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I. INTRODUCCION

La trata de seres humanos', incluidos los nifios, es motivo de gran preo-
cupacion internacional. El fenémeno es complejo: surge de la interaccion
entre la pobreza, la migracion laboral?, y los conflictos o los disturbios po-
liticos que resultan como consecuencia del desplazamiento de las pobla-
ciones.

La trata puede incluir multiples formas de violencia:

— el secuestro o engano por los reclutadores en sus transacciones con
los ninos, sus padres u otros cuidadores;

— violencia sexual, que afecta a las victimas de trata;

- violencia en el ambito laboral?, frecuentemente a la espera de la co-
locacion de «trabajo».

1 Cfr. VILLACAMPA ESTIARTE, C., El delito de trata de seres humanos. Una incrimina-
cion dictada desde el Derecho Internacional, 2011; PEREZ ALONSO, E., Trafico de per-
sonas e inmigracion clandestina. (Un estudio sociologico, internacional y juridico-penal).
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008; PEREZ ALONSO, E., «El delito de trata de seres
humanos: regulacion internacional, europea y espanola». en Nuevos retos en la lu-
cha contra la trata de personas con fines de explotacion sexual. Un enfoque interdisciplinar.
Civitas. Thomson Reuters. Pamplona, 2012.
UNICEF Innocenti Insight, Trafficking in human beings, especially women and chil-
dren, in Africa, 2* edicion, Florencia, 2004.
3 Vid. POMARES CINTAS, E., «El delito de trata de seres humanos con finalidad
de explotacion laboral», en RECPC 13-15, 2011; POMARES CINTA, E., El Derecho
penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo, Valencia, 2013.
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La mayoria de las victimas son traficadas a situaciones violentas: pros-
titucion y trabajos domésticos o agricolas en condiciones de esclavitud, la
servidumbre por deudas y también los matrimonios obligados o forzados®.

La violencia contra mujeres y ninas® es una de las violaciones de Dere-
chos Humanos mas frecuente en el mundo. Y no hay ninguna razén social,
econoémica o nacional para ello. Tan so6lo el hecho de ser nina o mujer. Es
lo que se denomina violencia de género®. Y ademads hasta tiempos recientes
este tipo de violencia se ha visto envuelta en una cultura del silencio.

I1. VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES’

La violencia de género ocurre en todas las clases sociales y en todos los
grupos étnicos o raciales. Y es tan despreciable como cualquier otro tipo
de violencia. Afecta a la salud (fisica y mental), a la dignidad, la seguridad
y la autonomia de vida o a la libertad de las mujeres. En la mayoria de los
casos las mujeres son las que aparecen generalmente como victimas de tal
tipo de agresiones y de ataques. Sin embargo, es evidente que este tipo de
violencia esta creciendo y es, desgraciadamente, mas intensa con el paso
del tiempo®. Sus manifestaciones se extienden desde los gritos, insultos, bo-
fetadas, hasta el abuso fisico, cortes, ...hasta los disparos, y conllevan apare-
jada, a menudo, abuso o agresion sexual, psicologica, verbal o emocional.

Las victimas de esta violencia pueden sufrir lesiones’, malos tratos',
reclusiones, amenazas, injurias, abusos y agresiones sexuales, incluyendo

4 Vid. infra.

5 Vid. Promotion and protection of the rights of children. The girl child. Report of the Secre-
tary-General. Sixty-sixth session General Asambly. August 2011.

6 MAQUEDA ABREU, M.L., «La violencia de género entre el concepto juridico y la
realidad social», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2006.

7 Cfr. MAQUEDA ABREU, M.L., «La violencia contra las mujeres: una revision cri-

tica de la Ley Integral», en Revista penal, 2006, no 18, pp. 176-187.

DWYER, D. C., «<Response to the victims of domestic violence: analysis and implica-

tions of the British experience», Crime and Delinquency, oct. 1995, n. 4, p. 527 y ss.

9 CUADRADO RUIZ, M.A., «Las lesiones», en ZUGALDIA ESPINAR, J.M. (Coord.),
Derecho Penal Parte Especial. Tomo I Delitos Contra las Personas. Un estudio a través del
sistema de casos resueltos, 3* ed., Valencia 2010.

10 CUADRADO RUIZ, M.A., REQUEJO CONDE, C, «El delito de malos tratos en el
ambito familiar: art. 153 CP, en La Ley. N°. 5072, 9 junio 2000 p. 1 y ss.; ARROYO
ZAPATERO, L. «La violencia de género en la pareja en el Derecho penal espa-
nol», en MUNOZ CONDYE, F., Problemas actuales del Derecho penal y la Criminologia,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.
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uniones forzadas y embarazos indeseados, transmision de enfermedades
infecciosas incluyendo el sida'! etc., e incluso la muerte.

