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0. INTRODUCCION PERSONAL

El presente trabajo tiene como objeto principal el estudio del fendmeno de los
matrimonios forzados, para asi entender la necesidad de tipificacion de esta conducta,
como delito auténomo, como asi lo pretende el legislador en el articulo 172 bis del
Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal’ (PRCP en adelante), o la falta de necesidad de
tipificacion de la misma. De este objetivo principal se derivan varios objetivos

secundarios para el estudio adecuado del fendmeno. Estos son:

a) analisis del fendmeno de los matrimonios forzados des de un punto de vista
socioldgico: qué practicas se incluyen, donde se localiza geograficamente el fendbmeno,

asi como los efectos que el mismo produce en las victimas.

b) estudio la legislacion vigente, tanto internacional como nacional, que pueda

tener afectacion en el fendmeno de los matrimonios forzados.

c) estudio de la inclusion de un nuevo tipo delictivo de matrimonio forzado en el
PRCP: su ambito de aplicacion, sus modalidades de conducta, su relacion con
instituciones de la Parte General del Derecho penal, sus agravantes, etc. En definitiva un

analisis del tipo delictivo y de sus posibles deficiencias interpretativas y practicas.

La metodologia empleada para la realizacion del trabajo parte en un primer
término de la lectura de resoluciones de la Organizacion de las Naciones Unidas y de
Organizaciones no Gubernamentales para comprender el fendémeno. En un segundo
término la consulta de la legislacién nacional y supranacional y su analisis doctrinal y
jurisprudencial. Las sentencias son extraidas de la base de datos online Aranzadi
Bibliotecas. Por ultimo, el analisis del tipo regulado en el 172 bis PRCP se efectla a
través de la consulta a doctrina y jurisprudencia, en atencién a su relacion con
instituciones de la Parte General del Derecho Penal y teniendo en consideracion las
conclusiones extraidas a partir de la lectura de los informes que estudian el
Anteproyecto de de Ley Orgéanica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal.

! Congreso de los Diputados. Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Boletin Oficial de las Cortes Generales de 4 de octubre de 2013,
n° 66-1
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A través de estd metodologia se extraeran las conclusiones que se estimen
convenientes referidas tanto a la legislacion vigente como a la futura regulacion de los

matrimonios forzados.



1. EL FENOMENO DE LOS MATRIMONIOS FORZADOS

El matrimonio debe contraerse con el libre y pleno consentimiento de las dos
partes. Segun la division para el adelanto de la mujer, integrada dentro de la seccién
ONU-Mujeres, el matrimonio forzado se define con la ausencia de libre y pleno
consentimiento®. También, en el seno de la ONU, la Agencia para los refugiados
(ACNUR), define el fendmeno como un matrimonio en el cual una de las dos partes de
casa en contra de su voluntad o a la fuerza®. Asi pues, es aquel matrimonio que se
forma con la falta de consentimiento de al menos uno de los cdnyuges y muchas veces
utilizando la violencia o la intimidacion como medio para que el mismo se consume,
materializdndose las mismas, normalmente, con presiones del entorno familiar o cultural

que obligan a la victima de este fendmeno a contraer matrimonio.

Ya en 1956 la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas*
reconoce el matrimonio forzado como una préctica perjudicial para la dignidad de la
mujer e insta a los Estados a adoptar disposiciones para abolir dichas practicas. Las
practicas perjudiciales son el resultado de la desigualdad entre los géneros a
consecuencia de normas sociales, culturales y religiosas que ubican a la mujer en un
plano discriminatorio de la sociedad o del ndcleo familiar®. La situacion en que el
matrimonio deja a la mujer es, en algunos casos, asimilable a la esclavitud, ya que la
mujer es reducida a la condicién de bien, siendo el marido el propietario del mismo y
ejerciendo los poderes que el derecho de propiedad confiere y es por eso que todas las

formas de matrimonio forzado vienen definidas como formas de esclavitud®.

2 ONU: Departamento de Asuntos Econémicos y sociales. Division para el Adelanto de la Mujer.
Suplemento del Manual de legislacion sobre la violencia contra la mujer. “Practicas perjudiciales contra
la mujer” Nueva York, 2011. [ref. 08 de enero de 2013] Disponible en
http://www.un.org/womenwatch/daw/vaw/handbook/Supplement-to-Handbook-Spanish.pdf

® Recurso en linea. Disponible en: http://acnur.es/a-quien-ayudamos/mujeres/principales-preocupaciones-
de-las-mujeres/matrimonio-forzoso [ref. 15 de abril de 2014]

* ONU: Condicién de la mujer en derecho privado: costumbres, antiguas leyes y practicas que afectan a la
dignidad de la mujer como ser humano. Resolucién de la Asamblea General 9/843 de 17 de diciembre de
1954

> ONU: Departamento de Asuntos Econémicos y sociales. Divisién para el Adelanto de la Muijer.
Suplemento del Manual de legislacion sobre la violencia contra la mujer. (cit.)

® ONU: Consejo de Derechos Humanos. Gulnara Shahinian. Informe de la Relatora Especial sobre las
formas contemporaneas de esclavitud, incluidas sus causas y consecuencias, de 10 de julio de 2012.
[A/HRC/21/41]



1.1 Causas estructurales

El fendmeno del matrimonio forzado puede explicarse des de un doble campo de
visién. Tenemos que tener en cuenta el asentamiento de esta practica en otras culturas
diferentes a la nuestra, donde estos matrimonios se perpetdan por distintas causas que
seran analizadas. La globalizacion y los movimientos migratorios, asi como la mezcla
de culturas dentro del Estado, hacen que este fendmeno, poco a poco, tienda a
reproducirse otra vez dentro de las fronteras espafiolas. En este sentido, la inmigracion,
aungue no sea la causa en la cual se fundamente la consumacion de los matrimonios
forzados, es una causa que propicia su aparicion en el mundo occidental, ya que la
misma tiende a generar una sociedad diversa y plural con un mestizaje de culturas, que
propicia la convivencia de diversas formas de entender ciertas instituciones juridicas, en

este caso, el matrimonio.

El primer problema que propicia la consumacion de matrimonios sin el
consentimiento de alguno de sus contrayentes es la desigualdad de género. La practica
de los matrimonios forzados se concentra basicamente en paises en vias de desarrollo,
principalmente en paises localizados en Africa Subsahariana, en el Norte de Africa, en
el Oriente Proximo y Medio, en Asia Meridional y en algunas zonas de América
Latina’. Las vias de desarrollo de estos paises no coinciden con las de los paises
hegemonicos, en los cuales la cultura de los derechos humanos ha desarrollado en la
sociedad un respeto por ciertos valores que no coinciden con la de estos paises. Esto
conlleva que en los mismos se genere una concepcion hacia la mujer discriminatoria, ya
gue las mismas pueden ser consideradas como objetos y consiguientemente, incapaces
de decidir por si mismas. Esta concepcion retrograda se traslada a los ordenamientos
juridicos de estos paises, los cuales, aunque hayan ratificado tratados internacionales en
contra de la discriminacion de la mujer y para la proteccion de la infancia, incluyen en
sus ordenamientos juridicos leyes que propician la idea discriminatoria. En este sentido,

destacar que en muchos paises se encuentran vigentes disposiciones juridicas en las

" GENERALITAT DE CATALUNYA: Departament d’Interior, Relacions Institucionals i Participacio.
Procedimiento de prevencion y atencidn policial de los matrimonios forzados. Programa de Seguretat
contra la Violéncia Masclista. 2009. [ ref. 22 de diciembre de 2012] Disponible en
http://www.observatorioviolencia.org/upload_images/File/DOC1261477108 PROCEDIMIENTO_mf de
f_espanol.pdf



cuales se exonera al culpable de la violacidn si se casa con la victima de la misma.
Aunque esta dindmica se esta cambiando en los Gltimos afios. Asi, la Ley n° 14 de 1999
de Egipto, suprimié el perdon que se concedia al autor del rapto de una mujer si se
casaba con la victima del mismo, o en Brasil en el afio 2005 se modifico el Codigo
Penal para revocar la exoneracion que se otorgaba al violador si se casaba con la
victima de la violacién®. Este enfoque de la legislacién penal, evidentemente propicia la

practica del matrimonio sin consentimiento.

Estas leyes, muchas veces vienen impulsadas a través de la influencia de
creencias religiosas y culturales que se encuadran dentro de las llamadas practicas
perjudiciales. A modo de ejemplo se podria hacer referencias a diferentes practicas
tradicionales que invocan a la realizacién del matrimonio forzado, todas ellas tratadas

por la ONU en varias resolucione:.

- Swara: practica que se concentra en paises como Afganistan o Pakistan,
consistente en la entrega de niflas de un clan, para que contraigan
matrimonio con miembros de otro clan, tras una pelea entre los mismos, y asi
conseguir el perdén y el respeto del otro®.

- Devadasi: préactica religiosa india, que obliga a nifias menores de edad a
consagrarse en templos religiosos y a mantener relaciones sexuales con los
monjes de dichos templos™®.

- Deuki: costumbre nepali que se asemeja al devadasi indio. La nifia también
es ofrecida a un templo para que su familia gane respeto y honor. Alli es

obligada a mantener relaciones sexuales con los monjes del mismo.**

8 ONU: Departamento de Asuntos Econémicos y sociales. Divisién para el Adelanto de la Muijer.
Suplemento del Manual de legislacon sobre la violencia contra la mujer. (cit.)

° ONU: United Nations Division for the Advancement of Women. United Nations Economic Comission
for Africa. Expert group meeting on good practices in legislation. Shahnaz Bokhari: Good practices in
legislation to address harmful practices against women in Pakistan. 22 de mayo de 2009.
[EGM/GPLHP/2009/EP.14]

9 ONU: Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion Racial.
Comité para la eliminacién de la discriminacion racial. Examen de los informes presentados por los
Estados partes de conformidad con el articulo 9 de la convencidn. Observaciones finales del Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion Racial. India. 5 de mayo de 2007. [CERD/C/IND/CO/19]

1 ONU: Convencién sobre los Derechos del Nifio. Comité de los Derechos del Nifio. Examen de los
informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 44 de la Convencion. Observaciones
finales: Nepal. 21 de septiembre de 2005. [CRC/C/15/Add.261]
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A todo ello, se deberia afiadir una causa mas que propicia la consumacion de
matrimonios de este tipo, y que esta estrictamente relacionada con las creencias
culturales y religiosas. La misma es el honor familiar. EI honor se relaciona con la
virtud, la buena manera de obrar y las obligaciones de obediencia hacia los propios
padres o familiares y va estrechamente ligado a la reputacion que la comunidad tiene de
una determinada familia. La reivindicacion de sus derechos por parte de una mujer se
considera un desequilibrio hacia la estabilidad familiar'®>. EI matrimonio puede ser
utilizado para devolver el honor a la familia o para situar a la familia en un eslabdn
social superior. En este sentido surgen los denominados ‘“crimenes de honor”: los
varones de una familia tienen derecho a decidir sobre la sexualidad de las mujeres de su
entorno familiar y si las mismas transgreden las normas impuestas, rompen con el honor

de la familia y los varones tienen derecho a infringirle un castigo fisico™.

Como se ha visto, este conjunto de causas se fundamentan en una determinada
concepcion del mundo que es totalmente diferente a la occidental. EI matrimonio
forzado, en los territorios en que se produce, responde pues a una serie de causas que
son estructurales de las sociedades en las cuales el fendmeno es normal y, por tanto,
causas que difieren totalmente de las instauradas en la sociedad occidental. En este
sentido, destacar que aunque las legislaciones de dichos Estados no amparen el
matrimonio forzado, el mismo se perpetta en el tiempo a causa de la instauracion de
determinados valores culturales y religiosos en dichas sociedades, que estan por encima
del derecho. Aunque esta probleméatica no sea propiamente juridica, es conveniente
plantearla con la finalidad de hacer entender la dificultad con la cual se enfrenta el
derecho penal si quiere entrar a regular temas que se alejan quilométricamente de la
sociedad en la que esta habituado a actuar. Aunque el derecho intente prever y prevenir
estas situaciones, chocard inevitablemente con barreras culturales, muchas veces
insalvables, que haran que su funcion sea mas complicada de lo normal. Ademas, esta
disparidad en las maneras de entender el mundo, es resuelta en muchos casos a través de
la prevision de actuacion del derecho penal. Asi, la criminalizacion pasa por encima de

la prevencion o la educacion. Las personas que realicen estas practicas, habituales en el

2 ONU: Consejo Econémico y Social. Comisién de Derechos Humanos. Radhika Coomaraswamy.
Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, de 31 de
enero de 2002. [E/CN.4/2002/83]

3 ONU: Departamento de Asuntos Econémicos y sociales. Divisién para el Adelanto de la Mujer.
Suplemento del Manual de legislacion sobre la violencia contra la mujer. (cit.)

9



dia a dia de la gente de estas culturas, posiblemente van a ser penadas sin entender el
fundamento de esta punicion, ya que dichas conductas son normales en sus paises de
origen. El derecho penal deberia actuar en ultimo lugar en estos casos, dejando la
actuacion preferente de otras técnicas alternativas a la criminalizacion, como pueden ser
la educacion o la prevencion. Asi, aunque el tema tratado en este parrafo no es
puramente juridico, por referirse al mismo a problemas sociologicos y de politica

criminal, debe ser planteado para conseguir una mayor comprension del fenémeno.

1.2 El fendbmeno del matrimonio forzado en territorio espafiol

Ya se ha explicado en la introduccidn a este apartado que des del punto de vista
cultural, en ciertos lugares del mundo, el matrimonio es entendido de forma distinta a
como se entiende en el mundo occidental. Se podria decir que el matrimonio forzado no
se produce de forma estructural en Europa, pero los movimientos migratorios que se
producen dentro del ambito de la globalizacion, hacen que los Estados occidentales
deban proteger a las victimas que los sufren, a través de la penalizacion y persecucién

de estas conductas®.

En este sentido se pueden tener en cuenta diversos datos publicados por la
Secretaria General de Inmigracion, dependiente del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social. Los mismos tienen en cuenta los extranjeros que disponen de certificado de
registro o tarjeta de residencia en vigor con fecha de referencia el ultimo dia de cada
trimestre. De ellos se desprende que en el Estado espariol existe un total de 2.707.867
extranjeros con certificado de registro o tarjeta de residencia, de los cuales se
distribuyen entre ciudadanos comunitarios o extracomunitarios de la forma que se

muestra en el siguiente grafico:

Y ONU: Departamento de Asuntos Econémicos y sociales. Division para el Adelanto de la Muijer.
Suplemento del Manual de legislacion sobre la violencia contra la mujer. (cit.)
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Inmigrantes comunitarios/extracomunitarios

B Ciudadanos Comunitarios

W Personas Extracomunitarias

15

% Recurso en linea. Disponible en: http:/extranjeros.empleo.gob.es/es/Estadisticas/operaciones/con-
certificado/index.html [ref. 10 de febrero de 2014]
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En lo referente a los ciudadanos extracomunitarios podemos observar la
distribucion de las personas inmigrantes segun su pais de origen en el siguiente grafico:

Procedencia de los ciudadanos
extracomunitarios

B Marruecos
M Ecuador

m Colombia
B China

1.083
M Bolivia

483.396

M Peru
M Ucrania
B Pakistan
Rep. Dominicana
M Argentina
M Argelia
Senegal

149.078 Paraguay

Brasil
India
Resto de paises

Apétridas/No consta

16

En este sentido seria conveniente sefialar, tal y como destaca el informe de la
Secretaria General de Inmigracién, que las nacionalidades que méas ven aumentado el
namero de personas inmigrantes son Paraguay, Pakistan, India y Senegal, reputandose
algunos de estos paises entre aquellos en los que la practica de matrimonio forzado es
habitual.

En el mismo sentido, si tenemos en cuenta el Procedimiento de Prevencion y

Atencion Policial de los Matrimonios Forzados, elaborado por el organismo de

18 Recurso en linea. Disponible en: http://extranjeros.empleo.gob.es (cit.)
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Relaciones Institucionales y Participacion, dependiente del Departamento de Interior de
la Generalitat de Catalunya, el fenomeno de los matrimonios forzados se genera
fundamentalmente en las siguientes partes del mundo: Africa subsahariana, Norte de
Africa, Oriente Proximo y Oriente Medio, Asia Meridional, América Latina, asi como
en colectivos de etnia gitana. También informacion sobre el matrimonio forzado
publicada en el sitio web oficial de la Agencia de la ONU para los refugiados que
centraliza geogréficamente el fenémeno en el sur de Asia, Oriente Medio y Africa’’. Asi
pues, analizando el grafico relativo a la procedencia de los ciudadanos
extracomunitarios, se puede observar que gran parte de las personas inmigrantes
extracomunitarias que ahora residen en nuestro pais proceden de estas partes del mundo
donde existen las anteriormente citadas practicas perjudiciales, entre las cuales se
encuentran los matrimonios sin consentimiento o forzados. La no adaptacion o la falta
de asimilacion de nuestra cultura, asi como la concentracion en determinados nucleos y
el aislamiento de los miembros de estas comunidades, refuerzan la conservacion de
estas practicas. Asi, la inmigracion en el sentido dado puede ser un factor de riesgo
potencial para que la practica de matrimonios forzados se detecte también en Europa, y
también, en el Estado espafiol. De esta forma también lo considera la Division para el
Adelanto de la Mujer, division integrada en ONU-Mujeres que afirma que “la
migracion, la globalizacion y/o los conflictos han dado lugar a ciertas <<précticas
perjudiciales>> se hayan trasladado a otros lugares, asi como a cambios o0

adaptaciones de esas practicas'®”.

En este sentido, el Estado no puede dar la espalda a la proteccion de las mujeres
y niflas que sufren estas conductas, que atentan directamente contra sus derechos

fundamentales.

Para conocer datos reales sobre el fendmeno de los matrimonios forzados,
podemos tener en consideracién el informe realizado en el seno del Proyecto Dafne, que
seré analizado con posterioridad®, y que lleva el nombre de Progetto IRIS — Interventi

contro la violenza di genere verso le donne: ricerca e sperimentazione di sportelli

" Recurso en linea. Disponible en: http://acnur.es (cit.)

'® ONU: Departamento de Asuntos Econémicos y sociales. Division para el Adelanto de la Mujer.
Suplemento del Manual de legislacion sobre la violencia contra la mujer. (cit.)

9. infra apartado 2.3
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specializzati®®. El citado trabajo pretende ilustrar la violencia y los abusos que se
cometen contra mujeres y jovenes, relacionados con dos tipos de practicas perjudiciales:
la mutilacion genital femenina y los matrimonios forzados. El estudio se realiza des del
ambito de la Comunidad Auténoma de Cataluiia y analiza datos reales sobre la

poblacion inmigrante en Catalufia.

