos previstos en el tipo para entender con-
sumado el delito cuando la victima no tiene capacidad mental
para consentir al matrimonio, y ello atendiendo a lo previsto en
la Mental Capacity Act de 2005'%. Cabe recordar al respecto,
que en las estadisticas elaboradas anualmente por la FMU, se
da cuenta de las personas con discapacidad que son obligadas a
contraer matrimonio y que, en 2014, la cifra alcanzo6 135 casos
atendidos por esta entidad.

A parte de las medidas de caracter penal, el Reino Unido
ha incorporado, como Dinamarca, medidas en el ambito del de-
recho de extranjeria como el incremento de la edad para posibili-
tar los visados por reunificacion familiar. En noviembre de 2008
entrd en vigor la modificacion legal por la que se incremento
la edad, de los 18 a los 21 afios, para que un nacional britanico
pudiera patrocinar la entrada del conyuge extranjero y obtener
un visado para la entrada en territorio britanico del esposo o la
esposa'®. Este cambio normativo se justificd alegando que, el
incremento de la edad exigida para patrocinar la entrada legal
del conyuge en el Reino Unido, comportaria un retraso en la
edad de celebracion de los casamientos, repercutiendo en una

104 Lareferencia a la falta de capacidad debe interpretarse a tenor de lo previs-
to en la Mental Capacity Act de 2005, que en su art. 2 determina que la falta
de capacidad no debe deducirse automaticamente de la edad o la apariencia
del sujeto.

105 De hecho, esta medida no supuso tal novedad en el afio 2008 dado que ya
en noviembre de 2003 se habia incrementado la edad de los 16 a los 18
aflos, y la nueva regulacion de 2008 no vino sino a refrendar la medida
existente aumentando la edad hasta los 21 afos. CHANTLER, K., GAN-
GOLI G., HESTER, M., “Forced marriage in the UK: Religious, cultural,
economic or state violence?”, Critical social policy, Vol. 29 (4), 2009.
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disminucion de los matrimonios forzados que afectan a meno-
res y jovenes residentes en Reino Unido!'®. Sin embargo, los ar-
gumentos gubernamentales han sido ampliamente contestados,
basicamente por esconder bajo el manto de una supuesta pro-
teccion frente a los matrimonios forzados medidas de restric-
cion de las politicas migratorias!®’. La medida ha sido tachada
de discriminatoria pues comporta la coexistencia de regimenes
diversos para el acceso al matrimonio y a la reunificacion fami-
liar segiin que los contrayentes provengan de estados miembros
de la Union europea o de terceros estados. En este sentido se ha
afirmado que la ley infantiliza a las mujeres de determinadas
minorias étnicas, pues se presume que no son responsables de
sus actuaciones hasta pasados los veinte afios, y les imposibili-
ta contraer un matrimonio plenamente consentido con su pare-
ja extranjera'®. Ademas la nueva regulacién no impide nuevos
riesgos como que las nifias y las mujeres que sean trasladadas
al extranjero, para ser alli forzadas a contraer matrimonio, sean
retenidas hasta que alcancen la edad necesaria para facilitar la
entrada de sus parejas, quedando en situacidon de mayor despro-
teccidén y con mayor riesgo para su salud fisica y psiquica!®.

e) Francia

El matrimonio'® forzado se halla previsto en el Codigo
penal francés desde el afio 2010, cuando el art. 33 y34 de la Ley

106 Se argument6 asimismo que el incremento de la edad permitiria garanti-
zar la madurez de la persona en el momento de contraer matrimonio, in-
centivando también de esta forma el que se disponga de mayor nivel for-
mativo, mayor independencia econémica y en definitiva, mayor capacidad
decisoria.

107 GANGOLI G., CHANTLER, K., “Protecting Victims of Forced marriage:
is age a protective factor?”” Feminist Legal Studies. 2009.

108 PHILIPPS, A., DUSTIN, M., “UK Initiatives on Forced Marriage: Regula-
tion, Dialogue and Exit”, cit., 2004.

109 CHANTLER, GANGOLIL HESTER, cit., 2009.

110 EI Cédigo civil francés fija como edad minima para contraer matrimonio
los dieciocho afios y requiere el consentimiento libre de ambos contrayen-
tes, que debe expresarse en persona ante el oficial civil (arts. 144 y 202.1
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relativa a la violencia contra la mujer y la violencia en el seno
de la pareja aprobada en julio de ese afio!!! tipificé determinadas
conductas vinculadas a este fendmeno. Sin embargo, y a dife-
rencia de lo observado en los paises hasta ahora analizados, el
legislador francés de 2010 no opta por la introduccion de un
tipo penal auténomo de matrimonio forzado en el Codigo pe-
nal, sind por prever esta conducta como agravacion especifica
en una serie de delitos. En este sentido, por ejemplo, el art. 221-
4-10 contempla la pena de reclusion criminal a perpetuidad por
el homicidio cometido contra una persona que rechaza contraer
matrimonio o concluir una unién. En esta misma ldgica, el ma-
trimonio forzado se contempla como agravante en los delitos
de tortura y actos de barbarie''? y también en los delitos de le-
siones!'. Por consiguiente, el matrimonio forzado no se castiga

del Cdodigo civil). Sin embargo, se reconoce también a los menores de 18
aflos la posibilidad de contraer matrimonio cuando se cuente con el con-
sentimiento del menor, de los padres y la autorizacion del Fiscal. Si uno
de los esposos ha sido obligado a contraer matrimonio, puede ser anulado,
debiendo probarse la coercion fisica o psiquica, y debiendo formularse la
demanda en el periodo de 5 afios desde la celebracion del matrimonio (art.
181 Cédigo civil). Para los menores, la nulidad del matrimonio es sin em-
bargo, automatica.

111 Loi n°2010-769 du 9 juillet 2010 relative aux violences faites spécifique-
ment aux femmes, aux violences au sein des couples et aux incidences de
ces dernieres sur les enfants.

112 El matrimonio forzado se incorpora también entre los delitos de tortura y
actos de barbarie mediante la introduccion del art. 222-3-6bis que contem-
pla una pena de reclusion criminal de 20 afios para quien someta a tortura
y actos de barbarie contra una persona con el fin de forzarla a contraer
matrimonio o concluir una unién o por causa de su rechazo a contraer ma-
trimonio o unién.

113 El Cédigo penal castiga con una pena de reclusion criminal de 20 aflos
cuando se cometa agresion contra una persona con la finalidad de obligarla
a contraer matrimonio llegando a causarle la muerte (art. 222-8.6bis). Si se
le causaran lesiones que hayan causado una incapacidad temporal para el
trabajo, la pena sera de hasta cinco afios de prision o hasta 3 afios, segin
que, respectivamente, la incapacitacion haya alcanzado o no los ocho dias.
Asimismo, a tenor de lo previsto en el art. 222-16-3, la ley francesa resulta
aplicable aun cuando el delito se hubiera cometido en el extranjero si la
victima tiene residencia habitual en territorio francés.
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como delito con entidad auténoma, sino cuando la violencia,
fisica o psiquica, ejercida sobre la victima para lograr la cele-
bracion del matrimonio, haya desembocado en la muerte de la
victima, en lesiones o en actos de tortura''4.

En el afio 2013, el legislador francés reformo6 nuevamen-
te el Codigo penal en materia de matrimonio forzado con el fin
de adaptar la legislacion a las disposiciones de la Convencion de
Estambul de 2011'"%, En el nuevo texto penal, el art. 222-14-4,
ubicado sistematicamente entre los delitos contra la integridad
fisica y psiquica de las personas, castiga con la pena de tres afios
de prision y 45.000€ de multa a quien, con el fin de forzar a
una persona a contraer matrimonio o a concluir una unién en el
extranjero, emplee maniobras fraudulentas para determinarla a
abandonar el territorio de la Republica. La ley introduce la po-
sibilidad de aplicar, de forma complementaria, la prohibicion de
abandonar territorio francés. Destaca, al respecto que la conduc-
ta no se ubica entre los delitos contra la libertad, asi como que
la adaptacion de la legislacion penal al Convenio del Consejo de
Europa se concreta exclusivamente en lo previsto en el segundo
parrafo del art. 37 del Convenio, esto es, el castigo de la con-
ducta consistente en engafiar o emplear maniobras fraudulentas
orientadas a la consecucion del matrimonio forzado, sin que se
prevea, por el momento, la creacion de un delito autébnomo de
matrimonio forzado.

