Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia

ISSN 1695-0194

ARTICULOS
RECPC 20-32 (2018)

El delito de matrimonio forzado (art. 172 bis CP) y sus
relaciones concursales con otros tipos delictivos®

Patricia Esquinas Valverde

Profesora Titular de Derecho penal. Universidad de Granada

ESQUINAS VALVERDE, Patricia. El delito de
matrimonio forzado (art. 172 bis CP) y sus relacio-
nes concursales con otros tipos delictivos. Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (en
linea). 2018, nim. 20-32, pp. 1-47. Disponible en
internet:
http://criminet.ugr.es/recpc/20/recpc20-32.pdf
ISSN 1695-0194 [RECPC 20-33(2018), 26 dic]

RESUMEN: El delito de matrimonio forzado (art.
172 bis CP), introducido entre los tipos de coaccio-
nes por la ultima gran reforma del Codigo Penal a
través de LO 1/2015, responde tanto a los compro-
misos adquiridos por Espafia mediante diversos
instrumentos legislativos internacionales, como a
una cierta necesidad politico-criminal a partir de la
creciente multiculturalidad de la sociedad espafiola.
En efecto, la practica del matrimonio acordado
forma parte de un sistema de relaciones sociales y
econdmicas ampliamente extendido y desde luego
aceptado por las comunidades y gentes de numero-
sos paises africanos y asiaticos, pese a que, cuando
es forzado y/o precoz, implica una violacion de los
Derechos Humanos y un modo de violencia y
discriminacion contra las mujeres y las nifias, en
especial. En este contexto, la incriminacion expresa
en el CP espafiol de tal modalidad de coacciones,
aunque ha suscitado diversas criticas en la doctrina y

la magistratura y plantea varias dificultades en su
interpretacion, ha de ser en conjunto valorada
positivamente como una via mas para proseguir en
la lucha, tanto simbolica como material, contra la
violencia de género y las distintas formas de ataque
a la dignidad de las personas.

PALABRAS CLAVE: Matrimonio forzado,
violencia de género, delitos culturales, coacciones,
trata de personas.

ABSTRACT: The offence of forced marriage has
been brought recently into the Spanish Penal Code
by the latest wide reform of it in 2015 (through the
Ley Organica No. 1/2015). With this new kind of
coercion offence, the Spanish Government has
accomplished the international obligation that were
acquired through several international conventions
and directives. It was perhaps also necessary to
create it in the face of the increasingly multicultura-
lism of the Spanish society and population, as a
result of the immigration boom since the last years.
Indeed, this practice of forced marriage belongs to a
widespread system of social and economical
relationships that many communities and people
from many countries in Africa and Asia approve and
share. However, every time when somebody is
forced to marry another one or to get married before
becoming and adult (child marriage) and without
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his/her consent, a violation of the Human Rights
happens and, frequently, also an act of discrimina-
tion and violence against women and girls. From this
point of view, the new incrimination of forced
marriage in Spanish Penal Code should be seen as a
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contribute to the ongoing fight, symbolic and real,
against gender violence and every form of attack on
the human dignity.
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positive step, despite the several critics that it have
received from the Academia and some representati-
ve of the judiciary. This new regulation may
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* Este trabajo ha sido elaborado en el marco del Proyecto DER 2014-56417-C3-2-P sobre “Zonas grises de
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Competitividad.

1. Introduccion

El delito de matrimonio forzado fue incluido ex novo en el CP por la LO 1/2015,
de 30 de julio, entre los delitos contra la libertad y, en concreto, como una modali-
dad de las coacciones (en el Capitulo III del Titulo VI, Libro II del CP).! De acuer-
do con la Exposicion de Motivos de dicha Ley (considerando n® XXVIII), la tipifi-
cacion expresa de esta conducta responde a la necesidad de cumplir con diversos
instrumentos de Derecho Internacional firmados por Espafia para la lucha contra las
violaciones de Derechos Humanos: en particular, segtin el legislador, se trataria de

" Reza asi el precepto: “Art. 172 bis.1. El que con intimidacion grave o violencia compeliere a otra per-
sona a contraer matrimonio sera castigado con una pena de prision de seis meses a tres afnos y seis meses 0
con multa de doce a veinticuatro meses, segun la gravedad de la coaccion o de los medios empleados. 2. La
misma pena se impondrd a quien, con la finalidad de cometer los hechos a que se refiere el apartado
anterior, utilice violencia, intimidacion grave o engario para forzar a otro a abandonar el territorio espariol
0 a no regresar al mismo. 3. Las penas se impondran en su mitad superior cuando la victima fuera menor de
edad.”
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la Directiva 2011/36/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5/04/2011,
relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion
de las victimas, segin la cual el matrimonio forzado constituye una de las formas
por las que se puede explotar a las personas.” También menciona el Preambulo
como inspiracion la Convencion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer (“CEDAW?”, hecha en Nueva
York en 1979), suscrita por Espafia en 1983. Precisamente el art. 16 de este tratado
establece la obligacion para los Estados Partes de eliminar en lo posible la discri-
minacion de la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y, en
concreto, garantizar el derecho de la mujer (como el del hombre) para “elegir
libremente conyuge y contraer matrimonio solo por su libre albedrio y su pleno
consentimiento”.*

A su vez, también otras resoluciones internacionales adoptadas por Espafia han
declarado expresamente la conveniencia de luchar contra la préactica de los matri-
monios forzados como una forma de violar los derechos humanos (sobre todo, la
libertad y autonomia) de las mujeres y nifias, en especial. Asi, debemos citar el
Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia
contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11/05/2011 y
ratificado por Espafia en 2014, cuyo Preambulo cataloga especificamente el ma-

* Sin embargo, como sefialan acertadamente De la Cuesta Aguado, M.P., “XIX. El delito de matrimonio
forzado”, en Comentario a la reforma penal de 2015, VVAA. (Quintero Olivares, G., dir.), Edit. Thomson
Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 365 a 378 (367), y Guinarte Cabada, G., “El nuevo delito de
matrimonio forzado (articulo 172 bis del CP)”, en Comentarios a la Reforma del CP de 2015, VVAA.
(Gonzalez Cussac, J.L., dir.), Edit. Tirant lo Blanch, 2* ed.,Valencia, 2015, pp. 561 a 574 (562), dicha
Directiva europea de 2011 no exigia la tipificacion expresa de la coaccion al matrimonio como un delito
autéonomo e independiente de la trata de personas. Por el contrario, precisamente lo que se indica en la
Directiva es que tal matrimonio forzado constituye una de entre otras posibles finalidades que en la practica
persigue la trata, y que los Estados miembros podran tipificar ese comportamiento “en la medida en que
concurran los elementos constitutivos del delito de trata de seres humanos”. Por consiguiente, parece que
hubiera bastado, para ajustarse al mandato comunitario, introducir la letra e) del art. 177 bis.1 CP y dejar la
sancion del matrimonio forzado a los tipos generales de coacciones. A su vez, Marin de Espinosa Ceballos,
E., “Derecho penal y diversidad religioso-cultural: los delitos de mutilacion genital y matrimonio forzado”,
en Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. XXXIII (2017), pp. 299 a 316 (311), recuerda que
Espafia deberia haber transpuesto dicha Directiva antes del 13/04/2013, evitando asi recibir la correspon-
diente sancion por parte de la Comision europea por incumplimiento de sus obligaciones.

3 BOE del Instrumento de Ratificaciéon: nam. 69, de 21 de marzo de 1984.

* Lo indica expresamente dicho art. 16: “I. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas adecuadas
para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las
relaciones familiares y, en particular, aseguraran, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: a)
El mismo derecho para contraer matrimonio. b) El mismo derecho para elegir libremente conyuge y
contraer matrimonio solo por su libre albedrio y su pleno consentimiento. c¢) Los mismos derechos y
responsabilidades durante el matrimonio y con ocasion de su disolucion. (...) 2. No tendran ningun efecto
juridico los esponsales y el matrimonio de nifios y se adoptardn todas las medidas necesarias, incluso de
caracter legislativo, para fijar una edad minima para la celebracion del matrimonio y hacer obligatoria la
inscripcion del matrimonio en un Registro Oficial.” En opinion de De la Cuesta Aguado, “XIX. El delito de
matrimonio...”, cit., p. 367, tampoco este documento obligaba directamente a que el Estado espafiol
protegiera dicho derecho al matrimonio mediante un delito especifico.

’ BOE del Instrumento de Ratificacion: nam. 137, de 6 de junio de 2014.
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trimonio forzoso como una forma grave de violencia contra las mujeres y ninas,
una violacion grave de sus derechos humanos y un obstaculo fundamental para la
realizacion de la igualdad entre hombres y mujeres.® Del mismo modo, la entidad
que dentro del sistema de Naciones Unidas se encarga de perseguir la Igualdad de
Género y el Empoderamiento de las Mujeres, ONU Mujeres (UN Women), fundada
en julio de 2010, tiene entre uno de sus ambitos preferentes de actuacion la lucha
contra el matrimonio infantil y el matrimonio forzado.” Y de una forma mas gene-
ral, la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer emitida por
la ONU el 23/02/1994 (Res. 48/104) sehalaba como algunos de los actos constituti-
vos de violencia contra la mujer “la violencia fisica, sexual y psicologica que se
produzca en la familia, incluidos los malos tratos (...), la violencia relacionada
con la dote, la violacion por el marido (...) y otras practicas tradicionales nocivas
para la mujer, los actos de violencia perpetrados por otros miembros de la familia
v la violencia relacionada con la explotacion”.

En cuanto al concepto juridico-internacional de matrimonio forzado, de acuerdo
con ACNUR (Agencia de la ONU para los refugiados), éste se caracteriza porque
en ¢l una de las dos partes se casa en contra de su voluntad o a la fuerza.® Los
mismos rasgos esenciales contempla la definicion aportada por la Oficina del Alto
Comisionado para las NU en su informe sobre la prevencion y eliminacion del
matrimonio infantil, precoz y forzado, de 2/04/2014, segun el cual (apartado 11.6)
es forzado todo aquel matrimonio “que se celebra sin el consentimiento pleno y
libre de al menos uno de los contrayentes y/o cuando uno de ellos o ambos carecen
de la capacidad de separarse o de poner fin a la unién,’ entre otros motivos debido
a coacciones o a una intensa presion social o familiar”. Estadisticamente dicha
practica social afecta en su gran mayoria a las mujeres y nifias, viéndose éstas por
consiguiente mas expuestas a una serie de condiciones asociadas muy desfavora-
bles, tales como la pobreza y la desproteccion, las relaciones sexuales forzosas y la

®En particular, su art. 37 recomienda a los Estados Partes “tipificar como delito el hecho, cuando se co-
meta intencionadamente, de obligar a un adulto o un menor a contraer matrimonio”. Precisamente aludiendo
a este Convenio de Estambul como origen del articulo 172 bis, vid. Palma Herrera, J. M., “La reforma de los
delitos contra la libertad operada por la L.O. 1/2015, de 30 de marzo”, en Estudios penales sobre el CP
reformado (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015), VVAA. (Morillas Cueva, L., dir.), Edit. Dykinson, Madrid,
2015, pp. 397 a 403 (398), “aunque al legislador parezca habérsele olvidado citarlo en el Preambulo de la
LO 1/2015”, y Marin de Espinosa Ceballos, “Derecho penal y diversidad...”, cit., pp. 313 y 314. Asimismo
Pedraza Bolafio, E., “Andlisis del fenomeno de los matrimonios forzados desde la perspectiva juridico-
penal” (apartado de “Analisis”, 1.2), en la web Noticias Juridicas (noticias.juridicas.com), publicado el
23/12/2016.

7 Véase su web oficial en: www.unwomen.org/es.

¥ Véase la web oficial de ACNUR en: http://www.acnur.es/a-quien-ayudamos/mujeres/principales-
preocupaciones-de-las-mujeres/matrimonio-forzoso. Consultada el 26/11/2017.

? En concreto, puede ocurrir que el matrimonio se contraiga voluntariamente pero que, después, no pueda
disolverse debido a coacciones sobre uno o ambos conyuges para que permanezcan juntos: en estos casos,
Elvira Benayas, M.J., “Matrimonios forzosos”, en Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado,
tomo X, 2010, p. 709, habla de “matrimonios forzosos sobrevenidos”.
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violencia de género, el contagio del VIH, los embarazos prematuros y de riesgo o el
abandono escolar precoz y el analfabetismo. '’

Desde estas mismas instancias oficiales, no obstante, se advierte que es necesa-
rio distinguir tal matrimonio forzoso del llamado matrimonio concertado o acorda-
do, en el que las dos partes consienten a sus padres, a un consejo familiar o comu-
nitario o a una tercera persona la eleccion del esposo o esposa, aceptando luego ese
vinculo voluntariamente.'' De hecho, se trata ésta de una costumbre que ha sido
propia de las clases sociales altas europeas (aunque también de las bajas, en menor
medida) hasta principios del siglo XX, con una gran importancia social y econémi-
ca, en particular a raiz de la dote. Y en efecto, no fue sino solo a partir del siglo
XIX cuando “se instalo definitivamente en la cultura occidental el concepto de la
libre eleccion del propio conyuge”, basada en el nuevo ideal romantico del matri-
monio por amor."? De cualquier forma, puede ofrecer cierta dificultad la tarea de
diferenciar entre matrimonios simplemente pactados y matrimonios forzados, dado
que los segundos generalmente fueron en sus inicios también pactados." Igualmen-
te, no debe confundirse el matrimonio forzado con el denominado “de convenien-
cia”’, aunque este ultimo también pueda revestir caracter ilicito por celebrarse en
fraude de ley."*

Por lo que respecta a su incidencia estadistica, el matrimonio forzado, en gran
proporcion también infantil o “precoz”, contintia estando presente hoy dia en el sur
de Asia, en Oriente Medio y Proximo, Africa Norte, Occidental y Central, también
significativamente en algunos paises hispanoamericanos (como Republica Domini-
cana'”), asi como en aquellas comunidades procedentes de tales zonas geogréficas
que, a raiz de la descolonizacion y la inmigracion, se han establecido desde hace
décadas en América del Norte y Europa occidental (si bien, tal practica no puede ni

" Vid. por todos Marin de Espinosa Ceballos, “Derecho penal y diversidad...”, cit., p. 311. En este senti-
do, resulta de interés el testimonio de la activista Sorina Sein, quien fue victima en su dia de tal practica, a la
que logrod resistirse, y que actualmente lucha contra el matrimonio precoz en las comunidades gitanas de
Rumania: web de la Oficina del Alto Comisionado para las NU,
http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/ChildForcedMarriage.aspx. Consultada el 17/09/2018.

""'Sobre ello, ampliamente, Igareda Gonzdlez, N., “Matrimonios forzados: jotra oportunidad para el
derecho penal simbdlico?”, en revista Indret (www.indret.com), n® 1/2015, pp. 1 a 18 (2 a 5); también Elvira
Benayas, “Matrimonios forzosos”, cit., pp. 709 y 710.

2 Vid. Igareda Gonzdlez, ibidem, p. 4; asi como Briones Martinez, .M., “Los matrimonios forzados en
Europa. Especial referencia a Francia, Dinamarca, el Reino Unido, Alemania y Noruega”, en Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, n° 20, 2009, pp. 1 a 40 (1 y 2).

P Vid. Igareda Gonzdlez, “Matrimonios forzados...”, cit., pp. 2'y 14: de hecho, el contexto de desigual-
dad de poder y de relaciones de género en el que las personas afectadas se mueven, muchas veces hara
innecesaria una coaccion explicita para realmente condicionar la voluntad de aquéllas; asimismo De la
Cuesta Aguado, “XIX. El delito de matrimonio...”, cit., pp. 368 y 369.

" Vid. Marin de Espinosa Ceballos, “Derecho penal y diversidad...”, cit., pp. 311 y 312.

'3 Véase en la Revista de Unicef-Comité Espaifiol n° 226, diciembre 2017, pp. 3 a 6, el reportaje bajo el
lema “Matrimonio infantil: ni esposas ni madres, jsolo nifias!”, hablando de unas 790.000 mujeres casadas
en ese pais antes de los 18 afios (p. 6).
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debe vincularse o generalizarse a todo un pais, pueblo o cultura).'® Desde luego,
donde este problema arroja cifras absolutas de afectados mas elevadas continua
siendo en esos propios territorios en vias de desarrollo: segiin datos de ACNUR, en
algunos de tales Estados “mas del 70% de las nifias contraen matrimonio antes de
cumplir los 18 afios, muchas de ellas forzadas”.'” En el mismo sentido, desde la
ONU se calcula que mas de 750 millones de mujeres que viven actualmente en
todo el mundo se casaron siendo menores de 18 afios: concretamente, en Africa se
trataria de 4 de cada 10 mujeres, y en dicho continente alrededor de 1 de cada 7
estaban casadas o viviendo en pareja antes de los 15 afios. El problema se manifies-
ta igualmente con toda su crudeza entre las mujeres y nifias acogidas en campos de
refugiados, ya sea en Africa o en Oriente Proximo.'® De acuerdo con el Alto Comi-
sionado de las NU para los DDHH, si la practica del matrimonio forzado continua
al ritmo actual en todo el mundo, de aqui a 2030 Ia cifra total de personas afectadas
ascenderia a los 950 millones."

Por otro lado, como decimos, también entre las comunidades inmigrantes en los
paises europeos se detecta un cierto incremento relativo del matrimonio concertado
(generalmente, también forzado) en edades tempranas de los nifios y jovenes, como
una forma de asegurar la supervivencia e identidad étnica o cultural de dichas
comunidades, asi como su cohesion dentro de la sociedad de acogida (manteniendo
las estirpes familiares patrilineales). Dicha practica se realiza incluso consciente-
mente en contra de la norma europea y occidental del matrimonio libremente
escogido.”

En definitiva, el creciente nimero de poblaciéon de origen africano y centro-
oriental en Espafia, en gran medida de religion musulmana,”' y el caracter por tanto

" Vid. Igareda Gonzdlez, “Matrimonios forzados...”, cit., pp. 2 y 4.

" Vid. pagina web de ACNUR, cit., acnur.es/a-quien-ayudamos/mujeres/principales-preocupaciones-de-
las-mujeres/matrimonio-forzoso.

' Ibidem, narrando la historia de una chica de 12 afios originaria de Mali y residente desde los 6 afios en un
campo de refugiados en Mauritania, a la que su familia ha intentado fallidamente casar con un primo suyo, en
una practica muy frecuente en tales emplazamientos como una forma de escapar a la vulnerabilidad y pobreza
que alli imperan: http://www.acnur.org/es-es/noticias/stories/2018/7/5b494ac74/una-refugiada-de-mali-
rechaza-un-matrimonio-forzado-para-poder-seguir-yendo.html?query=matrimonio%?20forzado, consultada el
17/09/2018.

" Vid. pagina web del ACNUDH, cit., ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/ChildForcedMarriage.aspx, con-
sultada el 17/09/2018. En particular, por ejemplo Malawi tiene uno de los indices de matrimonio precoz mas
altos del mundo, de manera que el 50% de las jovenes de ese pais se casan antes de ser adultas.

* Vid. Igareda Gonzdlez, “Matrimonios forzados...”, cit., pp. 3 a 5, 7: segln ella explica, citando a autores
britanicos, los padres de familia en estas comunidades consideran que es preferible concertar el matrimonio
siendo sus hijos adolescentes, “y asi les parece a la luz de la tasa de divorcios de los matrimonios occidentales
que han sido establecidos guiandose unicamente por el libre albedrio de los jovenes”.