En concreto el informe habla se enfoca a través del punto de vista de
trabajadores que en el entorno laboral se relacionan con victimas de estas practicas,
agentes sociales e representantes de instituciones publicas. El trabajo realiza las
entrevistas a dos grupos de profesionales: el Grupo 1, donde se incluyen entrevistas
realizadas a representantes de asociaciones o entidades sociales, y el Grupo 2, formado
por profesionales, responsables y técnicos de la Administracion Pablica. Las personas

entrevistadas ocupan los siguientes puestos de trabajo:

(Grupo 1

* 2 mediadoras de entidades sociales.

» Coordinadora en una entidad social.

» Coordinadora de programas de una entidad social.
» Educador Social de una entidad social.

» Coordinadoray jurista de una entidad social.

* Investigadora social.

' Grupo 2

* Pediatra.

« 2 comadronas.

» Enfermara e investigadora en un grupo de investigacion.

« 2 profesores de institutos de educacion secundaria.

« 2 trabajadores del Departamento de Interior de la Generalitat.
* Mosso d'Esquadra.

* Fiscal.

» Juez.

» Trabajador de la Direccion General de Inmigracion de la Generalitat de

Catalufia.
 Directora de Programs de Mujeres del Ayuntamiento de Barcelona.
* Profesora universitaria.

2 HEIM, Daniela, NICOLAS, Gema, FERNANDEZ BESSA, Cristina y BODELON GONZALEZ,
Encarna. Informe de investigacion Catalufia. Universitat Autdonoma de Barcelona. Progetto IRIS —
Interventi contro la violenza di genere verso le donne: ricerca e sperimentazione di sportelli specializzati.
[ref. 29 de diciembre de 2013] Disponible en www.leonde.org/irisl/report/catalunya.pdf
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A través de entrevistas consistentes en una serie de preguntas abiertas, pero

adaptadas a cada entrevistador, se consiguio realizar un trabajo de averiguacion de la

situacion de estas dos préacticas perjudiciales en Catalufia, del cual, en lo referente a los

matrimonios forzados, se extraen las siguientes conclusiones:

a)

b)

d)

El establecimiento en Catalufia de diferentes comunidades extranjeras ha
propiciado la pervivencia de esta practica, aunque con menos intensidad que
en sus paises de origen. Se constata la existencia de matrimonios forzados en
comunidades de personas de Senegal, Nigeria, Pakistan, Marruecos y en la
comunidad gitana proveniente de Rumania.

Hay poca intervencion administrativa, pero la Ley 5/2008, del derecho a las
mujeres a erradicar la violencia machista, y el procedimiento de intervencion
que de ella surge, ha permitido detectar y recabar informacion sobre 17
casos, entre los afios 2007 y 2009. Estos siempre han venido acompafiados
de otros tipos de violencia.

Hay que distinguir cuando la victima es una menor, en que una buena
intervencién administrativa, social y judicial resulta mas facil y conveniente,
y cuando la victima es una mujer mayor de edad, lo cual impide que se
pueda actuar de oficio y muchas veces es necesaria una denuncia de la
victima.

Aunque el problema es real, se constata una insuficiencia de recursos para
abordarlo.

Algunas personas entrevistadas consideran necesaria la tipificacion como
delito del matrimonio forzado, asi como declarar la aplicacion extraterritorial
del derecho penal en estos casos para ayudar a la persecucion de estas
conductas.

1.3 Efectos del fendbmeno sobre las victimas

Seria conveniente tener en cuenta los efectos que este tipo de matrimonio tiene

para las victimas que lo sufren para observar la necesidad de la tipificacién de esta

conducta autdnomamente, como asi hace la Relatora Especial de la ONU, en su informe

sobre las formas contemporaneas de esclavitud. La autora considera el matrimonio

como una forma de esclavitud, ya que la victima “es reducida a la condicién de un bien
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sobre el que se puede ejercer una parte o la totalidad de los poderes que confiere la

propiedad”.

Como se ha explicado anteriormente una vez contraido el matrimonio, la victima
queda sometida a una condicion de servidumbre doméstica que atenta frontalmente
contra su libertad. Es obligada a realizar las tareas del hogar y en algunos casos a
trabajar para el sustento de la familia. Esta esclavitud se manifiesta también en el
ambito sexual, donde la mujer tiene que obedecer y cumplir los deseos del marido o
incluso de terceros que tienen el consentimiento del marido. Asi, la victima ve
vulnerada su integridad fisica y sexual, y en el caso de matrimonios forzados de nifias

su indemnidad sexual.

Si ponemos atencion en los matrimonios en que la victima es menor de 15 afios,
es de menester destacar la afectacion que el matrimonio puede tener en su salud:
enfermedades de transmision sexual, partos precoces, etc. Ademas, estudios publicados
por la Organizacion No Gubernamental Save the Children acreditan que los bebés
nacidos de madres jovenes multiplican por dos su probabilidad de morir en el primer
afio de vida que los hijos de madres cuya edad supera los 20 afios. Ademas, en aquellos
paises donde el VIH esta extendido, los varones prefieren contraer matrimonio con
mujeres virgenes, por la creencia de que asi evitaran o reduciran el riesgo de contraerse.
Ahora bien, queda acreditado, en estudios realizados en Kenya y Zambia, que las nifias
casadas tienen mas probabilidades de infectarse que las nifias que siendo sexualmente

activas, no estan casadas?’.

También la trascendencia que el matrimonio precoz tiene en el derecho a la
educacion de la menor, ya que el hecho de quedar sometida a esta situacién de
servidumbre doméstica en edades tempranas, implica que se prive a las victimas de
asistir a la escuela. Consecuencia directa de la falta de formacion es que las esposas
dependan econdmicamente de sus maridos y les cueste mas rebelarse en contra de esta

situacion de servidumbre.

A todo esto se debe sumar la afectacion a su integridad fisica y moral, ya que la
concepcién como bien que de ellas tienen sus maridos, hace que las mismas sean

maltratadas durante el matrimonio, ademas de ser obligadas a practicar relaciones

# SHELLEY CLARK. “Early marriage and HIV risks in sub-Saharian Africa”, Studies in Family
Planning, vol. 35, n° 3 (septiembre de 2004), pags. 149-160
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sexuales con su marido. Ademas, si las mismas intentan escapar del matrimonio, corren

el riesgo de ser torturadas e incluso asesinadas?.

22 ONU: Consejo Econémico y Social. Comision de Derechos Humanos. Radhika Coomaraswamy.
Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias. (Cit.)
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2. NORMATIVA INTERNACIONAL EN MATERIA DE
MATRIMONIOS FORZADOS

Son varios los Tratados Internacionales ratificados por Espafia que tienen
incidencia directa en la proteccion de la mujer y de los nifios y en el libre
consentimiento a la hora de contraer matrimonio. En este sentido seria de menester
destacar algunas normas de origen convencional para considerar como estas normas

pueden haber influenciado en la configuracion del tipo penal.

Asimismo, la pertenencia de Espafia a la Union Europea, des de 1986, ha
supuesto una modificacion y adaptacion del ordenamiento juridico, a los principios y
regulaciones de dicha organizacion. En la modificacion de los Tratados Constitutivos de
dicha organizacion supranacional con caracteristicas sui generis operada por el Tratado
de Amsterdam 1999, se produce lo que se conoce como la comunitarizacion del derecho
europeo, ya que los Estados ceden competencias a la Union Europea, y la misma
adquiere capacidad normativa sobre las materias que regulan dicha competencia: en un
sentido externo, la Unidn Europea se convierte en un sujeto de Derecho Internacional
Pablico y, por tanto, puede ratificar Tratados Internacionales al mismo nivel que lo
hacen los Estados miembros. En un sentido interno, dicha organizacion internacional
puede legislar normas que generan obligaciones para los Estados miembros. Es por este
motivo, que seria conveniente realizar un analisis de la normativa comunitaria o
institucional con incidencia en la regulacion del tipo penal de los matrimonios

forzados?:.

2.1 Fuentes convencionales

Entre las fuentes convencionales, esto es, los tratados internacionales ratificados
por Espafia como sujeto de derecho internacional publico con potestad de obligarse
internacionalmente, es decir, actuando con lo que se conoce como ius imperi, vamos a
destacar las siguientes, por considerar que tienen alguna incidencia en el tema de los
matrimonios forzados, ya sea incidiendo en el derecho a contraer matrimonio o en el

consentimiento matrimonial:

23 ESPLUGUES MOTA, Carlos, IGLESIAS BUHIGUES, Jose Luis. Derecho Internacional Privado. 72
ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2007. pags. 84-85. ISBN 978-84-9053-420-5
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- El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales?*.

Este Convenio fue ratificado por Espafia el 28 de septiembre de 1976 y entrd en
vigor el 27 de julio de 1977, dispone en su articulo 10.1 in fine que “el matrimonio debe

contraerse con el libre consentimiento de los conyuges”.

- Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la

mujer®.

Este Tratado entrdé en vigor de forma general el 3 de septiembre de 1984, pero
para Espafa el 4 de febrero de 1984. Son varios los articulos que se contienen en esta

convencion que tienen a ver con la temética del presente estudio:

El articulo 2. f) de la convencion prevé que los Estados Parte se comprometen a
“adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo, para modificar
o derogar Leyes, Reglamentos, usos y practicas que constituyan discriminacion contra
la mujer”. En este sentido, el articulo 16.1.b) del citado convenio ya se habla de la
discriminacion propiamente en el &mbito del matrimonio afirmando que los Estados
Partes adoptaran medidas para asegurar “el mismo derecho para elegir libremente
cényuge y contraer matrimonio s6lo por su libre albedrio y pleno consentimiento”. Ya
mas referido en el matrimonio infantil, el 16.2 del Convenio dispone que “No tendréan
ningun efecto juridico los esponsales y el matrimonio de nifios y se adoptaran todas las
medidas necesarias, incluso de caracter legislativo, para fijar una edad minima para la
celebracion del matrimonio y hacer obligatoria la inscripcion del matrimionio en un

Registro Oficial”.
- Convencién sobre los Derechos del Nifio

Este tratado fue ratificado por Espafia el 26 de enero de 1990 y entré en vigor de
forma general el 2 de septiembre de 1990, pero para Espafia el 5 de enero de 1991.

Destacar el articulo 24.3 de la Convencion que prevé “Los Estados Partes

adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir las préacticas

2 Espafia. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. BOE de 30 de abril de
1977, n° 103.

%5 Espafia. Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer. BOE
de 21 de marzo de 1984, n° 69.

26 Espafia. Convencion sobre los Derechos del Nifio. BOE de 31 de diciembre de 1990, n° 313.
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tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios.” Dentro de estas
practicas perjudiciales se encuentra el matrimonio forzoso infantil que como se ha visto

anteriormente®’ tiene graves efectos para la salud de los infantes.

También, existen diversos tratados internacionales que regulan de algin modo la
edad para consentir el matrimonio, es decir, la edad nubil y que, por tanto, tienen una
incidencia directa en el tema de los matrimonios forzados. Es conveniente sefialar
algunas de las disposiciones que dichos tratados establecen, para, con posterioridad, y
una vez analizada la normativa civil espafiola referente al matrimonio, considerar la

adecuacién de la misma con el tenor de los preceptos que estos tratados incorporan:
- Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos de 1966

El Pacto entré en vigor en territorio espafiol el 27 de julio de 1977. El articulo
23.2 de dicho tratado reconoce el derecho a contraer matrimonio de forma libre, pero
poniendo hincapié en el tema de la edad, como nicleo fundamental para que el
consentimiento sea prestado de forma libre y voluntaria. Mas concretamente se estable
que “Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a

fundar una familia si tienen edad para ello”
- Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948%

Este ultimo convenio establece que “Los hombres y las mujeres, a partir de la
edad nubil, tienen derecho, sin restricciéon alguna por motivos de raza, nacionalidad o
religion, a casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos”. La
Declaracion Universal de Derechos Humanos incorpora el término de la edad nabil.
Aunque el mismo no especifica cual tiene que ser esta edad, encomienda a los Estados
que la fijen.

- Convencién de Nueva York, relativa al consentimiento para el matrimonio, edad
minima para contraer matrimonio y registro de los mismos, de 10 de diciembre
de 1962%°

2Ty, supra apartado 1.3

%8 Espafia. Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos de 1966. BOE de 30 de abril de 1977, n°
103.

2 ONU. Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1944,

20



La presente convencion entrd en vigor en Espafa el 14 de julio de 1969. En su
articulo 2 dispone que “Los Estados parte en la presente Convenciéon adoptaran las
medidas legislativas necesarias para determinar la edad minima para contraer
matrimonio. No podran contraer matrimonio las personas que no hayan cumplido esa
edad, salvo que la autoridad competente, por causas justificadas y en interés de los

contrayentes, dispense el requisitos de la edad”.

2.2 Fuentes institucionales

Dentro de las multiples resoluciones y recomendaciones dictadas por érganos de
la Union Europea, me gustaria destacar la Directiva 2011/36/UE del Parlamento y del
Consejo de 5 de abril de 2011*, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres
humanos y a la proteccidon de las victimas. En el onceavo considerando de la citada
directiva se reflexiona sobre la relacion que el matrimonio forzado tiene con la trata de
seres humanos, siendo en algunos casos la primera conducta objeto de la segunda. Asi
pues, el legislador espafiol tomando en consideracién algunas directivas y decisiones
europeas® y cumpliendo con su obligacion de transposicién de las mismas, tipifica en la
reforma operada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio®, la trata de seres humanos
en el articulo 177 bis del Codigo Penal (en adelante CP). Es en el PRCP, donde
incorporando en nuestro ordenamiento juridico la Directiva 2011/36/UE, modifica el
articulo 177 bis del Codigo Penal, incorporando el nuevo tratamiento que le otorga la

directiva y, ademas, tipificando el matrimonio forzado como conducta autébnoma, en el

%0 Espafia. Convencidn relativa al consentimiento para el matrimonio, edad minima para contraer
matrimonio y registro de los mismos, de 10 de diciembre de 1962. BOE de 29 de mayo de 1962, n® 128.

%1 Unién Europea. Directiva 2011/36/UE del Parlamento y del Consejo de 5 de abril de 2011. DOUE de
15 de abril de 2011, n°

%2 vide v. gr. Decision Marco 2004/68/JAl del Consejo de la Unién Europea, de 19 de julio de 2002,
relativa a la lucha contra la trata de seres humanos; Directiva 2004/81/CE del Consejo de 29 de abril,
relativa a la expedicion de un permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de
la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una accidén de ayuda a la inmigracion ilegal que cooperen
con las autoridades competentes; Decision marco 2004/68/JAl del Consejo, de 22 de diciembre de 2003,
relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil; Decision del
Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativa a la lucha contra la pornografia infantil en internet; Decision
803/2004/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, por la que se aprueba un
programa de accion comunitario para prevenir y combatir la violencia ejercida sobre los nifios, los
jovenes y las mujeres y proteger a las victimas y grupos de riesgo.

* Espafia. Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cadigo Penal. BOE de 23 de junio del 2010, n° 152.
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172 bis, cumpliendo asi con la proteccion suscrita internacionalmente, tanto en Tratados

Internacionales, como impuesta des de la Unidon Europea.

2.3 Financiacion de proyectos para el estudio de los

matrimonios forzados en el marco de la Unién Europea

La Union Europea no da la espalda a la problematica de la violencia ejercida sobre los
nifios, adolescentes y mujeres y ya des del afio 2000 viene desarrollando el programa
Daphne, para prevenir y combatir la problematica de la violencia ejercida sobre estos

colectivos.

Este programa de accion comunitario viene instaurado por la Decision n°
209/2000/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de enero de 2000, por la que
se aprueba un programa de accién comunitario (programa Daphne) (2000-2003) sobre
medidas preventivas destinadas a combatir la violencia ejercida sobre los nifios, los
adolescentes y las mujeres®, y tiene como objetivo coordinar a los Estados Miembros
con Organizaciones No Gubernamentales para reforzar las redes de informacion sobre
la problematica a nivel europeo y para realizar proyectos pilotos para trasladar a los

Estados buenas préacticas respecto esta tematica.

Este programa es acogido y valorado muy positivamente por la Unién Europea y
se decide ampliar mediante la Decisién 803/2004/CE del Parlamento y del Consejo, de
21 de abril de 2004, por la que se aprueba un programa de accién comunitario (2004-
2008) para prevenir y combatir la violencia ejercida sobre los nifios, los jovenes y las
mujeres y proteger a las victimas y grupos de riesgo*, el programa Daphne 11, como
continuacion del programa Daphne |I.

Actualmente, y tras la finalizacion y éxito del programa Daphne 11, la Unidn
Europea instaura mediante la Decision 779/2007/CE de 20 de junio de 2007, por la que

% Unién Europea. Decisién n° 209/2000/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de enero de
2000, por la que se aprueba un programa de accion comunitario (programa Daphne) (2000-2003) sobre
medidas preventivas destinadas a combatir la violencia ejercida sobre los nifios, los adolescentes y las
mujeres. DOUE L34 del 9 de febrero del 2000.

% Unién Europea. Decision 803/2004/CE del Parlamento y del Consejo, de 21 de abril de 2004, por la
que se aprueba un programa de accién comunitario (2004-2008) para prevenir y combatir la violencia
ejercida sobre los nifios, los jovenes y las mujeres y proteger a las victimas y grupos de riesgo. DOUE
L34 del 30 de abril de 2004.
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se establece, para el periodo 2007-2013, un programa especifico para prevenir y
combatir la violencia ejercida sobre los nifios, los jovenes y las mujeres y proteger a las
victimas y grupos de riesgo (programa Daphne 111) integrado en el programa general
Derechos fundamentales y justicia®, el programa Daphne Il para a financiacion de

nuevos proyectos en las tematicas tratadas en los anteriores programas®’.

Es en el seno de este ultimo programa donde encontramos aqui en Catalufa el
informe sobre matrimonios forzados y mutilacion genital femenina de la Universidad
Auténoma de Barcelona, Progetto IRIS — Interventi contro la violenza di genere verso
le donne: ricerca e sperimentazione di sportelli specializzati®, cuyo contenido y

conclusiones han sido expuestas con anterioridad.

% Uni6n Europea. Decisién 779/2007/CE de 20 de junio de 2007, por la que se establece, para el periodo
2007-2013, un programa especifico para prevenir y combatir la violencia ejercida sobre los nifios, los
jovenes y las mujeres y proteger a las victimas y grupos de riesgo. DOUE L 173/19, de 3 de julio de
2007.

%" Recurso en linea. Disponible en www.ec.europa.eu/justice/grants/programmes/daphne/indez_en.htm
[ref. 13/03/2014].

%% HEIM, Daniela, NICOLAS, Gema, FERNANDEZ BESSA, Cristina y BODELON GONZALEZ,
Encarna. Progetto IRIS — Interventi contro la violenza di genere verso le donne: ricerca e
sperimentazione di sportelli specializzati. (cit.)
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3. MARCO LEGAL DEL MATRIMONIO EN ESPANA

En este apartado del trabajo se hara un estudio sobre el marco normativo
referente al matrimonio en Espafia, tanto del marco regulador de la institucion juridica
referente al ambito civil, como de las normas que prohiben el matrimonio forzado y las
practicas que en el mismo se reproducen. En lo referente a la prohibicién se hara
referencia a una ley autondémica que por primera vez reconoce el fendmeno como un
problema y que, por tanto, regula su tratamiento a través del reconocimiento que del

mismo hace como una forma de violencia machista.