114 Por otro lado, la citada ley de 2010 insta en su art. 34 a las autoridades con-
sulares a tomar las medidas necesarias para garantizar el retorno a territorio
francés de las personas de nacionalidad francesa o residentes habitualmen-
te en territorio francés que hayan sido victimas de lesiones o agresiones
sexuales cometidas en el marco de un matrimonio forzado o por su rechazo
a someterse al mismo. Ademas, la ley incorpora un nuevo titulo XIV al
Codigo civil en el que se regulan las medidas de proteccion que pueden
dispensarse a las victimas de violencia, y en el art. 515.13 se introduce la
posibilidad de dictar una orden de proteccion para la persona en riesgo de
matrimonio forzado.

115 Loi n°2013-711 du 5aott 2013 portant diverses dispositions d’adaptation
dans le domaine de la justice en application du droit de I’Union européene
et des engagements internationaux de la France (JORF n°0181 du 6 aoit
2013).
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Mas recientemente, el 4 de agosto de 2014, el Parlamento
francés ha aprobado la Ley para la igualdad real entre mujeres y
hombres!'¢, donde establece, entre otras disposiciones, una serie
de medidas destinadas a la lucha contra los matrimonios forza-
dos, en particular aquellos que se celebran fuera de territorio
francés y en paises donde no estan prohibidos!'”.

f) Holanda

En julio de 2013 entré en vigor en Holanda la Marital
Coercion (criminal law) Act que vino a convertir el matrimonio
forzado en un tipo penal especifico en el marco de los delitos de
coaccion. Con esta modificacion a la ley penal el delito pasé a
incrementar la pena prevista desde los nueve meses hasta los dos
afios. El cambio normativo fue justificado en base a la necesidad
de mandar un claro mensaje de no tolerancia hacia la practica
del matrimonio forzado!'®. Junto a la introduccion del tipo penal,
la ley ha ampliado también la jurisdiccion extraterritorial de los
tribunales holandeses para posibilitar la persecucion de naciona-

116 Loin°2014-873 du 4 aoit 2014 pour I’égalité réelle enrte les femmes et les
hommes JORF n°0179 du 5 aott 2014.

117 Entre las medidas destaca el reconocimiento del derecho a retornar a te-
rritorio francés que se reconoce a las victimas desplazadas a causa de las
practica del matrimonio forzado y a aquellas que por este motivo han sido
“retenidas en el extranjero contra su voluntad por mas de tres afios conse-
cutivos. La medida pretende dar respuesta a los supuestos en que la victima
no es nacional sino que dispone de un mero permiso de residencia que expi-
raria transcurridos tres afios desde la salida del territorio francés. En efecto,
si bien el art. 34 de la Ley de 9 de julio de 2010 prevé la repatriacion de las
victimas de violencia o agresiones sexuales cometidas en el contexto de un
matrimonio forzado, las victimas de nacionalidad extranjera residentes ha-
bitualmente en Francia solamente podrian ser repatriadas a condicion que
no hubieran residido mas de tres afios en sus paises de origen (art. L314-7
du Code de I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile). Véase
la enmienda presentada al proyecto de ley de 2014, el 16 de setiembre
de 2013, en http://www.senat.fr/amendements/2012-2013/808/Amdt_129.
html

118 HAENEN, L, cit., 2014, p. 224 y ss. Véase el document “The Senate sup-
ports policy on force marriages” (5-03-2013) en www.government.nl.
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les y extranjeros con residencia en Holanda que cometen el deli-
to en el extranjero, ha modificado el Codigo procesal penal para
hacer aplicable a este delito algunas medidas cautelares como la
prision provisional, y ha modificado el régimen de prescripcion
del delito en caso de victimas menores de edad'"”.

g) Italia

Italia no ha incorporado a su legislacion penal un delito
de matrimonio forzado'?, si bien dispone de tipos delictivos en
los que podria subsumirse la conducta, como el delito denomina-
do de violencia privada (art. 610 CP) y que se asemeja a nuestro
delito de coacciones por cuanto que castiga a “cualquier persona
que, mediante violencia o amenaza, obligare a otros a hacer, to-
lerar u omitir alguna cosa”, el delito de amenaza (art. 612 CP) o,
en caso de violencia repetida o habitual, el delito de malos tratos
del art. 572 CP'?!. En otro orden de cosas si se ha previsto que
las victimas de matrimonio forzado extranjeras puedan solicitar
un permiso de residencia como victimas de violencia doméstica
y de género tras la aprobacion de la ley 119/2013!2,

119 HAENEN, L, cit., p. 224 y ss.

120 En lo que a la legislacion civil atafie, la regla general es la prohibicion del
matrimonio de menores de edad, a excepcion de los supuestos en que el
menor haya cumplido ya los dieciséis afios y cuente con una autorizacion
judicial (art. 84CC). Asimismo, en caso de matrimonio forzado es posible
la anulacioén del mismo a tenor de lo previsto en el art. 122 CC cuando el
consentimiento haya sido prestado mediando violencia o intimidacion.

121 No obstante, las unicas resoluciones judiciales existentes relacionadas con
situaciones de matrimonio forzado han ido por la via del asesinato, aten-
diendo al resultado de muerte ocasionado por las coacciones que acom-
pafian los matrimonios forzados. Véase al respecto, LE ONDE ONLUS
“Il matrimonio forzado in Italia: conoscere, riflettere, proporre. Comme
construiré una stima del numero delle done e bambine vittime in Italia di
matrimoni forzati e quali interventi avviare”. http://www.pariopportunita.
gov.it.

122 Legge 15 ottobre 2013, n. 119, Conversione in legge, con modificazioni,
del decreto-legge 14 agosto 2013, n. 93, recante disposizioni urgenti in
materia di sicurezza e per il contrasto della violenza di genere, nonche’ in
tema di protezione civile e di commissariamento delle province.
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La ratificacion del Convenio de Estambul por parte de
Italia el 27 de junio de 2013 ha incrementado el interés por este
fenémeno y algunos parlamentarios han instado ya al Senado ita-
liano la introduccién de un nuevo delito de matrimonios forzados
en los términos de lo previsto en el Convenio de Estambul'%,

h) Estados Unidos

A diferencia de lo sucedido en otros paises occidentales,
Estados Unidos ha prestado escasa atencion al fenomeno de los
matrimonios forzados, habiéndose dispensado magros esfuerzos
al reconocimiento del problema y a la implementacion de medi-
das para ayudar adecuadamente a las victimas. No ha sido hasta
la segunda década del siglo XXI que han aparecido los primeros
signos de alerta sobre el riesgo de que el matrimonio forzado
pudiera haberse estado practicando en los Estados Unidos, sin
que las victimas tuvieran a su alcance recursos ni legislativos
ni asistenciales para solicitar la ayuda necesaria en situaciones
de crisis.

En lo que a las medidas legislativas de caracter penal
atafie, son escasos los Estados que cuentan con normas que
criminalizan la conducta consistente en forzar a una persona a
contraer matrimonio. Entre estos Estados se cuentan California,
el Distrito de Columbia, Maryland, Minnesota, Mississipi, Ne-
vada, Oklahoma, Virgina, Virgina Islands y West Virgina. Sin
embargo, se ha puesto de manifiesto que estos tipos penales no
han sido disefiados para disuadir y sancionar la conducta de los
padres o familiares que obligan a sus hijos a contraer matrimo-

nio'?, sino que se trata de tipos residuales entre los delitos de

123 Véase la Ordine del Giorno n. G101 al DDL n. 1079 que puede consultarse
en http://www.senato.it.

124 Asi, por ejemplo, en Minesotta, la redaccion del precepto exige que el autor
del delito haya obligado al menor a contraer matrimonio sin contar con el
consentimiento de los padres. La exigencia de que el delito sea cometido
por un extrafio aleja el tipo penal del &mbito de accion propio de la con-
ducta de matrimonio forzado en que son los padres o familiares proximos
quienes determinan al menor.
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detenciones ilegales, prostitucion y corrupciéon de menores, que
no han sido hasta el momento nunca empleados para enjuiciar a
los padres o familiares de la victima!?.