>l A este respecto, los ciudadanos musulmanes en Espafia serian en la actualidad aproximadamente
1.919.414, representando un 4% de la poblacion total, segun el Estudio demogrdfico de la poblacion musulma-
na realizado a fecha de 31/12/2016 por la Unién de Comunidades Islamicas de Espafia (UCIDE): vid. observa-
torio. hispanomuslim.es/estademograf.pdf. Por otra parte, teniendo en cuenta cuales son aquellos paises en los
que esta mas extendida la practica del matrimonio concertado (a saber, entre otros Marruecos, Nigeria, Senegal,
Mali, Gambia, Mauritania, Iran, Irak, Pakistan, India, Bangladesh, China, o Republica Dominicana para el
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cada vez mas multi-cultural de nuestra sociedad con el correspondiente arrastre o
“exportacion” de habitos de los paises de origen, seria uno mas de los factores que
explica la tipificacion expresa del matrimonio forzado, vinculdndose por tanto este
problema a la cuestion de la inmigracion.® Y ello sucede pese a la escasa informa-
cion estadistica sobre la incidencia real de este problema en nuestro pais, y a que,
hasta ahora, ha sido un fendmeno poco conocido y poco debatido en la opinion
publica y politica.”> Tan solo la Comunidad Auténoma de Catalunya™y algin
estudio empirico realizado asimismo por investigadores catalanes reflejan ciertos
datos acerca de la frecuencia de los matrimonios forzados, poniendo de manifiesto,
en definitiva, que dicha practica también existe en la realidad espafiola.”

En cualquier caso, esta regulacion penal se hace seguramente con una finalidad
mas simbolica y pedagdgica que de utilidad real, dado que tal conducta ya antes
podia quedar incluida en los tipos de las coacciones, bien en el basico (art. 172.1.1),
bien en el agravado (art. 172.1.2 CP), e incluso entre las amenazas,’® como mas

matrimonio infantil), estariamos hablando de que en Espafia, actualmente y segun datos del INE, existiria una
poblacion de 296.750 mujeres de edades entre los 16 y los 44 afios (para Rep. Dominicana, contando solo
mujeres entre 15 y 24 afios), potencialmente expuestas a ser victimas de un matrimonio forzado. A su vez, el
matrimonio pactado esta también presente en comunidades como la gitana, alcanzando en nuestro pais actual-
mente una poblacion entre las 500.000 y 600.000 personas (segin la web de la ONG Union Romani:
www.unionromani.org). También habla de esta costumbre entre la comunidad gitana Elvira Benayas, “Matri-
monios forzosos”, cit., p. 708.

** Para Igareda Gonzdlez, “Matrimonios forzados...”, cit., pp. 8 y 9, esta claro que tal reforma del CP es-
pailol “no obedece a una especial sensibilidad del actual gobierno”, sino a las directrices impuestas por la
mencionada Directiva 2011 de la UE, que concibe los matrimonios forzados como una nueva forma de trata y,
por lo tanto, como un problema eminentemente migratorio, mas alla de su consideracion de violacion de
derechos humanos (lo cual le genera a dicha autora cierto escepticismo acerca de la verdadera utilidad de tal
legislacion penal).

> Sobre esta falta de visibilidad del problema y desconocimiento, criticamente, vid. Igareda Gonzdlez,
ibidem, pp. 7y 8; De la Cuesta Aguado, “XIX. El delito de matrimonio...”, cit., p. 368. En efecto, el Ministerio
del Interior no segrega los datos sobre los matrimonios forzados en el territorio nacional, ni dentro de sus
estadisticas sobre delitos contra la libertad (coacciones) ni dentro de sus estadisticas sobre la violencia de
género.

** En particular, las estadisticas de la Policia autonomica catalana hablan de 145 matrimonios forzados en
esa Comunidad Auténoma desde 2009 hasta septiembre de 2018 (de ellos, 87 con victimas menores de edad):
vid. interior.gencat.cat/ca/arees dactuacio/seguretat/violencia-masclista-i-domestica/estadistica-sobre-
violencia-masclista-i-domestica/dades-sobre-violencia-masclista-dones/.

> Vid. Villacampa Estiarte, C., “Pacto de Estado en materia de violencia de género: ;mds de lo mismo?”,
en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n° 20/04 (2018), pp. 29 y ss.
(http://criminet.ugr.es/recpe), citando un estudio empirico atin en curso y realizado por su grupo de investiga-
cion a través de una encuesta a 150 entidades activas en Espafia de caracter asistencial y educativo: entre tales
entidades, 62 afirmaron haber atendido a victimas de matrimonio forzado, y 43 de ellas rellenaron hasta 57
fichas referidas a victimas concretas.

*% De esta opinién, Maqueda Abreu, M.L., “12.3. El nuevo delito de matrimonio forzado: Art. 172 bis CP”,
en Estudio critico sobre el Anteproyecto de reforma penal de 2012, VVAA. (dlvarez Garcia, F.J., dir.), Edit.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 559 a 564 (560); Marin de Espinosa Ceballos, “Derecho penal y diversi-
dad...”, cit., p. 302; Carpio Briz, D., “Articulo 172 bis”, en Comentarios al CP. Reforma LO 1/2015 y LO
2/2015, VVAA. (Corcoy Bidasolo, M. y Mir Puig, S., dirs.), Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 621 a
624 (621); Palma Herrera, “La reforma...”, cit., pp. 397 y 398; muy criticamente De la Cuesta Aguado, “XIX.
El delito de matrimonio...”, cit., pp. 376 y 378 (“mas alla de su oportunidad, conveniencia o justificacion, (el
art. 172 bis.1) es un contrasentido, innecesario y disfuncional”).
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adelante se indicara. De esta manera, una parte de la doctrina ha otorgado a ese
nuevo delito (asi como al de mutilacion genital del art. 149.2 CP, introducido en
2003), la cualidad de “cultural”,”’ entendiendo que con ¢l se pretende combatir
determinadas practicas tradicionales hacia la mujer propias de otras culturas, con el
consiguiente peligro de estar institucionalizando la intolerancia hacia esos colecti-
vos y de no respetar, de forma hipdcrita, la actual diversidad existente en nuestra
sociedad.”

Por mi parte, sin embargo, considero positiva la nueva regulacion,” por mas
que pueda haberse realizado desde una mirada occidental y eurocéntrica y que
una inadecuada aplicacion de la misma pudiera eventualmente derivar en una
cierta discriminacion y estigmatizacion de algunas minorias culturales o religio-
sas.”’ Y tal valoracion positiva se basa en que, si bien con este art. 172 bis CP se
trata de luchar contra una practica mas que asentada en las citadas zonas del
planeta, y la cual goza incluso de una funcion social al intentar procurar estabili-
dad y bienestar a las comunidades, familias e individuos,’! ello no evita que su
uso siga implicando, en la inmensa mayoria de los casos, un abuso e instrumenta-
lizacion de la mujer y una vulneracion de sus derechos fundamentales.’” Por

" Vid. Maqueda Abreu, “12.3. El nuevo delito...”, cit., p. 560; Marin de Espinosa Ceballos, “Derecho pe-
nal y diversidad...”, cit., pp. 301 a 303, indicando esta autora que dichos delitos culturales se caracterizan por:
a) tener fundamentalmente sujetos pasivos y activos de origen o ascendencia extranjera, b) constituir manifes-
taciones de la violencia de género, y c) insertarse asimismo en el marco de la violencia intrafamiliar, ya que
suelen ser cometidos sobre personas menores de edad y por miembros de su propia familia, lo cual dificulta la
deteccion y persecucion.

¥ Véase tal evaluacion negativa del nuevo precepto en Magqueda Abreu, “12.3. El nuevo delito...”, cit., pp.
560, 562 a 564; Igareda Gonzdlez, “Matrimonios forzados...”, cit., pp. 5, 9, 11, 14 y 15; Villacampa Estiarte,
“Pacto de Estado...”, cit., p. 28. De otra opinion, Palma Herrera, “La reforma...”, cit., p. 398 y nota al pie n° 43.

%% Coincide en la valoracion positiva Carpio Briz, “Articulo 172 bis”, cit., p. 621.

%% Advierten de ese peligro Maqueda Abreu, “12.3. El nuevo delito...”, cit., pp. 560, 562 a 564; tam-
bién Igareda Gonzdlez, “Matrimonios forzados...”, cit., pp. 4y 5, 9 y 10, 12, sobre todo 11, asi como
Villacampa Estiarte, “Pacto de Estado...”, cit., p. 28.

' En este sentido se expresa asimismo, en relacién con los matrimonios “arreglados” o “pactados”,
Torres Rosell, N., “Articulo 172 bis”, en Comentarios al Codigo Penal espaiiol, VVAA. (Quintero
Olivares, G., dir.), Edit. Aranzadi, Pamplona, 2016, 7* ed., pp. 1168 a 1175 (1169); igualmente Igareda
Gonzalez, “Matrimonios forzados...”, cit., pp. 3 y 4: en esas comunidades extranjeras que emigran a
nuestro pais, las funciones que se esperan de la institucion matrimonial son otras a las de nuestra cultura
occidental, y desde luego, tales comunidades piensan que sus normas de organizacion del parentesco y las
familias son las naturales y correctas.

> De la misma opinion, Elvira Benayas, “Matrimonios forzosos”, cit., pp. 707, 710 y 715, citando
ademas un Auto de la AP de Tarragona, Sala de lo penal, de 30/03/2006 (TOL 6034720), a propoésito de
un caso de violencia de género para el cual los implicados alegaban justificaciones culturales; seglin la
AP, de ninguna manera “el elemento multicultural puede servir para justificar comportamientos que no
responden a los valores de una cultura determinada sino, de contrario, a los contravalores. La coexisten-
cia debe entenderse como la busqueda de espacios de convergencia en los valores civicos que fundan una
sociedad respetuosa con los derechos individuales”. También debe mencionarse la STS de 31/10/2012
(TOL 2704146), a propdsito de un caso de mutilacion genital femenina: segtn el Tribunal, pese a que ésta
constituye una practica cultural del pais de origen de los procesados, “ello no puede ser excusa para
elaborar una teoria del "error de prohibicion fundado en los factores culturales a los que pertenece el
sujeto", porque el respeto a las tradiciones y a las culturas tiene como limite infranqueable el respeto a
los derechos humanos que actuan como minimo comun denominador exigible en todas las culturas,
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consiguiente, aun admitiendo que el recurso al DP nunca va a ser suficiente
(ademés de que debe constituir la ultima ratio de la que dispone el Estado), si
debemos aprovechar su posible eficacia como elemento de transformacion social
y lucha por los derechos de las minorias: en especial, en un contexto como este de
los matrimonios forzados que se encuadra plenamente en el &mbito de la violencia
de género.”” De ese modo, serd preciso combinar este mecanismo punitivo con
otras estrategias de educacidén y concienciacion social, a fin de ofrecer a las
poblaciones habituadas a esta practica alternativas distintas para la supervivencia
y el progreso de sus familias, mujeres y nifias’* (incluso sin tener que interponer
una denuncia penal®), que no pasen por condenarlas a un futuro sin esperanza y
sin oportunidades, confinadas a una vida de sometimiento al varén en el hogar (en
ocasiones, para pagar deudas familiares, etc.’®). Se trata, en definitiva, de evitar
estigmatizar mas y, en su caso, criminalizar indebidamente (o condenar a la

tradiciones y religiones. La ablacion del clitoris no es cultura, es mutilacion y discriminacion femenina”.
Igualmente Igareda Gonzdlez, “Matrimonios forzados...”, cit., p. 5: un exceso de relativismo cultural no
puede llegar a justificar comportamientos como este, que constituyen una violaciéon de los derechos
humanos. Antes de la reforma del CP, habia afirmado Briones Martinez, “Los matrimonios forzados...”,
cit. (2009), p. 5, que “en nuestro pais, especialmente por parte de los gobiernos socialistas, hay una
cierta condescendencia hacia las practicas de las minorias”, lo cual podia explicar por qué los legislado-
res espaifioles aun no habian tipificado expresamente como delito este tipo de practicas. Pero, como
parecia indicar tal autora, ello no obstaba a que la conducta se pudiera combatir de modo indirecto (a
saber, a través de los tipos de coacciones, amenazas, etc.).

3 Asi, vid. Cuadrado Ruiz, M.A., “El delito de matrimonio forzado”, en El derecho ante las formas
contemporaneas de esclavitud, VVAA. (Pérez Alonso, E.J., dir.), Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,
pp- 495 a 513 (509-11); muy destacadamente, Marin de Espinosa Ceballos, “Derecho penal y diversi-
dad...”, cit., pp. 302 a 4, 315; también sefialan dicha dimension de violencia de género Igareda Gonzdlez,
“Matrimonios forzados...”, cit., pp. 2, 5, 9 y 11; Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 566;
Elvira Benayas, “Matrimonios forzosos”, cit., p. 710, o el citado n° 226, de diciembre 2017, de la Revista
de Unicef-Espaiia, con el reportaje “Ni esposas ni madres, jsolo nifias!”.

** De tal opinion, Cuadrado Ruiz, “El delito de matrimonio...”, cit., pp. 506, 509 a 511; De la Cuesta
Aguado, “XIX. El delito de matrimonio...”, cit., p. 369; en el mismo sentido, Marin de Espinosa Ceballos,
“Derecho penal y diversidad...”, cit., pp. 305 y 306, 315 y 316: la solucién a estos casos no puede
ofrecerla exclusivamente el Derecho Penal, sino que éste solo debe aplicarse ante el fracaso de otras
medidas previas (orientacion, formacion, recursos para la prevencion...), de tal manera que, al tiempo que
se propicie “una adecuada y real integracion del inmigrante, que respete su cultura, tradiciones y creen-
cias”, no se consienta, sin embargo, la vulneracion de los derechos humanos invocando la diversidad
religioso-cultural; igualmente Maqueda Abreu, “12.3. El nuevo delito...”, cit., pp. 563 y 564, defiende la
necesidad de ofrecer servicios sociales y estrategias activas de ayuda a las victimas que hayan quedado en
situacion de desvalimiento. Por su parte, /gareda Gonzdalez, “Matrimonios forzados...”, cit., pp. 6, 11y
14, propone un enfoque interseccional para entender mejor los matrimonios forzados como un producto
de varios factores que actian conjuntamente (género, etnia, identidad religiosa, sexualidad, estatus
migratorio, clase social, salud mental...), y para encontrar soluciones (tanto de legislacion como de
politicas publicas, asistenciales y econémicas) mas adecuadas al problema, que respeten la diversidad
cultural, la autonomia de las mujeres y su libertad de consentimiento.

%> Proponiendo esta opcion, vid. Igareda Gonzdlez, ibidem, pp. 10, 12 y 14: lo idéneo a su entender
seria, como ha intentado el modelo desarrollado durante un tiempo en Reino Unido, “responder a la
demanda de las mujeres que quieren unicamente que el Estado garantice el maximo de su autonomia y
libertad de consentimiento”. Pero ello “no exige la denuncia penal, ni la criminalizacion de su familia y
su cultura”.

*® Vid. Elvira Benayas, “Matrimonios forzosos”, cit., p. 708.
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clandestinidad) a los miembros de minorias étnicas o religiosas’’ que, pese a vivir
ya en Espafia y estar sometidos a nuestra legislacion civil acerca de los requisitos
del consentimiento matrimonial (vid. infra, apartados 11.3.2 y I1.5.1), no estan
todavia preparados o dispuestos a aceptar nuestras normas sociales. Asimismo, se
debe fomentar la opcion de conceder el derecho de asilo o de proteccion en nues-
tro pais a aquellas personas que hayan sido victimas en su territorio de origen de
la coaccidn al matrimonio, como ha sefialado ya en numerosas ocasiones la juris-
diccion contencioso-administrativa (véanse sentencias de la jurisprudencia espa-
fiola,”® alemana,” etc.)

" Vid. Maqueda Abreu, “12.3. El nuevo delito...”, cit., pp. 562 y 563; De la Cuesta Aguado, “XIX. El
delito de matrimonio...”, cit., p. 369.

¥ Vid. SS de la Sala 3* del TS (de lo contencioso-administrativo) de 28/02/2006 (TOL 856587),
15/02/2007 (TOL 1038432), 31/01/2008 (TOL 1256583), 11/05/2009 (TOL 1956815), etc. Pueden
mencionarse por ejemplo los hechos valorados por esta ultima sentencia, referidos a una mujer nigeriana
que solicitaba asilo tras haber huido de su pais, donde se la queria obligar a casarse con un hombre mucho
mayor que ella y benefactor de su familia, para lo cual previamente le fue practicada la mutilacion genital
femenina. El Tribunal considera que existe motivo suficiente para reconocer a la interesada el derecho de
asilo y la condicion de refugiada, dado que habia sufrido una persecucion por su pertenencia al género
femenino y que, en el sistema legal nigeriano, las mujeres no pueden encontrar una proteccion eficaz
frente a esas practicas inhumanas. De acuerdo con tal jurisprudencia, en definitiva, una situacion de
desproteccion y marginacion social, politica y juridica de las mujeres en su pais de origen, que vulnere de
forma evidente y grave sus derechos humanos, es causa de asilo.