3.1 Regulacion del matrimonio en el Estado espafiol

El matrimonio, como institucion juridico privada tiene su regulacion en la
normativa civil nacional. En este sentido el articulo 149.1.8° de la Constitucion atribuye
como competencia exclusiva del Estado la legislacion civil en “relaciones juridico-

civiles relativas a las formas de matrimonio ”.

3.1.1 EI Cddigo Civil

Teniendo en consideracion el derecho al matrimonio que se reconoce en el
articulo 32 de la Constitucién, el Codigo Civil contiene la regulacién de la figura del
matrimonio. En concreto el mismo regula tanto la forma de celebracion, como la figura
del matrimonio en si considerada, estableciendo los requisitos para su formacion, las
personas que pueden contraerlo y en qué circunstancias, y las causas que impiden su

correcta formacion y, por tanto, propician su nulidad.

3.1.1.1 El derecho a casarse

El articulo 32.1 de la Constitucion (en adelante CE) reconoce el derecho a
casarse, dentro de la seccion segunda, del capitulo segundo, del titulo primero. Por
tanto, el legislador constituyente no otorga al derecho a casarse el rango de derecho
fundamental, sino que encomienda al legislador su desarrollo, que deberd hacerse

siempre respetando el contenido esencial del mismo (articulo 53.1 de la CE). Pero en
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todo caso, la regulacion que del mismo se haga debera regular aquello que impone el

articulo 32.2 de nuestra norma fundamental.

El Tribunal Constitucional espafiol ha definido los rasgos esenciales del derecho
a casarse del siguiente modo en su Auto nim. 204/2003 de 16 de junio: “doctrinalmente
cabe extraer del art. 32.1 CE el derecho a no casarse, no solo como derecho de libertad
negativa, en cuanto exige a los poderes publicos su no proscripcion y que no sea
directamente impedido, sino también como libertad positiva, es decir, que los poderes
publicos estarian obligados a promover las condiciones necesarias para su efectivo

39 Ademas, en el mismo Auto, el alto tribunal afirma “En suma, el contenido

ejercicio
de la libertad de contraer (0 no contraer) matrimonio se limita a asegurar la capacidad

de eleccion, a impedir el mandato o la imposibilidad absoluta™.

Asi pues, la Constitucion reconocer el derecho a contraer matrimonio e incluye
un mandato hacia el legislador para que regule las condiciones del mismo, respetando su
contenido esencial, que incluye una libertad positiva, a casarse y una libertad negativa, a

que el sujeto que pretende contraer matrimonio, no se vea impedido a hacerlo.

El legislador recoge el mandato constitucional y en cumplimiento de la
competencia exclusiva del Estado en legislacion civil, que en todo caso incluye las
relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio (149.1.8° CE), regula la

institucion del matrimonio en el Cédigo Civil (en adelante CC).

3.1.1.2 El consentimiento matrimonial

El matrimonio se configura a través de un “acuerdo solemne de voluntades, las
de los contrayentes, encaminadas a establecer la unién matrimonial. Por tanto,
basandose en la voluntad de las partes, el matrimonio es un negocio juridico*®”. Un
negocio juridico viene definido por la doctrina como un “acuerdo de voluntades de las
partes que lo celebran, en el que se regula juridicamente una cuestion y del que derivan

cualesquiera efectos juridicos*”

¥ Auto del Tribunal Constitucional (sala segunda) niim. 204/2003 de 16 junio. [Aranzadi Bibliotecas
RTC 2003\204 AUTO].
‘0 ALBALADEJO, Manuel. Curso de Derecho Civil. IV Derecho de familia. 112 ed. Fuenlabrada:

Edisofer, DL 2007. pag. 32
* ALBALADEJO, Manuel. Derecho civil. 11 Obligaciones. 142 ed. Madrid: Edisofer, DL 2011. p4g. 366
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Todos los negocios juridicos precisan de unos requisitos establecidos por la ley
para que sean eficaces. Estos vienes regulados por el articulo 1261 CC, el cual afirma
que:

“No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes:
1.° Consentimiento de los contratantes.

2.° Objeto cierto que sea materia del contrato.

3.° Causa de la obligacién que se establezca.”

Asi pues, como todo negocio juridico el matrimonio debera contener estos tres
elementos. Pero el matrimonio es un negocio juridico sui generis. Asi, se afirma que “la
especial naturaleza del matrimonio, en el que su contenido esencial queda sustraido al
principio de la autonomia e la voluntad, hace que los tres requisitos citados queden

reducidos a uno: el consentimiento matrimonial*?”.

Se habla pues de un consentimiento diferente al que se debe prestar en los otros
negocios juridicos. Asi se deriva del articulo 45 CC que establece que “no hay
matrimonio sin consentimiento matrimonial”. El mismo debe de cumplir unos

requisitos para que sea valido y asi lo expresa la doctrina®:

- el consentimiento debe ser real, es decir debe existir. Deber ser prestado
conscientemente por los futuros conyuges.

- el consentimiento debe ser libre, no se puede obligar a nadie a prestarlo. En este
sentido el art. 73.5 CC recoge que es nulo el matrimonio ‘“contraido por
coaccién o miedo grave”.

- el consentimiento debe ser matrimonial, es decir, deber recaer sobre la voluntad
de contraer matrimonio, no sobre la voluntad de adquirir determinados derechos

que se derivan de la vida conyugal o del estado civil.

“ DEL POZO CARRASCOSA, Pedro, VAQUER ALOY, Antoni, BOSCH CAPDEVILA, Esteve.
Derecho Civil de Catalufia. Derecho de Familia. 12 ed. Madrid: Editorial Marcial Pons, 2013. pag. 41

“ DEL POZO CARRASCOSA, Pedro, VAQUER ALOY, Antoni, BOSCH CAPDEVILA, Esteve.
Derecho Civil de Catalufia. Derecho de Familia. pags. 42-49 (cit.)
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3.1.1.3 La edad nubil

El articulo 46 CC establece una serie de impedimentos para contraer
matrimonio, pero es el apartado primero del citado articulo, el que interesa destacar por
ser interesante para el objeto de estudio de este trabajo. EI 46.1 CC estable que no
pueden contraer matrimonio “los menores de edad no emancipados”. Son dos las
conclusiones que se pueden extraer de la lectura de este articulo: la primera, que el
menor de edad no tiene capacidad para prestar el consentimiento matrimonial, la
segunda, que si que tendra capacidad matrimonial el menor de edad emancipado.
Ademas, una lectura sistematica de los articulos que regulan el matrimonio en el Codigo
Civil nos lleva a tener que modificar la primera conclusion: el Juez de Primera Instancia
puede dispensar el impedimento de edad a partir de los 14 afos, a instancia de parte y
siempre gue concurra justa causa, con la obligacion de escuchar al menor y a sus padres
y curadores (articulo 48.2 CC). EIl legislador toma en consideracion la presunta
capacidad natural de los contrayentes y manda al juez comprobar dicha capacidad. Asi

pues, la edad nabil en Espafa es de 14 afios, siempre que exista dispensa judicial

3.1.1.4 La nulidad del matrimonio

El Codigo Civil también se encarga de regular la nulidad del matrimonio, para el
caso en que el mismo se contraiga sin cumplir con los preceptos legales que regulan los
requisitos para que el matrimonio sea eficaz y pueda desplegar todos sus efectos. Las
causas de nulidad del matrimonio se regulan en el articulo 73 CC y extienden su ambito
de aplicacién a cualquier forma de matrimonio, ya sea el matrimonio contraido segun la
forma civil, como el contraido con la forma eclesiastica. El articulo 73 CC pues, realiza
una enumeracién de causas que provocan la nulidad del negocio juridico del
matrimonio. Ahora bien, aunque a simple vista estas causas parezcan distintas, el
fundamento de las mismas redunda en una sola causa. Segun DE PABLO “los defectos
(en el acto matrimonial) en ultimo término siempre atinentes al consentimiento de los

contrayentes (a los requisitos para su emision, a su entidad misma o a su forma)- que
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determinan que no llegue a nacer el vinculo matrimonial, se condensan en las causas

de nulidad*”. Estas causas vienen resumidas por el autor de la siguiente forma:

1° No concurrencia de los requisitos de capacidad que vienen exigidos por el
articulo 46 CC o la presencia de alguno de los impedimentos del articulo 47 CC
(articulo 73.2° CC).

2° La ausencia de capacidad natural en alguno de los contrayentes o la existencia
de un vicio que haga que el consentimiento no sea libre o que el que deba prestarlo no

sea totalmente consciente del consentimiento que presta (articulos 73. 1°, 4° y 5° CC).

3° Aunque haya consentimiento, que este no sea matrimonial, es decir, que no
se consienta sobre el matrimonio que regula nuestro ordenamiento juridico (articulo
73.1° CC).

4° El incumplimiento de los requisitos de forma que impone la ley (articulo 73.3°
CQC).

El objeto de este trabajo es el andlisis del régimen penal de los matrimonios
forzados, es decir, de los matrimonios sin consentimiento. Es por eso que las causas mas
relevantes para el estudio del cual es objeto este trabajo vendrian a ser el matrimonio
celebrado sin consentimiento matrimonial (articulo 73.1° CC) y el contraido por

coaccién o miedo grave (articulo 73.5° CC).

El legislador establece una accidn para solicitar la nulidad del matrimonio en el
articulo 74 CC. Esta accion corresponde a ambos conyuges, al Ministerio Fiscal o a
cualquier persona que tenga interés legitimo en ella. Ahora bien, en el caso de que el
matrimonio fuera nulo por la falta de edad de alguno de los conyuges, la accion sélo
podra ser ejercitada por los padres, tutores o guardadores o el Ministerio Fiscal. Una vez
el menor cumpla la mayoria de edad, sélo la podréa ejercitar dicho conyuge (articulo 75
CO)

En los casos de coaccion y miedo grave o error, solamente puede ejercitar la
accion de nulidad el conyuge que hubiera sufrido el vicio (articulo 76 CC).

“ DE PABLO CONTRERAS, Pedro, en CANIZARES LASO, Ana, DE PABLO CONTRERAS, Pedro,
OSDUNA MORENO, Javier (et. al.) Codigo Civil Comentado. Volumen 1. 12 ed. Pamplona: Civitas,
2011. pag. 448
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Asi pues, en casos de matrimonios sin consentimiento matrimonial, la accion
que corresponderia ejercitar seria la general regulada en el articulo 74 CC. Esta accion
no caduca y se puede ejercitar durante toda la vida del matrimonio. Ahora bien, en los
casos de nulidad del matrimonio por falta de edad, o el matrimonio contraido con
coaccién, miedo grave o error, aunque nuestro Codigo Civil hable de nulidad, realmente
lo que regula es un caso de anulabilidad si se siguiese la teoria general de los negocios
juridicos. Ahora bien “la categoria de anulabilidad es propia de los contratos, sin que
pueda trasladarse a todo tipo de negocios juridicos, como el testamento o el
matrimonio. La nulidad del matrimonio es una categoria amplia, que admite diversas
modalidades, algunas de las cuales se asemejan en algun extremo a la anulabilidad,
pero sin que pueda hablarse de la <<anulabilidad del matrimonio>> como una

modalidad de ineficacia del mismo*”.

Las razones que llevan a hablar de esta presunta anulabilidad del matrimonio son
que en casos de matrimonios prestados por una persona sin la edad legal queda
convalidado si los conyuges viven después de cumplida la mayoria de edad durante un
afio (articulo 75 CC), y en casos de error, coaccion o miedo grave la accion caduca y el
matrimonio se convalida si los conyuges conviven durante un afio después de
desvanecido el error o cesado la fuerza o la causa del miedo (articulo 76.2 CC). En
ambos casos se retira la accion puablica que es propia de la accion de nulidad del
matrimonio y esto se hace de forma razonable ya que existe la posibilidad de

convalidacion del matrimonio.

En casos de matrimonios donde el consentimiento se presta bajo coaccion o
miedo grave, la doctrina establece que “el contrayente tiene voluntad, pero es una
voluntad arrancada de manera forzada: se trata de una voluntad que no es libre y, que
por tanto permite anular el negocio juridico matrimonial. EI concepto de <<coaccion o
miedo grave>> incluye las amenazas — por tanto, tanto la violencia como la
intimidacion — que pueden provenir de la otra parte o de un tercero, y afectar a la
persona o patrimonio del contrayente, como de su familia, e incluso a terceros. Lo
esencial es la creacion de un estado de <<miedo grave>> en el contrayente, que le

fuerza a prestar el consentimiento matrimonia”, ademas, “Si atendemos a que lo

* DEL POZO CARRASCOSA, Pedro, VAQUER ALOY, Antoni, BOSCH CAPDEVILA, Esteve.
Catalufia. Derecho de Familia. pag. 85 (cit.)
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esencial es la falta de libertad, debemos concluir que siempre que falte esta libertad,

por la razén que sea, el matrimonio podra anularse por coaccién o miedo grave®® ™.

3.1.1.5 Posible disfuncibn con la normativa

internacional

En lo referente a la edad nubil, seria conveniente hacer una reflexion sobre
algunos Tratados Internacionales que ha ratificado el Estado espafiol para ver si la
normativa civil es consecuente con estos objetivos o parametros que establece la
normativa internacional. Son varios los Tratados Internacionales ratificados por Esparia

que hablan sobre el derecho a contraer matrimonio de forma libre*’.

En este sentido se puede ver el art. 23.2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y politicos de 1966, el articulo10.1 in fine del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales o el articulo 16.1 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948. De la misma forma actda la Convencion de Nueva York,
relativa al consentimiento para el matrimonio, edad minima para contraer matrimonio y

registro de los mismos, de 10 de diciembre de 1962,

El Estado espafiol aunque cumple con el tenor literal del citado articulo, no es
consecuente con la funcion de dichos tratados. Si tenemos en cuenta el objetivo de todos
estos Tratados Internacionales, que el conyuge pueda prestar su consentimiento
libremente, tenemos que entender que la edad nabil que regulan los Estados deba ser
consecuente con este objetivo y, por tanto, respetar la capacidad natural de los
contrayentes para que el consentimiento pueda ser prestado de forma verdadera

entendiendo su contenido y queriendo contraer matrimonio.

Si observamos las recomendaciones de la Division para el Adelanto de la Mujer,
de las Naciones Unidas, en su Manual de legislacion sobre la violencia contra la

mujer”® y el “Suplemento del manual de legislacion sobre la violencia contra la

“ DEL POZO CARRASCOSA, Pedro, VAQUER ALOY, Antoni, BOSCH CAPDEVILA, Esteve.
Catalufia. Derecho de Familia. pag. 93 (cit.)

*"v. supra apartado 2.3

“8 ONU: Departamento de Asuntos Econdmicos y sociales. Division para el Adelanto de la Mujer.
Manual de legislacion sobre la violencia contra la mujer. Nueva York, 2010. [ref. 8 de enero del 2013]
Disponible en http://www.un.org/womenwatch/daw/vaw/handbook/Handbook-for-legislation-on-VAW-
(Spanish).pdf
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mujer®®”

, recomendaciones que se dirigen a los Estados para que armonicen sus
legislaciones y regulen de forma unitaria determinados asuntos para evitar la
reproduccion de préacticas perjudiciales contra la mujer, en lo referente a la edad nubil se
predica “que se promulguen leyes en las que se estipule claramente que la edad minima
para contraer matrimonio son los 18 afios y que se considerara matrimonio de nifios
todo matrimonio en el los contrayentes no hayan alcanzado esa edad. Al inscribir el
matrimonio en el registro se debe pedir a ambas partes que indiquen su fecha de
nacimiento, para comprobar que han cumplido la edad legal. Para que pueda
celebrarse la boda deberia ser obligatorio presentar un documento que certifique la

edad de los contrayentes”.

Ya se ha hablado anteriormente® de que la edad nibil en Espafia se sitta en los
14 afos, aunque la regla general sea la mayoria de edad. Se puede defender esta edad
nabil con la tesis de que un juez debe comprobar la capacidad del futuro contrayente,
oyendole tanto a él, como a sus progenitores o guardadores. De todas formas, segun las
recomendaciones hechas por la Organizacidon de las Naciones Unidas, interpretando la
normativa internacional, los matrimonios donde uno de los conyuges sea menor de edad
deberian ser considerados matrimonios de nifios y, por tanto, deberian estar prohibidos

en nuestro ordenamiento juridico.

Esta situacién puede propiciar la aparicion o mantenimiento de matrimonios
forzados, mas concretamente, matrimonios de nifias, que cuenten con el apoyo de los
progenitores. Seria conveniente una modificacion de la edad nubil, situando la misma,

en todos los casos en la edad de 18 afios, sin que pueda existir dispensa judicial.

Ademés, el PRCP, en la nueva redaccion dada al articulo 183, eleva la edad de
consentimiento sexual de los 13 a los 16 afios y, por tanto, sera delictivo cualquier acto
de caracter sexual con menores de 16 afios, salvo que se trate de relaciones consentidas
con una persona proxima por edad y grado de desarrollo o0 madurez, segin el nuevo 184
quater del futuro Codigo Penal. Asi pues, seria incongruente permitir el matrimonio a
una persona de entre 14 y 16 afios, prohibiéndole en determinados supuestos de
matrimonio, realizar los actos que la vida marital conlleva, ya que segun el articulo 68

CC “Los conyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse

* ONU: Departamento de Asuntos Econémicos y sociales. Division para el Adelanto de la Mujer.
Suplemento del Manual de legislacion sobre la violencia contra la mujer. (cit.)
%0 v, supra apartado 3.1.1.3
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mutuamente. Deberan, ademas, compartir las responsabilidades domésticas y el
cuidado y atencion de ascendientes y descendientes y otras personas dependientes a su

cargo”’.

3.2 Marco juridico para la prohibicion de los matrimonios
forzados

Ya se ha dicho que son pocas las leyes espafiolas que abordan de forma directa
el fendmeno de los matrimonios forzados. Ahora bien, las practicas que constituyen este
fendbmeno, estan prohibidas en nuestro ordenamiento juridico, ya que para Ssu
consecucion el autor tiene que realizar précticas que estan tipificadas como delito en
nuestro Codigo Penal. Ademas, los efectos que se dan una vez constituido el
matrimonio, constituyen también en varias ocasiones practicas prohibidas en nuestra
legislacion penal. En este apartado se hara un andlisis de sentencias donde se tratan
casos de matrimonios forzados o casos en que se reproducen los efectos que el mismo
supone, asi se podra analizar el tratamiento jurisprudencial a efectos penales que hasta

ahora se ha venido dando a los matrimonios forzados.

Destacar el reconocimiento del matrimonio forzoso como practica perjudicial
que atenta contra los derechos de las mujeres que se hace en una ley de la Comunidad
Auténoma de Catalufia, que serd analizada en este apartado y de la cual surge un

procedimiento para la deteccion y prevencion de los matrimonios forzados.

