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| Violencia de género y diversidad cultural: el ejemplo de los matrimonios forzados

Fatima Cisneros Avila Revista Penal, n.° 42. - Julio 2018
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Title: Gender violence and cultural diversity: the example of forced marriages
Adscripcion institucional: Doctora en Derecho. Universidad de Malaga.

Sumario: I. Introduccién. II. ;Qué es un matrimonio forzado?. 1. Delimitacion con otras figuras. 2. El impacto de gé-
nero en los matrimonios forzados. III. La tipificacion del delito de matrimonio forzado en el Derecho penal
espafiol. 1. Fundamentos de la introduccion del articulo 172 bis en el Codigo penal. 2. Sobre la necesidad de la|
tipificacion expresa del delito de matrimonio forzado. IV. El articulo 172 bis del Codigo penal. 1. El objeto de
proteccion en el delito de matrimonio forzado. 2. Las conductas tipicas del articulo 172 bis del Codigo penal,
VI. Reflexiones finales. VII. Bibliografia

Resumen: La incorporacion del articulo 172 bis al Codigo penal espafiol ha abierto un interesante debate sobre los
matrimonios forzados. La complejidad de esta practica delictiva nos obliga a reflexionar sobre el propio concepto de
matrimonio forzado, el objeto de proteccion o sobre los principales elementos que configuran este tipo penal. El fuerte
impacto de género de esta practica y su relacion con la diversidad cultural invita a abordar este analisis desde la pers-
pectiva de género, con la finalidad de identificar si el legislador ha incorporado en la tipificacion de estas conductas la
dimension de género y si ha tenido en cuenta las necesidades de las minorias culturales. A lo largo de este trabajo se lle-
vara a cabo un estudio del delito de matrimonio forzado desde una perspectiva critica, con la finalidad de extraer algunas
conclusiones sobre la pertinencia del modo en que se ha articulado la intervencion penal en esta materia.

Palabras clave: matrimonio forzado, violencia de género, derecho penal, diversidad cultural, delito cultural.

Abstract: The incorporation of article 172 bis into the Spanish Penal Code has opened an interesting debate about
forced marriages. The complexity of this criminal practice forces us to reflect on the very concept of forced marriage,
the object of protection or on the main elements that make up this type of crime. The strong gender impact of this prac-
tice and its relationship with cultural diversity invites us to approach this analysis from a gender perspective, in order
to identify whether the legislator has incorporated the gender dimension into the classification of these behaviors and
whether take into account the needs of cultural minorities. Throughout this work a study of the crime of forced marriage
will be carried out from a critical perspective, in order to draw some conclusions about the relevance of the way in which
criminal intervention has been articulated in this matter.
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Observaciones: este trabajo ha sido realizado en el contexto del proyecto de investigacion “Comportamientos basados
en el discurso del odio. Respuesta desde el Derecho penal y otros dmbitos del ordenamiento juridico en un contexto
convulso” (DER 2017-84178-P), financiado por el Ministerio de Economia, Industria y competitividad.

I. INTRODUCCION

La aprobacion de la Ley Organica 1/2015, por la cual
se llevo a cabo una profunda reforma del Codigo penal
introdujo en nuestro ordenamiento el delito de matri-
monio forzado en el articulo 172 bis. La aparicion de
esta figura abre el debate sobre este tipo de conductas,
y plantea interesantes cuestiones como qué debe enten-
derse por matrimonio forzado y si la creacion de este
tipo penal obedece a las necesidades de un fenémeno
con multiples aristas. Aunque segun se establece en el
propio preambulo de la ley 1/ 2015 el nuevo articulo
172 bis del Codigo penal cumple con los compromisos
internacionales suscritos por Espafia y trata de dar una
respuesta a las violaciones de Derechos fundamentales
a las que dan lugar estas practicas, lo cierto es que un
analisis en profundidad de estos compromisos y de las
caracteristicas de los casos de matrimonios forzados
parecen demostrar que la intervenciéon penal en este
tema puede ser puesta en entredicho.

Los supuestos de matrimonios forzados aparecen en
Espafia' ligados al fendémeno de la inmigracion y a la
llegada a nuestro pais de flujos de poblacion proceden-
tes de zonas como el Norte de Africa o América Lati-
na. La rapida conversion de Espafa de un pais emisor
de inmigracion a uno receptor ha incrementado de un
modo importante el caracter multicultural de nuestra
sociedad. Esto se ha traducido en una mayor riqueza
cultural fruto de la incorporacion a nuestra realidad de
tradiciones propias de otras culturas, pero también ha
sido fuente de conflicto ya que la llegada de personas

con patrones culturales distintos a los de la mayoria ha
supuesto la aparicion de nuevas realidades delictivas
que, hasta hace poco, nos eran desconocidas, al menos
en la modalidad que se practica en otras culturas. Es
el caso de los matrimonios forzados, definidos como
aquellos en los que al menos uno de los contrayentes
ha sido constrefiido a unirse en matrimonio a otra per-
sona®. Este tipo de practicas suponen una vulneracion
de la libertad y, a su vez, estan frecuentemente ligadas
a la violencia contra las mujeres, motivo por el cual ha
sido objeto de atencion por parte de la comunidad inter-
nacional y del legislador espaiol, poniéndose de mani-
fiesto la necesidad de emprender medidas para prevenir
y perseguir estos supuestos. En Espaiia la actuacion en
esta materia se ha centrado principalmente en la inter-
vencion penal, pero cabe preguntarse si a la hora de
configurar este tipo penal se ha tenido en cuenta la base
discriminatoria que encierran estos supuestos desde el
punto de vista de la como violencia de género.

La vinculacion entre género e identidad cultural que
se produce en los casos de matrimonios forzados obli-
ga a ir con una especial cautela cuando se aborda esta
cuestion desde el Derecho penal. A lo largo de este arti-
culo se realizara una aproximacion cultural al concepto
de matrimonio forzado y, ademas, se abordara su estu-
dio desde la perspectiva de género. Se realizara ademas
un analisis de las caracteristicas principales del articulo
172 bis del Codigo penal, con la finalidad de identificar
si, a la hora de su configuracion, el legislador ha tenido
en cuenta la compleja realidad que se esconde detras
de estos casos.

1 Los primeros intentos de cuantificacion de los casos de matrimonios forzados en Espafia se realizaron en Catalufia, donde
un informe de los Mossos d Esquadra contabilizé un total de 15 casos en los que nifias menos de 18 afios y mujeres fueron obligadas a
contraer matrimonio. Aun asi, se podria decir que en Espafia no existe una cuantificacion en profundidad sobre el nimero de casos de
matrimonios forzados que se producen. En este sentido Torres Rosell, N.,“Matrimonio forzado: aproximacién fenomenolégica y analisis de
los procesos de incriminacion”, Estudios Penales y Criminolégicos, vol XXXV, 2015, p. 860.

2 IGAREDA GONZALEZ, N., “El problema de los matrimonios forzados como violencia de género”, Ofiati Socio-legal Series, V.