Es una cuestion que no afecta tan solo a la pareja o a los miembros del
entorno familiar, sino que es un problema social importante, pero también
y sobre todo, un problema educativo. Y ello, porque entendemos que el
abuso fisico y psicologico, a la mujer u otros miembros de la familia, no
persiguen otra cosa que imponer una autoridad basada en la la ley del mas
fuerte y en la falta de respecto. Por lo tanto, sucede que una mujer es, en
este contexto, mas vulnerable en su propio hogar que en un lugar publico
o en la calle'?. También con este tipo de violencia se paga un peaje a nivel
global, impidiendo a las mujeres contribuir al desarrollo, a la paz y al pro-
greso internacional'®.

Todos estos casos alarman y preocupan a la sociedad y por eso a nivel
social, politico y legislativo deben tomarse una serie de decisiones para
prevenir y combatir estos violentos sucesos.

¢Qué leyes y politicas internacionales existen para tratar la violencia de
género contra mujeres? ;Cada pais tiene un plan de accion nacional para
combatir violencia machista?

1. La perspectiva de género en los instrumentos internacionales™

Anivel internacional la Carta de Naciones Unidas sancion6 por primera
vezy de forma general el principio de no discriminacion entre los hombres
y las mujeres: mientras que el preambulo lo afirma entre los propoésitos de
Naciones Unidas: el respecto por los derechos humanos y las libertades
fundamentales para todos; los distintos articulos introducen la igualdad
entre hombres y mujeres, sin distincion en cuanto a la raza, el sexo, la len-
gua y la religion's.

1 DIAZ PITA, M. Mar, «La transmisién del SIDA», en Cuadernos Juridicos, n°. 11,
1993, pp. 28 y ss.

12 CUADRADO RUIZ, M.A., REQUEJO CONDE, C, «El delito de malos tratos en el

ambito familiar: art. 153 CP, en La Ley. N°. 5072, 9 junio 2000 p. 1-2.

Vid.al respecto: http://www.unfpa.org/gender-based-violence#sthash.dEIHv7eV.

dpuf.

14 STAIANO, M. F,, «Gender issues in an international perspective, en CUADRADO

RUIZ, M.A., «Violence against Women. Forced marriages». En The Seventh Session

of the International Forum on Crime and Criminal Law in the Global Era. Paper Colle-

tion, Beijing, (China), 2015.

UN Carta, art. 1, disponible en http://www.un.org/en/sections/un-charter/

chapter-i/index.html.


http://www.un.org/en/sections/un-charter/chapter-i/index.html
http://www.un.org/en/sections/un-charter/chapter-i/index.html
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La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 (mas abajo la
«Declaracion universal») desarroll6 en la practica la prohibicion de esta
discriminacion por razén de sexo (art. 2) en la familia, el matrimonio, los
derechos politicos y el trabajo'S. Posteriormente, los convenios internacio-
nales de 1966 de Derechos civiles y politicos (particularmente articulos
2, 3, 23, 26) y Derechos sociales, econémicos y culturales (especialmente
articulos 2, 3, 7, 10) intensificaron mas fuertemente la intervencién de
todos los estados para asegurar la igualdad, en el disfrute de los Derechos
Humanos.

Sin embargo, con el paso de los anos aquellos limites que se presenta-
ron frente a la no discriminacion por razéon de sexo han dado paso a la bus-
queda de la igualdad. Esta necesidad que ha ido madurando con los anos,
se ha ido desarrollando a través de diversos instrumentos legislativos dise-
nados para detectar y para eliminar completamente la desventaja inicial su-
frida por las mujeres, en muchas areas de la vida social y de las violaciones
especificas. De esta forma se ha ido adoptando una vision transversal de la
igualdad del género en ambitos econémicos, sociales, culturales, politicos
y ambientales. En este sentido, es importante subrayar el papel fundamen-
tal que han tenido las Conferencias Mundiales sobre las Mujeres, desde
los mediados de anos 70 (Ciudad de México en 1975, Copenhague en el
80, Nairobi en 1985, Beijing en 1995, Nueva York 2000) que permitieron
negociar una base minima de politicas comunes en las areas dominantes
para la promocion de la mujer. La aprobacion de la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las mujeres (mas
abajo «CEDAW»> o la «convencién»), adoptada por la Asamblea General
el 18 de diciembre de 1979 ha representado, ciertamente, el compromiso
internacional mas significativo en igualdad del género. Esta Convencion
codifica todos los instrumentos anteriores. Hasta entonces, muchos en la
comunidad internacional relegaron la violencia contra mujeres a la esfera
«privada». En la Convencion esta vision fue superada, considerando todas
las formas de violencia, incluyendo violencia doméstica, como violaciones
de los Derechos Humanos. Esta herramienta, por lo tanto, proporciona
una garantia valida para la igualdad del género y la libertad de todas las
formas de discriminacion, ya sea por parte de los estados o por los agentes
privados, en relacion con los Derechos Humanos, en general y con los De-
rechos Humanos de las mujeres, en particular.