* A este respecto, ademas de la sentencia de 17/03/2016 del Tribunal Superior de lo contencioso-
administrativo del Land de Baviera, que se comentara mas adelante (vid. infra, apartado 3.4), podemos citar la
sentencia de un tribunal del mismo orden de la ciudad de Liineburg (norte de Alemania), de fecha 15 de mayo
de 2017, por la que se otorga el asilo a un padre de familia afgano, originario de la ciudad de Kabul y de
religion islamica-chii. Este ciudadano afgano habia huido de su pais en 2015, junto con su familia, al sufrir
amenazas por no haber accedido a casar a una de sus hijas con un conocido en Kabul. Asi, estando todavia
viviendo en dicha ciudad, uno de sus compaiieros de trabajo, proximo a la ideologia taliban, le habia exigido al
afectado que entregara a su hija para casarla con su hermano, a lo cual el padre se habia negado por ser su hija
demasiado joven (14 afios de edad). Entonces, el compaiiero le amenaz6 con secuestrar violentamente a su hija
si no accedia a entregarla, ante lo cual el padre se traslado con su familia a otra parte de la ciudad de Kabul, a
fin de eludir tal amenaza. Sin embargo, una noche tres personas entraron en su vivienda pretendiendo llevarse a
su hija, de modo que el padre, para conseguir que se marcharan, les prometié que les entregaria a la joven si le
otorgaban tres dias de plazo para realizar los preparativos necesarios. Los asaltantes, en todo caso, le apercibie-
ron de que, si huia, lo encontrarian en cualquier parte de Afganistan a la que se marchara. En esos dias, dicho
ciudadano emprendi6 con su familia la fuga hacia Alemania a través de Grecia y Austria. El 6rgano judicial de
Liineburg les concedi6 el derecho de asilo basandose en que, al haber rechazado este hombre la posibilidad del
matrimonio concertado, corrian €l y su otro hijo varén un riesgo efectivo de sufrir violencia fisica e incluso la
muerte a manos de la otra familia si regresaban a cualquier region de su patria; asi como su hija también corria
el peligro de ser casada a la fuerza, de ser lesionada o incluso asesinada si se negaba al matrimonio (o, en su
caso, de ser juzgada y condenada por un “delito moral”) y, aun accediendo, de ser agredida sexualmente por su
futuro marido. Todo ello resultaba perfectamente creible para el tribunal aleman, ya que, como se indica en la
propia sentencia, en Afganistan el matrimonio forzado y el infantil son muy habituales, siendo el 50% de las
jovenes casadas antes de los 16 afios (algunas incluso entre los 9 y los 11 afios), y realizandose a la fuerza entre
el 60 y el 80% de todos los matrimonios alli celebrados (segln directrices de ACNUR para la proteccion de
refugiados afganos, publicadas en 2016). Ademas, se calcula que mas del 87% de todas las mujeres afganas
han sufrido violencia fisica, sexual o psiquica, o bien un matrimonio forzado, y mas del 60% han estado
expuestas a diversas formas de violencia brutal, incluso extrema. También en otra sentencia de 4/04/2017
concede el tribunal de Liineburg el derecho de asilo a una joven afgana que habia huido del pais con su familia
a fin de escapar de un matrimonio forzado, concertado con un pariente suyo. La chica, de 13 afios de edad
cuando sucedieron los hechos, padecia un trastorno psiquico post-traumatico como consecuencia de la situa-
cion vivida. El tribunal aleman, en definitiva, concluyo que, si la chica era devuelta a su patria, tanto a ella
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Como conclusion, considero que no debe interpretarse la introduccion del art.
172 bis en el CP como manifestacion de un sentimiento de superioridad de la
cultura occidental, igualitaria, liberal y con mujeres empoderadas y autdbnomas,
sobre comunidades “patriarcales e incivilizadas” donde todas las mujeres estén
sometidas o sean débiles y sumisas.” Tampoco debe entenderse, a mi juicio,
como un instrumento para la dominaciéon y marginacién de las minorias étni-
cas.*! Por el contrario, se ha de valorar como otra herramienta mas, que desde
luego no puede ser la unica ni la preferente,* para preservar derechos funda-
mentales universalmente reconocidos de la mujer y de la persona. Estos serian el
derecho a la libertad, a la autodeterminacion y al libre desarrollo de la persona-
lidad (arts. 10, 16 y 17 CE), concretados en la facultad de decidir libremente si
se desea contraer matrimonio y la identidad del otro contrayente, sin tener que
ceder a las presiones de la familia o la comunidad.

Ello deja la puerta abierta, por supuesto, a la pervivencia de costumbres y tradi-
ciones todavia compatibles con el ordenamiento juridico y constitucional, como la de
implicar a la familia o a la comunidad en la concertacion de matrimonios socialmen-
te convenientes para ambas partes, con independencia de la existencia o no del “amor
conyugal”.” No obstante, en ese caso serd imprescindible que los dos contrayentes,
plenamente capaces y mayores de edad, dispongan de la posibilidad tanto de consen-
tir con libertad el vinculo como de deshacerlo o revocarlo en cualquier momento, sin
influencias que sobrepasen el umbral de lo socialmente adecuado y tolerable.

como a su padre les amenazaban agresiones o la muerte por parte de dichos parientes, sin posibilidad alguna de
obtener proteccion alli, ni estatal ni por otra via.

Y Vid. Igareda Gonzdlez, “Matrimonios forzados...”, cit., pp. 5, 10 y 11: a su juicio, serd necesario vigilar
para que en este ambito no ocurra de nuevo lo que ya ha sucedido en otras ocasiones en que el Derecho Penal
ha intentado actuar en defensa de los derechos de las mujeres (v.gr., en materia de violencia de género). Asi, no
se trata de “construir un perfil de victimas...reforzando determinados estereotipos y roles de género”, sino de
garantizar la autonomia personal de las mujeres y su derecho a consentir y tomar decisiones libremente,
respetando la que sea su voluntad.

*! Asi lo temen Igareda Gonzdlez, “Matrimonios forzados...”, cit., p. 5, y Maqueda Abreu, “12.3. El nuevo
delito...”, cit., pp. 562y 563.

2 Vid. Igareda Gonzdlez, ibidem, cit., pp. 14 y 15; a su vez, Marin de Espinosa Ceballos, “Derecho penal y
diversidad...”, cit., p. 3006: si considerasemos el DP como unico recurso para abordar este problema, estariamos
lesionando el principio de necesidad y utilidad de la intervencion penal y favoreciendo la perpetuacion de tales
conductas.

3 En este sentido, vid. Torres Rosell, “Articulo 172 bis”, cit., p. 1169; Elvira Benayas, ‘“Matrimonios forzo-
sos”, cit., pp. 709 y 710; Igareda Gonzdlez, “Matrimonios forzados...”, cit., p. 2: el sentimiento de amor no
tiene relevancia juridica alguna en el matrimonio civil; Briones Martinez, “Los matrimonios forzados...”, cit.,
p. 4, afirmando lo mismo tanto para el matrimonio civil como para el candnico, pues ambos solo exigen la
intencién matrimonial.
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II. Analisis del art. 172 Bis CP

1. Ubicacion sistemadtica y bien juridico protegido

La LO 1/2015 ha tipificado la conducta de forzar a otra persona a contraer ma-
trimonio entre los delitos de coacciones, a continuacion del tipo basico y de los
tipos agravados de tal infraccion (art. 172 CP). Las coacciones constituyen, segin
la opinion generalizada, delitos contra la libertad de obrar o libertad individual en
la ejecucion de decisiones ya adoptadas internamente. Se trata por tanto este
delito del ejercicio de una violencia inmediata contra la victima a fin de impedirle
exteriorizar fisicamente lo que quiere hacer o no hacer, correspondiendo dicha
accion a una voluntad que el sujeto coaccionado ya se ha formado con anteriori-
dad.*

Tal ubicacion sistematica del matrimonio forzado, que ha parecido adecuada
a la doctrina mayoritaria,* se justifica por el legislador con base en la naturaleza
coactiva de ese comportamiento, o lo que es lo mismo, en el hecho de que éste
utiliza medios coactivos. Algin autor, sin embargo, se ha manifestado contrario
a dicha posicion senialando que el precepto hubiera estado mejor situado entre
los delitos de amenazas, ya que, a su juicio, al propio acto juridico o religioso
del matrimonio le precederdn generalmente amenazas de los familiares o de
terceros hacia la victima para que ella consienta a la celebracion de dicho nego-
cio juridico. Y para ello se le intimidard con el anuncio de un mal “futuro,
injusto, determinado y posible” que podria sucederle, como serian la muerte, la
lapidacion o el traslado a otro pais lejos de sus amigos.*®

En mi opinion, sin embargo, la conducta de forzar a otro al matrimonio encaja
mejor en lo que entendemos por coaccidn; y ello, en primer lugar, porque el
ejercicio de violencia o intimidaciéon que conlleva no tiene por qué ser muy

* Vid. por todos Quintero Olivares, G., “Capitulo III. De las coacciones. Articulo 172", en Comentarios
al Codigo Penal espariol, VVAA. (Quintero Olivares, G., director), Edit. Aranzadi, Pamplona, 2016, 7 ed.,
pp. 1160 a 1168 (1162); en el mismo sentido, vid. por ejemplo la STS de 18/03/2000 (TOL 2570603): en el
delito de coacciones, el mal anunciado a la victima se presenta inminente, afectando directamente a su
voluntad de obrar.

* Vid. por todos Carpio Briz, “Articulo 172 bis”, cit., p. 622. Por otro lado, afirma Cuadrado Ruiz, “El
delito de matrimonio...”, cit., p. 502, que este precepto podria igualmente haberse ubicado entre los delitos
contra las relaciones familiares, y en particular, con los tipos de matrimonios ilegales (arts. 217 a 219 CP). A
su vez, en la primera Proposicion no de Ley que se present6 en el Congreso para promover la tipificacion del
matrimonio forzado, el 24/03/2011, se planteaba como una de las posibles opciones incluir este delito entre
los dirigidos contra las relaciones familiares. Sin embargo, tal propuesta no parece muy conveniente dada la
diferente naturaleza de los bienes juridicos que se protegen en esos otros delitos, por un lado (a saber, el
estado civil, el interés de la Administracion en preservar la autenticidad y legalidad de dichos vinculos) vy,
por otro lado, en el de matrimonio forzado (la libertad y la dignidad de la persona).

* Vid. Pedraza Bolaiio, “Andlisis del fenémeno...”, apartados 1.1.1 y “Valoracion personal”. En cambio
(sostiene esta autora), en los delitos propios de coacciones e/ mal es inminente y actual y hay una inmediatez
temporal a la adopcion de una conducta, lo cual en el matrimonio forzado implicaria que en el momento
inmediatamente anterior a la celebracion del matrimonio se produjera este mal y se adoptara la conducta
en un espacio de tiempo muy breve.
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anterior al momento del matrimonio oficial, sino que puede ser solo inmediata-
mente precedente o simultdneo (de tal manera que para la victima constituya una
sorpresa, una ‘“‘encerrona”, la situacion del matrimonio forzado). En segundo
lugar, dicha fuerza fisica o psiquica sobre la victima no se dirige a que ella
decida internamente casarse o no (es decir, a conformar su voluntad todavia no
formada en un sentido o en otro, como ocurre en el delito de amenazas), de tal
modo que lograr ese estado de la voluntad serd indiferente o secundario para el
sujeto activo. Por el contrario, su constrefiimiento se dirige a que la victima no
pueda ejercer y hacer valer libremente una decision que ya habra adoptado con
la antelacion que sea, y es la de no casarse en tal momento y lugar con la otra
persona.

Ademas, dicho ejercicio de la violencia e intimidacién podra en otras ocasio-
nes sostenerse en el tiempo (todo lo que resulte necesario para doblegar la
libertad de movimientos y actuacion de la victima), pero se extenderd en todo
caso, al menos implicitamente, al momento especifico de prestacion oficial del
consentimiento —viciado-. De esa manera, se ejercerd de forma directa o inme-
diata sobre el acto no querido del matrimonio, lo que nos lleva claramente al
ambito de las coacciones. Por si fuera poco, la mencion expresa en el art. 172
bis CP a la “violencia”, que no puede interpretarse sino como fuerza fisica
(aunque se anada al tipo el medio comisivo de la intimidacién e incluso el del
engafio, en el parrafo 2°), nos aleja del escenario propio de las amenazas, que
consisten siempre en una intimidacion.

A su vez, tampoco pareceria correcto subsumir los hechos que se habrian
producido en la situacidon descrita (a saber, presion sostenida sobre la victima
antes del matrimonio en si y orientada a conseguir ese fin) dentro de un supuesto
concurso medial entre las amenazas previas y el matrimonio forzado posterior®’
(salvo que pudieran distinguirse claramente dos fases y momentos temporales
sucesivos), y ello por dos razones: 1) porque la intimidacion anterior quedaria
consumida en la intimidacion grave propia del art. 172 bis.1, y la mayor o me-
nor duracion y gravedad de este proceso intimidatorio deberia ser tenida en
cuenta en la graduacion de la pena aplicable por ese delito de matrimonio forza-
do; y 2) porque, de apreciar ambos delitos sucesivamente, se estaria atentando
contra la prohibicidon de doble incriminacion (ne bis in idem), dado el parentesco
o similitud esencial existente entre ambos tipos penales. Siguiendo la misma
logica, si el sujeto que forzara a otro al matrimonio hubiera condicionado la no
realizacién de un mal anunciado (la muerte, el desahucio, etc.) a que la victima
consintiera a ese matrimonio, surgiria un concurso aparente de normas entre los
arts. 169.1°, inciso 1°, y 172 bis.1 CP: pues bien, dicho concurso deberia resol-
verse tedricamente a favor de este ultimo precepto por especialidad (art. 8.1*

47 Asi lo defiende De la Cuesta Aguado, “XIX. El delito de matrimonio...”, cit., p. 370.
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14 Patricia Esquinas

CP), pese a que la pena prevista es atenuada respecto a la de las amenazas (vid.
mas ampliamente infra, apartado 3.E), letra a).

Como consecuencia de lo anterior, puede afirmarse que este art. 172 bis CP
viene a proteger el bien juridico de la libertad de obrar y la autonomia de la
voluntad, en términos generales; y en términos mas particulares, el derecho de
todo ciudadano a contraer matrimonio de forma libre y con la facultad de elegir
a la persona del otro contrayente, con plena igualdad juridica en relacion a éste.
Tal capacidad recibe proteccion constitucional (art. 32.1 CE), asi como a través
de diversos textos juridicos internacionales: a saber, el ya comentado CEDAW
1979, en su art. 16; la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948,
en su art. 16.2,* o el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Nueva
York, 1968), en su art. 23.3.%

2. Breve anadlisis de Derecho comparado

De acuerdo con el Preambulo de 1la LO 1/2015, la tipificacion especifica del ma-
trimonio forzado resultaba oportuna también por haberse realizado ya antes en los
textos penales de otros paises de nuestro entorno, como Francia, Dinamarca,
Reino Unido, Alemania o Noruega. En efecto, por ejemplo el legislador alemén
introdujo en el Strafgesetzbuch mediante la Ley para la lucha contra el matrimonio
forzado y para una mejor proteccion de sus victimas, de 23/06/2011, un nuevo
delito de matrimonio forzado entre los tipos contra la libertad personal (junto a los
de trata de personas, explotacion sexual y laboral, etc.). Responde este novedoso
precepto asimismo al compromiso internacional adquirido por Alemania a través
del Convenio de Estambul (2011), y se trata del § 237 StGB, por el que se castiga
con pena de prision de 6 meses a 5 anos a quien, de forma antijuridica y por medio
de violencia o de la amenaza con un mal considerable, obligue a otro a contraer
matrimonio (apartado 1°). Se sanciona con la misma pena a quien, con la finalidad
de cometer la conducta anterior y mediante violencia, amenaza o engaiio, traslade a
la persona mas all4 del &mbito territorial aleman, o la motive o induzca a desplazar-
se alli, o impida que regrese de dicha zona (apartado 2°).°° Asi pues, la indudable
similitud entre este precepto germano y el art. 172 bis CP, en el que también se
recogen esas dos modalidades de coaccion al matrimonio, se debe a que ambas
reformas legislativas se inspiran directamente en el Convenio de Estambul.

El mismo criterio sigue el Codigo penal vigente en Austria, cuyo paragrafo 106a
sanciona desde enero de 2016 ambas conductas relacionadas con el matrimonio
forzado: a saber, en primer lugar la de coaccionar a otro al matrimonio mediante

* «Sélo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podrd contraerse el matrimonio”.

¥ “El matrimonio no podrd celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes”.

> Vid. web oficial del Ministerio aleméan de Justicia y proteccion al consumidor, servicio de consulta de legis-
lacion: http://www.gesetze-im-internet.de/.
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violencia, amenaza grave o la amenaza de romper o retirar los lazos familiares; y en
segundo lugar, la conducta de obligar a una persona a desplazarse a otro Estado
mediante similares medios comisivos o el engafio, asi como trasladarla a dicho
Estado con violencia o aprovechando tal engafio. La finalidad perseguida por el
sujeto activo en esta segunda modalidad ha de ser, de nuevo, la de forzar a la
victima al matrimonio en un Estado distinto al de su nacionalidad o a aquel en el
que habitualmente reside. La pena prevista es de prision entre 6 meses y 5 afios
para ambas modalidades; y dicha pena podra aumentar hasta los 10 afios si los
hechos terminan con el suicidio o tentativa de suicidio del sujeto pasivo que haya
sufrido la coaccidn, o bien de otra persona contra la que se haya dirigido esa vio-
lencia 0 amenaza grave (§ 106 a.3 StGB, por remision al § 106.2 StGB).

Como ultima peculiaridad, el Strafgesetzbuch austriaco equipara la coaccion al
matrimonio con la coaccion a constituir una pareja de hecho registrada, acto al
que se puede también obligar a la victima de este delito.”’

En cuanto al Reino Unido, este pais ha recogido asimismo la coaccién al matri-
monio como delito en su legislacion penal, en concreto en la Parte 10 de la Anti-
Social Behaviour, Crime and Policing Bill de 2014. Con anterioridad a este siste-
ma, se habia intentado hacer frente al problema a través de medidas de indole
juridico-civil y social, enfocadas fundamentalmente a comprobar la libertad y
validez del consentimiento prestado por ambos contrayentes al matrimonio para, en
caso de coaccidn, abrir la puerta a diversas medidas cautelares de proteccion y
prestaciones sociales de asistencia a la victima de tal constrefiimiento.’* Todo ello
se habia dispuesto sin exigir que la persona afectada interpusiera denuncia por
algun hecho con relevancia penal. El fundamento para este enfoque mas integrador
consistio en un debate ideoldgico previo acerca de si los matrimonios concertados
debian considerarse siempre moralmente reprochables o fraudulentos o si, por el
contrario, respondian més bien a una cultura diferente a la europea-occidental.™

A partir del 13 de marzo de 2014, en todo caso, como decimos la conducta del
matrimonio forzado ya resulta también penalmente perseguible en Gran Bretafia,
definiéndose como “el uso de violencia, amenazas o alguna otra forma de coaccion
con el proposito de hacer que otra persona contraiga matrimonio” cuando “se

> Vid. web oficial del Gobierno austriaco para consulta de legislacion consolidada, Rechtsinformationssystem
des Bundes (RIS): https://www.ris.bka.gv.at/.

> A este respecto, la Forced Marriage (Civil Protection) Act, de 26/07/2007, introduce dentro de la Family
Law Act de 1996 una parte 4A (arts. 63A a 63S) relativa a aquellas medidas que se pueden adoptar en los casos de
matrimonio forzado: principalmente, las 6rdenes judiciales de proteccion para aquellas mujeres que estan en
peligro de suftir o que ya han sufrido tal coaccion al matrimonio. Dichas 6rdenes pueden contener las prohibicio-
nes, restricciones o condiciones y aquellos otros términos que el 6rgano judicial considere adecuados para el
propdsito que persiga tal orden (art. 63 B); vid. web oficial legislation.gov.uk. Sobre ello también vid. Elvira
Benayas, “Matrimonios forzosos”, cit., p. 713: menciona esta autora un caso tramitado por la Corte Superior de
Justicia de Irlanda del Norte en 2010 en el que se prohibid a través de una de esas o6rdenes el desplazamiento de
dos menores pakistanies a su pais por sospecharse que ambas iban a ser casadas en contra de su voluntad.

>3 Sobre ello, Igareda Gonzdlez, “Matrimonios forzados...”, cit., pp. 13 y 14.

RECPC 20-32 (2018) — http://criminet.ugr.es/recpc/20/recpc20-32.pdf
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crea, o razonablemente se debiera creer, que esa conducta puede hacer que la otra
persona contraiga matrimonio sin libre y pleno consentimiento” (art. 121 (1), (a) y
(b)).>* Dicha conducta se sancionara incluso aunque el sujeto activo no haya em-
pleado violencia, amenaza u otra forma de coaccion, cuando la victima carezca de
la capacidad para consentir validamente al matrimonio (art. 121 (2) y (5)). A su
vez, también se tipifican los comportamientos de: a) quebrantar una orden de
proteccion contra el matrimonio forzado (nuevo art. 63CA de la Family Law Act de
1996) y b) utilizar cualquier forma de engafio con la intencion de lograr que otra
persona abandone el Reino Unido y pretender de ese modo que dicha persona se
someta fuera del pais al matrimonio forzado (art. 121 (3), (a) y (b)). Para apreciar
este tipo sera necesario que, o bien el sujeto activo, o bien la victima, o bien ambos
se encuentren en Inglaterra o Gales al tiempo de la comision del delito o del enga-
o, o sean residentes habituales en alguno de esos territorios, o tengan la nacionali-
dad britanica (121 (7)). De esa forma, observamos que también la legislacion
britanica se ajusta a las exigencias del Convenio de Estambul 2011.