5,n°2.2015a, p. 616.
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1. ;QUE ES UN MATRIMONIO FORZADO?
1. Delimitacién con otras figuras

Antes de entrar a analizar el contenido del articu-
lo 172 bis del Codigo penal es necesario realizar una
aproximacion al concepto de matrimonio forzado, con
la finalidad de distinguirlo de otras figuras afines y de
identificar sus elementos principales.

La delimitacion del concepto de matrimonio forzado
no resulta sencilla y, en ocasiones, suele asimilarse a
otros supuestos como los matrimonios de conveniencia
o los simulados®. Desde el punto de vista de la interven-
cion penal es importante delimitar qué se entiende por
matrimonio forzado, en la medida en que es necesario
definir en qué casos estaremos ante el delito tipificado
en el articulo 172 bis del Codigo penal.

La institucion del matrimonio tiene una base cultu-
ral fuerte y, en funcion del contexto que se tome como
referencia, puede tener una finalidad y unas caracteris-
ticas distintas. En el seno de la sociedad occidental el
matrimonio esté asociado al ideal del amor romantico*
y su proposito suele ser el de unir a dos personas que
tienen un proyecto de vida en comun. Sin embargo,
esta concepcion del matrimonio es bastante reciente en
la historia, ya que tradicionalmente el matrimonio ha
sido usado para llevar a cabo alianzas de poder, eco-
némicas o politicas. El concepto actual de matrimonio
sigue también en evolucion y, a la tradicional union del
hombre y la mujer, se ha incorporado la posibilidad de
que dos personas del mismo sexo contraigan matrimo-
nio.

Aunque actualmente el matrimonio se asocie a la
unién estable de una pareja de mutuo acuerdo y con
un proyecto comun®, existen situaciones o contextos
en los que esta realidad es diferente y el matrimonio
presenta caracteristicas y objetivos bien distintos. Es
el caso, por ejemplo, de los denominados matrimonios

concertados®, en los que las familias de los contrayen-
tes acuerdan, algunas veces cuando son tan solo unos
nifos, llevar a cabo la union. Normalmente detras de
esos pactos pueden encontrarse intereses econoémicos
o de poder, en la medida en que la uniéon de las dos
familias reportara algun tipo de beneficio a ambas. En
estos casos, aunque el acuerdo se lleve a cabo sin con-
tar con los deseos o la voluntad de quienes van a ser
parte, finalmente el matrimonio se celebra con el con-
sentimiento de los contrayentes.

Junto a los matrimonios concertados, los denomi-
nados matrimonios simulados o de conveniencia’ son
aquellos realizados en fraude de ley buscando un bene-
ficio que nada tiene que ver con la finalidad del matri-
monio. Es el caso, por ejemplo, de quien contrae ma-
trimonio con un espafiol o espafiola con la pretension
de obtener la nacionalidad, o quien busca un beneficio
econdmico fruto de la uniéon. Nuevamente el matrimo-
nio tiene lugar con el consentimiento de ambas partes,
pero el uso de la institucion para alcanzar alguna de es-
tas pretensiones aleja a los matrimonios de convenien-
cia del concepto de matrimonio tal y como se entiende
en nuestra cultura.

Los matrimonios forzados también se apartan de ese
concepto de matrimonio construido por la cultura oc-
cidental, pero ademas, sus caracteristicas lo han hecho
merecedor de atencion desde la perspectiva politico
criminal. Esto se debe a que en este tipo de uniones
al menos uno de los contrayentes ha sido obligado u
obligada —ya sea por medio de la violencia fisica o
por medio de la intimidacion o amenaza— a celebrar el
matrimonio. A través de la violencia o la intimidacion
se dirige la voluntad de quien o quienes contraen ma-
trimonio limitandose, por lo tanto, su capacidad para
tomar libremente una decision.

Tanto los matrimonios concertados como los matri-
monios simulados y los forzados se caracterizan por-
que en el proceso de formacion de la voluntad intervie-

3 Ibid.

4 BRIONES MARTINEZ I., “Los matrimonios forzados en Europa. Especial referencia a Francia, Dinamarca, el Reino Unido,
Alemania y Noruega”. Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesiastico del Estado, n° 20, 2009, p. 1

5 Esta definicién, propia de la cultura occidental, en la que se presupone que la razén de la decisién de unién matrimonial es una

resolucién individual y libremente formada, contrasta con la idea de matrimonio propia de otras culturas. La celebracion del matrimonio tie-
ne en algunos contextos culturales un caracter comunitario y, detras de la unién de dos individuos, existen razones familiares, de tradicion
0 econodmicas que se alejan del sentido que esta institucion tiene en la cultura occidental. Sobre la concepcioén occidental del matrimonio
y los matrimonios forzados vide ARLETTAZ, F Y GARCIA, J., Los matrimonios forzados como una manifestacién de violencia de género.
Extranjeria cultural, religion y derechos humanos, 2016, p. 14.

6 IGAREDA GONZALEZ, N., “Debates sobre la autonomia y el consentimiento en los matrimonios forzados”, Anales de la Céte-
dra Francisco Suérez, n° 47, 2013, p. 204
7 Sobre los matrimonios de conveniencia en Espafia vide ALVAREZ GONZALEZ, S., “Matrimonio de conveniencia: argumentos

vergonzantes y paradojas inocuas, Revista Dereito, vol 16, n° 1, 2007, pp. 29- 51.

45



Revista Penal

Violencia de género y diversidad cultural: el ejemplo de los matrimonios forzados

ne un elemento ajeno a la finalidad que se le presupone
a este tipo de uniones. Sin embargo, el caso de los ma-
trimonios forzados merece especial atencion ya que ese
elemento que desvirttia la libertad a 1a hora de consentir
su celebracion es la violencia o la intimidacion. Esta
circunstancia justifica la atencion politico criminal de
estos casos, en la medida en que esta obligacion al ma-
trimonio puede suponer una vulneracion de su libertad.

2. Elimpacto de género en los matrimonios forzados

La definicion de matrimonio forzado recogida en el
apartado anterior resulta insuficiente para abarcar la
complejidad de estos supuestos. Es correcto afirmar
que se trata de casos en los que la unién matrimonial
se realiza bajo intimidacion o violencia fisica, pero en-
tiendo que, para comprender el problema en su totali-
dad, hay un elemento mas que debe mencionarse: con
caracter general las victimas de los casos de matrimo-
nios forzados son mujeres®. Son ellas quienes con mas
frecuencia son victimas de la violencia o la intimida-
cién que tiene como resultado su unidon en matrimonio
contra su voluntad.

Acogiendo la afirmacion de Igareda Gonzalez’, los
matrimonios forzados tienen un fuerte impacto de gé-
nero en la medida en que sus consecuencias inciden
con mas virulencia sobre las mujeres que sobre los
hombres. Desde mi punto de vista, el impacto de géne-
ro al que se refiere esta autora puede apreciarse en dos
aspectos diferenciados: en la estructura que “facilita”
la aparicion de estos episodios y en los efectos que de
ellos se derivan.