16 Declaracién Universal de Derechos Humanos, Art. 2. Puede consultarse en

http://www.un.org/en/documents/udhr/.
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Hay otros documentos importantes, aunque sin un valor legal, que me-
rece la pena mencionar. Asi la Declaracion y el programa de accion, de
Viena de 1993'7. Una seccién entera de este documento se dedica a los
Derechos Humanos de las mujeres. Y es en esta Declaracion donde se de-
finen los Derechos Humanos de la mujer y del nino como componentes
inalienables, integrales e indivisibles de los Derechos Humanos universales
(art. 18). Por su parte en la Declaracion de Beijing de 1995 se convirtieron,
en la practica, en la ruta a seguir en los Derechos Humanos de las mujeres.
La idea que los «derechos de las mujeres son Derechos Humanos» es muy
frecuente en este documento. Cinco anos mas adelante —en Beijing + 5—
también los atentados al honor, los matrimonios forzados y la violencia
sexual de los maridos hacia las mujeres se definieron como violaciones de
los Derechos Humanos.

Estos documentos, junto con otros, como la Declaraciéon para la elimi-
nacion de la discriminacion contra mujeres, la Declaracion para la elimi-
nacion de la violencia contra mujeres, adoptada por la resolucion 48/104
de la Asamblea General de la O.N.U de 20/12/1993, y la Declaracion para
la proteccion de mujeres y de ninos en situaciones de la emergencia y del
conflicto armado tienen, asimismo, un peso ético y politico importante y
pueden legalmente ser utilizados para alcanzar objetivos locales, naciona-
les y regionales. Ademas, pueden utilizarse para consolidar y para inter-
pretar tratados internacionales, tales como el Convenio internacional de
derechos civiles y politicos y el Convenio relativo a los derechos sociales,
economicos y culturales. Y pueden ser invocados por los jueces en las viola-
ciones de los Derechos Humanos.

En julio de 2010, la Asamblea General de los Naciones Unidas estable-
ci6 un nuevo instrumento de la O.N.U para la promocion y la proteccion
de los derechos de las mujeres, UN Women. En relacion con el trafico de
mujeres y ninos, los matrimonios forzados merecen una atencion especial.

2. A nivel estatal

En Espana el Pleno del Congreso de los Diputados aprobé el dia 30 de
marzo de 2015 la Reforma del Cédigo penal mediante la Ley 1/2015, pu-
blicandose en BOE el 31 de marzo de 2015, entrando en vigor el 1 de julio
de ese mismo ano.

17 Vid. http:/ /www.ohchr.org/english/law/vienna.htm.
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La reforma del Codigo Penal, segtin se indica en el Preambulo de la Ley
1/2015, incluye nuevos delitos para aumentar la protecciéon de la mujer y
de los menores. Uno de ellos es el matrimonio forzado (articulo 172 bis),
con el que se castigara:

— laviolencia o intimidacién para obligar a contraer matrimonio y

— laviolencia, intimidacion o engano para forzar a abandonar el terri-
torio nacional o no regresar con esa misma finalidad.

— la pena se impondrd en su mitad superior cuando la victima sea un
menor.

En la exposicion de Motivos de la Ley de Reforma del Codigo penal
1/2015 la razén que se indica por la que se tipifica el matrimonio forzado
no es otra que la de «cumplir con los compromisos internacionales suscri-
tos por Espana en lo relativo a la persecucion de los delitos que atentan
contra los Derechos Humanos».

Asi también la propia Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 5 abril de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la
trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas, incluye el matrimo-
nio forzado entre las conductas que pueden dar lugar a una explotacion
de personas.

Igualmente, como se ha mencionado anteriormente, la Convencion so-
bre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer
de Naciones Unidas, ratificada por Espana, establece en su articulo 16 que:

«los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para elimi-
nar la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados
con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres en relacion con:

a) El mismo derecho para contraer matrimonio;

b) El mismo derecho para elegir libremente conyuge y contraer matri-
monio so6lo por su libre albedrio y su pleno consentimiento».

Resultaba, en principio, oportuna, por todo lo anterior, la tipificacion
especifica de este delito, que, por otra parte ya estaba regulado en otros
paises de nuestro entorno como Francia!®, Dinamarca, Reino Unido!?,

El Codigo penal francés tipifica en su articulo 222-14-4 los matrimonios forzados,
castigandolos con una pena de prision de hasta tres anos y multa de 45.000 €.

La anti-social Behavior, Crime and Policing Act, de 2014 establece el delito de ma-
trimonio forzado (incluso fuera de su territorio) y establece en la Parte 1 una pri-


https://en.wikipedia.org/w/index.php?title=Anti-social_Behaviour,_Crime_and_Policing_Act_2014&action=edit&redlink=1
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Alemania® o Noruega. Otros paises como Bélgica, Nicaragua y Eslovaquia
también han hecho progresos en su legislacion, asi como en Portugal®!.