La escasa atencion que, a nivel estadounidense, se ha
dispensado a la situacion de los menores obligados a contraer
matrimonio puede verse alterada, en un futuro proéximo, tras la
publicacion de algunos trabajos que han evidenciado la presen-
cia de casos de matrimonio forzado en los Estados Unidos asi
como la reclamacion, por parte de entidades y organizaciones
involucradas en la proteccion de victimas y activistas de dere-
chos humanos, de medidas adecuadas. Tras la publicacion del
informe elaborado por el Tahrir Justice Centre, al que nos hemos
referido ya anteriormente, algunas entidades, como la Comision
sobre violencia doméstica y sexual de la American Bar Asso-
ciation'®, se han sumado a las peticiones para la aprobacion de
medidas adecuadas para abordar el fendémeno del matrimonio
forzado, y han reclamado la implementacion de una estrategia
que incluya medidas legales orientadas a facilitar la deteccion y
la proteccion de la victima'?’.

1) Sintesis de Derecho comparado

Larevision de derecho comparado ha permitido constatar
la incorporacion progresiva del delito de matrimonio forzado en
las leyes penales de algunos paises de nuestro entorno, si bien no
todos cuentan todavia con un tipo penal especifico. En este sen-
tido, parece que el mandato contenido en el Convenio de Estam-
bul de 2011 estd fomentando este proceso incriminador, dado

125 TAHRIR JUSTICE CENTER, “Criminal Laws addressing forced marriage
in the United States”, July 2013 (www.tahrir .org).

126  AMERICAN BAR ASSOCIATION, Comission on domestic and sexual
violence, Report to the House of delegates, Resolution and Report 112B,
“Condemning Forced marriage in the USA, passed on 12 August 2014.

127 USAID, “Child, early and forced marriages: United States Government’s
response”, que puede consultarse en www.usaid.gov (ultimo acceso
28/07/2015).
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que son muchos los ordenamientos que progresivamente incor-
poran las dos conductas observadas en el art .37 del Convenio.
Asimismo destaca que, por una vez, la agenda penal europea no
sigue los pasos marcados por los Estados Unidos, que no han
abordado todavia el fendmeno por la via penal. Finalmente, se
echa en falta, en general, un debate de caracter politico criminal
que explore tanto los riesgos de abordar el fenémeno primor-
dialmente por la via penal como la necesidad de construir un
tipo penal técnicamente adecuado.

I11.3. La opcién incriminadora del legislador penal
espaiiol

La aprobacion de la LO 1/2015, de 30 de marzo, ha su-
puesto la introduccion de un nuevo tipo penal, destinado a cas-
tigar el matrimonio forzado. De esta forma, el ordenamiento
penal espafiol se adhiere al mandato contenido en el Convenio
de Estambul de 2011, en vigor en Espafia desde el 1 de agosto
de 2014. La tipificacion del matrimonio forzado en el nuevo art.
172bis CP, en sede de coacciones, responde, con los matices a
los que a continuacién nos referiremos, a una traslacion de la
propuesta contenida en el Convenio de Estambul del Consejo
de Europa, en la linea de lo que se ha observado ya en otros es-
tados europeos. Sin embargo, el afan del legislador espaiiol por
abordar por la via penal el problema del matrimonio forzado, lo
ha llevado a acometer la empresa también mediante su reconoci-
miento expreso como una de las formas de explotacion a la que
pueden someterse las victimas de la trata de seres humanos. En
este sentido, el matrimonio forzado se introduce también en el
art. 177bis CP.

Esta doble configuracion del delito de matrimonio forza-
do, que va a poder perseguirse como delito contra la libertad en
sede de coacciones, pero también como delito contra la dignidad
y la integridad moral en su modalidad de trata de personas, per-
mite una amplia cobertura del fendmeno desde la perspectiva
penal. Y sin embargo, la distinta respuesta punitiva que derivara
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de optar por una u otra cualificacion hacen indispensable una
previa labor hermenéutica destinada a determinar cuando deba
acudirse a uno u otro tipo penal. En las paginas que siguen, se
expondran algunas de las cuestiones y de los retos que la nueva
regulacion plantea y que exigiran, en los proximos tiempos, que
la doctrina especializada aborde con cautela.

»

1I1.3.1. Alcance del término “matrimonio’

Como cuestion preliminar para la delimitacion del marco
de intervencion penal para la represion del matrimonio forza-
do debe establecerse el alcance del término matrimonio en la
interpretacion del tipo penal, pues con independencia de que
la conducta se incardine en el delito de coacciones o en el de
trata, ambos preceptos exigen forzar a una persona a contraer
matrimonio. Se trata de clarificar si el tipo penal se refiere, ex-
clusivamente, a un matrimonio del que surten efectos civiles o
si, por el contrario, alcanza también otras uniones de analogas
caracteristicas y con similares efectos.

Considero acertada la posicion doctrinal que ha sostenido
que la referencia al matrimonio debe configurarse como elemen-
to descriptivo del tipo sin exigir, por lo tanto, la concurrencia de
los requisitos civiles necesarios para el contrato matrimonial'?,
Esta interpretacion, que comporta que pueda apreciarse la comi-
sion del delito en aquellos supuestos en que la celebracion del
matrimonio no se ajusta a las condiciones reconocidas por la
legislacion civil espafiola, resulta del todo necesaria si tenemos
en cuenta que ésta va a ser la tdnica en no pocos de los supues-
tos: menor de edad nubil obligado a contraer matrimonio, ma-
trimonio celebrado en terceros estados, etc. Esta interpretacion
permite observar la perpetracion de un matrimonio forzado en
supuestos de uniones no reconocidas legalmente e, incluso, en
casos que vulneren la legalidad civil y penal como, por ejemplo,

128 DE LA CUESTA AGUADQO, cit., 2015, p. 373 y ss.
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al forzar a una persona a contraer matrimonio en el marco de una
familia poligama!®.

Cuestion distinta es, si pueden quedar abarcadas por el
tipo las uniones de hecho-inscritas o no en el registro oficial'*.
En relacion con este ultimo supuesto, puede resultar interesan-
te recordar las divergencias detectadas en Derecho comparado,
donde se constata, por ejemplo, que, si bien Austria tipifica el
delito de matrimonio forzado incluyendo las uniones de hecho
registradas, en Alemania, la doctrina y la jurisprudencia han sido
muy restrictivas a este respecto, entendiendo que Ginicamente el
matrimonio validamente celebrado segun la legislacion alemana
puede dar lugar a la apreciacion del delito. A mi entender, esta
interpretacion, tan sumamente restrictiva, no resulta acorde con
el valor que debe protegerse con la tipificacion de este delito,
y que no es la institucion civil del matrimonio, sino la libertad
de las personas, y en casos particularmente graves, también su
dignidad. No en vano, diversos textos internacionales han veni-
do entendiendo el matrimonio forzado en términos de unién de
dos personas, sin que se exija determinada ritualizacion de dicha
union, ni la observancia de los requisitos civiles ni la inscrip-
cion en registro matrimonial. En este sentido, creo que existen
elementos para defender la inclusion en el tipo de las uniones
de hecho por mas que, dado el matiz cultural que presenta este
delito, la mayor parte de casos incluyan la celebracion de un rito
matrimonial, y advirtiendo, por otra parte, del riesgo de una ex-
tension del delito a supuestos que nada tengan que ver con el fin
de la norma, por no suponer uniones de caracteristicas analogas
a la matrimonial.

129 DE LA CUESTA AGUADO, cit., 2015.
130 Se refiere también a esta cuestion GUINARTE CABADA, G., “El nuevo
delito de matrimonio forzado (articulo 172bis del CP)”, cit., p. 565.
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111.3.2. La tipificacion del matrimonio forzado como mo-
dalidad de coacciones

La primera novedad que presenta la legislacion penal en
relacion con el fendmeno estudiado, tras la reforma operada por
LO 1/2015, es la creacion de un delito autobnomo de matrimonio
forzado. El nuevo delito se tipifica en el art. 172bis, en sede de
coacciones, y por lo tanto, entre los delitos contra la libertad'®'.
El principal objeto de proteccion no lo son, pues, las relaciones
familiares, ni menos todavia la institucion civil del matrimonio,
sino la libertad del individuo para tomar sus propias decisiones y
para actuar de conformidad con las mismas. Desde esta perspec-
tiva la ubicacion del delito de matrimonio forzado como delito
contra la libertad puede considerarse adecuada, aun cuando al-
gunas de las cuestiones que probablemente plantearan mayores
problemas para su apreciacion en sede judicial derivan, precisa-
mente, de su configuracion como un delito de coacciones. Apun-
taremos, a continuacion, algunas de las cuestiones conflictivas
del nuevo tipo penal.