En relacion al primer aspecto, es importante destacar
que, con caracter general, la celebracion de un matri-
monio forzado no suele ser un episodio aislado dentro
de una sociedad, sino que detras de ¢l suele haber una

fuerte estructura cultural de carécter patriarcal en la
que la mujer tiene mermada su capacidad de decision.
En aquellas culturas en las que se suceden este tipo de
uniones, la mujer ocupa una posicion de subordinacion
respecto del hombre. Esta subordinacion puede tener
una razon econdmica, en la medida en que su sustento
depende del marido. También el vinculo con su comu-
nidad y su cultura de pertenencia limita su capacidad
de decision, de modo que la negativa al matrimonio
puede tener efectos de rechazo dentro de su entorno'®.
Para muchas mujeres va a suponer un perjuicio mayor
negarse a contraer matrimonio que acceder a €l. La re-
lacion entre la situacion de las mujeres dentro de una
estructura social patriarcal y los casos de matrimonios
forzados ponen de manifiesto que el fundamento de
este tipo de conductas y su persecucion han de ponerse
en relacion con la fuerte influencia del entorno de la
victima en este tipo de delitos.

El segundo aspecto importante en el que puede de-
tectarse el impacto de género esta relacionado con las
consecuencias de los matrimonios forzados. La partici-
pacion de la mujer en el matrimonio bajo intimidacion
o violencia supone no so6lo la vulneracion de su libre
capacidad para decidir, sino que ademas puede dar paso
a otros episodios de violencia fisica y agresiones sexua-
les. Los efectos de un matrimonio forzado van mas alla
de la limitacion de la libertad y, para la mujer, suponen
perpetuar su situacion de subordinacion dentro de una
estructura que cercena su capacidad de decision.

En sintesis, puede afirmarse que una correcta defi-
nicion de los matrimonios forzados exige adoptar una
perspectiva de género, en la medida en que estos casos
estan relacionados con la estructura patriarcal de una
sociedad y las consecuencias de este tipo de uniones
afectan de un modo extraordinario a las mujeres. Los
matrimonios forzados y la violencia estructural hacia

8 GILL, A. Y ANITHA, S., Forced marriage. Introduction and social justice and human rights perspective. London: Zed Books,

p. 39. Asi se establece también en el Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en
el que se recoge que “que el matrimonio infantil, precoz y forzado es una forma de discriminacién por motivos de género que afecta de
manera desproporcionada a las mujeres y a las nifias”, afiadiendo ademas que “la practica se perpetia mediante costumbres adversas y
actitudes tradicionales arraigadas que discriminan a la mujer o la sitian en un papel subordinado al del hombre, o atribuyendo a la mujer
funciones estereotipadas en la sociedad”. Asamblea General de Naciones Unidas. Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos, 2014, p. 7.

9 IGAREDA GONZALEZ, N., “El problema de los matrimonios forzados...” p. 619.

10 La situacién de las mujeres dentro de una cultura y de una comunidad es especialmente compleja, en la medida en que des-
empefan un rol doble. Por un lado son transmisoras de sus valores, por otro, suelen ser sujeto pasivo de practicas que perpetian su
posicién de inferioridad respecto del hombre. Este hecho las coloca en una posicién especialmente dificil ya que, como miembros de una
cultura tienen el derecho de actuar conforme a su identidad cultural y a definir su ideal de vida, pero como mujeres, son discriminadas a
causa de unas practicas que perpettan su rol de subordinacion dentro de la sociedad. Sobre la relacion entre la cultura y las mujeres, vide
Lois Gonzalez, M., 4 Cual es el valor del multiculturalismo para las mujeres? Género y tolerancia en el contexto de la inmigracion europea.
Revista de Investigaciones Politicas y Sociolégicas, 2005, Vol 4, n° 1, p.7-25 y Shachar, A., Multicultural Jurisdictions. Cultural differences
and women'’s rights. Cambridge, Cambridge University Press, 2001, p. 50.
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las mujeres parecen tener, por lo tanto, un vinculo muy
estrecho. Correspondera ahora analizar si esta circuns-
tancia ha sido determinante en la introduccion y confi-
guracion de este nuevo delito dentro del ordenamiento
penal espafiol.

III. LA TIPIFICACION DEL DELITO DE MA-
TRIMONIO FORZADO EN EL DERECHO PE-
NAL ESPANOL

1. Fundamentos de la introduccion del articulo 172
bis en el Codigo penal

La Ley Organica 1/2015 incorpor6é en el Cddigo
penal el articulo 172 bis, en el que se tipificaba, por
primera vez en nuestro pais, el delito del matrimonio
forzado. La decision del legislador de crear este delito
autonomo no parecia obedecer a un incremento impor-
tante de estos casos en Espana, de hecho, como se ha
comentado, apenas existen datos oficiales que cuan-
tifiquen esta realidad. Hay que acudir por lo tanto al
preambulo de la citada ley para conocer las razones que
podrian fundamentar esta tipificacion.

Si nos atenemos a la argumentacion del legislador,
puede afirmarse que la introduccion del articulo 172
bis obedece a la necesidad de cumplir con los compro-
misos internacionales suscritos por Espafia para luchar
contra la violacion de derechos humanos. En el predm-
bulo, sin embargo, no existe una referencia explicita a
la realidad de estos casos en nuestro pais y se remite
exclusivamente a las obligaciones internacionales deri-
vadas de la adhesion de Espafa a instrumentos interna-
cionales y a la existencia de regulaciones en este sen-
tido en paises del entorno como Francia, Dinamarca,
Reino Unido, Alemania o Noruega.

Entre las normas que menciona el legislador como
fuente de la obligacion de criminalizar en Espafia los
matrimonios forzados se encuentra la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion contra la mujer aprobada por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas en 1979, habitualmente
conocida como CEDAW. Concretamente en el articulo
16 se establece que los Estados partes adoptaran todas
las medidas adecuadas para eliminar la discriminacion
contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el
matrimonio, especialmente para asegurar el mismo de-
recho a contraer matrimonio y la posibilidad de elegir

libremente a su conyuge. Como aspecto relevante, cabe
destacar la vinculacion entre los matrimonios forzados
y la violencia contra las mujeres, sin embargo, de las
disposiciones de esta Convencion no puede deducirse
un mandato expreso de tipificacion de estas conductas.

Ademas de la CEDAW, el preambulo de la Ley Orga-
nica 1/2015 hace referencia a la Directiva 2011/ 36/ UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de
2011, relativa a la prevencion y la lucha contra la tra-
ta de seres humanos y a la proteccion de las victimas.
Esta Directiva insta a los legisladores europeos a adop-
tar las medidas necesarias para que sean punibles aque-
llas conductas que puedan dar lugar a la explotacion
de seres humanos, situando los matrimonios forzados
como uno de los supuestos que puede convertirse en
una finalidad de la trata. Eso explica que en la reforma
de 2015 se hayan incluido los matrimonios forzados en
el art. 177 bis del Cdodigo penal como una de las fina-
lidades de explotacion de seres humanos a las que se
refiere ese tipo penal'!. Sin embargo, no parece que de
esta norma europea pueda deducirse la existencia de un
mandato de incriminacion de los matrimonios forzados
como delito autébnomo'?, por lo que parece que la re-
ferencia a la Directiva 2011/36/ UE como argumento
para la introduccion del delito del articulo 172 bis tam-
poco es adecuada.