III. EL DELITO DE MATRIMONIO FORZADO

Tras la Reforma 1/2015 se anade en Codigo penal un articulo 172 bis,
con el siguiente contenido?*:

«1. El que con intimidacion grave o violencia compeliere a otra persona
a contraer matrimonio sera castigado con una pena de prisiéon de seis me-
ses a tres anos y seis meses o con multa de doce a veinticuatro meses, segin
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 apartado anterior, utilice violencia, intimidacién
grave o engano para forzar a otro a abandonar el territorio espanol o a no
regresar al mismo.

3. Las penas se impondran en su mitad superior cuando la victima fuera
menor de edad».

¢Donde se ha ubicado?
1. Ubicacion

Tratandose de un comportamiento coactivo, el legislador ha estimado
oportuno tipificarlo como un supuesto de coacciones cuando se compelie-
re a otra persona a contraer matrimonio.

Y también se castiga a quien utilice medios coactivos para forzar a otro
a abandonar el territorio espanol o a no regresar al mismo, con esa misma
finalidad de obligarle a contraer matrimonio?.

sion de hasta siete anos. Dicha Ley entré en vigor en junio de 2014 en Inglaterray

Gales, y en octubre en Escocia. En Irlanda del Norte La Ley de Tratay explotacion

de seres humanos, de 2015, tipifica los matrimonios forzados en la seccion 16.

El Paragrafo 237 del Cédigo penal aleman castiga este delito con penas de seis

meses a cincos anos de prision.

En Portugal la pena de prision puede llegar hasta los cinco anos.

2 Cfr. MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte Especial., 20 ed., Valencia 2015

2 Asi PALMA HERRERA, ].M., «La reforma de los delitos contra la libertad, operada
por laley 1/2015 de 30 de marzo, en Morillas Cueva, Estudios sobre el Codigo penal
reformado (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015). Madrid, 2015, p. 560 y ss.

20

21
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En el Titulo VI del Libro II del Cédigo se regulan los «delitos contra la
libertad». En €l se prevén como delitos conductas que atacan directamente
la libertad individual de la persona, como son los supuestos basicos de deli-
tos contra la libertad (coacciones y amenazas). Pero también ¢por qué no?
podia haberse ubicado en los delitos contras las relaciones familiares, en el
Titulo XII donde se tipifican los matrimonios ilegales.

O también, como se ha justificado en la exposicion de motivos, si la
razon para la tipificacion es que el matrimonio forzado puede dar lugar a
una explotacion de personas; como medida para luchar y prevenir la trata
de seres humanos también podria haberse introducido en el Titulo VII bis
referido A LA TRATA DE SERES HUMANOS.

Sin embargo, el legislador o ha colocado en el Titulo VI, donde la liber-
tad puede ser atacada, bien impidiendo al sujeto la libre formacion de su
voluntad (obligarle a que haga algo que no habria decidido hacer por si
mismo), bien despreciando una voluntad de actuar ya manifestada (impe-
dirle que haga algo que queria hacer). En estos delitos, por tanto, tienen
mucha importancia los supuestos en que el propio ordenamiento permite
e incluso obliga a realizar determinados actos o a impedir otros. Por eso
existen delitos en este Titulo que hacen referencia a la necesidad de que
la conducta sea contraria a derecho, esto es, antijuridica. Asi, se dice en las
coacciones (172 Cp): «el que sin estar legitimamente autorizado», o en las
detenciones ilegales (167 Cp): «fuera de los casos permitidos por la Ley».
Quizas ello justificaria su actual ubicacion, :

A) Compeler a contraer matrimonio con intimidacion grave o violencia

Por lo general hay tres momentos que marcan la vida de una persona:
el nacimiento, el matrimonio y la muerte. S6lo en el matrimonio, podemos
decidir cuando, c6mo y con quién.

Sin embargo, el matrimonio forzado es una unién en la cual uno o am-
bos contrayentes se casa sin su consentimiento o contra su voluntad. Un
matrimonio forzado se diferencia de un matrimonio acordado, en el cual
ambas partes consienten en que sus padres o terceros busquen o senalen a
un esposo o esposa.

El derecho de una mujer a elegir esposo Jibremente y a casarse, suele ser
un hecho central en su vida y que atane a su dignidad e igualdad como ser
humano. Dejando a un lado ciertas restricciones razonables basadas, por
ejemplo, en la edad de la mujer, o en la consanguinidad con su pareja, el
derecho de una mujer a elegir si se casa o no, cuando, y con quién es un
derecho que se debe proteger y hacer cumplir por la ley.
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Hasta 2015, el Codigo penal espanol no incluy6 el delito de matrimonio
forzado como tal, aunque como se verd a continuacion, otras figuras de-
lictivas se utilizaron con anterioridad para castigar tales hechos, como los
que dieron lugar a la sentencia del Tribunal Supremo. 1399,/2009 del 8 de
enero y que resumimos a continuacion: la victima, natural de Mauritania y
menor de edad, no vivia con sus padres en Espana, sino que éstos la habian
cedido en acogida a otra familia. Los padres, pasado un tiempo, decidie-
ron trasladarse a su pais de origen, Mauritania. Alli es donde la victima
contrajo matrimonio con uno de los procesados. La victima fue devuelta
a Espana para recibir asistencia médica y volvi6 a residir con su familia de
acogida, recibiendo de forma esporadica visitas de su madre biolégica, que
mediante empujones, pellizcos y amenazas de muerte, la obligaba a llamar
a su marido. Un ano mas tarde, el marido anunci6 su llegada a Espana y los
padres de la chica la obligaron a volver a su domicilio. Fue ya en la convi-
vencia con €l, cuando la madre biol6gica la obligo a mantener relaciones
sexuales con su marido. La menor también advirtié a su marido su negativa
a mantener relaciones sexuales con €l, a lo que éste hizo caso omiso. Todos
los hechos se produjeron con el consentimiento del padre de la menor.