En primer lugar, la configuracion del delito de matri-
monio forzado como delito de coacciones va a requerir que la
restriccion de la libertad del sujeto pasivo se manifieste en el
momento de hacer uso de su capacidad y su libertad de obrar.
Sin embargo, como hemos visto ya en este trabajo, la literatura
cientifica ha puesto de manifiesto que en muchos casos el proce-
so de determinacion a contraer matrimonio se inicia en un esta-

131 Dispone el art. 172bis lo siguiente:

1. El que con intimidacién grave o violencia compeliere a otra persona
a contraer matrimonio serd castigado con una pena de prision de seis
meses a tres aflos y seis meses o con multa de doce a veinticuatro meses,
segun la gravedad de la coaccion o de los medios empleados.

2. La misma pena se impondra a quien, con la finalidad de cometer los he-
chos a que se refiere el apartado anterior, utilice violencia, intimidacion
grave o engafio para forzar a otro a abandonar el territorio espaiiol o a
no regresar al mismo.

3. Las penas se impondran en su mitad superior cuando la victima fuera
menor de edad.
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dio previo a este, cuando el sujeto esta en proceso de formacion
de su voluntad. En consecuencia, a pesar de que el tipo penal se
configura como delito de coacciones, algunos supuestos pueden
ser mejor abordados como modalidades de amenaza o, incluso,
de acoso u hostigamiento.

En segundo lugar, configurado como modalidad del deli-
to de coacciones, el art. 172bis da cuenta de los medios comisi-
vos necesarios para la realizacion de la conducta tipica. Destaca
que la prevision de medios comisivos para el art. 172bis es mas
amplia que en el tipo basico de coacciones, dado que incluye la
intimidacion grave junto a la violencia'*. La prevision especifi-
ca de la intimidacién responde al reconocimiento de la realidad
en la que acontecen parte de los matrimonios forzados en que la
presion ejercida por progenitores y otros allegados a la victima
hace innecesario el empleo de violencia fisica'**. Sin embargo,
la exigencia que la intimidacién deba ser grave para que pueda
apreciarse el delito se antoja como problematica. Tanto el Infor-
me del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Codigo penal'* como
el Informe del Consejo General del Poder Judicial al texto del

132 Como es sabido, la violencia constituye el tinico medio comisivo recono-
cido en el tipo de coacciones, a pesar de que reiterada jurisprudencia del
Tribunal Supremo haya mantenido una interpretacion extensiva del mismo,
incluyendo la vis fisica o violencia, la vis compulsiva o intimidacion e in-
cluso la vis in rebus o fuerza en las cosas.

133 GUINARTE CABADA, G., “El nuevo delito de matrimonio forzado (arti-
culo 172bis del CP)”, cit., p. 563 y ss.

134 El Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 24 de noviembre, del Codigo Pe-
nal, de 8 de enero de 2013 puso de manifiesto que de todos los delitos
previstos en el Codigo penal que requieren la intimidacion como medio
comisivo, Unicamente el de matrimonio forzado y el delito de atentado a
la autoridad requieren una valoracion de la gravedad de la intimidacion
ejercida. Ni en el delito de robo ni el de agresion sexual se introduce cali-
ficativo alguno sobre la intensidad de la intimidacion. Por el contrario, en
relacion con el delito de atentado la doctrina ya entendio que el alcance de
la intimidacion grave debia considerarse equivalente a la amenaza, exigién-
dose, en consecuencia, la conminacion de un mal futuro, injusto, alcanza-
ble por el amenazador y objetivamente apto para producir intimidacion, si
bien en el caso de la intimidacion grave el mal futuro deberia ser inminente.
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Anteproyecto'** denunciaron que la exigencia de gravedad en la
intimidacion podia conducir a parcelas de impunidad, a la par
que a dificultades interpretativas, aconsejando por todo ello, la
supresion de la calificacion de la intimidacién. Dado que la exi-
gencia introducida por el art. 172bis CP no responde tampoco
a los parametros previstos en el Convenio de Estambul, parece
que la concurrencia de violencia o intimidacion debiera bastar
para configurar el delito, sin perjuicio que el juzgador pueda va-
lorar la intensidad de las mismas a los efectos de condicionar la
voluntad del sujeto pasivo'*.

En tercer lugar, atendiendo a la prevision especifica de la
intimidacion como medio comisivo de este delito debe valorar-
se la posibilidad de concurrencia con el delito de amenazas del
art. 169 CP'¥, La presion a la que es sometida la victima puede
concretarse en amenazas consistente en la causacion de un dafio
—incluso constitutivo de delito— contra su persona (lesiones,
muerte, etc.) o contra otras personas queridas (el novio, la her-
mana menor que va a ser entregada en matrimonio en su lugar
si persiste en su negativa, etc.), siendo tales conductas descritas
en el art. 169.1 CP. Asimismo la presion puede consistir en ame-
nazas de ser repudiada y expulsada de la unidad familiar o de la
comunidad a la que la victima pertenece, amenazas que pueden
tenerse por tipificadas en el art. 171.1CP. Esta situacion exigira
determinar —en particular cuando el caso sea denunciado con
caracter previo a la efectiva celebracion del matrimonio pero
habiéndose sometido a la victima a la presion enunciada— si
la conducta es constitutiva de una tentativa de matrimonio for-
zado (172bis), un delito de coacciones consumadas (172) o un

135 Informe del Consejo General del Poder judicial al Anteproyecto de Ley Or-
ganica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de Noviem-
bre, del Codigo Penal. Critico también con esta prevision MANZANARES
SAMANIEGO, J.L., “Novedades en los delitos de amenazas y coacciones
segun el Anteproyecto de reforma del Codigo penal”, La Ley, 8080, 2013.

136 GUINARTE CABADA, G, cit., p. 564.

137 Sobre el solapamiento con el delito de amenazas, véase DE LA CUESTA
AGUADO, cit. 2015, p. 371; GUINARTE CABADA, G., cit., p. 567.
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delito de amenazas, siendo la pena superior en estos dos ultimos
supuestos que en el propio delito de matrimonio forzado, que
queda en una posicion relegada. Asimismo, cuando el matrimo-
nio se haya consumado tras amenazas condicionales de un mal
constitutivo de delito la calificacion de la conducta por la via del
art. 172bis CP supone un trato privilegiado para el autor, por lo
que el tipo autéonomo deviene claramente distorsionador.

Otra de las cuestiones relevantes es la que concierne a
la responsabilidad de las personas que hayan intervenido en su
comision contribuyendo en cualidad de autores o participes a
compeler a la victima a contraer matrimonio. La determinacion
de quien realiza la accién de compeler no resulta en absoluto
sencilla, por cuanto es frecuente que las presiones no provengan
de un tnico individuo, sino de varios miembros de la familia
cercana (padre, madre, hermanos), de otros integrantes de la fa-
milia extensa (tios, abuelos, etc.), e incluso de otros miembros
de la comunidad. En este sentido, la determinacion de los sujetos
responsables y la condicion en la que deban responder —como
autores o como participes del delito— puede resultar compleja.
Asimismo, es importante tomar en consideracion la contribu-
cion del propio conyuge en el delito. La responsabilidad penal
del conyuge puede estar menos clara cuando no haya interveni-
do en los actos dirigidos a compeler a la victima. En la medida
en que la conducta tipica es la de compeler, mediante violencia
o intimidacion, el conyuge puede llegar a quedar exento de res-
ponsabilidad, si no participa ni conoce las maniobras que con-
ducen al enlace. En este sentido, cabe no olvidar los supuestos
en que ambos conyuges son menores o jovenes que acceden al
matrimonio obligados por su entorno familiar. En esta situacion
nos hallamos, no tanto en posicion de valorar el grado de res-
ponsabilidad penal del conyuge, sino, mas bien, ante un enlace
con dos victimas.

En cuarto lugar, desde el punto de vista penologico, la
pena prevista en el primer apartado del art. 172bis incorpora dos
sanciones que se configuran de forma alternativa: prision de seis
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meses a tres afios y seis meses o bien, alternativamente, multa
de doce a veinticuatro meses. Ciertamente, sorprende la previ-
sion de una pena de multa en este contexto, que no puede sino
explicarse por el mimetismo con el que el legislador traslada, sin
demasiada reflexion sobre su adecuacion, las penas previstas en
el tipo basico del delito de coacciones. La presencia de la multa
en este contexto se antoja como inadecuada, tanto atendiendo a
criterios de proporcionalidad -dada la gravedad de la conducta
tipificada que requiere de medios comisivos violentos-, como
tomando en consideracion los argumentos que sirvieron para ex-
cluir la pena pecuniaria en los delitos vinculados a la violencia
doméstica —esto es, la finalidad de evitar que la multa repercu-
tiera negativamente en la propia economia familiar.