Resulta especialmente llamativo que, entre los com-
promisos internacionales a los que acude el legislador
para sustentar la tipificacion expresa en nuestro ordena-
miento de los matrimonios forzados, no haya incluido
el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y
lucha contra la violencia contra las mujeres y la vio-
lencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de
2011. Este Convenio establece en su articulo 37, refe-
rido a los matrimonios forzosos, que “las partes adop-
taran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias
para tipificar como delito el hecho, cuando se cometa
intencionadamente, de obligar a un adulto o un menor a
contraer matrimonio”. Ademas, el apartado dos del ar-
ticulo 37 recoge el mandado de tipificar como delito el
hecho de engaiiar a un adulto o un menor para llevarlo
al territorio de un Estado distinto a aquel en el que resi-
de con la intencion de obligarlo a contraer matrimonio.
Aunque es discutible que de estas disposiciones pueda
deducirse un mandato de tipificacion expresa, en la me-
dida en que los tipos penales genéricos de coacciones

1 Sobre los matrimonios forzados como finalidad de la trata vide GARCIA SEDANO, T.,“El delito de trata de seres humanos con
finalidad de matrimonio forzoso en el ordenamiento juridico espafol”, Anuario de Derechos Humanos (12), 2016, p. 85- 101.

12 Eneste sentido GUINARTE CABADA, G., “El nuevo delito de matrimonio forzado (articulo 172bis del CP), en José L. Gonzalez
Cussac (dir): Comentarios a la reforma del Codigo penal de 2015. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, p. 562.
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abarcan estas conductas, si que podrian haber servido
al legislador para dotar de mas solidez a su decision
de introducir un delito auténomo de matrimonios for-
zados.

2. Sobre la necesidad de la tipificacion expresa del de-
lito de matrimonio forzado

A pesar de los intentos mas o menos afortunados del
legislador espafiol por fundamentar la tipificacion de es-
tas conductas, el analisis de los argumentos esgrimidos
invita a reflexionar si, efectivamente, de los compromi-
sos internacionales mencionados se deriva el mandato
de tipificar expresamente este delito. Ademas, conviene
reflexionar sobre si la incorporacion al Codigo penal
de este delito responde a una necesidad real o, si por el
contrario, los tipos genéricos contenidos en el Codigo
penal resultaban suficientes para la persecucion de los
matrimonios forzados. En este sentido, la mayoria de la
doctrina sostiene que la incorporacion del articulo 172
bis era, a todas luces, innecesaria. Las razones princi-
pales son, en primer lugar, la ya comentada ausencia de
una obligacion de tipificacion expresa emanada de los
instrumentos suscritos por Espafia, ya que, como se ha
visto, no existe un mandato especifico al legislador en
este sentido. La segunda razon es la inexistencia de una
auténtica laguna legal que impidiese perseguir los ma-
trimonios forzados antes de 2015. Los tipos genéricos
de coacciones y amenazas, los delitos contra la integri-
dad moral o incluso los delitos contra la libertad sexual
parecian aportar instrumentos suficientes para que los
casos de matrimonios forzados no quedasen impunes.
Algunas autoras, como Trapero Barreales', sostienen
ademas la posibilidad de aplicar el sistema normativo
ya existente sobre la violencia de género a estos casos.
La posible aplicacion de la agravante por razones de
género del articulo 22. 4° del Cddigo penal, introducida
también por la Ley Organica 1/2015, a los tipos genéri-

cos de coacciones o de amenazas podria haber sido una
solucion correcta ante un matrimonio forzado.

Sin embargo, el legislador penal ha ido nuevamente
mas alla de lo requerido por sus compromisos interna-
cionales y ha introducido en el Cdodigo penal un delito
especifico para perseguir supuestos que ya parecian te-
ner cobertura por los tipos penales preexistentes. Esta
decision politico criminal ha sido, por lo tanto, objeto
de criticas. Destacan aquellas que advierten que detras
de esta decision se esconde un uso simbolico' del De-
recho penal. Quienes sostienen esta idea afirman que la
incorporacion de esta figura delictiva obedece a la ne-
cesidad de calmar la alarma social creada por la apari-
cion de estos casos en nuestro pais, sin que en realidad
existiera un vacio legal que impidiese proteger los de-
rechos de quienes son obligadas a contraer matrimonio.

Ademas, hay quienes entienden que con este nuevo
delito se ha pretendido también llevar al Coédigo pe-
nal una practica cultural que resulta extrafia dentro de
nuestra cultura occidental'®. De esta opinion es Maque-
da Abreu'é, quien afirma que “la pretension penal de la
reforma no es la de promover estrategias reales de lu-
cha contra los matrimonios forzados —ni en el &mbito
mas neutro de la trata ni tampoco en el de las minorias
étnicas que los reclaman como una practica cultural
propia— sino simplemente visibilizar a estas ultimas
como trasgresoras de un codigo cultura hegemonico a
través de un mensaje de intolerancia que es consciente-
mente discriminador y estigmatizante”.

En resumen se podria afirmar que la actuacion del
legislador ha sobrepasado el mandato contenido en los
instrumentos internacionales suscritos por Espafa. De
la literalidad de dichos mandatos no se deduce la exi-
gencia de tipificacion expresa y, a mi juicio, tampoco
era necesaria si tenemos en cuenta que existen instru-
mentos dentro del ordenamiento penal para perseguir
esas conductas. Con la introduccion del articulo 172 bis

13  TRAPERO BARREALES, M., Matrimonios ilegales y Derecho penal. Bigamia, matrimonio invalido, matrimonio de convenien-
cia, matrimonio forzado y matrimonio precoz. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016, p. 146.

14 En IGAREDA GONZALEZ, N., “Matrimonios forzados: ¢otra oportunidad para el Derecho penal simbélico?”, InDret. Revista
para el analisis del Derecho 1, 2015b, p. 1-18, se realiza una interesante reflexion sobre el uso del Derecho penal simbdlico en el caso de
los matrimonios forzados.

15 Laintroduccion del delito de mutilacion genital femenina (articulo 149.2 del Cédigo penal), suscité también un debate similar,
en la medida en que parte de la doctrina entendié como innecesaria su tipificacion expresa y llamé la atencion sobre sus efectos estig-
matizadores para algunas minorias culturales. En este sentido TORRES FERNANDEZ, E., “La mutilacién genital femenina: un delito
culturalmente condicionado”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, n® 17, 2008, pp. 1-21.