Por lo que se refiere a la legislacion francesa, desde la reforma introducida por la
Ley n°® 2013-711, de 5/08/2013, en el Code Pénal, éste incluye un art. 222-14-4
relativo al matrimonio forzado, entre los atentados voluntarios a la integridad fisica
y psiquica de las personas y, en concreto, las violencias.”” Se describe tal delito
como “‘el hecho de emplear maniobras fraudulentas contra una persona a fin de
determinarla a abandonar el territorio de la Republica con el propdsito de obligar-
la a contraer matrimonio o a constituir una union en el extranjero”. La pena
prevista es de 3 afios de prision y 45.000 € de multa.’® Por consiguiente, parece
haberse priorizado en tal precepto la sancion del comportamiento de traslado para
el matrimonio forzado, teniendo en cuenta especificamente el medio comisivo del
engaio (de este modo, se cumple con el art. 37.2 del Convenio de Estambul 2011).
Ello se deberd, con toda probabilidad, a que la misma conducta o parecidas cometi-
das mediante violencia o intimidacion tendran ya acomodo en delitos mas genéri-
cos previstos en el Code Pénal, como son las amenazas. A su vez, como puede
observarse se equiparan también el matrimonio y las uniones de hecho analogas.’’

> Vid. www.legislation.gov.uk.

55 También se elevo en ese pais la edad nubil hasta los 18 afios en 2006, mediante la Ley 2006-399, de 4
de abril, para “reforzar la prevencion y represion de la violencia dentro de la pareja o cometida contra
menores”. El articulo 1° de dicha ley modificé el art. 144 del Codigo civil francés en tal sentido.

*% Vid. pagina oficial del Gobierno francés para la consulta de legislacion: www.legifrance.gouv.fr.

°" Dada la brevedad con la que necesariamente podemos abordar en este trabajo el analisis de Derecho
comparado del delito, debe remitirse al estudio mas extenso que sobre ello puede encontrarse en Torres
Rosell, N., “Matrimonio forzado: aproximacion fenomenologica y andlisis de los procesos de incrimina-
cion”, Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXV (2015), pp. 831 a 917 (872 y ss.).
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3. Modalidad tipica del art. 172 bis, apartado 1, CP
3.1. Conducta y medios comisivos

Consiste la modalidad tipica de este primer apartado del art. 172 bis CP en com-
peler a otra persona a contraer un matrimonio no querido con el propio sujeto
activo o con un tercero, empleando para esa accion los medios comisivos de la
intimidacion grave o la violencia. Por violencia se debe entender la fuerza fisica en
el sentido que es caracteristico del delito de coacciones, segiin jurisprudencia
asentada: es decir, acometimiento ya sea a la misma persona de la victima o ya sea
sobre cosas u objetos que la rodeen y cuya destruccion o rotura pueda ejercer un
intensa presion psicologica o miedo sobre ella (vis in rebus).”®

En cuanto al elemento de la intimidacion, su inclusion en este precepto suscitd
criticas desde la publicacion del Anteproyecto de reforma del CP, tanto por parte
de alguna doctrina®® como por parte del Consejo General del Poder Judicial y de
la Fiscalia General del Estado, en sus respectivos informes. En efecto, sucede que
dicho medio comisivo es intrinseco a los delitos de amenazas (a la sazon, mas
graves y con mas pena que este delito de matrimonio forzado), como el de violen-
cia lo es tradicionalmente a las coacciones, de manera que mencionar aquél en
este contexto del art. 172 bis podria hacer dudar, con razon, de la auténtica natu-
raleza del tipo penal y de su bien juridico protegido.®” En todo caso, como ya se
ha argumentado, parece adecuado y preferible que el legislador haya encuadrado
este nuevo delito entre las coacciones, dado que en ¢l (como en el tipo basico del
art. 172.1 CP) se trata también de obligar a otro contra su voluntad a hacer lo que
no quiere y lo que la ley no le impone: a saber, contraer matrimonio. Por lo de-
mas, ese contrato matrimonial no querido constituye el resultado necesario para
que el tipo quede consumado y se produzca la lesion efectiva de la libertad de
obrar de la victima, lo cual encaja con la estructura propia de los delitos de coac-
ciones.

% Para Carpio Briz, “Articulo 172 bis”, cit., p. 622, caben asimismo en el delito, atendiendo al contexto,
los supuestos de violencia leve, a los que correspondera en proporcion la pena de multa.

%% Con ese talante critico, vid. Maqueda Abreu, “12.3. El nuevo delito...”, cit., p. 561; Fraile Coloma, C.,
“Articulo 172 bis”, en Comentarios practicos al Codigo Penal, Tomo II, VVAA. (Goémez Tomillo, M.,
director), Edit. Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2015, pp. 389 a 391 (390); algo mas positivamente se
expresa Torres Rosell, “Articulo 172 bis”, cit., p. 1172, sefialando que, en efecto, en muchos casos serd la
intimidacion el medio comisivo para este delito, dado que la presion continua y persistente sobre la victima
para forzarla al matrimonio sera ejercida por padres y otros allegados, de manera que éstos frecuentemente
no necesitaran recurrir a la violencia fisica; de la misma opinion, Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit.,
p. 563,y Pedraza Bolafio, “Andlisis...”, cit., apartado 1.1.2.1.

% En tal sentido, considerando que la inclusién de la intimidacion como medio comisivo lleva este delito
de matrimonio forzado mas alla del “tradicional marco de las coacciones, para situarse con un pie también
en el terreno de las amenazas condicionales, difuminando aun mas la sutil frontera entre ambas clases de
delitos contra la libertad”, vid. Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 563; de acuerdo con él, Palma
Herrera, “La reforma...”, cit., p. 401, asi como Pedraza Bolario, “Andlisis...”, cit., apartado 1.1.2.1. De
opinidn semejante, Marin de Espinosa Ceballos, “Derecho penal y diversidad...”, cit., p. 313.
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Mas problemadtica resulta la calificacion de grave para tal elemento de la inti-
midacion en el art. 172 bis CP, sobre todo teniendo en cuenta que este atributo no
aparece en ningun otro tipo penal de los que tienen la intimidacion como medio
comisivo (cual es el caso de las agresiones sexuales, el robo, la extorsion...).*' Se
plantea por ello la duda de si eso supondra anadir un plus en cuanto al contenido
de injusto con respecto al tipo basico de las coacciones, y en todo caso, se cues-
tiona como habra de valorarse en el caso concreto si concurre o no tal especial
entidad en la intimidacion que hayan empleado el o los sujetos activos.®” En
particular, se ha afirmado que esta especial exigencia podria dar lugar a que el
nuevo delito se aplique escasamente en la practica, al resultar dificil determinar el
significado de “grave”, por tratarse de un elemento puramente valorativo.*”> De
esa forma, incluso, al quedar fuera del precepto los casos de intimidacion no
grave, podrian provocarse “parcelas de impunidad”.®* Por lo tanto, se ha propues-
to desde la doctrina la eliminacidon de este requisito inutil y distorsionador, que
“nada aporta respecto al concepto aquilatado por la doctrina jurisprudencial”,
segun la cual la intimidacion con relevancia penal de delito ha de ser en todo caso
seria, inmediata y suficientemente grave,® si bien tampoco “irresistible”.*

Pese a todo, de lege lata debe discutirse la solucion que habra de adoptarse pa-
ra el caso de que la intimidacion ejercida por los sujetos no sea efectivamente
grave pero, sin embargo, “exista y sirva para compeler al matrimonio”: algin
autor propone llevar estos ejemplos al ambito de las coacciones bdasicas (art.
172.1.1 CP), recibiendo por lo demds una pena casi idéntica a la del art. 172 bis
CP.” Por mi parte, sin dejar de considerar esta Gltima solucion como factible
(dada la interpretacion amplia que la jurisprudencia viene haciendo del concepto
de violencia en las coacciones, también como vis psiquica...), entiendo que

%1 Asi lo comenta el Informe emitido el 16/01/2013 por el CGPJ en relacién al Anteproyecto de LO por
la que se iba a modificar el CP, en sus pp. 165 y 166.

52 Por ejemplo Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 564, propone que se tenga en cuenta para
valorar la gravedad de la intimidacion la capacidad de la victima para soportar la compulsion, lo cual
dependera de su edad y contexto familiar y social.

% Vid. Pedraza Bolafio, “Andlisis...”, cit., apartado 1.1.2.1.d); también el citado Informe del CGPJ al Ante-
proyecto, p. 165.

%% Ibidem.

% Con la misma idea, vid. Palma Herrera, “La reforma...”, cit., pp. 401 y 402, asi como el Informe emitido
el 20/12/2012 por el Consejo Fiscal al Anteproyecto de LO por la que se modifica el CP, p. 141: no es necesa-
rio que la intimidacion ni la violencia ejercidas sean graves, sino que basta con que existan y sean de entidad
suficiente para condicionar la voluntad del sujeto pasivo que las sufre y menoscabar su libertad de decision en
cuanto al matrimonio no querido; parece de acuerdo con ello Guinarte Cabada, “El nuevo delito... ", cit., p.
564. También Torres Rosell, “Articulo 172 bis”, cit., p. 1172, que aboga por la eliminacion de ese requisito de
“grave” para la intimidacion en este delito. Por otro lado, a juicio de Palma Herrera, ibidem, con la redaccion
actual del precepto deberia interpretarse literalmente que también la violencia empleada para la coaccion al
matrimonio, y no solo la intimidacion, habria de ser grave, pues ambos medios comisivos aparecen equipara-
dos en el tipo y a efectos de pena.

% Informe del CGPJ al Anteproyecto, cit., pp. 165 y 166.

" Vid. De la Cuesta Aguado, “XIX. El delito de matrimonio...”, cit., p. 370; le sigue Pedraza Bolaiio,
“Anadlisis...”, cit., apartado 1.1.2.1.c).
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eventualmente habra casos en los que, apreciandose cierto elemento de presion o
influencia de terceros sobre el consentimiento matrimonial prestado por la perso-
na afectada, no pueda, sin embargo, calificarse esa conducta como penalmente
relevante, sino solo como todavia socialmente adecuada y tolerable. Me refiero,
en particular, a aquellos supuestos en los que Unicamente concurra un cierto
abuso de superioridad o de parentesco, ya que este medio comisivo no queda
contemplado en los arts. 172 ni 172 bis CP.%

Por ejemplo, alli donde la familia implicada haya ejercido alguna presion psi-
coldgica sobre la hija mayor de edad con el fin de que ella contraiga matrimonio,
habiéndose planificado éste como lo mejor y mas conveniente para ella, cuando la
joven aun pueda negarse sin que €so cause mas consecuencias que una pequeia
crisis familiar, intenso disgusto de los padres, etc., pero no maltrato fisico ni
desarraigo de la chica, estariamos generalmente ante conductas atipicas por parte
de los miembros de esa familia.” Como mucho, y cuando el comportamiento
alcanzara la suficiente relevancia, podriamos calificar el hecho de coacciones
leves en el ambito doméstico (art. 172.3, inciso 2° CP). Y ello porque, segun la
jurisprudencia que ya hemos mencionado, la intimidacion propia del mismo delito
basico de coacciones ha de tener suficiente entidad como para doblegar la volun-
tad del sujeto pasivo, descartandose del ambito del tipo las influencias o abusos
mas leves (que podriamos identificar en su caso como “chantaje emocional”,
“presion de grupo”, etc.”®). Por lo tanto, cuando esa intimidacion no resulte “gra-
ve” a los efectos de integrar el matrimonio forzado del art. 172 bis, probablemen-
te tampoco lo serd para subsumirse en el tipo basico de coacciones del art. 172.1.1
CP.

En todo caso, para que la conducta de imposicion del matrimonio resulte tipica,
la persona obligada (mayor de edad) deberd haber expresado de forma suficien-
temente elocuente su rechazo a dicho matrimonio, de acuerdo con sus circunstan-
cias personales y con el contexto.”’

”

% En el mismo sentido, Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 564: “no basta, para integrar la
conducta tipica, el empleo de cualquier otro medio de influencia, indicacion, incitacion o persuasion que
incida sobre la voluntad de la victima”.

% De forma parecida, entiende Guinarte Cabada, ibidem, que algunas conductas solo resultarén leve o mo-
deradamente intimidatorias y, por lo tanto, deberan quedar al margen del art. 172 bis: por ejemplo, cuando la
influencia ejercida sobre la persona afectada no apele a la privacion ni amenace bienes juridicos personales o
muy relevantes, como si se le anuncia que se le va a privar de la dote o de otros bienes econdémicos en caso de
que no acceda al matrimonio indicado.

7 También en el Cc se indica (art. 1267.4) que “el temor de desagradar a las personas a quienes se debe
sumision y respeto no anulara el contrato”, es decir, no hara que el consentimiento prestado sea invalido.

"' Vid. Guinarte Cabada, ibidem, p. 564: la forma en la que se exteriorice tal rechazo para dar lugar a la
existencia del delito dependera de la situacion y contexto concretos del afectado y de su entorno (edad, nivel
educativo y de integracion social, condicion de inmigrante o miembro de minoria étnica, etc.). También De la
Cuesta Aguado, “XIX. El delito de matrimonio...”, cit., p. 369, advierte de que “puede suceder que solo se
detecte “gravedad” en la intimidacion cuando el sujeto pasivo se resista”. Por otro lado, se refiere esta autora a
aquellas situaciones en las que, por ejemplo, unos padres entreguen a su hija previo pago de una dote, constitu-
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En cuanto al tipo subjetivo, la propia prevision como medios comisivos de la
violencia y la intimidacidon grave (y del engafio, en el apartado 2 del precepto)
excluye otra modalidad de este delito del art. 172 bis CP que no sea la dolosa, si
bien en principio cabe pensar en que a veces se haya actuado con dolo eventual.
Resulta indiferente, por otro lado, cual sea la causa o motivacion ultima (cultural,
religiosa, “de honor”, econémica, “de conveniencia”, etc.) por la que se desee
imponer el matrimonio al sujeto pasivo’> (sobre un posible error de prohibicion,
no obstante, vid. infra, apartado 3.3).

3.2. Naturaleza juridica del delito

El art. 172 bis.1 CP constituye un delito de resultado, al igual que ocurre con las
coacciones basicas,” de tal manera que el acto civil o religioso del matrimonio en si
desempeiara esa funcién de resultado en la estructura del tipo.”* Para que este delito
se haya consumado sera preciso, pues, que haya llegado a efectuarse el negocio
juridico o, al menos, el acto religioso o ritual del matrimonio con apariencia de
licitud, aunque no es necesario que tal acto concreto tenga validez en Espafa o en el
lugar del extranjero donde se celebre” (vid. art. 172 bis.2 CP).

Por ejemplo, podria pensarse en un casamiento celebrado por el rito gitano, o
islamico, balinés, etc., siempre y cuando los contrayentes y sus familiares, la co-
munidad social en la que se integren, reconozca efectos sociales a esa uniéon y la
considere suficiente para comprometer a los nuevos esposos a la convivencia y
deberes maritales. En sentido parecido, se plantea la duda de si pueden incluirse o
no en el tipo las uniones de hecho o anélogas a la conyugal que hayan sido forzadas
(uniones que, como critica la doctrina, si se han tipificado expresamente en otros
Codigos penales europeos), dado que el legislador solo ha empleado la referencia al
matrimonio para configurar el tipo.’® A mi juicio, todavia podrian entenderse

yendo ello casi una compraventa de personas y existiendo ademas en el entorno social cierto elemento de
intimidacion que, sin ser manifiesto o concreto, si resulte altamente intimidatorio para la victima.

72 Asl, Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 565.

7 De esta opinién, asimismo, Pedraza Bolaiio, “Andlisis...”, cit., apartado 1.1.2.1.b); Cuadrado Ruiz, “El
delito de matrimonio...”, cit., p. 508; Guinarte Cabada, ibidem.

" Vid. Carpio Briz, “Articulo 172 bis”, cit., p. 623; De la Cuesta Aguado, “XIX. El delito de matrimo-
nio...”, cit., p. 375, aunque entiende esta autora que, de esa forma, estamos exigiendo en el delito de
matrimonio forzado mas para la consumacion que en las coacciones basicas, en las que basta demostrar el
efectivo constrefiimiento de la voluntad de la victima.

" Vid. Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 565; Marin de Espinosa Ceballos, “Derecho penal
ydiversidad...”, cit., p. 313; De la Cuesta Aguado, ibidem, pp. 373 a 375: no es precisa tampoco la consu-
macion del matrimonio en el sentido canoénico del término. De hecho, concluye De la Cuesta (374), a
proposito de este delito el Derecho Penal tiene autonomia para determinar el concepto de matrimonio, de
manera que no nos encontramos ante un elemento normativo del tipo ni ante una ley penal en blanco, sino
ante un elemento descriptivo que podra remitir, en algunas ocasiones, a la ley civil bajo la que se haya
celebrado el posible contrato matrimonial.

" Vid. Guinarte Cabada, ibidem; también De la Cuesta Aguado, ibidem, p. 374, sefialando que, de ese
modo, se esta dejando fuera del ambito del art. 172 bis CP a unas victimas que estan especialmente despro-
tegidas, al carecer incluso de los derechos que otorga el matrimonio.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2018, nam. 20-32, pp. 1-47 — ISSN 1695-0194



El delito de matrimonio forzado 21

abarcados aquellos casos en los que la cohabitacion seudo-marital conforme el
modo habitual de constituir y consumar un matrimonio en tal cultura o comunidad.
Sin embargo, y a fin de soslayar una eventual analogia in malam partem (prohibi-
da), de lege ferenda deberia proponerse una reforma del art. 172 bis.1 CP para
incluir expresamente dichas uniones andlogas a la conyugal.

En cuanto a la inscripcion registral del matrimonio, como ultimo paso para otor-
garle plenos efectos juridicos, tampoco forma parte de este tipo penal, sino unica-
mente de la fase de su agotamiento’’ (al igual que ocurre en los delitos de bigamia
o matrimonio invalido en perjuicio de otro -arts. 217 a 219 CP-, proximos en
alguna medida al del art. 172 bis).78 De hecho, a tenor del art. 61 del Codigo Civil,
“el matrimonio produce efectos civiles desde su celebracion”, propiciando ya que
terceras personas de buena fe adquieran los derechos que les correspondan; unica-
mente para el pleno reconocimiento de todos los efectos posibles serd necesaria la
mencionada inscripcion en el Registro Civil.