Por otro lado, resulta también problematico el criterio
especifico para la graduacion de la pena previsto en el precepto
y que insta a atender a “la gravedad de la coaccion o de los me-
dios empleados”. El legislador emplea una formula muy similar
a la prevista en el tipo basico de coacciones, si bien, en este caso,
la alusion al término ‘coaccion’ resulta particularmente confu-
sa, por cuanto que el propio delito de matrimonio forzado se
configura como una modalidad de coaccion. La clausula resulta
distorsionadora e innecesaria. Y si la finalidad del legislador era
orientar al juez en la seleccion y la determinacion de la duracion
de la pena, tal vez hubiera resultado suficiente la referencia a la
gravedad y la intensidad de los medios comisivos empleados'.

138 La expresion fue ya objeto de critica tanto en el Informe del Consejo Ge-
neral del Poder judicial como en el Informe del Consejo Fiscal al texto del
Anteproyecto de Codigo penal. En su informe, el Consejo General sefiala
que “no se presenta como idonea la referencia a la “coaccion”, delito
basico del que este del matrimonio forzado viene a configurarse como un
tipo especial en atencion a la finalidad perseguida, pues la coaccion no
comprende solo la violencia ejercitada o el acto de coaccion, sino también
la actividad que se impone mediante esta violencia, y que en este nuevo
tipo especial es siempre la misma: la celebracion del matrimonio forzoso.
En consecuencia, parece mas adecuada que la graduacion de la pena se
establezca en atencion a la gravedad de la violencia o intimidacion y de los
medios empleados para la imposicion violenta.”
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En quinto lugar debemos referirnos a la especifica mo-
dalidad de conducta que contempla el apartado segundo del art.
172bis y que implica el abandono del pais por parte del sujeto
pasivo que va a ser casado fuera de las fronteras espafiolas. Este
segundo apartado del art. 172bis deriva del mandato previsto en
el Convenio de Estambul, y como hemos visto, ha sido incor-
porado también a los ordenamientos penales de diversos paises
de nuestro entorno. Fundamental resulta en este apartado la in-
corporacion del engafio entre los medios comisivos —junto a
la violencia y la intimidacion grave— lo que da respuesta a la
realidad de situaciones conocidas de matrimonio forzado y de
matrimonio infantil, en las que, bajo el pretexto de unas vacacio-
nes o una visita a la familia de origen, los padres trasladan al me-
nor fuera de Espafa para obligarlo alli a contraer matrimonio'®.
Desde esta perspectiva, la incorporacion del engafio en el tipo,
se valora como adecuada'®. No obstante, es la propia definicion
de la conducta tipica lo que aparece como problematico. En este
sentido, la conducta tipica viene a configurarse, en este segundo
apartado del art. 172bis, como la utilizacion de determinados
medios comisivos para forzar a otro a abandonar el territorio
espafiol o a no regresar al mismo con el fin de cometer, en te-
rritorio de un tercer estado, el matrimonio forzado. La conducta
sancionada no es, propiamente, la de compeler al matrimonio,
sino la de engafiar o violentar para lograr el traslado de la vic-
tima y obligarla alli a contraer matrimonio o impedirle su re-
greso'!!. En este sentido, los medios comisivos no se destinan a

139 La admision del engafio como modalidad comisiva, escapa de lo propio del
delito de coacciones, y resulta distorsionadora con la prevision del verbo
tipico “forzar”. Sin duda el legislador hubiera podido acudir a otros verbos
para la descripcion de la conducta tipica mas acordes con el sentido que la
misma adquiere con la incorporacion del engafio como medio comisivo,
como por ejemplo, “determinar a otro”.

140 GUINARTE CABADA, G., “El nuevo delito de matrimonio forzado (ar-
ticulo 172bis del CP)”, cit., p.570, afiade que deberian haberse ampliado
los medios comisivos a todos los previstos en el delito de trata de seres
humanos.

141 Los informes emitidos por el Consejo General del Poder Judicial y por
la Fiscalia General del Estado formularon objeciones a esta modalidad de
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compeler al sujeto pasivo a contraer matrimonio, sino que sirven
al fin de privar de libertad ambulatoria a la victima que es for-
zada a abandonar el territorio espafiol o a no regresar al mismo.
Puede entenderse, entonces, que la conducta se estructura como
un acto preparatorio del matrimonio forzado, que se configura
como mero elemento tendencial, y que lo que se castiga es la
preparacion del mismo mediante la determinacion a abandonar
el territorio espafol'*2.

Merece también comentario la penalidad asignada a este
segundo parrafo que resulta coincidente con la prevista en el
apartado primero del articulo, esto es, una pena de prision de
seis meses a tres afios y seis meses o, alternativamente, un mul-
ta de 12 a 24 meses. La equiparacion en términos penologicos
de la conducta consistente en obligar a contraer matrimonio y
la consistente en el traslado a otro estado con la finalidad de
obligar a la victima a casarse, refuerza la idea que este segundo
parrafo del 172bis no requiere para su consumacion la efectiva
celebracion del matrimonio. En caso contrario, esto es, de en-
tenderse que se suma, al traslado forzado a un tercero estado, la
efectiva celebracion del matrimonio, la pena prevista resultaria,
a todas luces, insuficiente, dada la intensidad de la vulneracion
sufrida por la victima en su libertad ambulatoria y su libertad
de obrar, lo que mas bien la aproximaria a un delito de trata de
seres humanos.

Para finalizar, el apartado tercero del art. 172bisCP con-
templa una cualificacion de la conducta por razon de la edad de
la victima, estableciéndose la aplicacion de la pena en su mitad
superior cuando la victima sea menor de edad. Si bien merece
una valoracion positiva el hecho que el legislador espaiiol re-
conozca el mayor injusto de la conducta cuando la victima es

conducta. En concreto, la Fiscalia sefialo que la “diccion resulta confusa e
imprecisa y plantea problemas de interpretacion” y puso de manifiesto que
la conducta descrita en el segundo apartado entrafia una mayor gravedad
que la prevista en el primero por lo que deberia exigirse también distinta
penalidad.

142 DE LA CUESTA AGUADO, P.M,, cit., 2015, p.376.
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menor de edad, la previsiéon de la aplicacién de la pena en su
mitad superior, con el mantenimiento de la multa como sancion
alternativa, deviene insuficiente. El ligero incremento penal no
resulta, en absoluto, acorde al grado de afectacion de bienes ju-
ridicos personales de los que es titular el menor, de modo muy
especial, en aquellos supuestos en que la victima es trasladada a
un tercer estado, donde las posibilidades de rechazar el matrimo-
nio y solicitar ayuda son claramente inferiores y las consecuen-
cias del casamiento pueden resultar también mas graves. Esta
prevision no resulta acorde con lo dispuesto en otros tipos delic-
tivos objeto de reforma también mediante LO 1/2015, como el
delito de asesinato, las detenciones ilegales, o los delitos contra
la libertad sexual, en los que el legislador si ha optado por incre-
mentar notablemente las penas cuando la victima es menor de
edad. Finalmente, resulta igualmente criticable que el precepto
mantenga en los supuestos de victima menor de edad la exigen-
cia de los medios comisivos de caracter violento o intimidato-
rio grave previstos en el tipo basico de matrimonio forzado, sin
tomar en consideracion que, en el caso de menores de edad, el
propio engafio pueda bastar a los progenitores para doblegar la
voluntad del menor, lo que quedaria fuera del ambito de accion
de este tipo penal, de no haber sido el menor trasladado a un
tercer estado.

111.3.3. La tipificacion del matrimonio forzado en el deli-
to de trata de seres humanos

Como hemos avanzado, el legislador espaiiol de 2015 ha
abordado la tipificaciéon del matrimonio forzado no solamente
desde los delitos contra la libertad, sino también en el contexto
de la trata de seres humanos, reconociendo el matrimonio forza-
do como uno de los fines a los que puede ser destinada la victima
de trata. En la revisién de Derecho comparado ha podido cons-
tatarse como ésta no ha sido la opcion seguida en los estados de
nuestro entorno, donde la incriminacion del matrimonio forzado
se ha ubicado, mayoritariamente, en los delitos contra la liber-
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tad, incluso en relacidon con la modalidad relativa al traslado de
la victima a un tercer estado.