16 MAQUEDAABREU, M.L., “El nuevo delito de matrimonio forzado: art. 172 bis CP”, en Jacobo Dopico Gémez- Aller y Francis-
co Javier Alvarez Garcia: Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p. 562. En un
sentido contrario PALMA HERRERA, J. M., “El delito de matrimonio forzado”, en Lorenzo Morillas Cueva: Estudios sobre el Cédigo penal
reformado. Madrid: Dykinson, 2015, p. 398. Aunque este autor considera innecesaria la introduccion de este nuevo delito, no comparte la
idea de que se trate de un delito cultural.
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en el Codigo penal se han conseguido, sin embargo, el
efecto indeseable de la estigmatizacion de una practica
de algunas minorias culturales de nuestro pais.

Aunque la incorporacion de este nuevo delito pue-
da calificarse como no del todo acertada, es necesario
realizar un andlisis de este tipo penal, con la finalidad
de comprobar si, al menos, su configuracion contribuye
a la persecucion de estas conductas que, con especial
intensidad, afectan a las mujeres.

IV. ELARTICULO 172 BIS DEL CODIGO PENAL

1. El objeto de proteccion en el delito de matrimonio
forzado

Antes de entrar a analizar como ha quedado configu-
rado el articulo 172 bis del Cédigo penal es convenien-
te realizar algunas reflexiones sobre cual es el objeto de
proteccion en este delito.

El articulo 172 bis esta ubicado en el capitulo III
(coacciones) del titulo VI dedicado a los delitos contra
la libertad. Aunque la relativa novedad de este precepto
supone que no haya demasiados estudios sobre el bien
juridico protegido, la mayor parte de la doctrina se in-
clina por afirmar que, conforme a su ubicacion sistema-
tica, podria decirse que lo que se protege es la libertad
de obrar, en este caso, la libertad de una persona para
decidir si contrae matrimonio o no'’, asi como la capa-
cidad para formar libremente esa decision. La eleccion
de la libertad como el bien juridico protegido indica
que el legislador ha desechado otros posibles objetos
de proteccion como pueden ser las relaciones familia-
res o la institucion del matrimonio'®, una decision que
resulta acertada. La realidad que se esconde detras de
los casos de matrimonios forzados revela que la lesién
producida por la conducta recae en la libertad de quien
es obligada a contraer matrimonio sin que se le permi-

ta determinar su actuacion conforme a su voluntad. En
este sentido podria entenderse como adecuada la ubica-
cion de este delito entre aquellos que atentan contra la
libertad, sin embargo, atendiendo al impacto de género
de esta conducta, cabria plantearse si, junto con la li-
bertad, los matrimonios forzados no vulneran también
derechos como la igualdad o la dignidad de la mujer.
Tal y como se ha comentado al hilo de la definicion
de matrimonio forzado, si por algo se caracterizan es-
tos supuestos es por tener un fuerte impacto de género,
es decir, por afectar con mas frecuencia y con mayor
dureza a las mujeres y nifias. En las sociedades en las
que los matrimonios forzados se siguen produciendo,
las mujeres reciben fuertes presiones de su entorno fa-
miliar y social llegando, incluso, al uso de la violencia
para que accedan a unirse en matrimonio con otra per-
sona. Normalmente estas uniones dan paso a situacio-
nes de dominio en las que la mujer pierde su libertad de
autodeterminacion y la capacidad para dirigir su vida.
De esta manera, se ataca directamente la capacidad de
la mujer para disfrutar plenamente de sus derechos vy,
por lo tanto, su dignidad' En este sentido, puede afir-
marse que los casos de matrimonios forzados suponen
auténticos episodios de violencia de género, una mani-
festacion mas de la estructura patriarcal de una socie-
dad. Asi se establece, por ejemplo, en el ya mencionado
Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y
lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia
doméstica, conocido como el Convenio de Estambul?®,
en cuyo preambulo se afirma que los matrimonios for-
zados son una forma de violencia sobre las mujeres y
conllevan la violacion de sus derechos fundamentales.
Parte de la doctrina considera que los matrimonios for-
zados no solo son un atentado a la libertad para decidir
si contraer matrimonio o no, sino que ademas son un
obstaculo para la igualdad entre mujeres y hombres?'.

17 PALMA HERRERA, J. M., Op. cit., p. 397. Por su parte el Consejo General del Poder Judicial afirmé, en su informe al Ante-
proyecto de Ley Organica de reforma del Cédigo penal, que el objeto de proteccion en los casos de matrimonios forzados es el derecho a
contraer libremente matrimonio del articulo 16 de la Declaracion Universidad de Derechos Humanos.

18  TORRES ROSELL, N., “Articulo 172 bis”, en Gonzalo Quintero Olivares (dir): Comentarios a la parte especial del Derecho

penal. Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 2016, p. 218.

19  LAURENZO COPELLO, P,. “Violencia de género, ley penal y discriminacién. Un balance provisional de los primeros veinte
afios de legislacién penal sobre la violencia contra las mujeres”, en Patricia Laurenzo Copello (coord.): La violencia de género en la ley.
Reflexiones sobre veinte afios de experiencia en Espafia. Madrid: Dykinson, p. 15-36.

20  Enelarticulo 37 del Convenio de Estambul se establece que “las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo nece-

sarias para tipificar como delito el hecho, cuando se cometa intencionadamente, de obligar a un adulto o un menor a contraer matrimonio”.
Esta disposicion no se menciona en el preambulo de la Ley Organica 1/2015, por lo que el legislador parecer haber “perdido” la oportunidad
de incluir expresamente estos delitos como casos de violencia de género.

21 GARCIASEDANO, T., op. cit., p. 93. En un sentido similar entienden que los matrimonios forzados constituyen casos de violen-
cia de género, MAQUEDA ABREU, M.L. op. cit., VARGAS GALLEGO, A.l., “Sobre los matrimonios forzados”, Revista de Jurisprudencia,
n° 2, 2014, IGAREDA GONZALEZ, N., “Debates sobre la autonomia y el consentimiento...”, y BELTRAN GRANEL, S., “Los matrimonios
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En base a las afirmaciones aqui sostenidas, consi-
dero que el delito de matrimonio forzado supone algo
mas que una vulneracion de la libertad para contraer
matrimonio. De acuerdo con una parte de la doctrina,
entiendo que se trata de un caso de violencia de género
y que, por lo tanto, debe entenderse que el objeto de
proteccion abarca algo mas alla de la libertad.

La definicion de los matrimonios forzados como vio-
lencia de género y su tipificacion expresa en el Codi-
go penal plantea algunas cuestiones que, aunque sea
brevemente, merecen ser comentadas. En primer lugar,
podriamos preguntarnos si el legislador espafiol, a pe-
sar de haber ubicado este delito entre los delitos contra
la libertad, ha tenido en cuenta este factor a la hora de
sancionar la conducta. Del tenor literal del precepto no
se desprende, por ejemplo, distincion en cuanto al su-
jeto pasivo del delito, entendiéndose por lo tanto que
no se ha configurado como un delito de género*. De la
pena prevista para estos delitos tampoco se desprende
una mayor sancion de estas conductas por los bienes
que ve afectados quien es victima de ellos. Asi, el ar-
ticulo 172 bis prevé una pena de prision de seis meses
a tres afios y seis meses o multa de doce a veinticua-
tro meses. Esta pena se diferencia minimamente de la
establecida para el delito basico de coacciones, por lo
que parece que a la hora de configurar el delito no se
ha tenido en cuenta que en estos casos, ademas de la
libertad, se dafia la dignidad de la mujer.