Precisamente seran nulas para el Derecho, con independencia de su forma de
celebracion, aquellas nupcias que se hayan celebrado sin el consentimiento matri-
monial valido por parte de uno o de los dos contrayentes, y en particular, si ello ha
ocurrido porque alguno o ambos han contraido el vinculo “por coaccion o miedo
grave” (arts. 45y 73.1°y 5° Cc), en su caso inducidos por violencia o intimidacion
(en el sentido del art. 1267.1 y 2 Cc).” A partir de ahi, aquel conyuge que haya
sufrido el vicio en el consentimiento (y so6lo ¢él) podré ejercitar la correspondiente
accion civil de nulidad®’; si bien, la accion caducard, con la consiguiente convali-
dacion del matrimonio, cuando los conyuges hubieran vivido juntos durante un afo
después de haber cesado la fuerza o la causa del miedo (art. 76 Cc) —aunque toda-
via quedara, por supuesto, la via de la separacion o el divorcio-. Ello no afecta a la
relevancia penal del matrimonio forzado, sin embargo, puesto que, una vez quede

" Vid. Guinarte Cabada, ibidem; Pedraza Bolaiio, “Analisis...”, cit., apartado 1.1.2.1.b; De la Cuesta
Aguado, ibidem, p. 375.

" Asi, en relacion con tales delitos de bigamia y matrimonio ilegal, vid. por todos Marin de Espinosa
Ceballos, E.B., “Leccion 13, Delitos contra las relaciones familiares”, en Lecciones de Derecho Penal,
Parte Especial (Marin de Espinosa Ceballos, E.B., dir.), Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 181 y
ss. (183); Martinez Garcia, A.S., “Titulo XII, Delitos contra las relaciones familiares”, en Comentarios al
Cédigo Penal (Gomez Tomillo, M., dir.), Edit. Lex Nova, 2* ed., Valladolid, 2011, pp. 849 y ss. (851, 854).

" Vid. Yzquierdo Tolsada, M. y Cuena Casas, M. (dirs.), Tratado de derecho de la familia. Vol. 1, 2* ed.,
Edit. Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p. 582.

% Dado que la redaccion del art. 76.1 Cc se refiere a que “en los casos de error, coaccién o miedo grave
solamente podra ejercitar la accion de nulidad el conyuge que hubiera sufrido el vicio”, parece evidente, y
asi lo afirma la doctrina mayoritaria, que el Ministerio Fiscal no dispone de dicha accion (por todos, vid.
Yzquierdo Tolsada y Cuena Casas, Tratado de derecho de la familia..., cit., p. 581). Elvira Benayas,
“Matrimonios forzosos”, cit., pp. 714 y 715, por el contrario, si interpreta que el Ministerio publico puede
ejercitar también en tales casos la accion de nulidad, considerando que ello supone una importante herra-
mienta para la proteccion de la victima, pues, con frecuencia, la propia persona afectada por la coaccion no
sera capaz de denunciar, debido a las presiones de su entorno para que no se aparte de la tradicion. En
particular, en la regulacion britanica se incluye también dicha posibilidad, asi como la de declarar el
matrimonio forzado como “no existente”, aunque ello genera problemas en lo relativo a la filiacion de los
hijos y a la posible estigmatizacion de la victima.
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consumado dicho delito con el ejercicio de la violencia o intimidacién y la celebra-
cion del enlace bajo tales condiciones, la caducidad de la accion penal (y la corres-
pondiente extincion de la responsabilidad criminal) estara sujeta al plazo de pres-
cripcion de 5 afios (arts. 130.1.6° y 131.1 CP), sin que interfiera en ello como se
desarrolle posteriormente la vida matrimonial de los implicados. Por otro lado,
hubiera sido conveniente otorgar en el mismo precepto 172 bis CP al Juez penal
sentenciador la facultad de declarar la nulidad civil del matrimonio forzado, a fin
de ahorrar a la victima el tener que abrir otro procedimiento por la via civil o
eclesiastica.”!

A su vez, cuando el sujeto o los sujetos activos del delito hayan ejercido la inti-
midacion o violencia fisica para forzar a la victima, pero el acto juridico del matri-
monio finalmente no se haya producido por razones ajenas a la voluntad de aqué-
llos, se plantea la disyuntiva de valorar los hechos como una tentativa de
matrimonio forzado (siempre y cuando dicho matrimonio ya se hubiera previsto de
forma cierta, se hubieran concretado o fueran determinables el plazo y la persona
del otro contrayente, etc."”) o, por el contrario, como un delito consumado de
amenazas (ya sea del art. 169.1 CP o del 171.1 CP, en funcién del contenido que
haya tenido la intimidacion empleada).* Es preciso apuntar que, con esta segunda
opcion, podria suceder que la pena fuera mas elevada, en el supuesto de que se
hubiera intimidado a la victima con el anuncio de un mal constitutivo de delito
(prision de 6 meses a 3 afios del art. 169.1° CP, frente a prision de 3 a 6 meses,
como mucho, por la tentativa de matrimonio forzado), aunque no necesariamente si
la amenaza hubiera sido propia del art. 171.1 CP (prision de 3 meses a 1 afio o
multa de 6 a 24 meses). Por consiguiente, serd preciso resolver el concurso aparente
de normas que se plantearia acudiendo en primer lugar al principio de especiali-
dad® o, en su caso, al de alternatividad, a fin de no acabar favoreciendo al sujeto o
sujetos pasivos (se volvera sobre ello mas adelante).

Por ejemplo, si A amenazara a su hija B, mayor de edad, con matarla si ésta no
aceptara el matrimonio con su primo C, pero finalmente el matrimonio no se lleva-
se a cabo debido a la muerte de C, una vez denunciados los hechos habria de valo-
rarse la situaciéon como subsumible en las amenazas condicionales con el anuncio
de un mal constitutivo de delito, sin la consecucion del proposito perseguido por el

81 En este sentido, vid. De la Cuesta Aguado, “XIX. El delito de matrimonio...”, cit., p. 374. De hecho, el
Convenio de Estambul de 2011, ya citado, insta en su art. 32 a los Estados firmantes a facilitar que dichos
matrimonios puedan ser “anulables, anulados o disueltos sin que ello suponga para la victima cargas
econdémicas o administrativas excesivas”.

82 Vid. Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 565.

% Por su parte De la Cuesta Aguado, “XIX. El delito de matrimonio...”, cit., pp. 375 y 376, seiala que, al
margen de la posibilidad de apreciar la tentativa cuando el constrefiimiento al sujeto pasivo no haya logrado
el resultado de matrimonio, habra otras ocasiones en que tal conducta encajara mejor en unas coacciones
consumadas del tipo basico: por ejemplo, como ya se dijo, cuando la intimidacion empleada no resulte grave
en el sentido del art. 172 bis CP.

% Vid. Carpio Briz, “Articulo 172 bis”, cit., p. 623.
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autor (art. 169.1°, inciso 1° in fine CP: prision de 6 meses a 3 afios). En cambio, en
el mismo escenario, si se amenazara a B con expulsarla de la casa o con repudiarla
de la comunidad, los hechos encajarian en el tipo de amenazas condicionales del
art. 171.1 CP, con el anuncio de un mal no constitutivo de delito (prision de 3
meses a 1 afio o multa de 6 a 24 meses). En ambos casos, la pena podria resultar
superior a la aplicable en virtud de un delito de matrimonio forzado en grado de
tentativa, incluso aunque solo se rebajara la pena en un grado (prision de 3 a 6
meses o multa de 6 a 12 meses).”

Por ultimo, corresponde precisar que el tipo del art. 172 bis CP no presenta la
naturaleza de los llamados delitos permanentes. En efecto, si bien el estado civil del
matrimonio y, en su caso, la convivencia marital que se hayan iniciado con el acto
del consentimiento forzado se extenderan generalmente a lo largo de un cierto
tiempo (por ejemplo, hasta que la victima logre deshacer de hecho o de derecho el
vinculo), el contenido de injusto de aquel delito se refiere fundamentalmente a ese
momento especifico de prestacion del consentimiento viciado y al contexto coacti-
vo que se produzca directamente antes de dicho momento. En cambio, los posibles
comportamientos con relevancia penal que se produzcan después (a saber, delitos
contra la libertad sexual, contra la libertad de movimientos, violencia de género,
etc.) deberan ser sancionados como otros delitos distintos concurrentes con el de
matrimonio forzado.*® Tampoco se ha previsto en ese tipo del art. 172 bis CP el
comportamiento de obligar a una persona a mantenerse en el matrimonio no queri-
do y no disolverlo,*” por lo que, de producirse esta situacion, correspondera apre-
ciar un delito genérico de coacciones del art. 172 CP, eventualmente de su apartado
1.2 (impedir el ejercicio de un derecho fundamental, por remision al art. 32.2 CE).

3.3. Causas de justificacion

Si bien a priori parece inconcebible que tal conducta de forzar al matrimonio
mediante violencia o intimidacion pudiera quedar legitimada en algliin caso, debe
plantearse, al menos en abstracto, la posibilidad de que en este contexto se alegara
la existencia de razones de tipo cultural o de tradicidon social para justificar dicho
comportamiento, ejercido por parte de los mismos padres u otros parientes muy
cercanos de la victima. En efecto, en aquellas comunidades de etnia gitana, o de

% Planteando asimismo este problema de delimitacién entre los tipos, vid. Torres Rosell, “Articulo 172
bis”, cit., p. 1172.

% De la misma opinion, Torres Rosell, ibidem, p. 1170. Vid. también Igareda Gonzdlez, “Matrimonios
forzados...”, cit., p. 13, destacando que, ya antes de esta regulacion expresa, muchos de los comportamien-
tos penalmente relevantes cometidos en el marco del matrimonio forzado podian sancionarse como delitos
contra la libertad, la libertad sexual, la integridad moral, etc.

%7 Sefala tal omisién Carpio Briz, “Articulo 172 bis”, cit., p. 622, mencionando una sentencia de la AP
de La Rioja, de 22/12/2014 (TOL 4612964), en la que la familia de una mujer pakistani la fuerza mediante
violencia, engafio, privaciones de libertad y hostigamiento a continuar con su matrimonio, intentando la
mujer suicidarse en mas de una ocasion (se condend a los responsables por amenazas del art. 169.2 CP,
maltrato habitual -art. 173.2 CP- y detencion ilegal —art. 163.1 CP-).
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religion musulmana, hindu, etc. en las que los matrimonios acordados siguen
constituyendo tradicion e incluso obligacion moral, los sujetos implicados en esta
practica podrian aducir, al menos, su convencimiento subjetivo de haber actuado de
forma correcta y legitima pese a haber coaccionado a sus hijos o nietos, herma-
nos..., a un matrimonio no deseado.

A este respecto, en primer lugar, es obvio que objetivamente no puede apreciarse
causa alguna para justificar un comportamiento que atenta contra los derechos
fundamentales de la persona y que implica un episodio de violencia de género.*
Asi se afirma, muy significativamente, en el ya citado Convenio de Estambul de
2011: segun su articulo 42, no cabe en ningtn caso (y asi lo deben garantizar los
Estados parte del convenio en sus legislaciones) la justificacion de conductas
constitutivas de delito o actos de violencia por haber sido “cometidos supuestamen-
te en nombre del «honor»”, ni por “la cultura, la costumbre, la religion, la tradi-
cion”. Y del mismo modo, tampoco se tendran en cuenta en los procesos penales
“las alegaciones segun las cuales la victima habria transgredido las normas o
costumbres culturales, religiosas, sociales o tradicionales relativas a un compor-
tamiento apropiado”.

Por lo tanto, excluida la posibilidad de apreciar una justificacion objetiva, tan solo
en alglin caso excepcional podria apreciarse todavia un error de prohibicion indirecto
vencible, siempre y cuando se probara fehacientemente que el sujeto activo hubiera
actuado motivado por dichas razones de fe o morales y creyendo firmemente que las
mismas le amparaban (aunque ello solo cuando la violencia o intimidacion ejercidas
no hubiesen superado cierta entidad). Tal posibilidad del error de prohibicion, incluso
invencible, por razones culturales y de desconocimiento de las normas y valores
sociales vigentes en Espaia ha sido de hecho aplicada por el TS en numerosas ocasio-
nes, en relacion con casos de abuso sexual de menores,”” de mutilacion genital feme-
nina,” etc.

Del mismo modo podemos argumentar en relacion con un supuesto deber de tutela
que pretendidamente legitimara a los padres a empujar a sus hijos a un matrimonio no
querido, sobre la base de su obligacion de velar por el interés y bienestar de éstos. En
tales circunstancias, de nuevo unicamente seria posible apreciar, en el mejor de los

LT}

% En este sentido, por todos, vid. Pedraza Bolafio, “Andlisis...”, cit., apartado de conclusiones, n° II;
Marin de Espinosa Ceballos, “Derecho penal y diversidad...”, cit., p. 304: aun en base a creencias religiosas
o tradiciones culturales, “no cabe amparar salvedades, que permitan la obtencion excepcional de un trato
diferenciado del comun, en lo que toca a la interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales de la
persona’.

¥ Vid. SSTS de 18/04/2006 (TOL 948903), 14/12/2007 (TOL 1238023), 2/04/2009 (TOL 1499101),
19/05/2009 (TOL 155.265), 03/04/2012 (TOL 2512158), 19/10/2016 (TOL 5851443), 18/01/2017 (TOL
5944254), etc.

% Vid. STS de 16/12/2013 (TOL 405381), aunque con un voto particular contrario a la absolucién de la impu-
tada; negando el error de prohibicion en otro caso, vid. STS de 31/10/2012 (TOL 2704146).
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casos, un error de prohibicién vencible,”! pero ello solo cuando la intimidaciéon o
violencia que se hubieran ejercido no fueran graves -pues es sabido que el empleo de
medios comisivos violentos, gravemente coactivos, excluye la posibilidad de alegar
dicho error de prohibicion-.

3.4. Autoria y participacion

El delito previsto en el art. 172 bis CP se configura a priori como comun, si bien las
conductas en las que consiste serdn generalmente realizadas por personas muy cerca-
nas a la victima y con ascendencia moral sobre ella, como sus padres, abuelos, herma-
nos mayores, tutores legales o guardadores de hecho, etc., lo que permitira con fre-
cuencia la aplicacion como agravante de la circunstancia mixta de parentesco (art. 23
CP).”> De esa manera, con frecuencia estarin perpetuando una tradicion o costumbre
habitual en su familia y/o comunidad de la que ellos o ellas mismos/as habran sido
victimas en el pasado por parte de sus propios padres o allegados, extendiendo asi de
generacion en generacion una practica de dominacion de género o de violencia intra-
familiar socialmente aceptada.”

Por consiguiente, sera frecuente que varios sujetos actuen en régimen de coauto-
ria, para lo cual seréd preciso que todos ellos empleen en alguna medida los medios
comisivos de la violencia o la intimidacion grave con la finalidad de forzar a la
victima al matrimonio. En cuanto a la persona del otro contrayente, podra suceder
que ¢l también esté siendo, a su vez, coaccionado al matrimonio por sus parientes,
con lo que se produciria un segundo delito de matrimonio forzado en el mismo
contexto.”* O bien, podria ocurrir lo contrario y que dicho contrayente si estuviera
consintiendo libremente al matrimonio pero ejerciendo la coaccion sobre la victi-
ma, ya fuera solo o en coautoria con otros. En caso de no estar ejerciendo perso-
nalmente la coaccion pero si conocer la situacion en la que se encuentra la victima
y el caracter forzado de su consentimiento, incluso habiendo abonado alguna
cantidad como pago o compensacion a los parientes de aquélla, este otro conyuge si
habria incurrido en induccion al delito o en cooperacion necesaria con los autores.
Por ultimo, si hubiera actuado con total desconocimiento de las circunstancias y de
buena fe, no deberia atribuirsele responsabilidad alguna, ni siquiera por impruden-
cia, pues no se contempla esta modalidad en el delito;” se trataria simplemente de
un participe necesario.

*! Igualmente a favor de apreciar en alguna ocasién dicho error, vid. Cuadrado Ruiz, “El delito de matrimo-
nio...”, cit., p. 508; De la Cuesta Aguado, “XIX. El delito de matrimonio...”, cit., p. 369.

2 Vid. Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit, p. 566; Pedraza Bolaiio, “Andlisis...”, cit., apartado
1.1.2.1; Torres Rosell, “Articulo 172 bis”, cit.,p. 1171.

% Asi lo comenta Marin de Espinosa Ceballos, “Derecho penal y diversidad...”, cit., p. 305.

* En este mismo sentido, vid. Torres Rosell, “Articulo 172 bis”, cit.,p. 1173.

% Ibidem, pp. 1172y 1173, sefialando la complejidad que implicar4 en estos casos determinar el grado de
responsabilidad penal de cada uno de los sujetos involucrados, incluido eventualmente también el otro
conyuge si hubiera intervenido compeliendo a la victima.
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Cabria asimismo que el oficiante de la ceremonia tuviera alglin tipo de respon-
sabilidad penal’ (v.gr., como cooperador necesario) si estuviera al tanto de los
hechos, aun no ejerciendo de forma directa o personal la violencia o intimidacion.

Un buen ejemplo de estas constelaciones de coautoria lo encontramos en los he-
chos enjuiciados por la STS de 8/01/2010 (TOL 1798216), acerca de una joven
oriunda de Mauritania que es casada siendo atin menor de edad por sus progenito-
res y obligada a cohabitar con el marido en contra de su voluntad.”” La chica residia
en nuestro pais con una familia de acogida, a la que sus padres, también residentes
en Espafia por aquel entonces, habian cedido su guarda desde que la nifia tenia poca
edad. Pasado un tiempo, éstos decidieron regresar a Mauritania junto con su hija,
ya de 13 afios, llevando a cabo alli el matrimonio de la chica con otro compatriota.
Transcurrido un afio, la victima retorné a Espafia para recibir asistencia sanitaria
por unos mareos que sufria, volviendo a vivir con su antigua familia de acogida;
pero su madre bioldgica regresaba cada cierto tiempo de Mauritania para obligarla
a llamar por su teléfono a su marido, dandole empujones y pellizcos y amenazando-
la con llevarla de vuelta a Mauritania, quemarla o lapidarla si no obedecia sus
ordenes. Al cabo de otro afio (contando ya la joven con la edad de 14 afios y me-
dio), ante el inminente traslado del marido a Espana, los padres de la chica la
obligaron a volver con ellos al domicilio familiar en nuestro pais. Establecida la
convivencia de los cuatro, pese a que la hija se negaba a tener relaciones sexuales
con el marido, ambos progenitores le decian que tenia que hacerlo, amenazandola
de nuevo con que, si no accedia a ello, se la llevarian a Mauritania, le pegarian o la
lapidarian. En ese contexto, una noche la madre, para conseguir que su hija entrara
en el dormitorio con su marido, le pego, le mordié en un pecho y amenazé con
pegarle més con un cable de television. A continuacidon entrd también en el dormi-
torio el marido, desnudo, siendo consciente del enfrentamiento que se acababa de
producir entre madre e hija. Y aunque la muchacha le comunic6 que no queria
acostarse con ¢l, el hombre lo ignord y, arrojandola sobre la cama, le quito el
vestido y las bragas y la penetr6é vaginalmente, eyaculando en su interior. De esta
forma le produjo a la chica una pequena erosion en la vulva. El Tribunal Supremo
castigd en este caso a los tres intervinientes: 1) a la madre, como cooperadora
necesaria de dicha agresion sexual y autora de los delitos de maltrato familiar (art.
173.2, inciso 2°, CP), violencia leve intrafamiliar (art. 153.2 y 3 CP), coacciones
(art. 172.1 CP) y amenazas (art. 169 CP); 2) al padre, como autor de los delitos de
maltrato familiar y amenazas; 3) y al marido, como autor del delito de agresion
sexual. Asi pues, por un lado es obvio que este caso no se enjuicia como un ejem-
plo de matrimonio forzoso, sino que se evaliia inicamente la situacion de constre-
fiimiento, maltrato y agresion a la que fue sometida la victima una vez realizado el

% Sobre ello, Cuadrado Ruiz, “El delito de matrimonio...”, cit., p. 508.
°7 Sentencia comentada asimismo por Cuadrado Ruiz, ibidem, p. 503.
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matrimonio en el extranjero (en ese momento, ademds, no estaba regulado en
Espafia especificamente el delito de matrimonio forzado). Sin embargo, observa-
mos como se plantea en €l el caracteristico reparto de funciones y la intervencion
de varios sujetos que van a resultar muy habituales en estos contextos sancionados
por el art. 172 bis CP.”®

3.5. Relaciones concursales con otros tipos penales

Como acaba de describirse en el caso concreto expuesto, en el marco de un ma-
trimonio forzado, ya sea antes o después del mismo, se pueden producir varios
hechos sucesivos con relevancia penal y que se sancionardn en concurso: a saber,
lesiones leves en el 4mbito familiar,”” maltrato habitual, agresiones o abusos sexua-
les, amenazas y coacciones al margen del propio acto del matrimonio, detencion
ilegal, etc.'”