3.2.1 Aplicacién de la normativa vigente por parte de los

tribunales

En el actual Cddigo Penal no se halla tipificada la conducta del matrimonio
forzado. No obstante, esta conducta y los actos que la misma conlleva, pueden ser
subsumidos en diferentes tipos penales. Asi pues, estas pueden ser subsumidas en
delitos como el de coacciones, amenazas, violencia habitual en el &mbito familiar,
lesiones, detenciones ilegales, delitos contra la libertad e indemnidad sexual... En
efecto, son pocas las sentencias que enjuician casos con conductas subsumibles en el
nuevo tipo penal regulado en el 172 bis PRCP, ahora bien las mismas nos sirven para
ilustrar el tratamiento jurisprudencial que hasta ahora se ha venido dando a este tipo de
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conductas. En este sentido podemos realizar el analisis de dos sentencias donde la
victima es obligada a contraer matrimonio, para ver si las conductas que se enjuician y
en que delitos son subsumibles dichas conductas, y otra donde se pueden ver los efectos
que puede sufrir la victima una vez contraido el matrimonio y ya en la convivencia con

el autor.
- Sentencia del Tribunal Supremo nim. 60/2005 de 17 de enero®*

Seria conveniente, para realizar un andlisis exhaustivo del contenido de dicha
sentencia, tener en cuenta también las sentencias que resuelven el caso por el Tribunal
Jurado en primera instancia, caso que se sustancia en la Audiencia Provincial de

Cordoba, y la que dicta Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en fase de apelacion.

En este caso, se plantea la posible comision de un delito de amenazas y, por
tanto, es competente para el conocimiento de dicha causa el Tribunal Jurado, en virtud
de los articulos 1.1.d) y 1.2.b) de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal
Jurado®® (en adelante LOTJ). Este juicio se celebra sélo en el &mbito de la Audiencia
Provincial (articulo 1.3 LOTJ). El caso queda resuelto mediante la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Cérdoba nim. 6/2002 de 18 de julio®, que contiene los

siguientes hechos probados por el Tribunal Jurado:

“1° Boubker B., cuyas circunstancias personales ya constan, encontrandose
ocasionalmente en Espafia, y, puesto de acuerdo con una tercera persona, con el objeto
de obtener la nacionalidad espafiola, o, el permiso oficial de residencia, alla a finales
del afio 1999, o principios del 2000, aprovechandose del conocimiento previo que tenia
de la simplicidad mental y de la crisis psiquica por la que estaba pasando Isabel D. M.,

la propuso contraer matrimonio con él.

2° Al negarse ésta a ello, Boubker B. le dijo que si no accedia, atentaria no sélo

contra su integridad fisica, sino también contra su vida y contra la de su hijo.

%! Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) ndm. 60/2005 de 17 de enero [Aranzadi Bibliotecas
RJ\2005\992]

52 Espafia. Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal Jurado. BOE de 23 de mayo de 1955, n°
122.

%% Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba (Seccién 3% nam. 6/2002 de 18 julio [Aranzadi
Bibliotecas ARP 2002\660]
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3° Atemorizada ésta a causa de ello, accedio a la proposicion, y acompafo a
Boubker M. y a su hermana Fatima al Registro Civil de Cordoba para iniciar la
tramitacion del Expediente Matrimonial, fijandose la fecha para la boda.

4° En un momento posterior en el tiempo, Isabel D. M. intentd suspender la
celebracion del matrimonio, pero, al tener conocimiento de ello Boubker B.,
personalmente, de palabra, no por teléfono ni por otro medio, volvié a intimidarla en

los mismos términos en que antes lo hiciera.

5° Ante ello, Isabel D. M. terminé cediendo, y, con pleno conocimiento de la
Unica finalidad que con dicha boda se pretendia, acudié al Registro Civil el dia 24 de
marzo del 2000, celebrandose el matrimonio entre ella y el acusado, sin que se pusiera

en conocimiento del Juez Encargado, la existencia de impedimento alguno.

6° Tras la boda, ella se marchd con su hijo a su casa, y €l lo hizo a la de su

hermana Féatima, sin que desde entonces hayan hecho vida marital.

7° El mismo dia en que el matrimonio se celebrd, y después de éste, Aicha S. H.,
amiga, tanto de Isabel D. M. como de Fatima B., se encontrd en la calle a esta ultima,
la cual le contd todos los pormenores de la boda, incluyendo lo relativo a las
intimidaciones y otros extremos, hechos que, posteriormente, le fueron confirmados por

la propia Isabel D. M., a la cual convenci6 aquélla para que formulara denuncia.

8° El Jurado, en su veredicto, declaré a Bobker B. culpable de tales hechos,
oponiéndose a que, en su caso, se le apliquen los beneficios de la remision condicional

)

de la pena, asi como la peticion de indulto.’

Segun estos hechos probados y declarada la culpabilidad del acusado, la
Audiencia Provincial considera que estos hechos deben ser considerados como un delito
de amenazas condicionales regulado en el articulo 169.1° CP.

Pero lo interesante de esta sentencia no es solamente la condena por el delito de
amenazas, sino la declaracion sobre responsabilidad civil que hace el tribunal. EI mismo
en virtud de los articulos reguladores de la responsabilidad civil derivada de delito o
falta (articulos 109 a 122 CP), declara nulo el matrimonio contraido sin consentimiento,
y lo hace con el siguiente pronunciamiento en el fundamento juridico séptimo

“Ejercitada la accion civil conjuntamente con la penal, tanto por el Ministerio Fiscal,
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como por la Acusacion Particular (arts. 108 a 113 y concordantes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal), dado el contenido del art. 73.1° y 5° en relacion con los 74,
76, 1261.1° 1265, 1267 parrafo segundo y 1300, todos ellos del Codigo Civil , que
prevén la nulidad del matrimonio celebrado sin consentimiento, o, estando éste viciado
a causa de intimidacion causante de miedo grave, circunstancia ésta que ha sido
tratada unas veces en concepto de anulabilidad, otras en el de inexistencia, como ya ha
sucedido en algunas ocasiones en los Estados Unidos de América y en Alemania,
también al paso de supuestos de emigracion clandestina, y que nuestro Tribunal
Supremo ya contemplara, entre otras en sentencia de 26 de noviembre de 1985 por
citar una entre muchas, se hace preciso acceder a esta peticion en esta via de conexion

de ambas acciones, con remision de testimonio al Registro Civil.”

Esta sentencia pero es recurrida en apelacion delante del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia que dicta la Sentencia nim. 28/2002 de 22 noviembre®*. El
recurso de apelacién se fundamenta en un Gnico motivo, la vulneracion del derecho a la
presuncion de inocencia, que es desestimado por el Tribunal, considerando que se ha
realizado la actividad probatoria minima requerida por la jurisprudencia constitucional

para que no se produzca una vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia.

Ahora bien, la sentencia no se agota en la resolucion del Unico motivo del
recurso, ya que surgen dos cuestiones que han de ser examinadas de oficio por el
tribunal, por atafier las mismas a cuestiones de orden puablico. Estas son, la aplicacion
de la medida cautelar a la prohibicion de acercarse a la victima, comunicarse con ella o
acudir al lugar de su residencia, impuesta sin mediar peticion de las partes acusadoras y,
la declaracion de nulidad efectuada del matrimonio celebrado, que en este caso si que
fue solicitada tanto por el Ministerio Fiscal, como por la acusacion particular.

El tribunal resuelve negativamente la primera de las cuestiones ya que considera
que estas medidas no se podian adoptar, ya que las mismas aungue guardan una estrecha
similitud con las medidas cautelaras, no pueden considerarse medidas de esta
naturaleza, sino que son penas accesorias y, por tanto, en respeto del principio
constitucional de la “la previa acusacion y correlativa informacion sobre ella para

evitar indefension”, no podian ser declaradas de oficio por el tribunal.

> Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala de lo Civil y Penal) niim. 28/2002 de 22
noviembre [Aranzadi Bibliotecas ARP 2002\830]
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Segun el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, es la segunda de las
cuestiones, esta es, la declaracion de nulidad del matrimonio contraido sin
consentimiento, la que entrafia mayor dificultad de resolver y, por tanto, implica mayor
razonamiento y motivacion por parte del tribunal. El tribunal acaba resolviendo a favor
de la declaracion de nulidad del matrimonio sin consentimiento y lo hace justificando su
decision trayendo a colacion numerosas sentencias del Tribunal Supremo, que si bien no
se refieren a declaraciones de nulidad de matrimonios realizados por la jurisdiccion

penal, hacen alusion a contratos o negocios juridicos viciados de nulidad.

Esta clase de responsabilidad civil consiste, segin QUINTERO OLIVARES en
“la restauracion existente con anterioridad a la infraccion penal®”. Segun el articulo
110 CP, dicha responsabilidad puede comprender, tanto la restitucion, como la
reparacion del dafio o la indemnizacion de perjuicios materiales y morales. El concepto

de restitucion implica, ex articulo 111 CP, la restitucién de un bien.

Ahora bien, el concepto de restitucion en la jurisprudencia del Supremo sobre la
responsabilidad civil derivada de delito o falta se ha venido utilizando, en sentencias
que utiliza la Audiencia Provincial para justificar su decision, solamente en algunos
delitos ya que “las unicas infracciones penales susceptibles de engendrar
responsabilidad civil son aquéllas, en las que el hecho, ademas del dafio criminal a
ellos inherente producen un dafio civil, es decir, cuando el hecho, ademas de ser
constitutivo de delito por venir tipificado como tal en el Cédigo Penal, constituye, a la
vez, un ilicito civil, generador de un dafio de esta naturaleza, a cuyo resarcimiento se

encamina la accion civil correspondiente™ ”

y, en este sentido, los Tribunales Penales
tienen la obligacion de “con el fin de restablecer el orden juridico ilicitamente alterad,
de declarar la nulidad de todos aquellos negocios o contratos de disposicidn respecto
de los cuales hayan hecho previo pronunciamiento de falsedad, lo mismo que de las
inscripciones que en los correspondientes Registros hubiesen producido, y ello a menos
que los mencionados documentos afectasen a otorgantes de buen fe cuyos derechos

57 5

quedasen menoscabados por la mencionada declaracion®’ ”y por ello, los mismos “con

> QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General del Derecho Penal. 3 ed. Pamplona: Aranzadi,
2009. pag. 693

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Criminal) de 4 noviembre 1981. [Aranzadi Bibliotecas RJ
1981\4289]

> Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Criminal) de 25 mayo 1983. [Aranzadi Bibliotecas RJ
1983\2777]
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el fin indicado, de restablecer el orden juridico ilicitamente alterado, pueden y deben
declarar la nulidad de los mentados negocios en cuanto no existan obstaculos juridicos

que lo impidan®®”

. Esta declaracion de nulidad “no es mads que la «restitutio in
pristinum», esto es, la reintegracion de la situacion juridica previa a la comision del
delito®®” para “restituir la relacion juridica al estado anterior al empleo del vicio del

consentimiento por uno de los contratantes® .

Este argumento es el que se utiliza el tribunal sentenciador para justificar la
declaracion de nulidad del matrimonio y asi acabar concluyendo que “Aunque no se
estime que el matrimonio sea un verdadero contrato, lo que si parece claro es que, si en
aquellas sentencias penales se decretd la nulidad del contrato por los vicios del
consentimiento, a igual conclusion debera llegarse cuando la nulidad del matrimonio
se decreta también por un vicio del consentimiento, al haber sido contraido mediante la
intimidacion que supusieron las amenazas dirigidas para su celebracidén, maxime si se
tiene en cuenta que, siendo hilo conductor de toda esa Jurisprudencia que con la
reparacion del dafio, obligada en razén de la responsabilidad civil nacida del delito, lo
que se pretende es el restablecimiento del orden juridico civil alterado con el delito,
con la celebracion de ese matrimonio mediante las amenazas inferidas se estaba
evidentemente alterando el orden juridico civil de los contrayentes del matrimonio,
cuyo restablecimiento no puede lograrse sino mediante la declaracion de su nulidad,

volviendo asi al orden juridico existente con anterioridad a su celebracion”.

Esta sentencia es recurrida en casacion, llegando al final del recorrido
jurisdiccional a través de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nam.
60/2005 de 17 enero. El recurso de casacion de basa en dos motivos, que son, por un
lado la vulneracion del principio de la presuncion de inocencia y, de otro lado por
entender gque se consignan en la sentencia dictada por la Audiencia Provincial como
hechos probados conceptos que, por su caracter juridico, implican la predeterminacién
del fallo.

%8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Criminal) de 4 noviembre 1981. [Aranzadi Bibliotecas RJ
1981\4289].

%% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) niim. 1324/1993 de 4 junio. [Aranzadi Bibliotecas
RJ 1993\4816]

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) ndm. 52/2001 de 22 enero. [Aranzadi Bibliotecas RJ
2001\400]
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El primer de los motivos es desestimado en base a que las pruebas practicadas,
tanto la declaracion de la victima como las testificales, aunque puedan presentar
contradicciones, deben ser valoradas por el érgano jurisdiccional que las ha presenciado
y su credibilidad debe ser dirimida por el mismo en base al principio de inmediacion.
Ademas, las mismas no rompen con el derecho a la presuncion de inocencia, ya que

presentan suficiente cargo.

El segundo de los motivos también es desestimado por el Supremo que entiende
que no hay quebrantamiento de forma ya que cuando en los hechos probados se utiliza
la palabra “intimidacion”, su contenido no es otro que la expresion de las palabras que

ya han sido relatadas en hechos probados anteriores.

Por ultimo, el Tribunal se vuelve a plantear de oficio, por ser la jurisdiccion un tema
referente al orden publico, la competencia de la Audiencia Provincial para declarar la
nulidad civil del matrimonio realizado sin consentimiento. En este caso, el 6rgano
casacional sostiene la imposibilidad de los tribunales penales para declarar la nulidad
del negocio juridico matrimonial por su falta de jurisdiccién, basandose en los

siguientes tres razonamientos:

- La declaracion de nulidad del matrimonio no es una medida de caracter
patrimonial en si, aunque la misma pueda tener efectos patrimoniales. La misma
es una cuestion referente al estado civil de las personas fisicas, reflexionando
por tanto que “el hilo de la atribucion legal para declarar la nulidad del
matrimonio a través de la atribucion de las responsabilidades civiles
dimanantes del delito no tiene consistencia suficiente para atribuir a los
Tribunales Penales la declaracién de cuestiones que afectan al estado civil de

las personas”.

- El articulo 5 del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, aprobatorio de la

Ley de Enjuiciamiento Criminal®*

(en adelante LECrim), establece que “las
cuestiones civiles prejudiciales, referentes a la validez de un matrimonio o a la
supresion de estado civil se diferiran siempre al Juez o Tribunal que deba
entender de las mismas, y su decisién servira de base a la del Tribunal de lo

Criminal”, exceptuando la regla general establecida en el articulo 3 LECrim, por

%! Espafia. Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. BOE de 17 de septiembre de 1883, n° 260.
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la cual los Tribunales penales ven extendida su jurisdiccion para resolver
cuestiones civiles prejudiciales a la cuestion principal, la penal, para asi resolver
el caso. En este sentido, el Tribunal entiende que si la jurisdiccion penal no
incluye la resolucion de cuestiones prejudiciales referentes a la validez de los
matrimonios y al estado civil de las personas, tampoco tendra jurisdiccién para
extender estos asuntos a la responsabilidad civil dimanante de un delito o una
falta.

- La dltima reflexion del tribunal es que la declaracion de nulidad del matrimonio
comporta otros efectos, que en ningun caso pueden ser resueltas por el juez

penal, teniendo que acudir siempre para su resolucién a la jurisdiccion civil.

Asi pues, tenemos dos maneras de entender la responsabilidad civil derivada de un
delito distintas: la del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que segun mi parecer
hacer una interpretacion de la ley con el objetivo de otorgar mayor proteccion a la
victima y evitarle un proceso de doble victimizacién, ya que la misma debera interponer
en caso de falta de jurisdiccién del érgano penal, la accion de declaracion de nulidad del
matrimonio ante un tribunal civil y revivir los hechos para demostrar los vicios del
consentimiento, y también, una interpretacion favorable a la economia procesal, en
frente de una interpretacién mas legalista y menos flexible, realizada por el Tribunal
Supremo, que deja de un lado, a mi parecer, el objetivo principal de la responsabilidad
civil regulada en el Cddigo Penal, esta es el restitutio in integrum o restitutio in

pristinum, como asi lo ha declarado el mismo tribunal en varias ocasiones.

- Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1399/2009 de 8 de enero®

Esta sentencia reconoce como probados unos hechos que pueden ser
constitutivos de varios delitos. Entre ellos se encuentra la consumacion de un
matrimonio sin consentimiento, que lleva aparejadas otras conductas delictivas. Mas
concretamente, la victima, natural de Mauritania y menor de edad, no vivia con sus
padres, sino que los mismos la habian cedido en acogida a otra familia. Los padres,
pasado un tiempo, decidieron trasladarse a su pais de origen. Alli es cuando la victima

62 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%) ndm. 1399/2009 de 8 de enero.
[Aranzadi Bibliotecas RJ\2010\3496]
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contrajo matrimonio con uno de los procesados. La victima fue devuelta a Espafia para
recibir asistencia médica y volvio a residir con su familia de acogida, recibiendo de
forma esporadica visitas de su madre biologica, en las cuales, a través de empujones,
pellizcos y amenazas de muerte, la obligaba a Ilamar a su marido. Un afio después se
anuncio la llegada del marido de la victima y los padres de ésta la obligaron a retornar a
su domicilio. Fue ya en la convivencia con él, cuando la madre de ésta le obligo a
mantener relaciones sexuales con su marido. La victima también advirtié a su marido de
su negacion a mantener relaciones sexuales con él, negacion a la cual hizo caso omiso.

Todos los hechos se producen con consentimiento del padre de la menor.

El Tribunal Supremo considera a los autores responsables de varios delitos, que

son los siguientes:

- al padre: responsable de un delito de violencia habitual en el ambito familiar
(173.2 y 173.3 CP) y de un delito de amenazas condicionales (171.2 CP

- a la madre: responsable de un delito de violencia habitual en el ambito familiar
(173.2 y 173.3 CP), de un delito de lesiones, en consideracion de la convivencia
con la victima (153.1 y 153.2 CP), cooperadora necesaria de un delito de
agresion sexual, con la agravacién especifica de la actuacion conjunta de dos o
mas personas (180.1.2% CP), autora de un delito de coacciones (172.1 CP) y de

un delito de amenazas condicionales (171.2 CP).

- el marido: autor responsable de un delito de agresion sexual, con la agravacion

especifica de la actuacion conjunta de dos 0 mas personas (180.1.22 CP).