El Tribunal Supremo considero6 a los autores responsables de varios de-
litos:

— al padre: responsable de un delito de violencia habitual en el ambito
familiar (173.2y173.3 CP) y de un delito de amenazas condicionales
(171.2 CP).

— ala madre: responsable de un delito de violencia habitual en el am-
bito familiar (173.2 y 173.3 CP), de un delito de lesiones, en consi-
deracion de la convivencia con la victima (153.1 y 153.2 CP), coope-
radora necesaria de un delito de agresion sexual, con la agravacion
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).

— al marido: autor responsable de un delito de agresion sexual, con la
agravacion especifica de la actuaciéon conjunta de dos o mas personas
(180.1.2° CP).

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 llevaba aparejadas otras conductas
delictivas. Tras la Reforma penal de 2015, ahora estos comportamientos
pueden ser subsumidos en el nuevo tipo penal, en el que se compele a otra
persona a contraer matrimonio con ntimidacion grave o violencia.
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Por lo tanto, en principio, tanto la violencia como la intimidacion es-
tan incluidas en el tipo penal y no surge, a priori, la discusiéon para tener
que diferenciarlas como ha sucedido respecto a las coacciones y amenazas.
Aunque se ha criticado que la gravedad adjetive tan s6lo a la intimidacién
y no también a la violencia.

La violencia incluye, segun la jurisprudencia:

— violencia fisica (retorcer el brazo).

— intimidacién (amenazarle con partirle las piernas si no hace algo).
— fuerza en las cosas (romper un valioso jarron)

Quizas, ésta es la razon por la que el legislador ha ubicado este delito
junto a los de coacciones. Es mas, es el supuesto tipico de coacciones, en el
que se utiliza la violencia fisica, por ejemplo, mediante golpes para obligar
a alguien a hacer algo, o sujetandolo con fuerza, para impedirle una deter-
minada actuacion. También aqui se equipara a la violencia fisica el empleo
de narcoticos, pues el efecto es el mismo: la anulacion de la voluntad.

B) Forzar a alguien a abandonar el territorio esparol o a no regresar, para
compeler a contraer matrimonio

En el segundo parrafo, la conducta contiene la misma pena, que en el
primero.

«La misma pena se impondra a quien, con la finalidad de cometer los
hechos a que se refiere el apartado anterior, utilice violencia, intimidacion
grave o engano para forzar a otro a abandonar el territorio espanol o a no
regresar al mismo».

Aunque en este caso el autor fuerza a victima a salir del territorio espa-
nol o a no volver a Espana, con violencia, intimidacién o con engano, con
finalidad de contraer matrimonio sin consentimiento. Asi, el legislador
incluye la violencia y la intimidacién grave, al igual que ocurre en el art.
172.1 bis CP, pero anadiendo en este supuesto ademas, el engano.

C) Matrimonio de menores

Las uniones forzadas se clasifican, generalmente, en dos categorias:
adulto, son aquellos matrimonios en los que ambas partes son adultos, o
matrimonios de menores, en donde ambas partes son menores de edad.
Claramente, en el caso de matrimonio de ninos hay una accién con un des-
valor mayor. Mas atn, si se lleva a cabo con violencia, intimidacién o enga-
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no. En el caso en el que la victima sea un o una menor de edad es también
mas facil compeler u obligar para obtener el consentimiento

Aunque en principio, en la redaccion de este delito del art. 172 bis no
se tuvo en cuenta esta circunstancia, el apartado tercero, finalmente, se
incluy6 en el tramite parlamentario, y dice:

«Las penas se impondran en su mitad superior cuando la victima fuera
menor de edad».

En relacion con este apartado tercero de este art. 172 bis, me gustaria
matizar algunos aspectos.

— En principio, el matrimonio de una nina o un nino antes de la edad
de 18 anos es reconocido en diversos instrumentos internacionales
como una violacion de los Derechos Humanos del nino, incluso si
el nino consiente en €l. Asi se contempla en a la Convencion para la
eliminacion de todas formas de discriminacion contra la mujer, art.
16, parag. 2; o a la Recomendacion general del Comité para la elimi-
nacion de la discriminacion contra la mujer No. 21 (1994), donde se
habla de la igualdad en el matrimonio y en las relaciones familiares;
o en la Convencion de los derechos del nino No. 4 (2003). A pesar
de su extendida practica, el matrimonio infantil no ha recibido his-
toricamente una atencion adecuada.