Entre esas combinaciones de hechos que pueden darse, destacan cuatro de ellas
que merecen una especial atencion, particularmente para determinar si, dado el
caso, nos hallariamos mas bien ante un concurso de delitos o ante un concurso
aparente de normas.

% Un ejemplo similar de participacion de distintas personas en la coaccion es el que ilustra una sentencia
del Tribunal Superior de lo contencioso-administrativo del Land de Baviera, en Alemania, de fecha 17 de
marzo de 2016, por la que se otorga el derecho a recibir proteccion como refugiada a una mujer iraqui de 36
afios de edad que habia huido de su tierra para no someterse a un matrimonio forzado (siendo éste conside-
rado juridicamente como un trafo degradante que justifica la concesion de la proteccion). De acuerdo con
los hechos probados de la sentencia, la solicitante, de etnia kurda y religion islamica-suni, trabajaba y vivia
con su familia de origen en Dohuk (en el Kurdistan iraqui) cuando, tras haber rechazado a distintos hombres
que la pretendian en matrimonio, en 2012 y contando ella con 32 afios, su familia la presiond para que se
casara de una vez, proponiéndole su madre que lo hiciera con su primo. La mujer rechazé sin embargo
también a su primo y, sabiendo lo que se le venia encima, cogid su pasaporte y sus ahorros y se marcho a
vivir con una amiga. Entretanto, su familia habia decidido que ella debia casarse con su primo, ya que los
padres de la chica no soportaban por mas tiempo las criticas y comentarios de la gente por continuar ella
soltera. En una ocasion, su hermano y otro primo de ella habian acudido a casa de la amiga en su busca, pues
suponian que la chica se ocultaba alli, pero ella habia huido por el tejado hasta la casa de unos vecinos. Sus
parientes, en fin, tenian la intencion de llevarsela a casa a la fuerza cuando la encontraran, de manera que,
pasado un mes en esas circunstancias, ella decidio escapar del pais: lo hizo saliendo hacia Estambul en coche
y desde alli hasta Alemania en camion, con la ayuda de un traficante al que hubo de pagar 10.000 délares y
entregarle el pasaporte. Después del rechazo por parte de las autoridades alemanas de su solicitud de
proteccion, el citado Tribunal Superior de Baviera si se la concede estimando que, de volver a su tierra, esta
ciudadana iraqui estaria expuesta a un peligro serio de ser sometida a un trato degradante, como seria el
matrimonio forzado que se habia planeado para ella, e incluso expuesta a sufrir graves represalias o la
muerte a manos de su familia por razones de honor (al haber desobedecido la decision familiar de casarla
con su primo y haber huido de casa sin permiso). En este caso tendrian responsabilidad penal por la tentativa
de coaccion al matrimonio tanto los padres de la victima como su hermano y otros parientes que hubieran
intervenido en su persecucion.

% A juicio de Carpio Briz, “Articulo 172 bis”, cit., p. 624, los actos de violencia compulsiva leve deberan
quedar absorbidos en este delito, pero no los actos de lesiones.

" De esta forma lo comentan, por ejemplo, Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 566, Palma
Herrera, “La reforma...”, cit., p. 397, y De la Cuesta Aguado, “XIX. El delito de matrimonio...”, cit., pp.
371,373 y 377, indicando esta tltima que, con frecuencia, la concurrencia de esos diversos hechos delictivos
en el ambito familiar dard lugar a una “poco recomendable cascada de concursos de delitos” entre el
matrimonio forzado, el maltrato o las lesiones intrafamiliares, las amenazas o coacciones previas, etc.
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3.5.1. Con las amenazas (arts. 169 y 171 CP)

Como ya se ha comentado en apartados anteriores, teniendo en cuenta que éstas
consisten esencialmente en el uso de la intimidacion o vis psiquica, y dado que el
legislador ha incluido asimismo la intimidacién grave como medio comisivo del
delito de matrimonio forzado, se plantea la duda de cuando deberemos aplicar un
tipo u otro, asi como de si podremos apreciar en algin supuesto ambos delitos. Ha
de precisarse que, dado que los tipos de amenazas responden basicamente a la
estructura de delitos de peligro concreto, de idoneidad o tendencia (aunque prevean
asimismo subtipos agravados para aquellos casos en que se dé la lesion efectiva a la
libertad de obrar de la persona), el principal problema de delimitacion entre ambas
figuras se habra de producir cuando el delito de matrimonio forzado, como tipo de
resultado, no aparezca en la situacion concreta consumado, sino solo ejecutado en
grado de tentativa.'”’ Como ya se indico, podria suceder que esa intimidacién con
la que se coaccionara al matrimonio consistiera en una conducta de amenaza condi-
cional mediante el anuncio de un mal constitutivo o no constitutivo de delito,'** por
lo que estariamos claramente ante un concurso de normas penales. En teoria, la
solucion al mismo vendria de la mano del principio de especialidad a favor del art.
172 bis CP, pero de esta manera, en la mayor parte de los casos, se estaria privile-
giando al sujeto activo.'” Para evitarlo conviene tener en cuenta el llamado “efecto
de cierre”: de acuerdo con éste, aquella pena que se imponga a partir de la norma
preferente (art. 172 bis.1 CP) no podré resultar inferior al limite minimo de la pena
prevista en la norma desplazada (arts. 169 o 171 CP), a fin de recoger todo el
desvalor del hecho.'”

Por otro lado, en el supuesto de que, con anterioridad o con posterioridad al
momento especifico de la coaccién al matrimonio, se hubieran cometido también
amenazas adicionales contra la victima en el &mbito intrafamiliar o de pareja, seria
posible apreciar el correspondiente concurso de delitos.'®’

%% Sobre ello, véase Torres Rosell, “Articulo 172 bis”, cit., p. 1172.

12 De la Cuesta Aguado, “XIX. El delito de matrimonio...”, cit., p. 377, propone un criterio més para diferen-
ciar el ambito de aplicacion de las amenazas y el de dicho delito de matrimonio forzado: a saber, que, en el caso
de este ultimo, la intimidacion grave que se ejerciera habria de ir referida a un mal inminente y no futuro.

'3 Vid. Torres Rosell, “Articulo 172 bis”, cit., p. 1172; también criticamente Palma Herrera, “La refor-
ma...”, cit., p. 401, asi como Informe del CGPJ al Anteproyecto, cit., p. 166. Proponen por ello aplicar el
principio de alternatividad (art. 8.4* CP) Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., pp. 566 y 567; De la
Cuesta Aguado, “XIX. El delito de matrimonio...”, cit., p. 371.

" Vid. Ramos Tapia, 1., “Leccion 3. Limites al poder punitivo del Estado (I)”, en Lecciones de Derecho
Penal, Parte General, VVAA. (Zugaldia Espinar, .M., dir.), Edit. Tirant lo Blanch, 3% ed., Valencia, 2016,
pp- 49 a 63 (60).

19 Asi lo entiende De la Cuesta Aguado, “XIX. El delito de matrimonio...”, cit., pp. 370 y 371, distin-
guiendo tres casos diversos en funcion de que la intimidacion se produzca en el momento de la celebracion
del matrimonio (bastara entonces el 172 bis CP), de que se produzcan amenazas condicionales antes y dicha
intimidacion no se actualice en el momento de la celebracion (bastara el 169.1° CP), o de que las amenazas
previas si se actualicen con respecto a la celebracion (concurso medial de delitos entre el art. 169.1° in fine,
sin cumplimiento de la condicién, y el art. 172 bis.1 CP -la condicidn-, para evitar un bis in idem). Sin
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3.5.2. Con la trata de personas destinada a la finalidad de celebrar matrimonios
forzados (art. 177 bis.1.e) CP)

A través de la reforma por LO 1/2015, y también en cumplimiento de las obligacio-
nes internacionales contraidas por Espafia (fundamentalmente, el deber de trasponer la
Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres huma-
nos), el legislador introdujo en el CP otro precepto referido al matrimonio forzado, en
el marco de la trata de personas.'®® Se refiere asi el art. 177 bis.1, letra ¢) del CP a
quien, sea en territorio espanol, sea desde Espania, en transito o con destino a ella,
empleando violencia, intimidacion o engano, o abusando de una situacion de superio-
ridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, o me-
diante la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de
la persona que poseyera el control sobre la victima, la captare, transportare, trasla-
dare, acogiere, o recibiere, incluido el intercambio o transferencia de control sobre
esas personas, con la finalidad, entre otras posibles, de celebrar matrimonios forza-
dos.

A partir de la existencia de tal precepto, hemos de plantearnos cudl ha de ser la rela-
cion concursal que se establezca entre el mismo y el tipo previsto en el art. 172 bis CP,
para el caso de que se produzca, en una situacion dada, tanto la conducta de traslado y
trafico de personas como la conducta de, finalmente, forzar a una o varias de esas
victimas a contraer matrimonio con algin o algunos terceros para el/los que estaba
destinada dicha transaccion.'”’ A estos efectos, la propia redaccion del art. 177 bis CP
en su apartado 9 nos conduce hacia el concurso de delitos, al sefalar que, “en fodo
caso, las penas previstas en este articulo se impondrdn sin perjuicio de las que co-
rrespondan, en su caso, por (los) demds delitos efectivamente cometidos, incluidos los
constitutivos de la correspondiente explotacion” -por consiguiente, también por el
hecho del matrimonio forzado, si efectivamente llegara a cometerse-.'”® Dicha cldusula

embargo, sefiala esta autora, la solucion del concurso medial implicaria menos pena que apreciar solo el art.
169.1° CP, primer inciso, por lo pareceria preferible también en tal caso el concurso de normas y resolverlo
por alternatividad, a favor del art. 169 CP. Por su parte Pedraza Bolafio, “Andlisis...”, cit., en apartados
1.1.1, 1.1.2.1, Valoracién personal y Conclusion n° 5, como ya dijimos, defiende que hubiera sido preferible
tipificar esta conducta del matrimonio forzado como modalidad de amenazas, dado que, “antes de la propia
coaccion para obligar a contraer matrimonio, es habitual que la victima reciba amenazas de sus parientes
mads cercanos para que contraiga el matrimonio”, de tal manera que “resulta dificil imaginar que el unico
acto para obligar a contraer matrimonio a la victima sea una coaccion en el momento mismo de contraer
matrimonio”.

" Vid. supra, nota al pie n° 2.

"7 A juicio de Torres Rosell, “Articulo 172 bis™, cit., pp. 1170 y 1175, esta doble configuracion del deli-
to de matrimonio forzado con una muy diversa respuesta punitiva en uno y otro sentido requerira de una
exigente labor hermenéutica destinada a determinar cudndo deba acudirse a uno u otro tipo penal. Del
mismo modo, el Consejo Fiscal en su citado Informe, p. 142, sefiala que podria producirse un solapamiento
entre ambos articulos (es decir, un concurso de normas) “cuando el matrimonio forzado se produce en un
contexto cultural o socioldgico en el que la mujer esta abocada a quedar reducida a la servidumbre
doméstica o sexual”.

1% De esta opinion, asimismo De la Cuesta Aguado, “XIX. El delito de matrimonio...”, cit., p. 372.
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del art. 177 bis.9 CP se ha interpretado mayoritariamente como indicativa del concurso
real de delitos'”, si bien en este contexto resulta més acertado el concurso medial.'"’

Otros autores, no obstante, obviando la existencia de tal clausula concursal del art.
177 bis. 9 CP, se inclinan directamente por apreciar un concurso de normas entre
ambos preceptos:''' de esa manera, el art. 172 bis CP deberia aplicarse cuando el
matrimonio forzado implicara un menoscabo de la libertad y autonomia de la persona
que le condujera a adoptar un proyecto de vida personal y familiar que ella no habria
querido. En cambio, el delito de trata deberia reservarse para aquellos supuestos mas
graves (como indica la propia pena de esta infraccion -prision de 5 a 8 afios- en rela-
cion con la pena del matrimonio forzado, menos grave), en que se produjera un atenta-
do a la dignidad de un individuo, asi como un proceso de despersonalizacion e instru-
mentalizacion de éste.''” No obstante (se indica asimismo desde esa postura), el art.
177 bis CP es mas amplio en la determinacion de los medios utilizables que el art. 172
bis CP, al incluir la intimidaciéon no necesariamente grave, el engaio o el abuso de
necesidad o vulnerabilidad; ello podria hacer que aquél se apreciara en mas casos que
este ultimo. Y ademas, tal art. 177 bis CP seria aplicable, y con una pena notablemente
superior, también en aquellos ejemplos en que la violencia o intimidacion se ejercieran
pero el matrimonio forzado no llegara a celebrarse (a saber, otro concurso de normas
con el art. 172 bis en grado de tentativa).'"

A mi juicio, en cualquier caso, la solucion adoptada por el legislador en el art.
177 bis.9 CP es la de castigar en concurso los delitos de trata y de matrimonio
forzado cuando se den en la practica los elementos necesarios para apreciar ambas
situaciones; por ello, no procede tener en cuenta otras opciones interpretativas.

3.5.3. Con el subtipo agravado de coacciones del art. 172.1, inciso 2° CP

De acuerdo con un sector de la doctrina, esta conducta de forzar a otro a un ma-
trimonio no deseado podria haber hallado acomodo ya en el subtipo agravado del

' Vid. Torres Rosell, “Articulo 172 bis”, cit., pp. 1175 y 1176.

"9 Defendiendo la opcion del concurso medial, vid. STS de 20/12/2015 (TOL 5626592); admite ambos,
tanto el real como el medial, Villacampa Estiarte, C., “El delito de trata de seres humanos en Derecho
Penal espariol tras la reforma de 20157, en El Derecho ante las formas contempordaneas de esclavitud,
VVAA. (Pérez Alonso, E., dir.), Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 447 a 468 (456).

" Asi, por todos, Carpio Briz, “Articulo 172 bis”, cit., p. 624, proponiendo que dicho concurso se re-
suelva a favor del art. 177 bis.1.e) CP en virtud de los principios de consuncion (art. 8.3* CP) o de alternati-
vidad, en su caso (art. 8.4* CP).

12 A favor de esta solucion parece expresarse, en efecto, el Consejo Fiscal en su Informe al Anteproyec-
to, cit., p. 142 CP; también Palma Herrera, “La reforma...”, cit., p. 400.

" Vid. Torres Rosell, “Articulo 172 bis”, cit., pp. 1175 y 1176: a su juicio, ademas, aplicar el art. 177 bis
a los casos de matrimonio forzado “presenta otras opciones sancionadoras que quedan vedadas en caso de
acudir al delito de coacciones”, como las de apreciar los tipos agravados de dicho art. 177 bis, establecer
concursos con otros delitos que hubieran podido cometerse, de explotacion de la victima, etc. (lo cual, en mi
opinidn, si que cabe perfectamente también en las coacciones), o reconocer a las victimas aquellas medidas
legales para su proteccion, seguridad y asistencia que se han previsto en el marco de la trata de personas
(p.¢j., indica Torres Rosell, para cuando los familiares intentasen un nuevo matrimonio forzado de la
victima, o atentaran contra su integridad o vida como represalia por su resistencia, etc.).
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art. 172.1.2 CP, sin necesidad de crear un tipo especifico.''* En efecto, se refiere
dicho apartado a los casos en que “la coaccion ejercida tuviera como objeto impe-
dir el ejercicio de un derecho fundamental”, y precisamente podria tener tal rango
el derecho a contraer matrimonio en los términos que establece la ley: es decir,
libre y voluntariamente, cuando y con quien se quiera. Como ya dijimos, proclaman
ese derecho al matrimonio, a partir de la edad nubil, los arts. 32.1 CE, 9 de la Carta
Europea de Derechos Fundamentales, 12 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos, art. 16.1 y 2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, art.
16 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer, etc. Ademas, dicho tipo agravado del art.
172.1.2 CP contempla una pena de prision que oscila entre el afio y 9 meses y los 3
afios, junto con la alternativa de multa entre 18 y 24 meses, por lo que resulta
superior en su limite minimo a la del art. 172 bis CP (que, sin embargo, también
tiene la estructura de subtipo agravado de las coacciones).'"

Otro sector de la doctrina penal, sin embargo, niega la posibilidad de acogerse en
los casos de matrimonio forzado al art. 172.1.2 CP alegando que ese derecho al
matrimonio libremente consentido no alcanza en nuestro ordenamiento juridico el
rango de constitucional, dado que el art. 32.1 CE —que, por lo demas, solo proclama
expresamente el derecho de las personas de ambos sexos a contraer matrimonio con
plena igualdad juridica- no se incluye entre los preceptos 14 a 29 CE, de la Seccion
1* del Capitulo II del Titulo 1° de la CE, dedicada a “los derechos fundamentales y
las libertades publicas”.''®

En cualquier caso, por aplicaciéon del principio de especialidad, el concurso apa-
rente que se plantearia ahora entre ambos preceptos, 172.1.2 y 172 bis CP, habria
de resolverse a favor de este ultimo como preferente.

3.5.4. Con el delito de explotacion sexual de personas adultas (art. 187.1, 2° inciso
CP)

En este caso, si parecen mas evidentes las diferencias entre dicha conducta y el
comportamiento de forzar a otra persona a contraer matrimonio con un tercero, lo
que permite hablar de concurso aparente de normas entre ambos articulos del CP.
Por consiguiente, en el supuesto de que se constrifia la libertad de otro mediante
violencia, intimidacion, engafio o abuso de superioridad o de necesidad de la victi-
ma para obligarla a mantener relaciones sexuales con otros individuos mediante
precio, se estard ante el delito de explotacion sexual. En cambio, cuando la finali-

"4 Vid. Maqueda Abreu, “12.3. El nuevo delito...”, cit., p. 561, asi como el Informe emitido por el Con-
sejo Fiscal al Anteproyecto, cit., p. 142; sobre las diferencias entre ambos preceptos, a pesar de todo, vid.
Fraile Coloma, “Articulo 172 bis”, cit., p. 390.