Como vemos son multiples las conductas constitutivas de delitos que implica el
fendmeno de los matrimonios forzados, asi como la influencia de los familiares en la
puesta en practica de este fendmeno. También se observa como el multiculturalismo y la

importacion de practicas culturales diferentes a las nuestras se traslada a nuestro pais.
- Auto del Tribunal Supremo, nim. 948/2009, de 2 abril®

En este auto se inadmite a trdmite un recurso de casacion planteado contra la

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, nim. 865/2008, de 31 de julio®. En

8 Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 19), nim. 948/2009 de 2 de abril. [Aranzadi
Bibliotecas JUR\2009\244645].
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esta sentencia se describe un caso en el cual la victima de 11 afios de edad y de
nacionalidad boliviana, es enviada por sus padres a Espafia para que viva con el
acusado. A través de un poder notarial le ceden el ejercicio de la guardia, custodia y
cuidado de la victima y el acusado se compromete a realizar una prestacion economica a
los padres de la menor. El objeto de este viaje es que la victima cuide al futuro hijo del
acusado. Una vez en Espafia, la victima es engafiada a través de presentes para que
mantenga relaciones sexuales con el acusado. El acusado se lleva a vivir a la victima a
otra localidad. Alli sigue manteniendo relaciones sexuales con la victima y la misma es
sometida a una situacion de aislamiento social, ya que no tiene relaciones con otras
personas, solamente con sus compafieros de piso, ya que habitaban en un piso
compartido. También es privada de ir al colegio, obligada a atender al acusado,
cocinando y limpiando la casa para él, negandole asi su derecho a la educacion y al libre
desarrollo de la personalidad. Los agentes encontraron a la menor encerrada en su
habitacidn tras recibir una denuncia de una de sus compafieras de piso. El autor fue

condenado por un delito continuado de abusos sexuales.

En esta sentencia se aprecia el sometimiento a la llamada servidumbre doméstica
en que se somete a la victima de un matrimonio forzado. Aqui, aungue el matrimonio no
se contraiga, si que se da la convivencia que del mismo se deriva. Como vemos, los
nifios sufren ademas la consecuencia de la falta de escolarizacion, que afecta

frontalmente contra su derecho al libre desarrollo de su personalidad.

3.2.2 Ley 5/2008, de 24 de abril, del derecho de las mujeres a

erradicar la violencia machista

El Parlamento de Catalufia promulgé en 2008 la ley del derecho de las mujeres a
erradicar la violencia machista. Esta ley parte de la premisa que los derechos de las
mujeres son derechos humanos y eso se deriva de la normativa internacional, europea y
nacional que ha desarrollado un conjunto de derechos asi como una serie de medidas
penales y administrativas para conseguir la erradicacion de la violencia contra las

mujeres.

® Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 20%) niim. 856/2008 de 31 de julio.
[Aranzadi Bibliotecas JUR\2009\163939].
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En el articulo 5.4.e) de la Ley 5/2008 se prevé dentro del &mbito de la violencia
en el ambito social o comunitario, el matrimonio forzado como una manifestacion de la
violencia machista. La ley en su articulo 3.a) define la violencia machista como “la
violencia que se ejerce contra las mujeres como manifestacion de la discriminacion y la
situacion de desigualdad en el marco de un sistema de relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres y que, producida por medios fisicos, econémicos 0
psicoldgicos, incluidas las amenazas, intimidaciones y coacciones, tenga como
resultado un dafio o padecimiento fisico, sexual o psicoldgico, tanto si se produce en el

ambito publico como en el privado ™.

La ley tiene como objetivos la sensibilizacion social, la deteccion de la violencia
machista y la erradicacion de la misma a través de politicas administrativas que van des
de temas educativos al reconocimiento de derechos hacia las victimas de esta violencia
machista: derecho a la proteccion efectiva, a la atencion y la asistencia sanitarias, a la
reparacion del dafio causado, a asistencia juridica de forma gratuita y a una serie de
prestaciones econdmicas, como la renta minima de insercion, indemnizaciones por los
dafios causados, ayudas escolares y pensiones para cubrir el impago de pensiones

compensatorias y en concepto de alimentos.

En conclusion, la ley reconoce ya el matrimonio forzado como una préactica
manifestacién de violencia machista en el ambito social y comunitario (articulo 5.4.e)
de la Ley 5/2008), recociendo una serie de garantias y derechos a las victimas de los

matrimonios forzados®.

Es esta ley la que la que da lugar a la elaboracion de un protocolo de
intervencion elaborado por el Departamento de Interior de la Generalitat de Catalufia: El

procedimiento de prevencién y atencién policial de los matrimonios forzados.

% HEIM, Daniela, NICOLAS, Gema, FERNANDEZ BESSA, Cristina y BODELON GONZALEZ,
Encarna. Informe de investigacion Catalufia. pag. 24 (cit.)
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3.2.2.1 Procedimiento de Prevencion y Atencion
Policial de los Matrimonios Forzados

Este procedimiento tiene como objetivo ilustrar a los miembros de los mossos
d’esquadra de un procedimiento para la deteccion de posibles casos de matrimonios
forzados y el tratamiento que se debe otorgar a las victimas de los mismos, tomando en

consideracion los principios enunciados en la ley del Parlamento catalan 5/2008.

Este procedimiento justifica su existencia en el reconocimiento que “los
matrimonios forzados son una practica que continla vigente en los paises Yy
comunidades de origen de algunas personas inmigradas que desarrollan su proyecto de
vida en Catalufia” y reiterando que “la vulneracién tan grave de un derecho
fundamental y sus consecuencias obligan a promover un trabajo de sensibilizacion y
formacion a las comunidades afectadas y de investigacion de estrategias que posibiliten

detectar casos de riesgo y abordarlos™.

El protocolo, tras definir y localizar el fendmeno de los matrimonios forzados y
después de realizar un analisis sobre las causas y los efectos que los mismos producen,

divide la actuacion de los cuerpos de seguridad en cuatro fases:
1) Fase de informacién, formacion y prevencion.

En este fase se pretende abordar el problema en una fase previa, intentando
informar y prevenir a la poblacion de este fendmeno, pero poniendo mas énfasis en los

colectivos que mas riesgo tienen de sufrir esta practica perjudicial.
2) Fase de deteccion.

El protocolo pretende que la primera fase funcione como corredero para la
facilitacion de la deteccion de situaciones donde haya una posible situacion de
matrimonio forzado. En este sentido, si la poblacién de riesgo esta sensibilizada sobre
este fendbmeno, serd més facil que haya denuncias, tanto de terceros como de las propias
victimas. El protocolo también hace un resumen de las posibles situaciones que se

pueden dar en la préactica.
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3) Fase de atencion.

El protocolo destaca esta fase como la fase clave del procedimiento. Distingue

entre casos de atencidn de riesgo urgente o de riesgo no urgente.

En los casos de riesgo urgente los miembros policiales deberan informar al juzgado

de guardia o a la fiscalia para que valoren la posibilidad de acordar medidas cautelares.

En los casos de riesgo no urgente, seria necesario poner en conocimiento del
caso a los operadores para neutralizar el riesgo. De todas formas, el protocolo destaca
como conveniente preparar un informe explicativo para el juzgado o la fiscalia, por si

fuera necesario y la situacion pasara a ser de riesgo no urgente a riesgo urgente.

El protocolo incluye una serie de buenas practicas dirigidas a los operadores

para que las apliquen con las victimas o las victimas potenciales.
4) Fase de recuperacion.

Esta fase implica el seguimiento del caso hasta que se considere superado,
teniendo contacto con la victima. Este seguimiento debe ser utilizado para prevenir o
detectar situaciones parecidas para poderlas evitar. Este seguimiento consiste en un
primer momento en acompafar a la victima en sus decisiones, primero de una forma
mas cercana Y, después, dejando que con el paso del tiempo la victima vaya tomando
sus propias decisiones de forma gradual. Para conseguir la plena recuperacion de la
victima es necesaria una coordinacién de la persona de referencia, encargada de
asesorar y aconsejar a la victima, con los otros servicios implicados de la Red de
Atencion y Recuperacion Integral para las Mujeres en Situacién de Violencia Machista.
Esta red se instaura a través del capitulo 1V, titulo 111, de la citada Ley 5/2008, por el
cual el Gobierno catalan debe desarrollar modelos de intervencién integral en todo el
territorio. Esta red serd de caracter gratuito y se encargara de la atencion, asistencia,
proteccion, recuperacion de las mujeres que sufren o han sufrido alguna de las
modalidades de violencia machista que la ley incluye. Esta red incluye una serie de

servicios que ayudaran a paliar la situacion que ha sufrido la victima:
a) Servicio de Atencion Telefonica Especializada.

b) Servicios de informacién y atencién a las mujeres.
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c) Servicios de atencion y acogimiento de urgencias.
d) Servicios de acogida y recuperacion.

e) Servicios de acogida sustitutoria del hogar.

f) Servicios de intervencidn especializada.

g) Servicios técnicos de punto de encuentro.

h) Servicios de atencion a la victima del delito.

i) Servicios de atencion policial.

j) Otros servicios que considere necesarios el Gobierno.
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4. LA PROPUESTA DE TIPIFICACION DEL DELITO DE
MATRIMONIO FORZADO EN EL PROYECTO DE LEY
ORGANICA POR LA QUE SE MODIFICA LA LEY
ORGANICA 10/1995, DE 23 DE NOVIEMBRE, DEL CODIGO
PENAL

En este apartado se pretende realizar un analisis exhaustivo del tipo penal que se
pretende introducir en el articulo 172 bis PRCP, estudiando el tipo de forma general, es
decir, el bien juridico protegido, la conducta que se pretende penar, si existen
modalidades de conducta o agravantes especificas, su aplicacion en relacién con figuras
de la parte general del derecho penal, tales como la autoria y la participacion, el iter

criminis delictivo, su concurso con otras figuras del Codigo Penal, etc.

El nuevo delito del matrimonio forzado se tipifica en el articulo 172 bis del
Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. Este se incluye pues en el Capitulo 11, de las coacciones,
del Titulo 1V, delitos contra la libertad, del Libro Il, de los delitos y sus penas, del
actual Codigo Penal. Asi pues, si se analiza el delito en relacion con su ubicacion
sistematica en el Cddigo Penal, es decir, teniendo en cuenta la ubicacién que el

legislador ha otorgado al mismo, se pueden hacer dos observaciones principales:

- El legislador ubica el delito de matrimonios forzados dentro de los delitos
contra la libertad. El legislador, con la propuesta de tipificacion que realiza
en el PRCP intenta tutelar un bien juridico determinado, en este caso una
forma determinada de libertad.

- Ademas, ubica el delito dentro de la regulacién de las coacciones,
admitiendo que el mismo prohibe una conducta similar a la que se prohibe en
el 172 CP.

Si tenemos en cuenta dicha ubicacion sistematica, para analizar juridicamente la
propuesta del 172 bis PRCP, podemos tener en cuenta el andlisis doctrinal y
jurisprudencial que hasta ahora se ha venido dando a los delitos contra la libertad
y, mas concretamente, al delito de coacciones regulado en el actual 172 CP.
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4.1 El bien juridico protegido

En el tipo general del delito de coacciones, el bien juridico protegido, ha sido

ampliamente discutido por la doctrina y la jurisprudencia.

“«

El Tribunal Supremo ha determinado que “el delito de coacciones protege los

ataques a la libertad de actuacion personal que no estén expresamente previstos en

otros tipos del Cédigo®®”

. En este sentido, el Tribunal Supremo delimita el bien juridico
protegido en las coacciones a traves de la comparacion negativa con los otros delitos
contra la libertad. Asi pues, si tenemos en cuenta la jurisprudencia referida a las
detenciones ilegales, de la cual se extrae que “el bien juridico protegido en los delitos
de detencion ilegal es una de las libertades basicas de la persona como es la libertad de
deambulacién de la que se ve privado el sujeto pasivo ante la actuacion del sujeto

activo encerrandole o deteniéndole®””

, Y la referida a las amenazas, donde se afirma
que “El bien juridico tutelado por la norma es la libertad de la persona y el derecho de
ésta al sosiego y a la tranquilidad personal en el desarrollo normal y ordenado de su
vida, que se ve violentado por el anuncio del mal con el que se atemoriza al sujeto
pasivo, a su familia o a las personas con las que esté intimamente vinculado aquél®®”
observamos que jurisprudencialmente existe una indefinicién de aquel bien juridico

protegido en el 172 CP.

En este sentido seria conveniente referirnos a las definiciones que ha realizado la
doctrina del bien juridico objeto de proteccion en el delito de coacciones. Asi
QUINTERO OLIVARES ha destacado como bien juridico la libertad, pero
particularmente en la fase de la formacion de la voluntad. Mas concretamente, “las
coacciones atentan contra le exteriorizacion fisica de lo que una persona quiere hacer

o no hacer” 'y “hay que excluir que el objeto de ataque en las coaccioneS pueda

® STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%) nim. 628/2008, de 15 de octubre. [Aranzadi Bibliotecas RJ
2008\7734]

7 35TS (Sala de lo Penal, Secci6n1?®) nim. 61/2009 de 20 enero. [Aranzadi Bibliotecas RJ 200911382]

8 3TS (Sala de lo Penal, Secciénl?®) ndm. 1267/2006 de 20 diciembre. [Aranzadi Bibliotecas RJ
2007\390]
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adelantarse a la fase de formacion de la voluntad, pues en ese caso se invadiria el

espacio propio de las amenazas®® .

Para entender lo que quiere decir al autor tenemos que delimitar las distintas
fases que afectan a la formacion de la voluntad segun la doctrina espafiola “es comiin en
el seno de nuestra doctrina contemplar como fases o estadios en el proceso de
formacion de la voluntad, en primer lugar la propia capacidad de voluntad; en segundo
lugar, la capacidad de decision, esto es, la capacidad (o libertad) de decidirse, ante
varias alternativas, por una de ellas; por Gltimo la capacidad de decision previamente
adoptada [...] se acepta, de forma generalizada, la libertad de obrar como bien
juridico protegido en el delito de coacciones, esto es, se considera que éste pretende

proteger la libertad de ejecucion, la Gltima fase del proceso antes sefialado™ .

En sentido distinto, MUNOZ CONDE afirma que “Desde el punto de vista
psicoldgico la libertad es un atributo de la voluntad que se desarrolla a dos niveles: la
libertad en la formacién del acto voluntario y la libertad en la manifestacién del acto
voluntario ya formado. Tanto uno como otro nivel pueden verse afectados por las
conductas tipificadas en este Titulo, que acttan bien impidiendo la libre formacion de
la voluntad (coacciones, amenazas), bien despreciando la ya manifestada

(detenciones)™ ”.

Asi pues, la doctrina no es pacifica en delimitar el bien juridico protegido en el
tipo basico del delito de coacciones. Ahora bien, el Tribunal Supremo hace una
reflexion sobre estas fases descritas en su sentencia nim. 1107/2009 de 12 noviembre’?,
diferenciando entre la fase de la voluntad que se ve afectada en las coacciones y las
amenazas. En este caso se estd enjuiciando la cualificacién dada por la Audiencia
Provincial a los hechos acaecidos: el acusado, se hace pasar en internet por un joven de

19 afios, para asi contactar con menores de edad e intercambiar fotos de contenido

% QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (director). Morales Prats, Fermin (coordinador). Tamarit Sumalla,
Josep Maria (et al.). Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal. 9% ed. Pamplona: Editorial
Aranzadi, 2011. pag. 224

© MORAN MORA, Carolina, en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (director). Morales Prats, Fermin
(coordinador). Tamarit Sumalla, Josep Maria (et al.). Comentarios al Cédigo Penal. Tomo Il. Parte
Especial (Articulos 138 a 318).5% ed. Pamplona: Editorial Aranzadi, 2008. pag. 265

™ MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 162 ed. Valencia: Editorial Tirant lo
Blanch, 2007. pags. 150-151

2 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 18) ndm. 1107/2009 de 12 de noviembre.
[Aranzadi Bibliotecas RJ 2009\7884]
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erotico. En este caso, una de las victimas, menor de 13 afios, envia fotos con este
contenido al acusado. Llegado un momento la victima se niega a seguir mandandole
fotos, pero el acusado le advierte que si no le manda mas fotos, colgara las que ya tiene
en internet. La victima, a pesar de las advertencias del acusado, decide cortar con la
relacion. El imputado, conocedor de las claves de acceso a una red social de una amiga
de la victima, cuelga las fotos que la misma le habia mandado. En este caso la
Audiencia Provincial condena al acusado por un delito de difusién de pornografia
infantil y por un delito de coacciones a 4 afios de prisién. El recurso se plantea por
infraccion de la ley, debido a que el recurrente sostiene la aplicacion indebida del 172.1
CP, ya que se le condena por un delito de coacciones cuando la conducta que se
describe, segun su opinion, deberia de ser cualificada como una falta de amenazas del
620 CP. Asi pues, lo que se debe plantear el tribunal es si los hechos se deben encuadrar

en la figura de las coacciones o en la de las amenazas.

En el caso el Tribunal Supremo advierte que “en la coaccion, existe una mayor
inmediacion entre el coaccionante y el coaccionado y la exigencia del comportamiento
es realizar lo que no quiere, sea justo o injusto. El delito se consuma cuando se ejerce
la coaccion. El torcimiento de la voluntad es el objetivo del autor sin otras
matizaciones. [...] (la victima) cumplio segun los términos convenidos, hasta el
momento en que ésta se niega a seguir comportandose como hasta el momento, es
decir, se niega a enviar fotos de ella desnuda. Ante esta negativa, el autor no ejerce
ninguna fuerza fisica ni psiquica, sino que pone en marcha una conducta tipica del
delito de amenazas [...] Es cierto que la amenaza pende sobre la libre formacion de la
voluntad, pero no de una forma conminativa, sino otorgando al amenazado la
ponderacidn entre el contenido de la amenaza y la posibilidad de actuar o no conforme
a los designios del amenazante. [...] La menor pudo perfectamente negarse sopesando
las consecuencias o bien, como era de esperar, ceder ante el amenazante para evitar un

mal concreto y especifico y no genérico como en la coaccion.

Asi pues, se observa que mientras que las coacciones atentan contra la libertad
de obrar en la fase de formacion de la voluntad, las amenazas afectan a la capacidad de
decidirse. Por tanto, esta diferenciacion en la fase volitiva que se ve afectada por el
delito nos serviria para delimitar el bien juridico protegido, llegando a la conclusién
pues que las coacciones atentan contra la libertad de obrar en la fase de formacion de la

voluntad.
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Ahora bien, manteniendo el problema en la bdsqueda del bien juridico en los
delitos de coacciones y amenazas, el tribunal casador llega a la conclusion, a pesar de
sus reflexiones, de que “siempre se ha considerado que las amenazas y las coacciones
son delitos homologables por lo que no se vulnera el principio acusatorio el cambio de

calificacion juridica”.

Expuestas las anteriores reflexiones sobre el bien juridico protegido en las
coacciones, es conveniente aplicar algunas de ellas para de determinar el bien que es
objeto de proteccion en el nuevo 172 bis PRCP. A mi parecer, el bien juridico protegido
en el delito de matrimonio forzado es la libre formacion del consentimiento
matrimonial. El sujeto activo del delito debe utilizar la violencia o la intimidacion
grave, para, de una forma conminativa, no dejar que la victima forme libremente su
consentimiento matrimonial. Si el sujeto activo deja la opcion a la victima de sopesar si
prestar el consentimiento o no prestarlo, asumiendo las consecuencias de su decision, la
conducta tipica corresponderia al delito de amenazas, no al delito del matrimonio
forzado, ya que en este caso se veria afectada la capacidad de decision de la victima,
pero no a la libre formacion de su consentimiento. Por tanto, en este Ultimo caso la

conducta no cumpliria con los requisitos de tipicidad que exige el 172 bis PRCP.