— La edad nubil para contraer matrimonio. Las cuestiones mas dificiles
se presentan en torno a la edad que un ningydebe tener antes de que €l
o ella pueda prestar consentimiento matrimonial, esto es la edad en la
que se ha alcanzado la madurez como persona para contraer matrimo-
nio, con independencia de la capacidad sexual y el hecho de poder te-
ner hijos. En Espana donde uno se puede casar civilmente o canonica-
mente, el Codigo de Derecho canonico dice que no se puede contraer
matrimonio valido: el varén antes de los 16 y la mujer antes de los 14
anos. No obstante, las Conferencias Episcopales pueden establecer una
edad de celebracion licita del matrimonio. En Espana la Conferencia
Episcopal Espanola ha establecido la edad de 18 anos para la licitud del
matrimonio. Igual que el Codigo civil, 18 anos. Aunque cabe solicitar li-
cencia para contraer matrimonio con anterioridad a esa edad, la mujer
entre 14y 18 anos y el varon entre los 16 y los 18 anos).

En algunos casos, el matrimonio infantil (child marriage) se refiere al
matrimonio temprano (early marriage); sin embargo, esta terminologia es
equivoca. Por ejemplo, podria también aplicarse a la promocion del matri-
monio a una edad mas temprana en los paises donde la edad promedio de
matrimonio es de 30 anos.
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Y por otra parte, hay culturas en las que el matrimonio infantil es un re-
sultado de costumbres y normas sociales o culturales cuando se espera que
los hijos se casen cuando son ninos. Por lo tanto, también puede conside-
rarse obligado o forzado ese matrimonio. En determinadas comunidades
donde esa practica es frecuente, casarse con una chica siendo nino es parte
de un conjunto de normas y actitudes que reflejan el escaso valor otorgado
a los Derechos Humanos de las ninas. Estas normas incluyen:

— la maternidad temprana y continua, con consecuencias negativas en
la salud de la madre y sus hijos;

— la dote o precio de la novia, por el cual las ninas se consideran un
activo economico;

— el dar preferencia a la educacion de los ninos mas que a la educacion
de las ninas;

— el comer después de los hombres y los ninos en el hogar, con posi-
bles efectos negativos en la salud, en general, y en la nutricion de las
ninas, en particular;

— o la expectativa general de que las ninas deben estar subordinadas a
los hombres, lo que atenta contra su derecho a la participacion.

Por eso, cuando el matrimonio infantil es frecuente, las adolescentes
se quedan embarazadas y tienen hijos antes de estar fisica, emocional y so-
cialmente preparadas para ser madres. Pierden su infancia o adolescencia
y se convierten, por el hecho de estar casadas y ser madres, en mujeres.
En mujeres que han abandonado la escuela ain siendo ninas y que han
dejado a un lado su educacion para casarse. Se convierten asi en mujeres
dependientes emocional y econémicamente de sus esposos, muchas veces
mucho mayores que ellas.

Los datos también indican serias desigualdades dignas de mencionar. El
matrimonio infantil esta fuertemente asociado con las ninas que han reci-
bido poca educacion formal. Y esta practica ha disminuido en los hogares
de mayores ingresos, mientras que entre los hogares de nivel mas bajo de
ingresos, el matrimonio infantil se ha mantenido casi sin cambios.

La experiencia demuestra que la eliminaciéon del matrimonio infantil
requiere un enfoque que incluye el compromiso de los Gobiernos a través
de la promulgacion de una legislacion apropiada, asi como el apoyo a las
comunidades, para que puedan encontrar mejores alternativas. Las medi-
das legales, las estrategias y los programas de sensibilizacion pueden ser
utilizados para disminuir el apoyo social, lo que esta concienciando para
poner fin a esta practica.
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Varios paises estan promulgando normas que fijan la edad minima para
contraer matrimonio a los 18, de conformidad con el Comité de los Dere-
chos del Nino, eliminando asi las diferencias en la edad legal para contraer
matrimonio entre ninos y ninas. En 2009, por ejemplo, Eritrea reviso su
Codigo Civil y Penal para aumentar la edad minima para contraer matri-
monio a 18 anos. En Malawi, esta se esta redactando una nueva normativa
para aumentar la edad legal de matrimonio a partir de 16 anos de edad.
En otros paises, como Maliy Yemen, es un tema de debate, con propuestas
para establecer o aumentar la edad legal de matrimonio.

3. El consentimiento matrimonial

El articulo 45 Codigo Civil gestablece que: «no hay matrimonio sin con-
sentimiento matrimonial». Este consentimiento debe cumplir unos requisitos
para que sea valido y asi lo expresa también la doctrina:

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

— el consentimiento debe ser libre, no se puede obligar a nadie a
prestarlo.