La otra cuestion que cabe plantear al hilo de la cla-
sificacion de los matrimonios forzados como violencia
de género es, precisamente, la adecuacion del exclu-
sivo recurso al Derecho penal en estos casos. Autoras
como Igareda Gonzélez sostienen que la complejidad
de estas situaciones, en Is que se mezclan cuestiones de
género con aspectos culturales y sociales, exige “dise-
far actuaciones estatales (tanto a nivel legislativo como
a través de politicas publicas) que lograran prevenir y
combatir los matrimonios forzados como una forma de
violencia de género, mediante el empoderamiento y el

respeto a la autonomia de las mujeres, y no solo me-
diante la utilizacion del ius puniendi del Estado [...]"%.
Existen voces dentro del propio feminismo** que recha-
zan la intervencion penal como Unica via para tratar es-
tos supuestos. La compleja estructura que sustenta los
casos de matrimonios forzados exige articular medidas
extrapenales que intervengan con caracter preventivo.
Es necesario, desde la educacion y las medidas labora-
les y sociales, armar una estructura en la que la mujer
pueda ser libre para determinar su voluntad.

2. Las conductas tipicas del articulo 172 bis del Cédi-
go penal

Analizado el objeto de proteccion del delito de ma-
trimonio forzado, se dedicaran unas lineas a tratar las
cuestiones mas relevantes de la estructura tipica de este
delito. El analisis se centrara en la conducta del articu-
lo 172 bis primero y en la del punto segundo de este
mismo precepto. Para no exceder las pretensiones de
este trabajo, el estudio se basara principalmente en los
elementos mas problematicos de esta figura.

El apartado primero del articulo 172 bis sanciona
a quien “con intimidacion grave o violencia compela a
otra persona a contraer matrimonio”. Se trata por lo tan-
to de una modalidad de coacciones en la que el sujeto
pasivo es obligado a hacer algo, en este caso, contraer
matrimonio, contra su voluntad. Se trata de un delito
comun, en el que el sujeto activo puede ser cualquier
persona. La realidad detras de estos casos demuestra
que con frecuencia suele ser el propio entorno familiar
de la victima el que la constrifie a llevar a cabo el ma-
trimonio, de modo que el sujeto activo y pasivo estaran
unidos por una relacion de parentesco, pudiendo dar
esto lugar a la aplicacion de la circunstancia mixta de
parentesco del articulo 23 del Codigo penal. Igualmen-
te entiendo que seria aplicable la agravante por razo-
nes de género del articulo 22. 4° del Coédigo penal para
aquellos casos en los que el delito se haya cometido

forzados desde una perspectiva de género, derechos humanos y multiculturalismo”, en Maria Blanco y Rosa Sansegundo (eds y coords):
Investigacion joven con perspectiva de género. Madrid: Instituto Universitario de Estudios de género, 2016, p. 47- 63.

22 GUINARTE CABADA, G., Op. cit., p. 566, afirma que “la naturaleza indiferenciada de los sujetos del delito no obsta para que,
desde la perspectiva criminoldgica, pueda sostenerse que estamos ante un genuino delito de violencia de género, o de violencia contra las

mujeres, del que son victimas en su inmensa mayoria, mujeres y nifias”.

23 IGAREDA GONZALEZ, N., “Matrimonios forzados: ¢otra oportunidad para el derecho penal simbdlico?, InDret. Revista para

el analisis del Derecho, n° 1, 2015, p. 6.

24 MAQUEDAABREU, M. L., “/Es la estrategia penal una solucion a la violencia contra las mujeres?”, InDret. Revista para el
analisis del Derecho, n° 7, 2007, pp. 1-43. En este sentido también reflexiona BODELON GONZALEZ, E., “Género y sistema penal: los
derechos de las mujeres en el sistema penal”, en Roberto Bergalli (coord.): Sistema penal y problemas sociales. Valencia: Tirant lo Blanch,

2003, pp. 451- 486.

50



Revista Penal, n.? 42 - Julio 2018

sobre una mujer para perpetuar su rol subordinado den-
tro de la sociedad®.

En cuanto a los medios comisivos, el articulo 172
bis admite que se obligue a otra persona empleando
violencia o intimidacion grave. Respecto a la violen-
cia, coincide con lo contemplado para el tipo basico de
coacciones del articulo 172, sin embargo, se introduce
expresamente la posibilidad de que el delito se lleve
a cabo por medio de intimidacion grave. Nuevamente
el legislador parece haber tenido en cuenta la realidad
de los casos de matrimonios forzados, entendiendo que
las presiones que puedan venir del entorno familiar en
muchas ocasiones no seran violentas, sino que trata-
ran de amedrentar a la victima inculcandole miedo,
por ejemplo, a un posible rechazo familiar o al aisla-
miento dentro de la propia comunidad. Aunque pueda
valorarse como positiva la incorporacion de la intimi-
daciéon como medio comisivo, el adjetivo “grave” ha
sido objeto de polémica entre la doctrina debido a la
dificultad de interpretar qué debe entenderse por tal.
El informe emitido por el Consejo General del Poder
Judicial sobre el Anteproyecto de reforma del Codigo
penal ya hizo una referencia a la dificultad de delimitar
qué es una intimidacion grave, llegando a proponer que
se eliminase ese adjetivo de la redaccion final del tipo.
Entre los argumentos esgrimidos para su eliminacion,
el CGPJ afirmaba que la exigencia de que la presion
ejercida sea grave podria llegar a causar parcelas de
impunidad, dejando fuera del tipo algunos casos rele-
vantes en los que la intimidacion no revista tal caracter.

La redaccion definitiva del precepto ha mantenido la
necesidad de que la intimidacion revista gravedad, por
lo que persisten las dudas sobre como debe interpretar-
se para evitar las parcelas de impunidad de las que ad-
vertia el CGPJ. Para ello, parte de la doctrina entiende
que debe considerarse como grave aquella intimidacion
que tenga la entidad suficiente como para doblegar la
voluntad del sujeto pasivo y condicionar su libertad de
eleccion®. Podrian resultar atipicas por lo tanto aque-
llas situaciones en las que la presion se base, por ejem-
plo, en la privacion de bienes econémicos®’. En todo

caso, entiendo que teniendo en cuenta el contexto en el
que suelen producirse los casos de matrimonios forza-
dos deberia estarse al caso concreto para determinar la
virtualidad intimidatoria de la conducta. La estructura
patriarcal existente en las comunidades en las que sue-
len darse estos casos se traduce en una fuerte sujecion
de la mujer al padre u otros familiares masculinos Para
ellas, la amenaza de privacion del sustento econémico
o la idea de repudio por parte de la familia puede tener
la entidad suficiente como para doblegar su voluntad a
la hora de decidir contraer matrimonio.