4.2 El tipo basico del 172 bis del Proyecto de Reforma del
Cddigo Penal

4.2.1 Conducta tipica y medios comisivos

La redaccion del citado articulo que se da en el 172.1 bis PRCP es la siguiente:

“El que con intimidacion grave o violencia compeliere a otra persona a
contraer matrimonio sera castigado con una pena de prision de seis meses a tres afios y
seis meses 0 con multa de 12 a 24 meses, segun la gravedad de la coaccion o de los

’

medios empleados.’

La conducta prohibida pues, consistira en compeler a otra persona a contraer
matrimonio, usando como medios comisivos la violencia o la intimidacion grave. A esta
conducta se impone o una pena de prision de 6 meses a 3 afios y 6 meses, 0 una pena de
multa de 12 a 24 meses. Ademas, el articulo contiene un parametro de graduacién de la
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pena dirigido hacia el juez, en el cual se establece que el juez deberd modular la pena
segun “la gravedad de la coaccion o de los medios empleados”, formula ya utilizada

anteriormente en el Codigo Penal en la regulacion del tipo basico de coacciones.

El 172.1 bis del PRCP establece dos medios comisivos: la violencia y la
intimidacion. Ademas se exige que esta Ultima sea grave. Esto difiere de la regulacion
de las coacciones, en la cual el legislador s6lo incluye como medio comisivo la

violencia.

No obstante, es reiterada la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la
interpretacion del concepto de violencia, a pesar de la prohibicion de la expansion del
delito (4.1 CP), donde el tribunal interpreta la violencia, a mi parecer de una forma
extensiva, incluyendo en ella diferentes manifestaciones. Y esto se deriva de las
palabras del propio Tribunal Supremo, en su jurisprudencia general sobre el delito,
donde expresa como elemento preciso para la existencia de la coaccién lo siguiente
“que tal atividad se plasme en una conducta de violencia, cuya clase ha ido
ampliandose en el tiempo para incluir no sélo una <<uvis physica>> sino también la
intimidacién o <<vis compulsiva>> o incluso la fuerza en las cosas 0 <<vis in

rebus>>"".

Asi pues, la jurisprudencia ha dado al concepto de violencia como medio
comisivo en las coacciones una interpretacion extensiva incluyendo en ella tres tipos de

violencia que ahora voy a proceder a explicar:

- violencia de caracter fisico o vis fisica: entendida como violencia strictu
sensu, es decir, fuerza fisica empleada contra la persona.

- violencia intimidatoria o vis compulsiva: en este caso no hay una violencia,
entendida como violencia fisica, sino que el sujeto activo utiliza actitudes
que constrifien la capacidad volitiva de la victima.

- violencia en las cosas o0 vis in rebus: violencia que constrifie la capacidad
volitiva de la victima a través de una violencia ejercida, no directamente
hacia la victima, sino hacia bienes o derechos del sujeto pasivo’™. Segin

MORAN MORA “lo primero que ha de advertirse es que se trata de una

™ Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1380/2001 de 11 de julio. [Aranzadi
Bibliotecas RJ 2001\6494]

* MORAN MORA, Carolina, en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo Comentarios al Cédigo Penal.
Tomo Il. Parte Especial (Articulos 138 a 318). pag. 272 (cit.)
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interpretacion analdgica <<in malam partem>>, promovida por la
jurisprudencia que en este caso se ha transformado en fuente del derecho,

alternado y ampliando el contenido de la ley””

Esta ampliacion del concepto de violencia, viene realizada por la jurisprudencia,
segin MIRA BENAVENT a través de una interpretacion “finalista o espiritualista”,
seglin lo cual lo importante es que exista una restriccién a la libertad de obrar’®. Esta

violencia, ademas tiene que ser “funcional al propodsito de limitar la libertad de la

77 55 78 55

victima' " e “idonea y adecuada para torcer la voluntad del perjudicado

Después de todo lo expuesto nos podemos plantear si el legislador a la hora de
incluir como medio comisivo la intimidacion grave en el delito de matrimonio forzado,
a diferencia de lo que hace en el delito de coacciones, donde la vis compulsiva ha sido
incluida por la jurisprudencia a través de una interpretacion amplia del concepto de
violencia, intente excluir la intimidacion del delito de coacciones, ya que si lo incluye
expresamente en el 172 bis PRCP y no aprovecha para incluirlo en el 172 CP, se puede
suponer que lo excluye tacitamente. Ahora bien, también nos podemos plantear la
hipdtesis que pudiendo modificar en la reforma el tipo penal basico del delito de
coacciones, el legislador acepta la interpretacion jurisprudencial que hasta ahora se ha
venido dando al concepto de violencia en las coacciones. A mi parecer, la segunda de

las tesis es la adecuada.

En la redaccién dada por el legislador en el proyecto del nuevo tipo penal, el
172.1 bis, el legislador exige la gravedad de la intimidacion. En el Anteproyecto de la
ley de modificacidn del Codigo Penal, el tipo delictivo estaba redactado de la siguiente

manera:

“l. El que con violencia o intimidacion grave compeliere a otra persona a

contraer matrimonio sera castigado con una pena de prision de seis meses a tres afios o

> MORAN MORA, Carolina, en  QUINTERO OLIVARES, Gonzalo Comentarios al Cédigo Penal.
Tomo Il. Parte Especial (Articulos 138 a 318). pag. 272 (cit.)

® MORAN MORA, Carolina, en  QUINTERO OLIVARES, Gonzalo Comentarios al Cédigo Penal.
Tomo Il. Parte Especial (Articulos 138 a 318). pag. 270 (cit.)

" Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%) nim. 65/2009 de 5 de febrero. [Aranzadi
Bibliotecas RJ 2009\899]

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 843/2005 de 29 de junio. [Aranzadi
Bibliotecas RJ 2005\5362]
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con multa de 12 a 24 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 hechos a
que se refiere el nimero anterior, utilice violencia, intimidacion grave o engafio para

forzar a otro a abandonar el territorio espanol.”

En el informe realizado por el Conejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 24 de noviembre, del Codigo
Penal™®, sobre la redaccién de este articulo, se hace una objecién sobre el requerimiento
de que la violencia o intimidacion ejercidas sobre la victima sea grave. En el informe, se
entiende que basta con que exista tal violencia o intimidacion siempre y cuando sea de
intensidad suficiente para condicionar la voluntad del sujeto pasivo que la sufre y
menoscabar su libertad de decision. Asi, en el mismo sentido, pero entendiendo que la
gravedad solo se refiere a la intimidacion, el Consejo General del Poder Judicial, en su
Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal®, afirma que “el articulo exige que la
intimidacién empleada sea grave, quedando, en consecuencia, fuera aquélla que no
revista tal caracter, lo que puede provocar unas parcelas de impunidad, ademas de
dificultades interpretativas del calificativo <<grave>>. Parece que seria mas
aconsejable suprimir esta nota de gravedad respecto de la intimidacién; como asi
sucede en otros delitos como el de agresion sexual (art. 178 CP) o el de robo con
violencia o intimidacion (art. 242 CP), existiendo una consolidada jurisprudencia en
torno al concepto de intimidacion, que exige que se trata de una intimidacion seria,
inmediata y suficientemente grave (STTS 1359/99, de 2 de octubre, 0 1689/20003, de 18
de diciembre). Por lo que el empleo en este nuevo tipo del adjetivo <<grave>>
respecto de la intimidacion” nada aporta respecto al concepto aquilatado por la

doctrina jurisprudencial, salvo que quiera indicarse que en los matrimonios forzosos la

" FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Orgéniga
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 24 de noviembre, del Cédigo Penal, de 8 de enero de
2013. Madrid. [ref. de 29 de diciembre de 2013] Disponible en www.fiscal.es

8 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL: COMISION DE ESTUDIOS E INFORMES.
Informe al Anteproyecto de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de
Noviembre, del Cdédigo Penal. [ref. de 29 de diciembre de 2013]. Disponible en
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_General_del_Poder_Judicial/Actividad_del
CGPJ/Informes/Informe_al_Anteproyecto_de _Ley Organica_por_la_que_se_modifica_la_Ley Organica
_10_1995_ de_23_de_noviembre__del_Codigo_Penal
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intimidacion empleada ha de ser especialmente grave, acercandose a irresistible, que
no es exigido como configuradora de la intimidacion tipica en los delitos antes citados
de agresion sexual o robo con intimidacion y estrecharia el marco de aplicacion de este

nuevo delito”.

Después de los citados informes y ya en el proyecto de ley organica de reforma,
el legislador cambia la redaccion y solo exige la gravedad de la intimidacion y no de la
violencia. Asi, a mi parecer y como se expresa en el informe del Consejo General del
Poder Judicial el legislador intenta revestir a la intimidacion tipica del nuevo delito de la
gravedad irresistible de la intimidacion, es decir, aquella intimidacion que suponga una
especial gravedad por no poder ser vencida de ninguna manera por la victima que la

sufre.

Ambos informes, también critican la alusidn al sistema de regulacion de la pena,
que establece que la misma se impondra “segun la gravedad de la coaccion o de los
medios empleados”. La alusion al término la gravedad de la coaccion es criticada por
ambos informes ya que se hace referencia a otro tipo penal, que aunque esté relacionado
no es el mismo del que se habla. Asi, citamos el Informe del Consejo General del Poder
Judicial se observa 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.”

El legislador desoye los consejos y advertencias de ambos informes y no cambia
la redaccién dada en el Anteproyecto, manteniendo asi, la graduacién de la pena, segin
la gravedad de la coaccion o de los medios empleados.
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4.2.2 Tipo subjetivo

La jurisprudencia, exige en las coacciones un determinado tipo subjetivo doloso.
En este sentido asi lo ha establecido el Tribunal Supremo afirmando que “el tipo
subjetivo debe abarcar no solo el empleo de la fuerza o violencia que doblegue la
voluntad ajena, sino que es preciso también que ésta sea la intencion del sujeto activo,
dirigida a restringir de algin modo la libertad ajena para someterla a los deseos o
criterios propios [ ...] Si el delito de coacciones consiste en impedir a otro hacer lo que
quiere o impedir lo que la ley no prohibe, la conducta debe ser presidida por el dolo
que, en este delito, consiste, como hemos dicho en la intencion, en el deseo, de

restringir la libertad ajena®'”

0 en otra en la que se valoran los requisitos del tipo penal
de las coacciones, se establece como uno de ellos la “existencia de un elemento
subjetivo que incluye no solo la conciencia y voluntad de la actividad que se realiza

sino también un &nimo tendencia de restringir la libertad de obrar ajena®”.

Este tipo subjetivo es perfectamente extrapolable al delito de matrimonio
forzado, requiriendo el tipo penal un animo tendencial del sujeto activo encaminado a
través de la intimidacién grave o de la violencia a torcer la voluntad de la victima
referida al acto de contraer matrimonio. Asi, seran atipicas aquellas conductas en que el
sujeto activo actle sin la voluntad de torcer la voluntad de la victima en el
consentimiento matrimonial o aquellos actos violentos o intimidatorios inconscientes

que no pretendan doblegar el consentimiento matrimonial de la victima.
4.2.3 Iter criminis

El iter criminis es el “proceso, en parte mental y en parte fisico, que va desde
que una 0 mas personas toman la decision de cometer un delito hasta su
consumacion® ”. Antes de la consumacion de un delito, aquella persona que lo pretende
perpetrar y toma la decisiébn de hacerlo, tiene que realizar determinados actos
encaminados a la ejecucion del delito. La jurisprudencia, a traves del articulo 15.1 CP,

2999

que establece que “son punibles el delito consumado y la tentativa””, realiza una

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%), nim. 628/2008 de 15 de octubre.
[Aranzadi Bibliotecas RJ 2008\7734]

8 gentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), nim. 1380/2001 de 11 de julio. [Aranzadi
Bibliotecas RJ 2001\6494]

 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General del Derecho Penal. pag. 577 (cit.)
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interpretacion de la conducta del sujeto destinada a discernir aquella conducta
considerada como acto preparatorio, no punible a no ser que haya una incriminacion
especifica destinada a castigar los actos preparatorios punibles que nuestro Codigo
Penal regula (estos son la conspiracion, la proposicion y la provocacion para delinquir,
que solo seran punibles cuando haya una atribucion expresa para hacerlo), de los actos
ejecutivos, es decir, aquellos actos fisicos ya encaminados a la produccion de la
conducta tipica y, por tanto, punibles en grado de tentativa, a través del articulo 16.1

CP, aungue el delito no se llegue a producir efectivamente.

Ahora bien, es importante destacar que hay tipos de delitos donde la tentativa no
es punible, ya que los actos ejecutivos son considerados ya de por si tipicos v,
consecuentemente punibles. Son los delitos de peligro abstracto que “se conciben como
tipos sin resultado. Se emplean para describir determinadas modalidades de
comportamientos que no exigen lesion ni puesta en peligro concreta de bienes juridico-
penales. Asi, se ha entendido que en estos tipos existe una presuncién de resultado y
que requieren Unicamente la realizacion del comportamiento tipico para <<afectar>>
los bienes que se dicen tutelar® . Estos delitos, normalmente, pretenden tutelar bienes
colectivos. Los delitos de peligro, se contraponen con los delitos de resultado, en los
cuales se exige la efectiva lesién de un bien juridico determinado y, en los que si que se
puede hacer esta diferencia entre actos preparatorios no punibles y actos ejecutivos, que

seran punibles en grado de tentativa si no se llega a consumar la conducta tipica.

¢Qué sucede en el futuro tipo delictivo de los matrimonios forzados? ¢Estamos
delante de un delito de peligro o mas bien se exige la lesion al bien juridico protegido? y
¢En caso de que estemos delante de un delito de resultado, en qué momento se consuma
la conducta delictiva, es decir, es necesario que se contraiga efectivamente el
matrimonio o la conducta queda consumada con la afectacién a la voluntad de la

victima sin que sea necesario que el matrimonio se formalice?

La doctrina ha destacado, como se ha afirmado anteriormente, que los delitos de
peligro abstracto surgen para proteger determinados bienes colectivos, bienes que
merecen una anticipacion a la intervencion del derecho penal, en mor de evitar ciertas

conductas que entrafian un peligro para la sociedad. En este sentido “el Derecho penal,

8 VARGAS PINTO, Tatiana. Delitos de peligro abstracto y resultado. Determinacién de la
incertidumbre penalmente relevante. 1% ed. Pamplona: Editorial Aranzadi, 2007. pag. 38
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dentro de este contexto [...] se enfrenta a la necesidad de intervenir en situaciones

colectivas que se han de respetar®”

y “cobra importancia la preocupacion por bienes
de caréacter colectivo y por cuél ha de ser la técnica adecuada para brindarles
proteccion penal —si ello es factible, adecuado y necesario-. En este sentido, se ha

recurrido a la técnica del peligro abstracto® ”

. Segun estas afirmaciones y teniendo en
cuenta aquello expresado en atencién al bien juridico protegido en el futuro delito de
matrimonios forzados, es dificil concebir al mismo como un delito de peligro, ya que la
intervencién del derecho penal en la proteccion de la formacidén del consentimiento
matrimonial no es prioritaria y tampoco es un bien colectivo. En conclusion, estariamos
delante de un tipo que exige un resultado material, este es, la efectiva lesion a la libre

formacién del consentimiento matrimonial.

Dicho esto, es importante destacar cuando se consuma el delito. Se entiende por
consumacion “la realizacion de todos los elementos comprendidos en la figura del
delito® . Asi pues, para saber cuando se consuma el delito, tenemos que atender a
aquello que nos describe la conducta tipica, esto es, compeler a otra persona, mediante
intimidacion grave o violencia, a contraer matrimonio. El verbo compeler que utiliza el
tipo penal no acaba de esclarecer si realmente es necesario que se contraiga el
matrimonio, o si basta con que se utilice la intimidacién grave o la violencia, sin que sea
necesario que la victima consienta forzadamente el matrimonio, para que la conducta

sea tipica.

En el primero de los casos, si es necesario que se contraiga el matrimonio, sera
punible la tentativa del delito, a través de la realizacion de actos ejecutivos previos, que
no actos preparatorios, ya que asi lo diferencia la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
afirmando que los mismos se diferencian entre ellos en base a tres criterios
fundamentales. Asi, en la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 186/2002, de 12 de

febrero®, se establecen los siguientes criterios:

“1°) La creacion de un peligro para el bien juridico, lo cual implica que ha comenzado

la realizacion del contenido del injusto tipico, como criterio prioritario.

8 VARGAS PINTO, Tatiana. Delitos de peligro abstracto y resultado. pag. 27 (cit.)

8 VVARGAS PINTO, Tatiana. Delitos de peligro abstracto y resultado. pag. 27 (cit.)

8 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General del Derecho Penal. pag. 604 (cit.)

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1791/1999 de 20 diciembre. [Aranzadi
Bibliotecas RJ 1999\9237]
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2°) La toma en consideracion de ciertos actos que sin ser todavia la accion descrita en
el tipo se ligan a ella de forma inmediata, sin estadios intermedios, tanto desde un
punto de vista espacio-temporal como finalistico, encaminandose a la realizacion del

tipo. Y

3% La consideracion del plan del autor, en un papel secundario, al no valorarse por si
mismo en su dimensién subjetiva, sino como medio para determinar la inmediatez de

ciertos actos pre-tipicos en relacion con la accion tipica estrictamente considerada.

En conclusién: han de considerarse actualmente actos ejecutivos de acuerdo con esta
doctrina, aquellos que suponen ya una puesta en peligro siquiera remoto para el bien
juridico, incluso cuando no constituyan estrictamente hablando la realizacion de la
accion tipica, siempre que en tal caso se encuentren en inmediata conexion espacio-

temporal y finalistico con ella”

Asi, por ejemplo, en el supuesto que estamos barajando, sera punible en grado
de tentativa la utilizacion de la intimidacion grave o la violencia, para intentar compeler
a la victima a contraer matrimonio con una persona, ya que ya se pondria en peligro el
bien juridico protegido y ademas la accion iria directamente encaminada a la

realizacion del tipo penal.

En la segunda de las hipotesis, aquella segin la cual para que el delito quede
consumado la victima no debe contraer matrimonio efectivamente, no seria punible la
tentativa, ya que los actos de intimidacion grave o violencia, ya serian en si

constitutivos en fase de tipicidad de un delito de matrimonio forzado.