"% Para el Consejo Fiscal en su Informe emitido al Anteproyecto, cit., p. 142, esta menor pena en el delito
especifico del art. 172 bis CP resulta contradictoria, puesto que supuestamente se ha de tratar de un tipo agravado.

"6 Vid. Palma Herrera, “La reforma...”, cit., p. 397; De la Cuesta Aguado, “XIX. El delito de matrimo-
nio...”, cit., p. 372.
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dad de ese constrefiimiento consista en que la persona forzada contraiga matrimo-
nio con otro, aunque después de establecer el vinculo se obligue asimismo a la
victima a la consumacién no querida del matrimonio con el tercero (e incluso
aunque la transaccion se realice mediante un precio que entregue ese tercero, el
otro contrayente), procedera en todo caso aplicar el delito de matrimonio forzado
del art. 172 bis CP, en concurso real con los delitos contra la libertad sexual que
correspondan (como se vio en el ejemplo resuelto por STS de 8/01/2010).

3.6. Penas aplicables

Para el tipo basico de matrimonio forzado (apartados 1y 2 del art. 172 bis CP)
se ha previsto una pena de prision de 6 meses a 3 afios y 6 meses, o bien una pena
alternativa de multa de 12 a 24 meses. Asi, de una forma mas bien simbolica se ha
incrementado levemente para este delito, en 6 meses, el limite maximo fijado para
la pena de prisién en el tipo basico de las coacciones (art. 172.1 CP), que llega s6lo
hasta los 3 afios. Tal diferencia de pena no aparecia en la redaccion originaria del
precepto contenida en el Anteproyecto de reforma del CP de 2012 (redaccion que
habia suscitado alguna critica precisamente por disponer una pena idéntica a la de
dicho tipo basico''”), sino que fue afiadida al Proyecto de septiembre de 2013 y
después aprobada ya en la redaccion definitiva.''® En todo caso, como ya se ha
apuntado anteriormente, se ha entendido que ese limite maximo para la prisién
sigue siendo demasiado bajo si lo comparamos con el seialado por el CP para otros
delitos conectados a este, como el de trata de personas (art. 177 bis, prision de 5 a 8
afios) o el de las amenazas condicionales con consecucion del propdsito (art. 169.1°
CP, prision de 1 a 5 afios).'”” Al margen de la diferencia de gravedad que pueda
existir entre unos comportamientos y otros y que pueda explicar las diversas penas,
esta disparidad, como ya se ha sefialado, complica la solucion de aquellos concur-
sos aparentes de normas que se planteen entre esos diversos preceptos.120

" Vid. Maqueda Abreu, “12.3. EI nuevo delito...”, cit., pp. 560 y 561; también Informe del CGPJ al
Anteproyecto, cit., pp. 166 y 167, e Informe del Consejo Fiscal, cit., p. 142.

'8 Comenta este cambio en el Proyecto de L.O. Palma Herrera, “La reforma...”, cit., p. 399: lo parado-
jico es que dicho Proyecto, a diferencia del Anteproyecto, ya no se referia en su Preambulo al delito del art.
172 bis CP como una modalidad agravada de las coacciones, pese a que en esa segunda redaccion si se
incrementaba la pena en 6 meses con respecto al tipo basico.

o Asi, Maqueda Abreu, “12.3. El nuevo delito...”, cit., p. 561; Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”,
cit., p. 568; Pedraza Bolario, “Andlisis...”, cit., apartado 1.1.2.1 ¢); Torres Rosell, “Articulo 172 bis”, cit.,
pp. 1172 y 1175; Palma Herrera, “La reforma...”, cit., pp. 399 y 400 (haciendo referencia al sometimiento
personal de la victima que implica el matrimonio forzado, su duracion prolongada en el tiempo, la necesidad
de que la intimidacion sea grave, etc.); Carpio Briz, “Articulo 172 bis”, cit., pp. 622 y 624, o De la Cuesta
Aguado, “XIX. El delito de matrimonio...”, cit., pp. 369 y 372, sefialando estos dos ultimos autores que
también parece esa pena escasa si la comparamos con la sancion prevista para las coacciones, ya sea en su
tipo basico o ya sea en el agravado del art. 172.1.2 CP.

2" Para De la Cuesta Aguado, ibidem, p. 378, resulta distorsionador y muy criticable que este precepto
tenga el pernicioso efecto de privilegiar al sujeto activo en relacion con los otros delitos con los que entra en
concurso de normas, y que ya servian antes para sancionar tales conductas (amenazas, coacciones, trata de
personas, etc.).
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Por otro lado, la mayoria de los autores, y también el Consejo General del Poder
Judicial en su pertinente informe, han sefialado como errénea la prevision en este
delito de la multa con carécter alternativo a la prision, por no adecuarse al bien juridico
protegido ni a la verdadera gravedad de los medios comisivos y de la conducta previs-
tos en el tipo, que como hemos dicho conectan con la violencia de género y con la trata
de seres humanos.'>' Precisamente por ello, el legislador no deberia haber aqui “copia-
do” sin mas la pena del delito de coacciones, sino haber excluido la pena pecuniaria
para evitar asi perjudicar a la propia victima cuando ésta siga incluida en la economia
doméstica o familiar del agresor (véase por ejemplo una prevision en este sentido en el
art. 84.2 CP).'* También se ha criticado que no se hayan indicado expresamente las
penas de inhabilitacion especial para la patria potestad o de privacion de la misma, asi
como las prohibiciones de aproximacion y comunicacion del agresor con la victima,
pues ello podria desincentivar las denuncias en el ambito familiar'>* (sin embargo, se
olvida que siempre podran imponerse tales sanciones como penas accesorias por la via
de los arts. 56.1.3* y 57.1 CP, ademas de como medidas cautelares).

Para la determinacion judicial de la pena, el art. 172 bis CP, otra vez de forma simi-
lar al tipo bésico de las coacciones, establece que habra que atender a “la gravedad de
la coaccion o de los medios empleados™. Tal clausula ha sido igualmente rechazada
por los expertos como disfuncional, entendiendo que no resulta adecuado referirse a
“la coaccion”: en primer lugar, porque el propio delito de matrimonio forzado es una
coaccion, de tal modo que, por decirlo asi, “lo definido no puede entrar en la defini-
cion”; y en segundo lugar, porque, en los tipos de coacciones, un elemento importante
del contenido de injusto es precisamente aquello a lo que se coacciona, pero, en este
delito agravado, a lo que se coacciona es siempre a lo mismo: a la celebracion del
matrimonio no querido. Por consiguiente, lo que verdaderamente ayudara a calibrar la
gravedad del caso concreto serd la valoracion de los medios empleados y otras circuns-
tancias del contexto, y eso solo es lo que deberia haberse indicado en dicha clausula.'**

2 Vid. Informe del CGPJ al Anteproyecto, cit., p. 167; Maqueda Abreu, “12.3. El nuevo delito...”, cit.,
p. 561; Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 568; Pedraza Bolario, “Andlisis...”, cit., apartado
1.1.2.1 ¢) y conclusion I1I; Palma Herrera, “La reforma...”, cit., pp. 399 y 400; también Cuadrado Ruiz, “El
delito de matrimonio...”, cit., p. 509, alertando del peligro de que los jueces se inclinen por aplicar la pena
de multa, a fin de no perjudicar mas a la victima, cuando los sujetos activos sean personas conocidas de ella,
de su circulo familiar. Igualmente se manifiesta critico Carpio Briz, “Articulo 172 bis”, cit., p. 622, conside-
rando que la pena de multa habra de reservarse para los casos menos graves o de violencia leve.

"2 Vid. Torres Rosell, “Articulo 172 bis”, cit., p. 1173; Marin de Espinosa Ceballos, “Derecho penal y
diversidad...”, cit., pp. 312y 313.

123 Cuadrado Ruiz, “El delito de matrimonio...”, cit., p. 509.

'2* En tal sentido, vid. Informe del CGPJ al Anteproyecto, cit., p. 166; también el Informe emitido por el
Consejo Fiscal, cit., p. 141; Torres Rosell, “Articulo 172 bis”, cit., p. 1173; Pedraza Bolaiio, “Andlisis...”,
cit., apartado 1.1.2.1 ¢) y conclusion III; Fraile Coloma, “Articulo 172 bis”, cit., p. 391. Vid. asimismo
Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 569: dicha clausula ha de entenderse como remitente tanto al
desvalor de accion (medios) como al de resultado (coaccion), debiendo ser tenida en cuenta para seleccionar
la pena imponible (prision o multa) y para determinar su duracion.
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4. Modalidad tipica del art. 172 bis, apartado 2, CP
4.1. Conducta y medios comisivos

Segun el apartado 2 del art. 172 bis CP, se impondra la misma pena indicada en
el apartado 1 a aquella persona que, con la finalidad de cometer tales hechos,
utilizara violencia, intimidacion grave o engario para forzar a otro a abandonar el
territorio espanol o a no regresar al mismo. En este caso, pues, nos encontramos
ante otra modalidad de las coacciones, si bien con algunas diferencias con respecto
a la variante simple del matrimonio forzado prevista en el apartado 1. Segliin alguna
opinion, en particular este apartado 2° alberga un subtipo de mayor gravedad que el
del apartado 1°,'* por lo que deberia haber sido sancionado con una pena més
elevada.'

La creacion de tal apartado 2 responde a los mismos compromisos internaciona-
les firmados por Espafia y ya mencionados: en particular, al Convenio de Estambul
sobre la prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia
domeéstica (2011), cuyo art. 37.2 insta a los paises firmantes a tipificar la conducta
de enganiar intencionadamente a un adulto o un menor para llevarlo al territorio
de un Estado distinto a aquel en el que reside con la intencion de obligarlo a
contraer matrimonio.

La conducta tipica en el art. 172 bis.2 CP, por lo tanto, se presenta como una
suerte de acto preparatorio para el matrimonio forzado, consistente en el traslado
previo de la victima a un determinado territorio extranjero o su mantenimiento alli,
para proceder después al acto del matrimonio en tal pais fuera de Espafia.'>” Con
esta modalidad delictiva pareceria que se trata tanto de adelantar en el tiempo'**
como de extender espacialmente la competencia de los tribunales penales espaiio-
les, en particular cuando los responsables retuvieran a la victima en el extranjero 'y
evitaran su regreso a Espafa, la forzaran a/li al matrimonio y retornaran posterior-
mente a nuestro pais.'*’ Sin embargo, resulta poco factible que en este wiltimo caso
nuestros jueces pudieran conocer de los hechos con base en el principio de territo-
rialidad, tanto en lo que se refiere al propio matrimonio forzado como en lo que se
refiere a la conducta de retencion; y tampoco a través del principio de personalidad
si los responsables ostentasen la nacionalidad espafiola, ya que frecuentemente la

5 Vid. Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 572.

"2 Vid. Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto, cit., pp. 141 y 142.

127 Asi también, Torres Rosell, “Articulo 172 bis”, cit., p. 1173; Palma Herrera, “La reforma...”, cit., p.
403.
"8 Vid. Palma Herrera, ibidem, considerando esta prevision politico-criminalmente adecuada para per-
seguir mejor tales conductas del matrimonio forzado, si bien entiende que dicho efecto de adelantamiento se
produce mas bien para la modalidad de provocar la salida de Espafia mediante engario, pues para los casos
de violencia o intimidacion ya estaba el tipo basico de coacciones.

29 A juicio de Palma Herrera, “La reforma...”, cit., p. 403, de esta forma es como légicamente debemos
entender la finalidad de tal modalidad tipica del art. 172 bis.2 CP, pese a que el legislador se expresa en este

caso “con escaso acierto”.
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conducta de forzar a una uniéon conyugal no serd punible en ese lugar de celebra-
cion'” (vid. art. 23.2. a) LOPJ; tal vez si lo sera la de retener a la victima con tal
motivo). En cambio, si sera posible atribuir la competencia en esos casos por el
principio de justicia universal, ya que el matrimonio forzado es uno de los que
vienen regulados en el Convenio europeo de Estambul de 2011, del que es parte
Espafia (vid. art. 23.4, letra 1), de la LOPJ)."*! Por otra parte, mas facil resulta la
persecucion penal de la conducta de traslado forzoso para el matrimonio (art. 172
bis.2, primer inciso), que procedera simplemente en virtud del principio de territo-
rialidad.'*?

En cuanto a los medios comisivos, se repiten aqui los mismos que en el apartado
primero del precepto, violencia e intimidacion grave, aunque ahora en otro orden
(aqui, en primer lugar la violencia) y con otra sintaxis (aqui, separados con comas,
mientras que en el apartado 1 se empleaba la conjuncion disyuntiva “0”); ello ha
sido interpretado por algiin autor como un detalle de cierta trascendencia.'’® En
todo caso, se remarca de esta forma que, para ambas modalidades del tipo, el
legislador atribuye especificamente a la intimidacién la cualidad de “grave”.** A
su vez, a diferencia del tipo basico de coacciones del art. 172.1 CP, y siguiendo la
linea marcada por el Convenio de Estambul, se aflade en este art. 172 bis.2 CP a la
violencia y a la intimidacion el instrumento del engario. Este anadido ha suscitado
cierta critica por resultar ajeno a las coacciones clasicas,"> pero, en el contexto en
el que nos encontramos, parece sin duda adecuado;'*° también si comparamos esta

B30 yid. sobre ello Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 567. Por su parte, Elvira Benayas, “Ma-
trimonios forzosos”, cit., p. 711, sefiala que tales matrimonios forzosos son mucho mas frecuentes fuera de la
Union Europea que dentro de ella, ya que la mayor parte de los ordenamientos europeos prevén mecanismos
de control y férmulas de proteccion a la victima, lo que hace poco atractiva la celebracion de estos matrimo-
nios en nuestros territorios.

"' Vid. Palma Herrera, “La reforma...”, cit., pp. 399 y 403. En todo caso, habra de cumplirse alguno de
los requisitos alternativos previstos en dicha letra 1) del art. 23.4 LOPJ, como son: 1° que el procedimiento se
dirija contra un espariiol; 0 2°, que se dirija contra un extranjero que resida habitualmente en Esparia; o 3°,
que el delito se hubiera cometido contra una victima que, en el momento de comision de los hechos, tuviera
nacionalidad espafiola o residencia habitual en Espariia, siempre que la persona a la que se impute la
comision del hecho delictivo se encuentre en Espaiia. La redaccion del art. 172 bis CP permite, por lo que se
ve, que en la practica concurra alguno o varios de tales requisitos.

"2 Vid. Carpio Briz, “Articulo 172 bis”, cit., p. 623.

"33 En este sentido, indica Palma Herrera, “La reforma...”, cit., pp. 401 y 402, que la redaccion definiti-
va del precepto no coincide con la del Anteproyecto de reforma, en la que, en el apartado 1° del 172 bis CP,
se hablaba de “violencia o intimidacion grave”. En cambio, en el texto finalmente vigente, al invertirse el
orden de los sustantivos pareciera que solo la intimidacion tendria que ser grave. Pero ello, sefiala Palma
Herrera, no puede ser cierto, pues, con la equiparacion en la pena de ambos medios comisivos y la conjun-
cién “0”, se quiere decir que tanto uno como otro son iguales y han de cumplir con la condicion de graves.

B4 Ibidem, p. 402.

Y5 Vid. Fraile Coloma, “Articulo 172 bis”, cit., p. 390; Maqueda Abreu, “12.3. El nuevo delito...”, cit.,
p. 561; Palma Herrera, “La reforma...”, cit., p. 402, quien lo considera desnaturalizador para unas coaccio-
nes, pues “forzar” necesariamente remite a la fuerza fisica o psiquica.

6 Coinciden Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 570, Carpio Briz, “Articulo 172 bis”, cit., p.
623, y Torres Rosell, “Articulo 172 bis”, cit., p. 1174, poniendo estos ultimos como ejemplo el caso en que
unos padres trasladen a la hija menor de edad a otro pais realmente para casarla, pero con el pretexto de unas
vacaciones, de visitar a la familia de origen o a un pariente enfermo, etc.

RECPC 20-32 (2018) — http://criminet.ugr.es/recpc/20/recpc20-32.pdf



36 Patricia Esquinas

modalidad delictiva con la trata de personas, con la que muestra un considerable
parecido."?’

Tal parecido nos conduce a reflexionar acerca de lo conveniente que hubiera re-
sultado, de haberlo decidido asi el legislador, ampliar el catdlogo de los medios
comisivos, tanto en esta segunda modalidad como en la primera del apartado 172
bis.1 CP, a algunos otros de los instrumentos que menciona el delito de la trata de
seres humanos: en efecto, algunos ellos pueden darse perfectamente en la realidad
de los matrimonios forzados y, ademads, no necesariamente seran de mayor grave-
dad que la propia violencia o intimidacion ya previstas. Asi ocurre con el abuso de
una situacion de superioridad del autor, o de necesidad o vulnerabilidad de la
victima, y con la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el consenti-
miento de la persona que tenga el control sobre aquélla. Entiendo que dicha am-
pliacién hubiera sido adecuada,'® asi como compatible con la existencia del propio
delito de trata de seres humanos, puesto que la diferencia entre ambos tipos habria
de situarse, mas que en los medios comisivos empleados, en el contenido de injusto
asociado a la conducta y al conjunto de la situacidon que se configure en perjuicio de
la victima. De esa manera, este apartado 172 bis. 2 CP (y, en general, el delito de
matrimonio forzado) se ha pensado para conductas menos graves que la trata en si;
mas cerca, en efecto, del delito de coacciones, y de ahi también la menor pena.

Por consiguiente, cuando la coaccidon al matrimonio o el traslado o detencion de
la victima en otro territorio se desarrollen de tal forma que se instrumentalice o
cosifique gravemente a la victima o se la reduzca a servidumbre, de manera que
podamos afirmar que se estd vulnerando especificamente su dignidad como perso-
na, deberemos aplicar el precepto relativo a la trata (art. 177 bis.1.e) CP)."”’ En
cambio, cuando falte tal elemento de mayor gravedad, correspondera acudir al art.
172 bis.2 CP (volveremos sobre ello mas adelante, vid. infra 11.4.4).

4.2. Naturaleza juridica del delito

En relacion con el objetivo del matrimonio forzado, y si lo comparamos con el apar-
tado primero del precepto, este apartado 2 del art. 172 bis CP se asemejaria a un delito

57 De opinidon semejante, vid. Pedraza Bolafio, “Andlisis...”, cit., apartado 1.1.2.2 b). Del mismo modo,

a juicio de Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 569, esta modalidad tipica se hallaria mas proxima
al delito de trata de personas que a las propias coacciones, de tal manera que parece cuestionable su utilidad.

Y8 Vid. Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 570; Pedraza Bolario, “Andlisis...”, cit., apartado
1.1.2.2 b); asimismo Torres Rosell, “Articulo 172 bis”, cit., p. 1175: la prevision de los medios comisivos en
el art. 177 bis CP “resulta mas acorde con la realidad del fenomeno”, por ejemplo en lo que respecta a la
inclusion de la intimidacion no necesariamente grave (a saber, en “casos de presion y de acoso familiar o
comunitario suave pero dificilmente tolerable por la victima™). En cambio, en contra de la ampliacion del
tipo a esos otros medios comisivos, porque ello “habria acabado por desnaturalizar del todo el delito del
art. 172 bis 2 como forma de coacciones”, vid. Palma Herrera, “La reforma...”, cit., p. 402 y nota 55.