El articulo 172 bis exige que la violencia y la inti-
midacion ejercidas tengan como objetivo que el sujeto
pasivo contraiga matrimonio. Esta correlacion entre la
celebracion del matrimonio y los medios comisivos
parece excluir otras situaciones como, por ejemplo,
impedir disolver un vinculo matrimonial ya existente.
Ante estos casos podran aplicarse otras figuras como
las coacciones del articulo 172 o, en caso de que se
amenace con un mal constitutivo o no de delito, los
tipos penales de amenazas de los articulos 169 y 171
respectivamente®. Igualmente, la mencion a la insti-
tucion del matrimonio de modo expreso convierte en
atipica, por ejemplo, la conducta de compeler a alguien
a constituir una pareja de hecho®. No se requiere, sin
embargo, que el matrimonio se realice conforme a la
regulacion contenida en el Codigo civil espaifiol, sino
que puede referirse al matrimonio celebrado acorde a
las normas de otro pais. En todo caso, la consumacion
del delito solo tendra lugar cuando se haya celebrado
el matrimonio, cabiendo la tentativa en el caso de que
solo se haya producido la violencia o la intimidacion®
y no haya tenido lugar la celebracion de la union.

En lo que respecta a la pena, para la conducta reco-
gida en este primer apartado el Cddigo penal prevé pri-
sion de 6 meses a 3 aflos y 6 meses o multa de 12 a 24
meses. Aunque el delito de matrimonio forzado parece
haberse configurado como un tipo agravado del delito
de coacciones, la realidad es que la pena entre uno y
otro apenas difiere. En lo relativo a la pena de prision,
es cierto que el limite superior para el delito del articulo

25  Eneste sentido CUERDAARNAU, M., en Jose L. Gonzalez Cussac (coord.): Derecho penal. Parte Especial. Valencia Tirant lo

Blanch, 2015, p. 174

26 MANZANARES SAMANIEGO, J. L., “Novedades en los delitos de amenazas y coacciones segun el Anteproyecto de reforma
del Codigo penal (articulos 171.7, 172.3, 172bis y 172ter), en La Ley Penal, n° 8080, 2013, p. 2

27 GUINARTE CABADA, G, op. cit., p. 564.

28  TRAPERO BARREALES, M., op. cit., p. 209; CARPIO BRIZ, D., en Mirentxu Corcoy Bidasolo (dir): Manual de Derecho penal.
Parte especial (actualizado con las LLOO 1/2015 y 2/2015): doctrina y jurisprudencia con casos solucionados. Valencia: Tirant lo Blanch,

2015, p. 138.

29  Afavor de su inclusion dentro de las conductas tipicas GUINARTE CABADA, G., op. cit., p. 565.
30 En un sentido contrario MANZANARES SAMANIEGO, J. L., op. cit., p.3.
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172bis se ha elevado hasta los 3 afios y 6 meses, frente
a los 3 aflos previstos para el tipo basico de coacciones.
Este sensible incremento del marco penal podria de-
berse a la mayor lesividad de la conducta contemplada
en este nuevo delito, sin embargo, este razonamiento
no resulta coherente si se atiende a la segunda parte
de las penas contempladas. Porque se ha previsto, de
modo alternativo, una pena de multa de 12 a 24 meses
que es igual a la del delito de coacciones, por lo que
la presuncion de que se habria configurado este delito
como una modalidad mas grave de coacciones no pue-
de mantenerse.

En todo caso, con razén el precepto prevé que en la
determinacion de la pena aplicable, y en particular a
la hora de decidir entre prision o multa, ha de tenerse
en cuenta la gravedad de la coaccion o de los medios
empleados.

Por ultimo, un breve apunte sobre las relaciones con-
cursales que pueden establecerse entre el art. 172bis 1.
y otros delitos, tales como las coacciones o las ame-
nazas. En primer lugar, respecto de las coacciones del
articulo 172, se produce un concurso de normas resuel-
to a favor del delito de matrimonio forzado en virtud
del principio de especialidad. En cuanto a la relacion
con el delito de amenazas, podria seguirse una solucion
similar y afirmarse que el articulo 172 bis es ley espe-
cial respecto de las amenazas, sin embargo, esto podria
conducir a la imposicion de una pena menor que las
previstas para los delitos del articulo 169 y siguientes®'.
Para dar una respuesta satisfactoria podria plantearse
recurrir al principio de alternatividad para resolver el
concurso de normas, de modo que pudiese aplicarse el
delito con la pena mas grave.

En cuanto al concurso con otras figuras delictivas,
en funcion de los medios comisivos empleados podria
darse un concurso de delitos, ideal en este caso, entre el
matrimonio forzado y delitos tales como las lesiones o
el delito de maltrato de obra del art. 147.3 CP.

Paso ahora a analizar el contenido del apartado se-
gundo del articulo 172 bis, que establece que se impon-
dra la misma pena “a quien con la finalidad de cometer
los hechos a que se refiere el apartado anterior, utilice
violencia, intimidacién grave o engafo para forzar a
otro a abandonar el territorio espafiol o a no regresar
al mismo”.

La conducta recogida en este apartado esta mas rela-
cionada con la trata de personas que con el tipo penal
de matrimonio forzado®?. En este caso, la violencia,
la intimidacion grave y el engaflo no van referidas a
compeler a otra persona a contraer matrimonio, sino
para forzar a esa persona a abandonar el pais o0 a no
regresar con la finalidad de obligarla a contraer matri-
monio. Aqui la celebracion del matrimonio no se pre-
senta como parte de la conducta tipica, sino como el
fin, siendo la accion principal la de desplazar o evitar el
desplazamiento de alguien mediante la fuerza.

Como novedad, destaca la introduccion del engafio.
Esto parece obedecer a la vinculacion entre este delito
y la trata, ya que el engafio figura entre los medios co-
misivos de esta ultima figura delictiva. Sin duda, hay
que valorar positivamente la incorporacion de esta for-
ma comisiva ya que, una vez mas, la realidad que se
esconde detras de estos delitos demuestra que el recur-
so al engafio por parte de los familiares o del entorno
de quien es obligado a desplazarse para contraer matri-
monio, es mas que frecuente. No se han incluido, sin
embargo, el abuso de una situacion de superioridad, de
un estado de necesidad o de una especial vulnerabilidad
de la victima, que si estan previstos en el delito de trata
del art. 177 bis CP, lo que origina dudas sobre las inten-
ciones que tuvo el legislador a la hora de crear esta fi-
gura delictiva, si bien es posible que tenga sentido esta
restriccion de las modalidades comisivas precisamente
por la sustancial diferencia que existe entre el delito de
trata de seres humanos y el que aqui analizamos, como
veremos enseguida.