A mi parecer, la primera de las hipétesis es la correcta, porque si la victima no
llega a contraer matrimonio, el bien juridico protegido, este es la libre formacion del
consentimiento matrimonial, no se vulnera en si, porque el momento de formalizar el
consentimiento se produce en la fase de celebracion del mismo y si el mismo no se llega
a celebrar el consentimiento matrimonial no se llega a otorgar y el bien juridico no se
queda afectado del todo. Es evidente que el consentimiento se intenta torcer en base a
las actuaciones que realiza el sujeto activo del delito, pero la finalidad ultima del mismo
no se llega a conseguir y, por tanto, se da el supuesto que describe el articulo 16 CP,
regulador de la tentativa, esto es “cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito
directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que
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deberian producir el resultado, y sin embargo éste no produce por causas

independientes de la voluntad del autor”.
4.2.4 Autoria y participacion

Para hacer una reflexion sobre a quien se puede considerar como autor en el
delito de matrimonio forzado, primero tenemos que analizar el concepto que el
legislador espafiol da a la figura del autor, ya que “toda elaboracion teorética sobre
autoria y participacion debe partir necesariamente de la orientacion que suministra el
propio legislador en el Cddigo Penal®”, y esta orientacion se establece en nuestro

Cadigo Penal en varios articulos.

El articulo 27 CP, maéas concretamente, establece las dos formas de
responsabilidad criminal, éstas son la autoria y la complicidad. El legislador utiliza estas
dos formas de responsabilidad, pero utiliza conceptos juridico-normativos, ya que “el
derecho positivo tratara como autores a diferentes personas cuya intervencién en el

|90 s

hecho no es igual™”. Esto se materializa en el articulo 28 CP, que establece lo

siguiente:

“Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio

de otro del que se sirven como instrumento.
También seran considerados autores:
a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.

b) Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria

efectuado.”

En el primer inciso del citado articulo el legislador establece las tres formas de
autoria principal: la autoria inmediata, la coautoria y la autoria mediata. El segundo
parrafo del articulo 28 CP “alude a dos figuras equiparadas a la del autor a efectos de

penalidad: la cooperacion necesaria y la induccion [...] que pueden interpretarse como

8 RUIZ ANTON, L.F. El agente provocador en el Derecho Penal.1? ed. Madrid: Instituto de
Criminologia de la Universidad Complutense. 1982. pags. 104-105
% QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General del Derecho Penal. pag. 609 (cit.)
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formas de participacion, asimiladas al autor en cuanto a la pena™”

. Asi pues, el
cooperador necesario y el inductor, no son autores principales del delito, sino que son
participes de la ejecucion del delito, ahora bien, a través de una ficcion el legislador los
considera como autores a efectos de la responsabilidad criminal. Para poder analizar
quien puede ser autor, debemos tener en cuenta el analisis que la jurisprudencia y la

doctrina han dado de estas figuras penales:

Asi pues, QUINTERO OLIVARES® define al autor inmediato como “aquel
que realiza por si mismo el delito, de modo que es su propia conducta <<fisica>> la
que cumple el correspondiente tipo legal”. La coejecucion viene definida en que “mds
de una persona pueda intervenir a la vez en la ejecucion inmediata del hecho” esto es
“realizacion conjunta, que no es sino la presencia de varios autores inmediatos del

i)

mismo hecho”. El Tribunal Supremo para la observancia de la coautoria requiere el
“dominio funcional del hecho”, esto es “cuando varios participes dominan en forma
conjunta el hecho (dominio funcional del hecho), todos ellos deben responder como
coautores... la coautoria no es una suma de autorias individuales, sino una forma de
responsabilidad por la totalidad del hecho no puede, pues, ser autor sélo el que ejecuta
la accion tipica, esto es, el que realiza la accion expresada por el hecho rector del tipo
sino también todos los que dominan en forma conjunta, dominio funcional del hecho®®”
y “la "realizacion conjunta del hecho" implica que cada uno de los concertados para
ejecutar el delito colabora con alguna aportacién objetiva y causal, eficazmente
dirigida a la consecucion del fin conjunto. No es, por ello, necesario que cada coautor
ejecute, por si mismo, los actos materiales integradores del ndcleo del tipo, pues a la
realizacion del mismo se llega conjuntamente, por la agregacién de las diversas
aportaciones de los coautores, integradas en el plan comtn® . El mismo autor citado

anteriormente citado define la autoria inmediata como “quien realiza el

%1 GORRIZ ROYO, Elena M?. El concepto de autor en el Derecho Penal. 12 ed. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2008. pags. 192-193

%2 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General del Derecho Penal. pag. 620 (cit.)

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) ndm. 474/2005 de 17 marzo. [Aranzadi Bibliotecas
RJ 2005\4308]

* Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1179/1998 de 14 diciembre. [Aranzadi
Bibliotecas RJ 1998\10345]
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correspondiente tipo legal utilizando como instrumento a otra persona que actla

inconsciente de la trascendencia penal de lo que hace®”.

Como otras formas de participacion asimiladas legalmente a la autoria, el
Caodigo Penal recoge la induccién (articulo 28.a CP) y la cooperacion necesaria. La
induccidn consiste en “determinar consciente e intencionadamente a otra persona a

%> s decir, el inductor convence

cometer un delito, pero sin participar en su ejecucion
a otra persona para que realice el acto tipico, pero el Céodigo Penal le hace responder de
la misma forma que al autor. La otra forma de participacion asimilada a la autoria a
efectos de la pena, es la cooperacion necesaria, diferenciada de la simple complicidad
que define el articulo 29 CP. El tenor literal del articulo 28.b CP expresa que también
son autores los que “cooperan a su ejecucion [del hecho] con un acto sin el cual no se

iz}

habria efectuado” a diferencia de los complices, los cuales “no hallandose
comprendidos en el articulo anterior [el 28 CP], cooperan en la ejecucion del hecho
con actos anteriores o simultineos” (articulo 29 CP). Para diferenciar entre la
cooperacion necesaria y la simple complicidad en los hechos, el Tribunal Supremo
utiliza indistintamente tres teorias. Las mismas son detalladas en multiples sentencias,
por ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo 1472/2000, de 29 de septiembre®’. En

sintesis, estas doctrinas son, en resumen, las siguientes:

- teoria de la conditio sine qua non: se colabora con el ejecutor directo
aportando una conducta sin la cual el delito no se habria cometido.

- teoria de los bienes escasos: se colabora mediante la aportacion de algo que
no es facil obtener de otro modo.

- teoria del dominio de hecho: el que colabora puede impedir la comisién del

delito retirando su concurso o participacion.

Después de resumir las tres teorias, la sentencia explica que “la complicidad se
apreciara cuando, no concurriendo las circunstancias antes expuestas caracterizadoras
de la cooperacidn necesaria, exista una participacion accidental, no condicionante y de

caracter secundario” .

% QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General del Derecho Penal. pag. 620 (cit.)

% QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General del Derecho Penal. pag. 629 (cit.)

°" Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1472/2000 de 29 de septiembre [Aranzadi
Bibliotecas RJ\2000\9147]
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Teniendo en cuenta la regulacion que el legislador penal espafiol da a las formas
de autoria y participacion y la interpretacion que la doctrina y la jurisprudencia han
dado a esta regulacion, tenemos que tener en cuenta quien se puede considerar autor en
el futuro delito de matrimonios forzados y como se puede participar en la ejecucion de

la conducta.

Asi, en primer término, se debe analizar que el futuro tipo penal no incluye una
delimitacion de quien puede ser sujeto activo del delito, entendido el mismo, como la
persona que realiza la conducta descrita en el tipo penal. Asi pues, el presente delito no

se enmarca dentro de los delitos especiales propios o impropios.

Autor material del delito serd aquella persona que compele a otra a contraer
matrimonio mediante violencia o intimidacion grave. Ya se ha hablado anteriormente de
que en este tipo de conductas, las presiones familiares son esenciales para que la victima
contraiga matrimonio. Es decir, si son los familiares de la victima los que presionan a la
mujer para que contraiga matrimonio, ellos responderan como autores inmediatos del
delito.

El papel del otro cdnyuge también es relevante en la conducta criminal, ya que
puede ser él mismo quien compela a la victima a contraer matrimonio y, por tanto,
respondera como autor inmediato del delito, pero también puede ser que sean los
familiares quienes compelan a la victima. En esta modalidad de conducta la
intervencién del futuro marido también sera relevante para la intervencion del derecho
penal, ya que si conoce la falta de consentimiento de su futuro conyuge, su
consentimiento para que se contraiga el matrimonio serd conditio sine qua non para que
el matrimonio se produzca efectivamente, y por tanto, su participacion en el delito sera
la de cooperador necesario y a efectos de la pena, sera considerado como autor. En el
mismo sentido responderd quien oficie la ceremonia de matrimonio si conoce la falta de

consentimiento de uno de los cényuges.

En conclusion, en el nuevo delito de matrimonio forzado, son muchas las
personas que pueden intervenir y responder a efectos penales como autores del delito,
ya sea como autores inmediatos 0 cooperadores necesarios, siempre distinguiendo en
que si su participacion en la conducta es accidental, secundaria y no condicionante, se

responderd como cémplice y, por tanto, participe, a efectos del articulo 29 CP, y se
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impondra la pena inferior en grado a la fijada por el Codigo Penal para el autor (articulo
63 CP).

4.2.5 Concursos

A través de las sentencias analizadas en el apartado 3.2.1 del presente trabajo,
son varios los delitos que afloran cuando se realiza la conducta que se pretende tipificar
en el 172 bis PRCP. Asi, estas son conductas que pueden entrar en concurso cuando se
enjuicien casos de matrimonios forzados. En este apartado se enumeraran, a través de
un cuadro sinoptico, aquellas conductas tipicas que podran entrar en concurso con el
futuro delito de matrimonios forzados y después se hard una sintesis de dichas

conductas.

1. Se regula la intimidacién grave o la violencia como medio
comisivo. En este sentido pueden aparecer delitos o faltas
contra la integridad fisica.

- lesiones (147 y ss CP, dependiendo de la gravedad y
siempre y cuando se requiera tratamiento médico o
quirdrgico para su curacion).

- falta de lesiones (617 CP, siempre y cuando no se requiera
tratamiento médico o quirlrgico para su curacion)

4. Durante la convivencia
pueden aparecer varios delitos:

- fanto falta como delito de 2. Delitos que pueden servir para compeler

Ies_iones_(147 y ss 0 617 CP)'_ a la victima a contraer matrimonio:
- violencia habitual en el ambito - delitos contra la libertad (163-172 CP).

familiar (173.2 CP). ' ' ] D -
deli la lib d - violencia habitual en el ambito familiar
- gelitos contra la libertad o (173.2 CP, en el caso que sean los

indemnidad sexuales: abusops familiares quienes pretendan que la victima
sexuales, tanto a adultos como contraiga matrimonio).

a nifios (181-183 bis CP) o
agresiones sexuales (178-180
CP)

3. Una vez se consuma el delito
aplicacion del 172 bis PRCP
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Asi, en el diagrama anterior se observan aquellos delitos que pueden concurrir
con el nuevo delito de matrimonio forzado. Para compeler la voluntad de la victima, el
autor debera realizar actos violentos e intimidatorios: lesiones, amenazas, coacciones,
detenciones ilegales, etc. Actos que corresponderan a los medios comisivos del delito:
la intimidacién grave y la violencia y que por tanto, se establecera un concurso medial
entre ellas y el delito del 172 bis PRCP, si la violencia tiene suficiente entidad y deja de
revestir el cardcter de la intimidacion o violencia del 172 bis PRCP. Si son los
familiares los que intentan compeler a la victima, el 172 bis PRCP también concursa

con el delito de violencia habitual en el ambito familiar.

Una vez ya consumado el delito y durante la convivencia marital, los delitos que
pueden aparecer son varios: por un lado se pueden reproducir algunos de los delitos que
ya se han explicado en la fase previa a la consumacion del delito, como lesiones,
amenazas, coacciones, detenciones ilegales y también, la violencia habitual en el ambito
familiar, que esta vez sera ejercida por el marido. Pero ademas, pueden aparecer nuevos

delitos, como los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales.

Destacar, que aunque en el anterior organigrama aparecen algunas faltas, con el
PRCP el legislador espafiol pretende hacer desaparecer del Cédigo Penal, el libro 11
referido a las faltas. Es por eso, que en caso de que entrara en vigor el PRCP las faltas
en principio desaparecerian y, por tanto, no podrian concursar con el delito de

matrimonio forzado que se pretende regular en el articulo 172 bis PRCP.

4.3 Modalidad de conducta que implica el abandono del pais.

El matrimonio forzado no es la Gnica conducta que el legislador pretende regular
en el articulo 172 bis PRCP. Asi, en su apartado segundo, se dispone que “2. La misma
pena se impondra a quien, con la finalidad de cometer los hechos a que se refiere el
namero anterior, utilice violencia, intimidacion grave o engafio para forzar a otro a

’

abandonar el territorio espainol o a no regresar al mismo.’

En esta modalidad de conducta que contiene la misma pena que el tipo basico, se
pretende perseguir aquellas conductas en que el autor fuerza a la victima a abandonar el
territorio espafiol o le impide regresar a él, a través de violencia, intimidacion grave o

engafio. Asi, como medios comisivos el legislador incluye la intimidacion grave y la
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violencia como en el 172.1 bis PRCP, pero se afiade el engafio. La victima es obligada a
abandonar el territorio espafiol o se le impide regresar al mismo con la finalidad de

contraer matrimonio sin su consentimiento.

Son varias las objeciones que se plantean a este modalidad de conducta: en el
Informe de la Fiscalia General del Estado, se destaca que esta conducta entrafia una
mayor gravedad que la descrita en el 172.1 bis PRCP, pero a pesar de eso la pena es la
misma. Ademas se afirma que la “diccion resulta confusa e imprecisa y plantea

problemas de interpretacion”.

El informe del Consejo General del Poder Judicial destaca un problema
concursal, referido a la posible solapamiento de tipos con el regulado al articulo 177 bis.
El articulo 177 bis, en la nueva redaccion dada en el Proyecto de reforma del CP queda

redactado de la siguiente manera:

“l. Serd castigado con la pena de cinco a ocho arios de prision como reo de
trata de seres humanos el que, sea en territorio espafol, sea desde Espafia, en transito
0 con destino a ella, empleando violencia, intimidacion o engafio, o abusando de una
situacion de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o
extranjera, o mediante la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el
consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima, la captare,
transportare, trasladare, acogiere, o recibiere, incluido el intercambio o transferencia

de control sobre esas personas, con cualquiera de las finalidades siguientes:

a) La imposicion de la esclavitud, servidumbre, servicios forzados u otras

practicas similares a las anteriores, incluida la mendicidad.
b) La explotacién sexual, incluyendo la pornografia.

c) La explotacion para realizar actividades delictivas.

d) La extraccion de sus 6rganos corporales.

Existe una situacion de necesidad o vulnerabilidad cuando la persona en cuestién no

tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse al abuso.»

Si se observa el 177.1.a) bis PRCP se ve la referencia a la esclavitud,
servidumbre o servicios forzados. Ya se ha explicado en apartados anteriores que el
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matrimonio forzado supone para la victima efectos asimilados a la servidumbre
doméstica. Por tanto, la conducta que se propone regular en el 172.2 bis, segun el
Informe del Consejo General del Poder Judicial PRCP ya era tipica antes de su
regulacion. Asi, el Informe expresa que “el numero 2 de este articulo 172 bis podria
entrar en concurso con la trata de seres humanos del 177 bis, con lo que el tipo del
matrimonio forzoso actuaria como tipo atenuado a aplicar preferentemente en virtud
del principio de especialidad (art. 8.1 CP), lo que constituiria un desacierto”. De la
misma forma también lo ve el Informe de la Fiscalia General del Estado. Pero el
legislador, decide mantener la misma regulacién, por tanto, no corrigiendo la
problematica concursal expresado en ambos informes y manteniendo un concurso
aparente de normas penales que debera ser resuelto, como ya se observa en el citado

informe a través de la aplicacion del articulo 8 CP.

4.4 Tipo cualificado: agravante por razén de edad

Los matrimonios forzados se suelen clasificar en dos categorias: entre adultos,
aquellos en que ambos contrayentes son mayores de edad, o los matrimonios forzados
de nifios, aquellos en que ambos contrayentes son menores de edad, o sélo lo es la
victima del matrimonio. Es evidente que en el caso de matrimonios de nifios se da un
mayor desvalor de accion, ya que ejercer violencia o intimidacion para compeler la
voluntad es mas facil en aquellos casos en que la victima es menor de edad. Pero
también se da un mayor desvalor de resultado, ya que los efectos que se dan en estos
casos son mas graves en aquellos matrimonios en que la victima es menor de edad®.
Ademas, afiadir que cuando la victima es menor de edad, muchas veces el matrimonio
sera considerado sin consentimiento, ya que quien lo debe prestar no tiene la capacidad
natural exigida para hacerlo.

El legislador habia obviado cualquier referencia al matrimonio de nifios en el
Anteproyecto de Ley Orgéanica. Tanto el informe de la Fiscalia General del Estado como
el del Consejo General del Poder Judicial instan al legislador a incorporar un subtipo
agravado para cuando la victima sea menor de edad. Asi el primero de ellos afirma que
“se echa de menos que no contenga un tipo agravado para el caso de que la victima del

delito sea un menor de edad ya que esta conducta afecta de forma notable a su

% v. supra apartado 1.3

66



desarrollo y le priva de derechos bdsicos”. El segundo recoge que “seria aconsejable
la prevision de una agravacion cuando la victima del delito fuera un menor de edad,

dada la especial afectacion que supondré para su desarrollo el matrimonio forzado. ”

Esta vez el legislador no desoye los consejos que estas instituciones le brindan e
incorpora en el PRCP un agravante cualificado en razon de la minoria de edad de la
victima. Asi en el 172.3 bis PRCP se establece que “3. Las penas se impondran en su
mitad superior cuando la victima fuera menor de edad. ”. Esto supone que cuando la
victima sea menor de edad la pena serd en todo caso de 21 a 26 meses de prision o

multa de 18 a 24 meses.