El legislador espafiol ha justificado la incorporacion del
matrimonio forzado en el ambito de la trata de seres humanos
invocando la Directiva 2011/26/UE, relativa a la prevencion y
la lucha contra la trata de seres humanos y, mas en concreto,
el reconocimiento que la misma efectia al matrimonio forzado
como una de los fines a los que pueden ser destinadas las victi-
mas de trata. Como se ha encargado ya de poner de manifiesto
la doctrina, la Directiva no obligaba al Estado espafiol a tipificar
el matrimonio forzado como modalidad de trata, puesto que el
texto europeo no se refiere a este fenomeno en el articulado sino
meramente entre sus considerandos'®. Otra cosa es, que el ma-
trimonio forzado pueda reunir, efectivamente, en muchas oca-
siones, los caracteres propios del delito de trata. Sin embargo,
la opcion por la doble incriminacion seguida en Espafa va a
requerir, en los proximos tiempos, de una labor exegética impor-
tante por parte de la doctrina y de los tribunales, que van a tener
que delimitar el ambito operativo de uno y otro tipo penal. En
los siguientes parrafos se ofrece una primera contribucion a esta
labor, resaltando los elementos que, en efecto, resultan especial-
mente interesantes en la configuracion del matrimonio forzado
como trata de seres humanos, atendiendo tanto a la estructura
del delito como a algunas novedades incorporadas mediante la
reforma de 2015.

Para ello resulta importante recordar que la estructura y
los términos en que se configura el delito de trata de seres hu-
manos derivan de lo dispuesto por el Protocolo de Palermo de
2003, que reconoce tres elementos nucleares en el delito y que
vienen a identificarse con la accion, los medios y el fin de explo-
tacion'*. Algunos de los cambios introducidos en el tipo penal

143 DE LA CUESTA AGUADOQO, cit. 2015, p. 367, GUINARTE CABADA, G.,
cit., p. 562

144 Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especial-
mente mujeres y niflos, en vigor desde el 25 de diciembre de 2003. Segun
el art. 3 del Protocolo de Palermo:
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mediante la aprobacion de la LO 1/2015, tanto en lo relativo a la
accion como a los fines de explotacion, inciden de forma directa
en la configuracion del matrimonio forzado en el ambito de la
trata de personas. Los cambios a los que nos referimos afectan
tanto al elemento que define la accion del delito de trata como al
elemento tendencial del mismo, esto es, a la finalidad de destinar
a las victimas al matrimonio forzado.

En relacion con el primero de los elementos nucleares del
delito de trata de seres humanos, el relativo a la accion, destaca
que, tras la reforma de 2015, el legislador agrega a las conductas
de captacion, transporte, traslado, acogimiento o recepcion de
la victima, la modalidad de accion prevista en la Directiva de
2011, consistente en el intercambio o la transferencia de control
sobre esas personas. La introduccion de esta modalidad de ac-
cion resulta acertada, tanto a los efectos de dar cumplimiento al
mandato contenido en la Directiva de 2011, como para alcanzar
algunos supuestos especificos de matrimonio forzado. Nos re-
ferimos a aquellos casos en que el sujeto pasivo, sometido a la
autoridad y el control de sus padres o familiares, es transferido,

a) por “trata de personas” se entendera la captacion, el transporte, el tras-
lado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza
o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude o
al engano, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a
la concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consen-
timiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacion. Esta explotacion incluira, como minimo, la explotacion de
la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o
servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud,
la servidumbre o la extraccion de organos.

b) El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda
forma de explotacion intencional descrita en el apartado a) del presente
articulo no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de
los medios enunciados en dicho apartado;

¢) La captacion, el transporte, la acogida o la recepcion de un nifio con fines
de explotacion se considera “trata de personas” incluso cuando no se re-
curra a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del presente
articulo;

d) Por “nifio” se entendera toda persona menor de 18 afios.
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por mor del rito matrimonial o préctica analoga, al sometimien-
to que ejercera ahora el conyuge o la familia politica. Se trata
de supuestos graves, en los que el sujeto pasivo es transferido
del control paterno al control conyugal, sin capacidad de deci-
sion acerca de la operacion que se fragua y sin que la eventual
oposicion pueda ser expresada o, en su caso, vaya a ser tomada
en consideracion. Dado que el delito de trata de seres humanos
comporta una cosificacion del ser humano, la conducta descrita
por el tipo puede encajar en los supuestos en que el ejercicio
férreo de la autoridad patriarcal —también entre los miembros
de la familia politica que recibe a la victima— imposibilitan que
el contrayente pueda llegar a expresar su consentimiento u opo-
sicion al matrimonio'®. La mera transferencia del control sobre
la persona sera suficiente para entender concurrente el elemento
accion del delito, sin que se requiera que la victima haya sido
trasladada a otra ciudad, y menos todavia, a un tercer estado'*.

Al margen de esta nueva modalidad de conducta tipica,
debemos sefialar que la vinculacion entre la accion del delito de
trata y el matrimonio forzado puede venir determinada también
por una conducta mas proxima al propio concepto de captacion.
Entran en esta orbita los supuestos denominados como de cap-
tacion de novias, en los que una propuesta matrimonial, fraudu-
lenta, constituye el reclamo para que la victima se aventure a un
transito que acabara conduciéndola a una situacion de explota-
cion, ya de caracter sexual o en forma de servitud doméstica'*’.

145 Enmayo de 2015 la Guardia Civil detuvo, en el marco de la operacion Ca-
chiseca desarrollada en las provincias de Valladolid y Sevilla, a cinco per-
sonas que habian sometido a explotacion sexual y laboral y a malos tratos
a una menor de tan solo 11 afios y de nacionalidad rumana que habia sido
vendida por sus progenitores con el objetivo de que contrajera matrimonio.
En la operacion se detuvo a los familiares de ambos clanes familiares.

146 VILLACAMPA ESTIARTE, C. “El delito de trata de seres humanos”, en
QUINTERO OLIVARES (Dir.) Comentario a la reforma penal de 2015,
Cizur menor, 2015, p. 404.

147 BOKHARI, F., “Stolen Futures: Trafficking for forced child marriage in
the UK”, ECPAT, UK, 2009; LYNEHAM, S., “Forced and servile marriage
in the context of human trafficking”, Research in practice, No.32, Austra-
lian Government. Australian Institute of Criminology, 2013, da cuenta de
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Se trata de la modalidad de trata que ha sido estudiada bajo la
denominacién de loverboy y en la que la captacion de la victima
para su posterior explotacion se efectia por parte de un indivi-
duo que aparenta ser su pareja sentimental'®. Una proposicion
matrimonial o una promesa amorosa pueden bastar para que la
victima, desconociendo el caracter fraudulento de la propuesta,
quede sometida al control del tratante y sea destinada a la ex-
plotacion.

Asimismo, la captacion de personas para destinarlas a su
ulterior explotacion ha sido también detectada en la actividad de
algunas agencias matrimoniales que operan ofreciendo un cata-
logo de mujeres, las cuales pueden ver en el matrimonio con un
hombre extranjero, una oportunidad para conseguir cierta esta-
bilidad econémica para ellas y, en ocasiones, también para sus
familias. Provenientes de regiones empobrecidas o en situacion
de conflicto, a menudo de Europa Oriental y Asia, las mujeres
son presentadas por las propias agencias ante el ptiblico mascu-
lino occidental como compaifieras dociles y serviles, contribu-
yendo con ello a que las mismas puedan acabar por ser someti-
das a regimenes de servitud doméstica y sexual'®. La irrupcion

la existencia de mujeres de Europa del este que son trasladadas a UK con
promesas de matrimonio, como novias o prometidas, esperando una vida
mejor que la que prevén en sus paises de origen. Los tratantes establecen
relaciones afectivas con las chicas antes de viajar al extranjero o bien las
chicas responden a anuncios matrimoniales o de agencias. Una vez llegan
a UK son vendidas y explotadas sexualmente o destinadas a otros paises
€uropeos.

148 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, C., cit., 2011, p. 59.