En cuanto a la consumacion del delito, en este caso
no habra que estar a la celebracion del matrimonio para
entenderlo consumado, sino que bastara con que se
produzca el desplazamiento forzado o con que se haya
impedido a la persona entrar a Espafia con la finalidad
de compelerla a contraer matrimonio en el extranjero..
Un sector de la doctrina entiende que se trata de un
adelantamiento de las barreras de proteccion penal,
castigando lo que podria entenderse como un acto pre-
paratorio®.

La pena prevista para este delito es igual a la del
apartado primero del articulo 172bis. El aspecto mas
criticado de esta equiparacion es que, dada la gravedad
de la conducta de forzar a otra persona a abandonar el
pais o de obligarla a no regresar, se contemple la posi-

3 MAQUEDA ABREU, M. L., op. cit., p. 561; TORRES ROSELL, N., op. cit., p. 219.
32  TRAPERO BARREALES, M., op. cit., p. 214; DE LA CUESTAAGUADO, P., en Gonzalo Quintero Olivares: Comentarios a la
reforma penal de 2015. Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 2015, p. 372.

33 PALMAHERRERA, J. M., op. cit., p. 403.
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bilidad de la aplicacion alternativa de una simple pena
multa. En todo caso, dada la posibilidad que abre el art.
172bis 1. in fine de valorar la gravedad del hecho a la
hora de elegir la pena aplicable, podria alegarse que el
hecho de obligar a alguien a emigrar es de tal entidad
que justifica la pena de prision.

Entre los aspectos mas complejos que plantea el arti-
culo 172 bis.2, se encuentra su relacion con el delito de
trata de seres humanos del articulo 177bis. La dificul-
tad se produce especialmente en relacion a la conducta
de forzar a alguien a abandonar el pais para contraer
matrimonio y su distinciéon con el delito de trata de
personas. Tras la reforma operada por la Ley Organi-
ca 1/2015, la celebracion de un matrimonio forzado se
contempla como una de las finalidades de la trata, por
lo que cabe plantearse qué tipo penal debe aplicarse a
quien por medio de la violencia, el engafio o la inti-
midacion grave constrifie a otra persona a desplazarse
fuera del pais. El verbo trasladar y transportar conte-
nidos en la redaccion del articulo 177bis va referido,
no so6lo al desplazamiento fisico de las persona objeto
de trata y a la vulneracion de su liberta ambulatoria,
sino que se incluye la lesion a su dignidad por medio
de su conversion en mercancia®. De este modo, puede
entenderse que el desplazamiento de una persona para
obligarla a contraer matrimonio constituira un delito de
trata cuando, ademas de la violacion de su libertad, se
haya lesionado su dignidad por medio de su cosifica-
cion y del trafico. En este caso, segun una parte de la
doctrina, podria producirse un concurso de normas que
se resolveria a favor del articulo 177bis, en la medida
en que es una conducta mas grave, quedando el articulo
172 bis.2 consumido por aquél®*.

Aun asi, esta respuesta tampoco es del todo satisfac-
toria ya que planteara el interrogante de qué conduc-
tas quedarian entonces sancionadas por el articulo 172
bis.2, abriendo nuevamente el debate sobre la pertinen-
cia de la introduccion de este precepto en el Codigo
penal.

Para los casos en los que la trata de personas tiene
como finalidad realizar un matrimonio forzado y este
se celebra posteriormente bajo violencia o intimidacion
grave, la solucion sera diferente. En estos supuestos se
producira un concurso medial de delitos entre la trata y

el delito de matrimonio forzado del articulo 172 bis.1,
en linea con lo que ha venido estableciendo la jurispru-
dencia para los casos de trata de seres humanos para el
ejercicio de la prostitucion, en los que se ha castigado
de manera separada la conducta del articulo 177 bis y
el delito de induccion, favorecimiento o explotacion
posterior de la prostitucion de los articulos 187 o 188%.

Ademas de las dos conductas tipicas aqui analizadas,
el articulo 172 bis apartado tercero recoge un subtipo
agravado en virtud del cual se impondra las penas en su
mitad superior cuando la victima fuera menor de edad.
Hay que valorar positivamente la decision de imponer
una pena mayor en aquellos casos en los que son nifias
(con caracter general) las victimas de los matrimonios
forzados. Aun asi, entiendo inadecuado que se manten-
ga la posibilidad de aplicar la multa alternativamente a
la pena de prision cuando la victima sea menor ya que
la gravedad de la conducta deberia excluir esta posibili-
dad y asegurar en todo caso la pena de prision.

VI. REFLEXIONES FINALES

Los matrimonios forzados son una realidad com-
pleja. Detras de cada caso existe una estructura social,
familiar y cultural que sustenta esta practica y que di-
ficulta su persecucion. A lo largo de estas paginas se
ha analizado la actuacion del ordenamiento juridico es-
pafiol en esta materia y se ha podido comprobar cémo
el legislador una vez mas ha abusado del recurso al
Derecho penal y ha ignorado la perspectiva de género
y multicultural desde la que deben contemplarse estas
practicas.

La incorporacion del articulo 172 bis en el Codigo
penal se justifico por la necesidad de cumplir los com-
promisos internacionales suscritos por Espafia, sin em-
bargo, hemos comprobado que, en realidad, no hay una
norma internacional ni europea que obligue a la tipifi-
cacion autdbnoma de este supuesto y que, en la practica,
esta nueva figura plantea importantes dificultades in-
terpretativas y complicadas relaciones concursales con
otras figuras delictivas. Ademas, el recurso al Derecho
penal parece haber obedecido mas a una estrategia sim-
bolica que a la existencia de una laguna legal real, con
el riesgo que ello supone.

34 Sobre el significado del verbo trasladar en el delito de trata vide DAUNIS RODRIGUEZ, A., El delito de trata de seres humanos:

el art. 117bis CP. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013.

35  De esta opinion son también GUINARTE CABADA, G., op. cit.; PALMAHERRERA, J. M., op. cit., y TRAPERO BARREALES,

M., op. cit.

36  En este sentido se pronuncia las Sentencias del Tribunal Supremo (sala de lo penal, seccién 1°) n° 53/ 2014, de 4 de febrero y

n°® 538/2016, de 17 de junio.
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La actuacion del legislador espafiol no parece haber
abarcado uno de los elementos clave de este delito: su
definicion como una forma de violencia de género. Ni
la ubicacion sistematica ni el objeto de proteccion pare-
cen referirse al hecho de que estos delitos son una for-
ma grave de ejercer violencia sobre una mujer. La pena
fijada para estas conductas tampoco parece comprender
el ataque a la libertad y a la dignidad de la mujer, ya que
la pena que se contempla es practicamente idéntica a la
del tipo basico de coacciones.

La compleja realidad que se esconde detras de un
caso de matrimonio forzado, en el que en muchas oca-
siones se combinan las presiones del entorno familiar
con los condicionantes culturales o las dificultades eco-
némicas de quien es obligado a casarse, exige llevar la
respuesta mas alla del Codigo penal y trazar estrategias
que focalicen los esfuerzos en la educacion y en la pre-
vencion.
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