— El consentimiento debe ser doble, de ambos conyuges y, debe ser
prestado por el hecho de contraer matrimonio, y no por el deseo de
adquirir ciertos derechos que se presentan en la vida conyugal o de
estado civil.

En la mayoria de paises la ley concede a las mujeres el derecho a prestar
su consentimiento en el matrimonio. S6lo en Camerun, Jordania, Marrue-
cos, Uganda y Yemen a las mujeres no se les concede especificamente por
la ley el derecho a prestar pleno y libre consentimiento en su matrimonio.
Pero en una gran cantidad de paises, estas provisiones legales son simple-
mente simbolicas. Lo mas importante es si ese consentimiento es social-
mente aceptado.

Pero, en cualquier caso, donde no se ha prestado consentimiento algu-
no, por uno u otro cényuge, la unién matrimonial es claramente forzada®!.
Sin embargo, lo mds importantg es si ese consentimiento es socialmente
aceptado por la comunidad.

2 Vid. MENDEZ MARSAL, O., La propuesta de tipificacion de los matrimonios forzados en
el Proyecto de Reforma del Codigo Penal, Tarragona 2014.
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4. Autoria

El autor del delito de matrimonio forzado art. 172 bis, sera la persona
que obliga o compele a otra a contraer matrimonio, por violencia o inti-
midacion grave, o incluso engano. A veces, las presiones de la familia son
esenciales para que la victima contraiga matrimonio, por lo que si los pa-
rientes de la victima son los que la intimidan o presionan violentamente,
responderan como autores de este delito

El papel del otro esposo es también relevante en la conducta delictiva,
si €l o ella es quién obliga a victima a que se case, podra responder como
el autor directo, pero puede ser que también sean los parientes quienes
obliguen a victima. En este caso el comportamiento del futuro marido tam-
bién sera relevante para la intervencion del Derecho penal, sobre todo si
conoce la carencia del consentimiento de su futura esposa,

En conclusion, en este delito de matrimonio forzado, hay mucha gente
que puede intervenir y responder penalmente, ya sea como autores direc-
tos, o como cooperadores necesarios: parientes, el esposo, la persona que
oficia la ceremonia, etc.

5. Resultado

El contraer matrimonio debe conseguirse, precisamente, por el empleo
de la violencia, la intimidacion grave, o en su caso mediante el engano. No
son simples coacciones, el tratar de convencer a alguien para realizar una
conducta que no quiere. Por ello, debe haber una relacion de adecuacion
entre la violencia, la intimidacién o el engano empleados y el fin que se
pretendia, teniendo en cuenta las circunstancias concretas del hecho. Con-
seguir que otro haga algo que no quiere hacer o impedirle hacer algo no
prohibido: contraer matrimonio. Si no se consigue, habra tentativa.

6. Tipo subjetivo

Sélo es posible la comision dolosa. El dolo debe abarcar el empleo de
violencia, la intimidacién o el engano, en su caso. El error sobre la licitud
del empleo de alguno de ellos debe entenderse como error de prohibicion.

7. Penalidad

El legislador ha previsto para estos casos una pena alternativa: o prision
de seis meses a tres anos y seis meses o multa de doce a veinticuatro meses.
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Y s6lo cuando se trate de menores se impondra esta pena en su mitad
superior.

Teniendo en cuenta que los autores seran en la mayoria de los casos
personas conocidas de la victima —que muchas veces sera ung menor—,
de su entorno familiar o incluso el esposo o esposa, esta disyuntiva de la
pena podria inclinar, en ocasiones, a los jueces a no imponer la pena de
prision y si la pena de multa. Por tanto, si no va acompanada de otras pe-
nas accesorias del art. 56. 1.3°, como la privacion de la patria potestad, o la
inhabilitacion especial para el ejercicio de la misma o de la tutela, curatela
guarda o acogimiento o cualquier otro derecho podria provocar el que no
se denunciasen los hechos por miedo a las represalias que la propia victima
pudiera sufrir por su propio entorno familiar. Y también se echa en falta
que para este nuevo delito se hubiesen establecido las penas de prohibi-
cion de aproximacion a la victima o incluso la prohibicién de comunicarse
con ella, de seis meses a cinco anos, art. 33.1.h) e i), que no se han asigna-
do a estos hechos y que, en mi opinion, quizas hubieren sido mas adecua-
das que una pena privativa de libertad que aparece como opcional para su
imposicion por los jueces o tribunales.

8. Perdon

El delito de matrimonio forzado es un delito menos grave. Y tan solo
cabe el perdon del ofendido en los delitos leves, perseguibles a instancia de
parte o en los supuestos en los que la ley lo prevea, segtin establece el art.
130.5° CP, lo que no es el caso.