149 Véase la investigacion desarrollada por HUGHES, D.M., “The role of
“Marriage Agencies” in the Sexual Exploitation and Trafficking of Women
from the Former Soviet Union”, International Review of Victimology, 11,
2004, en la que se analizo el contenidos de un total de 219 paginas web,
de las 500 inicialmente identificadas, dedicadas a actuar como agencias
matrimoniales. Estas 219 agencias ofrecian en el aflo 2001 un total de
119.649 mujeres procedentes de la Federacion rusa, Ucrania, Bielorrusia,
y en menor niumero también de Kazakstan, Kirguizistan, Lituania y Uzbe-
kistan, etc. La autora sefiala que en las paginas web se ofrecen mujeres de
estos paises a hombres occidentales, basicamente europeos y norteameri-
canos. Estas agencias, orientadas a la satisfaccion del cliente occidental,
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de las nuevas tecnologias en las agencias de contacto y matri-
moniales ha facilitado la expansion de este tipo de actividades
criminales'®. Las agencias actian en ocasiones como tratantes
propiamente, pues sus instalaciones —fisicas o virtuales— se
destinan a la captacién de mujeres, si bien, en otros casos, las
agencias pueden haber sido simplemente empleadas por los tra-
tantes como mecanismo para acceder a las victimas.

Con todo, la principal novedad introducida por la reforma
penal operada mediante la LO1/2015 atafie primordialmente a la
prevision explicita de los matrimonios forzados en relacion con
el tercer elemento integrante de la trata de seres humanos: la fi-
nalidad de explotacion que debe concurrir en el proceso. En este

proyectan una imagen tradicional y sumisa de la mujer rusa. Aun cuando
el estudio no permitiera determinar la vinculacion entre los fines publici-
tados de las empresas y las actividades de trata con fines de explotacion
sexual, algunas actividades de las empresas parecian mostrar indicios de
que ello pudiera ser asi. Asi, sefiala la autora que es frecuente que el tipo
de mensajes de las paginas web resulte facilmente asimilable al propio de
la industria sexual. De hecho, varias de las agencias matrimoniales analiza-
das ofrecian servicios propios de la industria sexual como servicios escort,
servicios de fotografia pornografica, y tours para conocer mujeres. En el
trabajo de Hughes se localiza también hasta cuatro agencias que ofrecen a
menores de edad en matrimonio, algunas de las cuales de tan solo 10, 12,
14 y 15 afios. Asimismo algunas agencias matrimoniales ofrecen a perso-
nas vulnerables como huérfanos y mujeres con discapacidad. Todas estas
agencias funcionan mediante el cobro de ciertas cantidades a los clientes,
asi como también, en no pocas ocasiones, a las mujeres que desean poder
contraer matrimonio con un hombre occidental y optar a una vida con me-
nos restricciones economicas.

150 Vid. HUGHES, D.M., “The impact of the use of new communications
and information technologies on trafficking in human beings for sexual
exploitation. Roleofmarriageagenciesintraffickinginwomenandtrafficking
in images of sexual exploitation”, Group of Specialists on the impact of
the Use of new information technologies on trafficking in human beings
for the purpose of sexual exploitation, Committee for equality between
women and men, Council of Europe, November 2001. https://ec.europa.
eu/anti-trafficking/publications/impact-use-new-communications-and-
information-technologies-trafficking-human-beings-0_en . La misma en
“Trafficking in Human Beings in the European Union: Gender, Sexual
Exploitation, and Digital Communication Technologies”, SageOpen, 2014,
1-8.
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sentido, junto a las modalidades de explotacion laboral, explota-
cion sexual y trafico de 6rganos, el nuevo texto penal introduce
en el apartado e) del art. 177bis.1 la celebracion de matrimonios
forzados como finalidad de la trata de seres humanos. La expli-
cita prevision de la celebracién de matrimonios forzados en sede
del delito de trata de seres humanos viene a trasladar al plano
juridico la estrecha relacion existente entre ambos fendmenos.
Sin embargo, que la celebracion del matrimonio se perfile ahora
como la finalidad perseguida por el tratante, obligara a delimitar
el alcance del tipo penal.

Ya antes de la reforma era posible plantear la comisién
del delito de trata en casos de matrimonio forzado atendiendo a
los fines de explotacion contenidos en la ley, basicamente en las
modalidades de explotacion sexual y laboral. En este sentido,
y en lo que a los fines de explotacion sexual de la victima res-
pecta, era posible entender que esta modalidad de explotacion
se manifiesta, junto con la explotacion de la prostitucion aje-
na y la intervencion de la victima en la elaboracion de material
pornografico o en espectaculos pornograficos, en los casos de
matrimonios forzados y venta de esposas'®'. La posibilidad de
considerar como explotacion sexual el sometimiento coactivo
del conyuge a actividades de naturaleza sexual —lo que todavia
hoy no esta tipificado ni perseguido en tantos estados— posibi-
litaba, ya con la regulacion anterior a la reforma de 2015, incluir,
en el ambito de la trata para explotacion sexual, los supuestos de
instrumentalizacion de la victima que, tras ser forzada a contraer
matrimonio, quedaba reducida a la condicion de sierva para la
satisfaccion sexual del conyuge. Esta situacion resulta todavia
mas evidente cuando el conyuge forzado es menor de edad v,
en particular, cuando no alcanza siquiera, la edad minima de
consentimiento sexual. También se incluirian en este ambito los
supuestos anteriormente descritos de captacion de novias para
destinarlas a la prostitucion.

151 VILLACAMPA ESTIARTE, C., cit., 2011, p. 66 y 71.
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Asimismo, en segundo lugar, el matrimonio forzado ha
podido vincularse también al delito de trata acudiendo a los fines
de explotacion laboral de la victima. Al respecto, se ha interpre-
tado que la explotacion laboral comprende también los supuestos
de matrimonio servil, donde la victima obligada a contraer ma-
trimonio es sometida a servidumbre, debiendo prestar servicios
domésticos en beneficio del conyuge o de su familia politica, en
contra de su voluntad y en condiciones proximas a la esclavitud,
por cuanto que entrafian una grave limitacioén de la libertad. Des-
tinar a la victima al servicio doméstico con el fin de que se ocupe
exclusivamente de las labores del hogar, restringiendo su liber-
tad ambulatoria y de decision, e imposibilitando, especialmente
en el caso de menores, que participe en actividades formativas
mas propias de su edad, constituyen ejemplos de explotacion
que pueden incardinarse en los fines tradicionalmente descritos
en el delito de trata de seres humanos.

En definitiva, podemos afirmar que el delito de trata de
seres humanos previsto en el Codigo penal espafiol desde la re-
forma de 2010 reunia los caracteres necesarios para considerar
incluida en la conducta tipica las manifestaciones del matrimo-
nio forzado y del matrimonio infantil, aun cuando ello exigia
comprobar que la finalidad de la operacion era destinar a la vic-
tima a formas de explotacion sexual o laboral. La nueva redac-
cion dada al art. 177bis CP, y en particular, la inclusion de la
celebracion de matrimonios forzados como uno de los fines del
delito de trata, viene a otorgar sustantividad propia al enlace ma-
trimonial forzado sin que se requiera que de ¢l deriven ulteriores
formas de explotacion. Se avanza de esta forma la tutela a la
victima, que no requerird probar mas que la finalidad del tratante
de imponerle la celebracién de un matrimonio, sin que requiera
demostrar el riesgo de ser sometida a formas de explotacion mas
alla de la propia celebracion del matrimonio. Es mas, la propia
configuracion de la celebracion matrimonial como el elemento
tendencial del delito de trata, esto es, como el fin de explotacioén
previsto por el tratante pero que no requiere haberse realizado,
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comporta que el delito de trata puede entenderse consumado sin
que el matrimonio haya llegado a celebrarse.

Llegados a este punto debemos plantearnos el sentido
que pueda tener la prevision por duplicado —esto es, en los arts.
172bis y 177bis CP— de conductas que parecen muy proximas.
De entrada, el criterio de la gravedad de la conducta y la entidad
del bien juridico lesionado —Tla libertad o la dignidad— deben
ser fundamentales en esta operacion. Ello llevaria a reservar el
tipo del 177bis para aquellas conductas mas graves que supon-
gan un atentado a la propia dignidad de la victima, dado que la
penalidad prevista para el tipo basico del delito de trata de seres
humanos resulta sustancialmente superior a la establecida por
el legislador en sede de coacciones. No obstante, deben tenerse
en cuenta algunos dislates que se han evidenciado ya en este
trabajo. Asi, por ejemplo, la pena es mas elevada para el delito
de trata, incluso cuando no se haya llegado a celebrar el matri-
monio —lo que si parece requerir el art.172bis.1, aun cuando no
en su apartado segundo. Ademas, la prevision de medios comi-
sivos descritos en el tipo de trata de seres humanos resulta mas
acorde con la realidad del fenomeno, de modo que, manteniendo
la prevision de la violencia como tal, excluye la cualificacion de
la intimidacién como grave —lo que permite apreciarla también
en casos de presion y de acoso familiar o comunitario suave pero
dificilmente tolerable por la victima—, e incluye, para todos los
casos, el engafio como medio comisivo, sin relegarlo a los su-
puestos en que el fraude se emplee exclusivamente para el tras-
lado de la victima a un tercer estado.