4.5 Problemas de aplicacion del tipo penal. Competencia

Internacional de los tribunales espafoles

El articulo 23.1 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial® (en
adelante LOPJ), propugna el principio de territorialidad de la ley penal. Mas
concretamente establece que “en el orden penal correspondera a la jurisdiccion
espafiola el conocimiento de causas por delitos y faltas cometidos en territorio espafiol
0 cometidos a bordo de buques o aeronaves espariolas, sin perjuicio de lo previsto en
los tratados internacionales en los que Esparia sea parte”. Este principio no es absoluto
y en algunos casos se puede hablar de extraterritorialidad de la ley penal, pero siempre
tendra que haber un punto de conexion entre el hecho o la persona y el Estado espafiol.
Asi, el autor QUINTERO OLIVARES define la extraterritorialidad de la ley penal
como “la posibilidad legal de que las leyes penales espaniolas puedan, mediante
determinados requisitos atinentes al hecho, al autor y a la perseguibilidad procesal, ser

1'% De esta forma lo

aplicadas a conductas realizadas fuera del territorio espafio
recoge la LOPJ, que recoge esta extraterritorialidad a través de tres principios

fundamentales:

- el principio personal (articulo 23.2 LOPJ): la jurisdiccion penal espafiola
conoce de los delitos cometidos fuera del territorio espafiol, siempre que los

criminalmente responsables fueren espafioles o extranjeros que hubieren

% Espafia. Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. BOE de 2 de julio de 1985, n°® 157.
1% QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General del Derecho Penal. pag. 149 (cit.)
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adquirido la nacionalidad espafiola con posterioridad a la comision del
hecho. Ahora bien, la LOPJ exige el cumplimiento de varios requisitos:

o reciprocidad en ambos paises de la punibilidad del hecho.

o necesaria interposicion de denuncia o querella por parte del

Ministerio Fiscal o del agraviado delante de los tribunales espafioles.

o no absolucién, indulto o condena en el extranjero del delincuente. En
el caso de que haya sido condenado y haya cumplido parte de la
condena en el extranjero, esta sera tenida en cuenta para rebajar

proporcionalmente la que impongan los tribunales espafioles.

el principio de interés nacional (articulo 23.3 LOPJ): la ley extiende la
jurisdiccién espafiola a determinados delitos cometidos por espafioles o
extranjeros fuera del territorio nacional porque los mismos afectan
directamente a los intereses del Estado espafiol. Estos delitos son los

siguientes:
o De traicion y contra la paz o la independencia del Estado.
o Contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor o el Regente.
o Rebelion y sedicidn.

o Falsificacion de la firma o estampilla reales, del sello del Estado, de

las firmas de los Ministros y de los sellos publicos u oficiales.
o Falsificacién de la moneda espafiola y su expedicion.

o Cualquier otra falsificacion que perjudique directamente al crédito o
intereses del Estado, e introduccion o expedicién de lo falsificado.

o Atentado contra autoridades o funcionarios publicos esparfioles.

o Los perpetrados en el ejercicio de sus funciones por funcionarios
publicos espafioles residentes en el extranjero y los delitos contra la
Administracién Publica espafiola.

o Los relativos al control de cambios.
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- el principio de justicia universal (articulo 23.4 LOPJ): se incluye la
competencia de los tribunales espafioles para perseguir ciertos delitos
cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional. Segun el
citado autor este principio puede explicarse a través de las concepciones que
de el realizan las dos teorias filosoficas del derecho mas importantes y
preponderantes: el iusnaturalismo y el positivismo juridico. De la primera se
extrae que se hace referencia a ciertos delitos que ofenden a sentimientos
comunes de toda la humanidad, y que deben ser juzgados en todo caso. La
segunda, hace referencia a la declaracion en derecho positivo interno de que
determinados delitos deben ser enjuiciados por los Tribunales espafioles con
independencia del lugar de comisién o de la nacionalidad del autor*™.
Ademas se responde a razones de perseguibilidad, entendiendo que
determinados delitos carecen practicamente de aplicacion practica si no se
hace una declaracion expresa de extraterritorialidad de la ley penal. Estos
delitos son los siguientes, teniendo en cuenta que se tienen que dar unas

condiciones afiadidas que se recogen en el citado articulo:

o genocidio, lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos

en caso de conflicto armado.

o Delitos de tortura y contra la integridad moral de los articulos 174 a
177 del Cédigo Penal.

o Delitos de desaparicion forzada incluidos en la Convencion
internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, hecha en Nueva York el 20 de diciembre de
2006.

o Delitos de pirateria, terrorismo, trafico ilegal de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas, trata de seres humanos,
contra los derechos de los ciudadanos extranjeros y delitos contra la
seguridad de la navegacion maritima que se cometan en los espacios

marinos, en los supuestos previstos en los tratados ratificados por

11 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Morales Prats, Fermin (colaborador). Parte General del Derecho
Penal. pég. 154 (cit.)
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Espafia o en actos normativos de una Organizacion Internacional de

la que Espafia sea parte.
Terrorismo.

Los delitos contenidos en el Convenio para la represion del
apoderamiento ilicito de aeronaves, hecho en La Haya el 16 de
diciembre de 1970.

Los delitos contenidos en el Convenio para la represion de actos
ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil, hecho en Montreal el
23 de septiembre de 1971, y en su Protocolo complementario hecho
en Montreal el 24 de febrero de 1988.

Los delitos contenidos en el Convenio para la represion de actos
ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil, hecho en Montreal el
23 de septiembre de 1971, y en su Protocolo complementario hecho
en Montreal el 24 de febrero de 1988.

Trafico ilegal de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias

psicotropicas.

Delitos de constitucion, financiacién o integracion en grupo u
organizacion criminal o delitos cometidos en el seno de los mismos,
siempre que se trate de grupos u organizaciones que actien con miras
a la comision en Esparfia de un delito que esté castigado con una pena

maxima igual o superior a tres afios de prision.

Delitos contra la libertad e indemnidad sexual cometidos sobre

victimas menores de edad.

Delitos regulados en el Convenio del Consejo de Europa de 11 de
mayo de 2011 sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las

mujeres y la violencia doméstica.
Trata de seres humanos.

Delitos de corrupcion entre particulares o en las transacciones

econdmicas internacionales.
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o Delitos regulados en el Convenio del Consejo de Europa de 28 de
octubre de 2011, sobre falsificacion de productos meédicos y delitos

gue supongan una amenaza para la salud publica.

o Cualquier otro delito cuya persecucion se imponga con caracter
obligatorio por un Tratado vigente para Espafia o por otros actos
normativos de una Organizacion Internacional de la que Espafia sea
miembro, en los supuestos y condiciones que se determine en los

mismos.

Recordemos que el delito de matrimonio forzado pretende ser regulado en
Espafia para el cumplimiento de los objetivos comunitarios suscritos por Espafa a
través de la Directiva 2011/36/UE del Parlamento y del Consejo de 5 de abril de 2011,
relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las
victimas que considera el matrimonio forzado como una practica estrechamente
relacionada con la trata de seres humanos. Como hemos visto Yy, en base al principio de
justicia universal, la trata de seres humanos puede ser enjuiciada por los tribunales
espafioles siempre que se den los requisitos del 23.4.m LOPJ, que dispone como
requisitos alternativos los siguientes: “1.° el procedimiento se dirija contra un espanol;
2.° el procedimiento se dirija contra un ciudadano extranjero que resida habitualmente
en Espafia; 3.° el procedimiento se dirija contra una persona juridica, empresa,
organizacion, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas
gue tengan su sede o domicilio social en Espafa; o, 4.° el delito se hubiera cometido
contra una victima que, en el momento de comision de los hechos, tuviera nacionalidad
espafiola o residencia habitual en Espafia, siempre que la persona a la que se impute la

comision del hecho delictivo se encuentre en Espaiia.”

La aplicacion de este principio de justicia universal, en el delito de la trata de
seres humanos, viene aplicado segin GONZALEZ ZORRILLA por varios motivos. Es
de menester destacar dos de ellos que tienen una estrecha vinculacion con el delito de

matrimonio forzado. Estas son:

a) “se produce en el contexto mas general de fenémenos inmigratorios hacia los
paises del <<primer mundo>>, producidos por la confluencia de la necesidad
de subsistencia de las poblaciones de los paises mas deprimidos y de las
facilidades ofrecidas por el fendmeno de la globalizacién, y que los paises
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industrializados tratan en vano de evitar sin ninguna posibilidad de éxito a

medio o largo plazo™ Y,

b) “se produce una confluencia conflictiva de politicas de integracion y de
exclusion que se traducen con frecuencia en normas legales hechas al calor de
la respuesta inmediata al fenOmeno, asistematicas y escasamente

coherentes'®?. »

En relacion con lo expresado el mismo autor considera que “los problemas de
jurisdiccién que pueden aparecer en el enjuiciamiento de delitos que se producen en el
territorio de varios paises y con la intervencion de muchas personas han puesto en los
altimos afos de actualidad el problema de la aplicacion extraterritorial de la ley penal

espafiola’®®”

y estas son exactamente caracteristicas que se producen en el matrimonio
forzado: muchas veces el matrimonio se contrae fuera del territorio nacional espafiol,
pero son sus efectos los que se dan en nuestras fronteras, o tal vez el matrimonio se
contrae en territorio espafiol, pero los conyuges retornan a sus paises de origen haciendo
muy dificil, incluso imposible la perseguibilidad de este tipo de delito, debido al
principio de territorialidad de la ley penal. Ya se destaca en el informe realizado a través
de la financiacién de la Union Europea otorgada por el proyecto Daphne y elaborado
por profesoras de la Universidad Auténoma de Barcelona’®, Interventi contro la
violenza di genere verso le donne: ricerca e sperimentazione di sportelli specializzati,
se destaca, a parte de la recomendacion de tipificar la conducta del matrimonio forzado,
la necesidad de declarar la aplicacion extraterritorial de la ley penal para el delito de
matrimonio forzado para que se facilite su perseguibilidad y se de mayor aplicacién
practica al futuro delito de matrimonio forzado regulado en el 172 bis PRCP. A mi
parecer, si no establece a través de una disposicion expresa en la LOPJ una declaracion
de extraterritorialidad, como asi se hace en el delito de trata de seres humanos, el nuevo
tipo penal verd desmerecida su aplicacion practica y muchas conductas que se
considerarian tipicas quedaran indemnes a efectos de los Tribunales penales espafioles.

192 GONZALEZ ZORRILLA, Carlos. Normas afectantes a la perseguibilidad. En Garcia Aran, Mercedes
(coord.), Quintero Olivares, Gonzalo, Rebolla Vargas, Rafael (et al.). Trata de personas y explotacion
sexual. 1% ed. Granada: Editorial COMARES, 2006. pag. 258

103 GONZALEZ ZORRILLA, Carlos, en Garcia Aran, Mercedes (coord.). Trata de persona y explotacion
sexual. pag. 272 (cit.)

104y, supra apartado 2.2.3
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5. CONCLUSIONES

Después del analisis del fendmeno de los matrimonios forzados des de un punto
de vista sociologico, de la normativa que en cierta medida puede afectar a este
fendbmeno y del nuevo tipo penal que se pretende introducir en el 172 bis PRCP, son
varias las conclusiones que se pueden extraer y que en este apartado se va a proceder a

resumir.

Ya se ha visto que el fendmeno estudiado esta en creciente expansion dentro del
Estado espafiol: son varios los estudios nacionales e internacionales que intentan
encontrar solucién y analizar el fendmeno. También la legislacidn, en primer término
supranacional y después nacional que intenta en cierta medida abordar el fendémeno.
Otros paises de nuestro entorno como Reino Unido, Dinamarca, Francia, Noruega o
Alemania, ya han tipificado esta conducta y el delito esta castigado con penas de hasta
5 afios de prision, han tipificado el matrimonio sin consentimiento como un delito
autonomo en sus legislaciones penales y Espafia no puede quedarse atras en hacerlo, ya
que es concluible que el fendmeno de los matrimonios forzados debe encontrar una
respuesta legal en Espafia. Asi lo ha entendido el legislador, que en miras de dar una
respuesta a los problemas que en nuestras fronteras se dan, ha propuesto la tipificacion

como delito de estas conductas.

Ahora bien, esta regulacion, a mi parecer, tiene carencias que deberian ser
subsanadas para dotarla de efectividad, tanto en el ambito civil, como en el ambito

penal.

En primer término se considera necesaria una modificacion de la normativa
civil referente a la edad nubil. En nuestro Estado la edad nabil se sitda en los 16 afios
en términos generales, ahora bien, si existe dispensa judicial y siguiendo un
procedimiento de control judicial sobre la capacidad natural del menor, se puede
contraer matrimonio a los 14 afios. En este sentido, la Organizacion de las Naciones
Unidas, recomienda a los paises que permiten el matrimonio a un menor de edad, que
adapten sus legislaciones y sitten la edad nubil a los 18 afios. Asi se deriva también de
varios tratados internacionales que protegen el consentimiento matrimonial.
Entendiendo ambos que el consentimiento prestado por un menor de edad esté viciado
des de un inicio, ya que el menor no dispone de capacidad para prestarlo. Asi, tal y
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como esta la normativa civil se propicia un entorno favorable para la aparicion de

matrimonios forzados.

También seria bueno que se hiciera una declaracion expresa de jurisdiccion
al 6rgano penal, para que en caso de aplicacion del articulo 172 bis PRCP, pudiera
declarar la nulidad del matrimonio a traves de la responsabilidad civil derivada de
delito o falta. Ya se ha visto en la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 60/2005 de 17
de enero, que el Tribunal entiende que no se permite por la normativa esta declaracion
de nulidad. Esto puede suponer que el matrimonio, aunque sin consentimiento, quede
convalidado y que la victima deba instar el divorcio para romper el vinculo matrimonial,
ya que la accién de nulidad habra caducado, o que tras pasar todo el procedimiento
penal, deba iniciar otro procedimiento civil para instar la nulidad del matrimonio,
sometiéndola a un proceso de doble victimizacion sui generis, a travées de la repeticion

del juicio penal en ambito civil.

En segundo lugar, en lo relativo a la prevision del tipo penal en el PRCP, son
también muchos los defectos que presenta el tipo y que el legislador penal mantiene, a
pesar de que los informes tanto de la Fiscalia General del Estado, como del Consejo
General del Poder Judicial, le instan a modificar para conseguir una mayor pulidez del
tipo penal. Primero, lo referido a la intimidacién grave como medio comisivo, que el
legislador decide mantener, modificando sélo la gravedad de la violencia. Se entiende
desafortunado el uso del calificativo grave referido a la intimidacion, ya que existe
abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo que requiere de la intimidacion
en si misma considerada gravedad. El Consejo General del Poder Judicial entiende
gue esta gravedad implica que la intimidacion deba ser irresistible, invencible por
el sujeto pasivo del delito. Otro problema de redaccion del tipo penal es la regla
referida a la graduacion de la pena teniendo en cuenta “la gravedad de la coaccion o de
los medios empleados”. El uso del término coaccién se considera inapropiado por
atener ya a un tipo penal existente. Es desafortunado utilizar un delito existente
para graduar la pena de otro tipo pena. El tltimo problema que se recogen referido
al 172.2 bis PRCP, es la posible concurrencia de un concurso aparente de normas
penales entre esta nueva conducta y el delito de trata de seres humanos, ya que
ambos preceptos recogen conductas subsumibles en ambos tipos penales.
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En tercer lugar, a efectos de perseguibilidad, se puede tener en cuenta la dificil
aplicacion del tipo penal, si no se hace una declaracion expresa de aplicacion
extraterritorial de la ley penal, ya que muchas veces estas conductas se producen
fuera del Estado espafiol, o producidas dentro del Estado, la victima es trasladada a otro
Estado, y a vistas de como se regula el tipo penal sera dificil perseguir a los autores de

estas conductas y proteger a la victima de las mismas.

También seria adecuado destacar en lo referido a la autoria que en el delito de
matrimonio forzado son muchos los sujetos que pueden responder como autores a
efectos del articulo 28 CP: ya sean los familiares, el contrayente que si que consiente el
matrimonio, la persona que oficia la ceremonia, etc. Por lo que al iter criminis se
refiere, deberan ser los tribunales los que en la aplicacion del tipo penal,
determinen cuando se consuma el delito, es decir, si realmente es necesario que se
contraiga matrimonio o con la accion de compeler a la victima a casarse con alguien ya
es suficiente para que se consume el tipo delictivo. Destacar que son multiples las
conductas tipicas que pueden concursar con el nuevo tipo descrito en el 172 bis
PRCP. Por ultimo, se reputa como adecuada la incursion de un agravante

especifica para cuando la victima del delito sea menor de edad.

La ultima reflexion final que me gustaria realizar, que aunque no se ha tratado
como apartado expreso en el trabajo, me parece conveniente hacer a fin de entender una
problematica que se plantea mas alla de la regulacién tipica del delito. En este sentido
me gustaria traer a colacion varias cuestiones que se plantea HOFFE, respecto la validez
del derecho en relacién con la cultura. Asi, el autor se plantea si es licito penalizar a
extranjeros por un delito que un su patria no lo es'®® o si en un mundo globalizado
existe una moral juridica igualmente valida para todos'®. En este sentido e intentando
dar respuesta a las cuestiones planteadas el autor reflexiona sobre la validez moral
imperante y estudia la dimensién de la globalizacion por la cual existe una tendencia a
la “propension de una forma de civilizacion a imponerse con progresiva intensidad en
cada vez mas regiones del mundo'® . En el mismo sentido BERNARDI analiza esta
situacion ubicandola ya dentro de las fronteras de un Estado determinado, expresando

que este multiculturalismo se acaba traduciendo en “desigualdades producidas por los

1% HOFFE, Otfried. Derecho intercultural. 12 ed. Barcelona: gedisa editorial, 2002. pag. 21.
196 HOFFE, Otfried. Derecho intercultural. pag. 58 (cit.)
9" HOFFE, Otfried. Derecho intercultural. pag. 61 (cit.)
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actuales y frecuentemente incontrolables flujos migratorios; flujos que en verdad
comportan una rapida mezcla de grupos raciales y religiosos a veces fuertemente
diferenciados por valores, tradiciones, comportamientos y no necesariamente deseosos
de conformarse <<in toto>> con la cultura dominante en el lugar de nueva

residencia'®”

. Segun el autor el derecho penal debe actuar como instrumento de
convivencia en la diversidad de estas culturas. Estas opiniones nos hacen reflexionar
sobre si el hecho de entrometerse en valores tan fundamentales de otras culturas, como
en el caso, los matrimonios, es adecuado, ya que, evidentemente, la regulacion del
matrimonio en aquellos paises donde se produce el matrimonio forzoso, desconoce de la
problematica que con el mismo se plantea, ya que el mismo es adecuado a su moral,
filosofica y juridica. En este sentido nos podemos plantear si es adecuado perseguir
dichas conductas gque atentan frontalmente contra las tradiciones y la diversidad de los
paises en que se desarrollan. La criminalizacion de dichas conductas, como forma de
resolucién del conflicto que se plantea, puede que no sea la mas adecuada para abordar
el fendbmeno, sino que existen formas, como la que se plantea en la Ley 5/2008, del
Parlamento Catalan, que aborda el fendbmeno des de una perspectiva preventiva,
educativa y de tratamiento posterior de la victima, como asi lo establece el
procedimiento analizado anteriormente comentado. Puede que fuera més conveniente
establecer, antes de la tipificacion como delito auténomo, mecanismos de
prevencion y educacion social. Ademas de otros mecanismos complementarios de

atencion a las victimas.

Esta reflexion queda reservada para la opinion del lector de este trabajo. Lo que
estd claro y asi lo resuelve BERNARDI es que ‘“el reconocimiento de sus modos de
vida, asi como el contenerse sus pretensiones de diversidad, vienen necesariamente a
depender de procesos interpretativos y juicios de ponderacion a realizarse con el
espiritu mas abierto y tolerante posible, pero sin olvidarse de los principios

fundamentales de nuestra civilizacion'® .

108 BERNARDI, Alessandro. El Derecho Penal entre globalizacién y multiculturalismo. Revista de
Derecho y Proceso Penal. n°8 2002-2, pag. 13-37
109 BERNARDI, Alessandro. El Derecho Penal entre globalizacién y multiculturalismo. (cit.)
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