En el supuesto del apartado tercero, en el que la victima sea un menor
«los jueces o tribunales, oido el Ministerio Fiscal, podran rechazar la efica-
cia del perdon otorgado por los representantes de aquellos, ordenando la
continuacion del procedimiento, con intervencion del Ministerio Fiscal, o
el cumplimiento de la condena. Para rechazar el perdon, el Juez o Tribunal
debera oir nuevamente al representante del menor» art. 130.5° CP.

IV. REFLEXIONES FINALES Y CONCLUSIONES

Para terminar diria que la legislacion nacional frente a la violencia con-
tra las mujeres y las ninas se esta mejorado sistematicamente en todo el
mundo. Muchos Estados han adoptado leyes y politicas para hacer frente
a las multiples formas de esclavitud contemporanea y ahora en nuestro
Codigo penal también quiere proteger a las mujeres y ninas a través de este
delito de matrimonio forzado y ello, aunque algunos autores hayan critica-
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do la utilizacién del Cédigo penal para criminalizar estas conductas®. No
obstante, como hemos podido comprobar analizando la jurisprudencia,
diferentes practicas y costumbres que pueden conducir al fenémeno de los
matrimonios forzados, en el que en ocasiones son los propios miembros
del clan familiar los que los provocan ahora pueden perseguirse penal-
mente en Espana. Los movimientos migratorios y los desplazamientos de
personas que en ocasiones provocan los conflictos armados han contribui-
do a importar ciertas practicas daninas. Estas diversas practicas culturales y
estos comportamientos se transfieren a nuestro pais. Y por eso, considero
que con la introducciéon de este delito en nuestro Codigo penal se puede
ayudar a la proteccion de los Derechos Humanos de las mujeres y ninas y
también a preservar nuestros valores culturales y a asegurarlos legalmente
en las sociedades multiculturales. Y me parece importante para subrayar
que la igualdad entre los hombres y las mujeres y la libertad para elegir al
marido o a la mujer sean verdaderas y eficaces.

La experiencia en paises tan diversos como Bangladesh, Burkina Faso,
Yibuti, Etiopia, India, Niger, Senegal, Somalia y Suecia indica que la combi-
nacion de medidas legales junto con el apoyo a las comunidades, ofrecien-
do alternativas viables, permiten arrojar indicadores positivos para termi-
nar con este tipo de prdcticas, a partir de los esfuerzos de la sociedad civil
y a través de organizaciones nacionales y locales. A ello debe contribuir
también una legislacion adecuada en consonancia con los instrumentos
internacionales adoptados.

Lo cierto es que hasta tiempos recientesy, en particular, las organizacio-
nes no gubernamentales como el Fondo de Poblacion de las Naciones Uni-
das (UNFPA) y el UNICEF no han llevado a cabo acciones en este ambito.
Estas dos ultimas entidades han intensificado sus actividades de promocion
y apoyo a los programas dirigidos a ninas y adolescentes para los paises en
vias de desarrollo. Ademas, el Comité para la Eliminacion de la Discrimina-
cion contra la contra la Mujer y el Comité de los Derechos del Nino estan
trabajando en una recomendacion general conjunta sobre como erradi-
car estas practicas en relacion con el matrimonio infantil. Y agencias de
cooperacion para el desarrollo como USAID también estda aumentando su
atencion para de poner fin a los matrimonios forzados.

2> Asi DE LA CUESTA AGUADO, M.P,, «El delito de matrimonio forzado», en
QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma penal de 2015, pp. 365-378.
Pamplona, 2015; MAQUEDA ABREU, M.L., «El nuevo delito de matrimonio for-
zado», en Estudio critico sobre el anteproyecto de Codigo penal de 2012, Valencia, 2013.
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Cada sociedad, independientemente de su cultura, desarrollo econ6mi-
co o social, puede y debe luchar para erradicar la violencia contra mujeres.
Esto no significa SOLAMENTE la persecucion y sancion penal de sus au-
tores. La Politica criminal que justifica la intervencion del Derecho penal
en estas materias se basa en los bienes juridicos que estan en juego: la vida,
la salud y la libertad, principalmente. El Derecho penal es un instrumento
de la transformacion social, pero sin perder de vista su caracter de ultima
ratio. Para que estas transformaciones sociales se lleven a cabo es necesario
un «cambio de mentalidad» la sociedad misma y de las condiciones
econémicas y sociales subyac@%s asociadas a esta violencia. Para ello se
requiere una estrategia tal que abogue con mas con eficacia por leyes y
politicas de género que favorezcan a las mujeres. Y por eso es importante
reconocer que las respuestas para tratar este tipo de violencia en paises en
vias de desarrollo han de ser diferente de las respuestas que se ofrezcan en
paises occidentales.

En cualquier caso, la lucha para erradicar la violencia contra las mu-
jeres, también desde el Derecho penal, defendiendo los derechos de las
mujeres y combatiendo todas las formas y las manifestaciones de discrimi-
nacion por razén de sexo, en el dambito nacional e internacional son, desde
mi punto de vista, una manera de utilizar el Derecho y el proceso penal en
la defensa de Derechos Humanos%@
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