Asimismo, y en relacion con los medios comisivos, es
importante resaltar que el art. 177bis no requiere la apreciacion
de medios comisivos concretos cuando la victima del delito sea
un menor de edad que vaya a ser destinado a explotacion'*?, lo

152 El texto penal sigue de esta forma lo establecido en el Protocolo, que no re-
quiere el empleo de medios comisivos para que la conducta sea constitutiva
de trata, exigiéndose unicamente la realizacion de alguna de las acciones
y concurriendo una de las finalidades de explotacion. El motivo por el que
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que permite una mejor proteccion de los menores sometidos a
formas de presion diversa por parte de familia y comunidad. En
este punto es necesario recordar que, la no exigencia de medios
comisivos cuando la trata afectara a menores, fue interpretada,
en su momento, por la doctrina en el sentido de reconocer que
entraban en el concepto de explotacion todas las conductas pre-
vistas en el tipo y no solamente aquellas que llevaran esta eti-
queta'®. Esta prevision resulta fundamental en el caso de meno-
res destinados a contraer matrimonio que, por razén de su edad y
de la situacion de dependencia respecto de sus familias, pueden
llegar a resignarse a su destino, sin que los adultos que por ellos
deciden requieran de un despliegue de medios coercitivos tan
intensos como el exigido por el delito de coacciones o por el
delito de trata cuando las victimas son adultos.

La aproximacion al matrimonio forzado por la via del
delito de trata de seres humanos presenta ademas otras opciones
sancionadoras que quedan vedadas en caso de acudir al delito
de coacciones. Asi, en primer lugar, se posibilitara desplegar los
tipos agravados contenidos en el propio precepto, que contem-
plan, por ejemplo, la aplicacion de la pena superior en grado
para los supuestos en que con su accion el tratante hubiera pues-
to en peligro la vida o la integridad fisica o psiquica de la victi-
ma, asi como cuando la misma fuera especialmente vulnerable,
atendiendo, entre otras razones, a su minoria de edad'*.

En segundo lugar, el apartado 9 del precepto reconoce la
posibilidad de establecer un concurso con aquellos otros delitos

se rebaja el umbral de exigencia para la consideracion de trata en el caso
de los menores radica en la especial vulnerabilidad de los mismos como
victimas.

153 Al respecto se considerd que la imposicion de trabajo o servicios forzados
previsto en el apartado a) constituia modalidad de explotacion laboral, jun-
to a la explotacion sexual. Por ello considero que no debe entenderse que
esta situacion de explotacion solamente venga a ampliarse, con la nueva
regulacion, a los supuestos de explotacion criminal, sino que debe recono-
cerse en los cinco apartados que ahora se contemplan en el art. 177bis.1 CP.

154 Esta prevision resulta adecuada con el mandato de agravaciones contenido
en el Convenio de Estambul de 2011
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que hubieran podido ser cometidos, incluidos los constitutivos
de la correspondiente explotacion. En nuestro caso, ello obligara
a determinar si tal concurso debe establecerse con el delito de
coacciones del art. 172bis o bien si debe procederse a la acu-
mulacion de las penas correspondientes a los eventuales delitos
contra la libertad o la indemnidad sexual de la victima forzada
a contraer matrimonio o, en su caso, y a falta de un delito de
esclavitud en nuestro codigo penal'®, por los delitos de trato de-
gradante, caso de haberse sometido a la victima a matrimonio
servil. En tercer lugar, a nivel penologico, la aplicacion de las
penas previstas en el art. 177bis permite, ya en el propio tipo
basico, una reaccion sancionadora mas acorde con las sanciones
previstas en ordenamientos de nuestro entorno'®. Y para finali-
zar, en atencion a la proteccion de las victimas de este fenome-
no, su consideracion como victimas de trata de seres humanos
permitiria hacer extensivo a éstas los mecanismos actualmente
previstos para la asistencia y la proteccion de las victimas de tra-
ta a los efectos de garantizar la seguridad personal de las mismas
frente a los familiares que pretendieran instar un nuevo proceso
matrimonial o incluso atentar contra la integridad o la vida de
las victimas por haber desacatado los designios y el supuesto
“honor” familiar.

IV. Breves consideraciones a modo de conclusion

El trabajo ha pretendido poner de manifiesto la realidad
de un fendmeno todavia poco conocido dentro de nuestras fron-
teras. Pervive la idea segun la cual el matrimonio forzado cons-
tituye una practica propia de lugares lejanos. Y, en efecto, los
datos publicados por organizaciones como Unicef ponen de re-
lieve la incidencia de estas practicas en algunas zonas del plane-
ta, donde la pobreza y los conflictos convierten el matrimonio en

155 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La moderna esclavitud y su relevancia
juridico-penal”, Revista de Derecho penal y criminologia, 2013.

156 Por ejemplo, en el ordenamiento penal aleman, que ascienden a cinco aflos
de prision.
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una expectativa de futuro de las familias para con sus hijos. Sin
embargo, la investigacion criminologica desarrollada en paises
de nuestro entorno evidencia que cada afio jovenes residentes
en territorio europeo —chicas y nifias fundamentalmente, pero
también chicos y nifios— acuden a organizaciones especializa-
das en busca de ayuda o asesoramiento tras percibir un riesgo
mas o menos inminente de ser obligados a contraer matrimonio
en contra de su voluntad.

A pesar de que en Europa han florecido en los ultimos
afios organizaciones e instituciones dedicadas a prestar ayuda
a estos jovenes, se observa también una tendencia en los Es-
tados a abordar este fendmeno por la via del derecho penal y
del derecho de extranjeria. Ello se concreta, en definitiva, en la
criminalizacion de las conductas consistentes en obligar a otro a
contraer matrimonio y en la introduccion de trabas legales para
la consecucién de la residencia legal por la via matrimonial y
de reunificacion familiar. Esta tendencia no es casual, sino que
constituye la respuesta a mandatos legales aprobados por la
Unién Europea y el Consejo de Europa. En concreto, el Con-
venio de Estambul de 2011, aprobado en el seno de este ultimo
organismo, ha marcado la agenda penal de diversos Estados en
cuanto a la tipificacion del delito de matrimonio forzado. Asi,
al margen de los Estados que, como hemos visto en el trabajo,
cuentan ya con un delito de esta naturaleza, es facil intuir que en
los proximos tiempos otros ordenamientos penales procederan a
incriminar esta conducta.

Espaiia se cuenta entre los Estados que han dado ya cum-
plimiento al mandato incriminador. No obstante, las particulari-
dades observadas en nuestro ordenamiento penal en punto a la
tipificacion expresa del delito, tanto en el ambito de los delitos
de coacciones como en el de trata de seres humanos, obligan a
desplegar un intenso arsenal interpretativo con el fin de solven-
tar los conflictos que genera, por un lado, la propia descripcion
del tipo, asi como, por otro lado, las relaciones concursales que
pueden establecerse con estos dos delitos —esto es, tanto entre
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si, dada la necesidad de fijar cuando acudir a uno u otro tipo
penal, cuanto en relacion con otros delitos con los que guardan
estrecha relacion.

En todo caso, el trabajo no puede concluir sin una lla-
mada de atencion a la necesidad de, mas alla de una correcta
tipificacion penal del fendmeno, desarrollar un abordaje holisti-
co del mismo, que se centre, primordialmente, en el rescate y la
asistencia a las victimas, reales y potenciales. Para ello resultara
necesario explorar la idoneidad de los instrumentos legales —tan-
to actuales como de los que deban crearse de lege ferenda- para
posibilitar la intervencion de los tribunales y otras autoridades
espaflolas mas alla de las fronteras territoriales, asi como para
prestar la formacion a los profesiones que permita garantizar el
efectivo y adecuado despliegue de las medidas de proteccion a
las victimas.
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