1 En este sentido, vid. Palma Herrera, ibidem, pp. 400 y 401, asi como el Informe del Consejo Fiscal al
Anteproyecto, cit., p. 142; en todo caso, indica el Consejo que la diccion del precepto “resulta confusa e
imprecisa y plantea problemas de interpretacion”.
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: 140 '
de tendencia o de resultado cortado. ™ De ese modo, basta con que se realice la con-

ducta de trasladar o de retener a la victima fuera del territorio espafiol con la finalidad
Gltima y especifica de forzarla a contraer matrimonio,'*' pero sin que éste se haya
debido producir realmente.'** Sin embargo, desde la perspectiva de los delitos de
coacciones si que debe considerarse este precepto asimismo como un tipo de resulta-
do,'** dado que el sujeto activo ha tenido que conseguir, para que el delito se consume,
o bien trasladar efectivamente a la victima fuera del territorio espanol en contra de su
voluntad, o bien que no regrese al mismo pese a desearlo asi (habiendo estado antes,
por tanto, residiendo en Espaina). Por consiguiente, la finalidad del matrimonio forzado
ser4 solo un elemento tendencial de la accion'** y subjetivo del injusto, en el marco de
un tipo de resultado. Tampoco es preciso que el matrimonio que se planea pudiera
llegar a desarrollar efectos juridicos como valido en Espafia (por ejemplo, podria
haberse trasladado a la victima a los Emiratos Arabes para unirla alli a un hombre ya
casado, en un ejemplo de poligamia).'*’

En definitiva, el bien juridico que estara destinado a proteger tal apartado 2 serad
principalmente la libertad ambulatoria o de movimientos del sujeto pasivo (art. 17
CE), incluida la posibilidad de salir y entrar del territorio nacional en los términos que
la ley prevea (art. 19 CE);'** y por extension e indirectamente, su libertad de obrar y de
rechazar un matrimonio no querido.

4.3. Autoria y participacion

Al igual que sucede con el art. 172 bis.1 CP, también en este segundo caso se ha
de afirmar la naturaleza comun del tipo por lo que respecta a la condicion de los
sujetos activos, que podrian ser cualesquiera personas sin requisito especial alguno.
No obstante, como en el caso anterior, generalmente cometeran el delito aquellos que
se encuentren en el circulo familiar de la victima, ya se trate de los padres o de otros
parientes que tengan influencia o poder sobre ella. A esto ha de sumarse la posibili-
dad de que actie como autor o coautor del delito la persona del futuro contrayente
que si desee el vinculo matrimonial, y que con ese objetivo ejerza la correspondiente

"0 En sentido muy parecido, vid. De la Cuesta Aguado, “XIX. El delito de matrimonio...”, cit., p. 376: se

trataria de un delito de mera actividad adornado por un complejo elemento subjetivo del injusto.

141 Tal y como indica Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 570, no se estaria cometiendo este tipo en
concreto si la finalidad de la retencion de la victima en el extranjero fuera otra, como por ejemplo la de evitar que
denunciase el matrimonio ya forzado ante las autoridades espafiolas, o que solicitara el divorcio en nuestro pais.

"2 Asi, Guinarte Cabada, ibidem, pp. 570 y 572; De la Cuesta Aguado, “XIX. El delito de matrimo-
nio...”, cit., p. 376; Pedraza Bolafio, “Andlisis...”, cit., apartado 1.1.2.2 c); Torres Rosell, “Articulo 172
bis”, cit., pp. 1173 y 1174: si pensaramos lo contrario, en opinion de esta autora la pena prevista para dicho
art. 172 bis.2 CP resultaria claramente insuficiente, dado que tendriamos que sumar la intensidad de las dos
vulneraciones sufridas por la victima, en su libertad de obrar y en su libertad ambulatoria.

" Vid. Carpio Briz, “Articulo 172 bis”, cit., pp. 623 y 624.

" Vid. Torres Rosell, “Articulo 172 bis”, cit., pp. 1173 y 1174,

" Vid. Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 565.

'° De esta opinién, por todos, Torres Rosell, “Articulo 172 bis”, cit., p. 1174, y Carpio Briz, “Articulo
172 bis”, cit., p. 623.
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violencia, intimidacion o engafio, incluso formando parte de la familia extensa de la
victima (tios, sobrinos o primos, etc.). A su vez, como en el tipo del apartado prime-
ro, cuando este otro contrayente actue a sabiendas, aunque no emplee los medios
comisivos requeridos, podria tener alguna responsabilidad penal en el delito en la
modalidad de cooperador necesario, complice, o tal vez inductor.

Al hilo de dichas cuestiones se ha discutido en la doctrina hasta qué punto, en el
caso concreto, han de coincidir en la misma o las mismas personas los roles de sujeto
activo del traslado o retencion forzosa y sujeto activo de la coaccion al matrimonio,
cuando esta ultima se diese en la practica efectivamente; o bien, por el contrario, si
podria suceder que unos individuos efectuaran el traslado de la victima y otros
distintos fueran los que impusieran a la fuerza el matrimonio. En teoria, es obvio que
podria tener lugar un reparto de papeles entre diversos implicados, de manera que,
por ejemplo, los padres de la victima forzaran su traslado desde Espafia hasta el pais
de origen de la familia para que, alli, otros parientes directos la casaran a la fuerza
con un tercero, a instancias de aquéllos. Tal constelacion implicaria desde luego
tener que efectuar una precisa delimitacion de responsabilidades: v.gr., en el caso
dibujado, los padres de la chica serian coautores del art. 172 bis.2 CP, al mismo
tiempo que inductores o cooperadores necesarios, segun las circunstancias, del art.
172 bis.1 CP; y por su parte, los otros parientes que esperaran a la joven en su pais
natal serian cooperadores necesarios o coautores del art. 172 bis.2 CP, asi como
coautores del art. 172 bis.1 CP, etc.

Sin embargo, otras opiniones académicas se inclinan por el criterio contrario al
que acabo de indicar, entendiendo que la redaccion del art. 172 bis.2 CP obliga a que
los sujetos activos de este comportamiento lo sean asimismo de la posterior coaccion
al matrimonio.'*” En concreto, sanciona tal namero 2 a “quien, con la finalidad de
cometer los hechos a que se refiere el apartado anterior, utilice violencia... para
forzar a otro a abandonar el territorio...”; por lo tanto, podria pensarse que la
misma persona que persigue tal finalidad es la que ha de forzar el traslado o la reten-
cion de la victima en otro pais. A mi juicio, no obstante, resulta preferible la anterior
interpretacion;'*® y ello porque, en primer lugar, todavia resulta compatible con la
diccion del articulo, ya que “cometer” no necesariamente significa aqui “cometer de
propia mano”, sino mas bien “procurar que se cometa”: por lo tanto, eventualmente
también con la intervencion de otros sujetos. Y en segundo lugar, considero que de
esa forma sera posible recoger mejor las diversas constelaciones que pueden darse y
que se dan, de hecho, en la préctica, con una cierta distribucion de funciones entre
distintos miembros de la unidad familiar extensa o de la comunidad de pertenencia.

147

bl

De este parecer, vid. Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 570 (aunque unas paginas mas
adelante, en la 573, pone en cuestion tal postura planteando un posible caso de reparto de papeles entre
varios responsables); Pedraza Bolafio, “Andlisis...”, cit., apartado 1.1.2.2, letra a).

1% Asi también De la Cuesta Aguado, “XIX. El delito de matrimonio...”, cit., p. 377.
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4.4. Relaciones concursales con otros tipos penales

Al igual que se sefialo en relacion con la modalidad comisiva del apartado 1, tam-
bién este apartado 2 del art. 172 bis CP plantea la posibilidad de concursos con otros
tipos penales, de forma destacada con los siguientes:

4.4.1. Con la misma modalidad del apartado 1, de matrimonio forzado

A saber, si en un ejemplo concreto, en el que los sujetos ya hayan efectuado el
correspondiente traslado o retencion de la victima en otro pais, posteriormente llega a
tener lugar la coaccion de tal victima al matrimonio no deseado, habra que decidir
coémo tener en cuenta ambos preceptos a fin de recoger todo el injusto de las conduc-
tas. En este sentido, y sin perjuicio de lo que se ha indicado anteriormente (vid.
supra, apartado 3), parece lo mas conveniente apreciar un concurso medial entre
sendas coacciones que se han producido,'* pero sin aplicar al mismo tiempo las dos
modalidades del art. 172 bis.1 y 2 CP para evitar incurrir en un bis in idem. En
efecto: dado que ambos apartados del precepto se encuentran ligeramente agravados
con respecto al tipo basico de las coacciones por el mismo motivo (es decir, porque
aquello a lo que se coacciona es al matrimonio no querido), emplear los dos, tanto el
1° como el 2°, al unisono supondria castigar dos veces lo mismo (esa finalidad espe-
cificamente grave del sujeto activo). Por consiguiente, entiendo que lo adecuado
seria apreciar el concurso entre uno de los dos apartados del art. 172 bis CP (prefe-
rentemente el 1°), por un lado, y el tipo basico de coacciones del art. 172.1.1 CP, por
el otro.

4.4.2. Con la trata de seres humanos para celebrar matrimonios forzados (art.
177.bis.1.e) CP)

En este caso, la mayoria de la doctrina considera que ambos delitos se encuentran
en una relacion de concurso aparente de normas, dado que sus comportamientos
tipicos coinciden en gran medida. A ese respecto, quien fuerza a la victima a aban-
donar el territorio espaiiol o a no regresar al mismo para destinarla al matrimonio
forzado (art. 172 bis.2 CP) también puede estar, en cierto modo, transportindola o
trasladandola desde Esparia o en transito desde Espana para celebrar su matrimonio
con un tercero en contra de la voluntad de ella (art. 177 bis.1.e) CP)."*° Por lo tanto,
dicho concurso habria de resolverse en virtud del principio de alternatividad, siendo
el art. 177 bis CP la norma preferente (prision de 5 a 8 afios frente a la prision de 6
meses a 3 aflos y 6 meses, con la alternativa de multa, del art. 172 bis.2 CP). Ello
implicaria que el ambito de operatividad del art. 172 bis.2 CP resultase “muy escaso

" De la misma opinioén, vid. Carpio Briz, “Articulo 172 bis”, cit., p. 624; De la Cuesta Aguado, “XIX.

El delito de matrimonio...”, cit., p. 377. En contra de esta postura, y a favor del concurso de normas, vid.
Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 572,y Palma Herrera, “La reforma...”, cit., p. 403 y nota 56.
S0 Vid. Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 571.
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o practicamente nulo”, pues siempre quedaria desplazado por el art. 177 bis.1.e)
Cp.15!

Sin embargo, puesto que no parece logico que el legislador del 2015 haya incurri-
do conscientemente en esa erronea reiteracion, y ante la gran diferencia de pena
existente entre uno y otro precepto, como ya se apuntd (vid. supra, apartado 11.4.1)
resultaria més adecuado distinguir un &mbito de aplicacion propio para cada uno de
los tipos. De esa forma, al constituir el art. 177 bis CP un delito contra la dignidad e
integridad moral de la persona, y por tanto significativamente mas grave que unas
simples coacciones (art. 172 bis.2 CP), debera reservarse su aplicacion para aquellos
casos en los que se haya producido una auténtica instrumentalizacion y cosificacion
de la victima con el consiguiente atentado a su integridad moral y dignidad. En
cambio, el otro precepto quedaria para los supuestos mas leves, en los que simple-
mente se hubiera coartado su libertad de obrar de un modo mas concreto y puntual.'

4.4.3. Con el subtipo agravado de coacciones del art. 172.1, inciso 2° CP

Del mismo modo que ya se explico para el apartado 1 del art. 172 bis CP (vid.
supra, apartado I1.2.5) b), también para el apartado 2 se ha sugerido la posibilidad
de incardinar su conducta tipica en el subtipo agravado de coacciones del art.
172.1.2 CP, que prevé ademas una sancioén con un limite minimo superior al del art.
172 bis CP."”? La razon para ello reside en que el comportamiento de trasladar o
retener a otra persona fuera del territorio espanol, con la finalidad de forzarla
posteriormente al matrimonio, constituye una coaccion para impedir a esa persona
que ejerza su derecho fundamental a desplazarse de un lado a otro (libertad ambu-

B! Ibidem; asimismo De la Cuesta Aguado, “XIX. El delito de matrimonio...”, cit., pp. 377 y 378 (el art.

172 bis.2 quedaria circunscrito al ambito familiar prdcticamente), Pedraza Bolafio, “Andlisis...”, cit.,
apartado 1.1.2.2, letra d), y Villacampa Estiarte, “El delito de trata...”, cit., p. 456. También el CGPJ se
inclind, en su Informe al Anteproyecto, cit. (2013), p. 166, por el concurso de normas entre ambos preceptos,
si bien se pronunciaba antes de que el pre-legislador afiadiera al art. 177 bis.1 CP la letra ¢), con la finalidad
de los matrimonios forzados. Seguramente por eso el CGPJ defendia la solucion de considerar preferente el
art. 172 bis CP por especialidad, pese a resultar éste un tipo atenuado con respecto al de la trata, y por mas
que ello constituyese un desacierto. En el mismo sentido, criticando que el Anteproyecto 2012 de reforma
del CP torpemente no hubiera previsto la finalidad del matrimonio forzado como una de las variantes de
explotacion de las personas en el art. 177 bis CP, lo cual haria al art. 172 bis CP funcionar en la practica
como “un tipo privilegiado de trata”, vid. Maqueda Abreu, “12.3. El nuevo delito...”, cit., pp. 561 y 562.

132 Como ya se dijo, algo parecido sostiene el Consejo Fiscal cuando apunta en su Informe de 2012 al Ante-
proyecto, cit., p. 142, que “este tipo penal (v.gr., el art. 172 bis CP) puede solaparse con el articulo 177 bis
cuando el matrimonio forzado se produce en un contexto cultural o sociolégico en el que la mujer estd
abocada a quedar reducida a la servidumbre doméstica o sexual.” También sugieren delimitar asi el ambito de
cada uno de los delitos Palma Herrera, “La reforma...”, cit., pp. 400 y 401; Villacampa Estiarte, “El delito de
trata...”, cit., p. 457 (proponiendo dejar el art. 172 bis.2 CP para cuando el forzamiento a otro no entraiie
captacion, traslado, transporte, recepcion de la victima o intercambio o transferencia de control sobre ella, etc.,
como en la trata), y Torres Rosell, “Articulo 172 bis”, cit., p. 1175, sefialando ésta acertadamente que tal
distincion resulta dificil pese a “la distancia que desde el punto de vista penologico separa ambos tipos”.
Ademas, reconoce dicha autora que algunos de los elementos tipicos que recoge el art. 177 bis CP, en particular
sus medios comisivos, podrian hacer que este precepto resultara en mas ocasiones preferente al art. 172 bis CP.

'3} Vid. Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto (2012), cit., p. 142, asi como Pedraza Bolaiio, “And-
lisis...”, cit., apartado 1.1.2.2, letra d).
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latoria, art. 17 CE) y a circular libremente por el territorio nacional, salir y entrar de
Espafia en los términos que la ley establezca (art. 19 CE, art. 13 de la Declaracion
Universal de los DDHH)."** En todo caso, por efecto del principio de especialidad
(art. 8.1 CP), tal conducta habré de quedar actualmente subsumida en este art. 172
bis.2 CP.

4.4.4. Con el delito de detencion ilegal (art. 163 CP)

Dado que la modalidad tipica del art. 172 bis.2 CP se refiere a quien fuerce a
otro a abandonar el territorio espafiol o a no regresar al mismo, restringiendo asi
precisamente la libertad ambulatoria del sujeto pasivo, surge la duda acerca de la
relacion entre esta conducta y la de detencion ilegal: a saber, la de “encerrar o
detener a otro, privandole de su libertad” (art. 163.1 CP). En tal caso, ambos
tipos podrian coincidir tanto en los medios comisivos (puesto que se puede inmo-
vilizar a otro también mediante intimidacion: v.gr., haciéndole vigilar por un
perro feroz) como en el resultado, que al fin y al cabo consiste en limitar el libre
movimiento de otra persona. Sin embargo, sabido es que los delitos de detencion
y secuestro estan fundamentalmente pensados para los casos de encierro en zonas
habitables mas limitadas (una casa o edificio, una habitacion, un recinto mas o
menos amplio pero cercado, un paraje natural...), mientras que la privacion de
libertad del art. 172 bis CP tiene un alcance mucho més amplio, como es el hecho
de impedir salir de, o regresar a, todo un territorio nacional. A su vez, los delitos
de los arts. 163 y siguientes del CP se centran mas en la duracién temporal de la
privacion de libertad (en ello se basan para su configuracion algunos de los subti-
pos agravados y atenuados), mientras que el art. 172 bis.2 CP, en la linea propia
de las coacciones, no atiende directamente al tiempo por el que se vaya a prolon-
gar esa retencion fuera de Espafia.

A dichas diferencias se suman aquellos elementos que convierten al tipo de
coacciones del art. 172 bis.2 CP en especial, como son la concreta finalidad de la
conducta del autor, el ambito espacial en el que ha de producirse el constrefii-
miento de la voluntad de la victima (mas alla del territorio espafol), etc. Por
consiguiente, existe entre ambos preceptos un concurso aparente de normas que
debe resolverse a favor del art. 172 bis CP por el principio de especialidad.'”

5. Modalidad tipica del art. 172 bis, apartado 3, CP
5.1. Valoracion general. Edad nubil en Esparia

Introducido en el precepto mediante el Anteproyecto de reforma del CP retocado
en septiembre/octubre 2013 (pues no aparecia en la primera version de 2012),

" Vid. Carpio Briz, “Articulo 172 bis”, cit., p. 623.
133 Parece estar a favor de la solucion contraria (a saber, el tipo de detencion ilegal como ley especial y
preferente) De la Cuesta Aguado, “XIX. El delito de matrimonio...”, cit., p. 377.
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contempla el apartado 3 del art. 172 bis CP un subtipo agravado de coacciones para
el caso de que la victima del matrimonio forzado sea menor de 18 afios (aunque no
para aquellos supuestos en que sea un discapacitado necesitado de especial aten-
cion'®). De ese modo, se dispone tanto para la modalidad 1* del delito (coaccion al
matrimonio) como para su modalidad 2* (traslado o retencién forzosa con vistas a
imponer el matrimonio) la pena cualificada de 2 afios a 3 afios y 6 meses de prision,
con la alternativa de multa de 18 a 24 meses (es decir, la sancion del tipo bésico en
su mitad superior). El mantenimiento de la multa como pena alternativa ha suscita-
do critica por parte de cierta doctrina, que la ha considerado desproporcionadamen-
te leve en relacion a la gravedad de la conducta."”’

Anadir esta agravacion del art. 172 bis.3 CP habia sido ya recomendado al legis-
lador por los primeros comentaristas de la reforma al CP,"*® ya que se corresponde
perfectamente con la realidad de tal préctica ilegal, que suele afectar por lo general
a personas menores de edad, en lo que se conoce como matrimonio infantil, precoz
o prematuro. De hecho, la preocupacion colectiva por este tema no hace sino au-
mentar en nuestros dias.'”

En Espaia, la edad minima para contraer matrimonio civilmente valido, o edad
nubil, se establece en general en los 18 afios, y en los 16 afios para aquellos meno-
res que, contando ya previamente con esa edad, hayan sido emancipados judicial-
mente (art. 46 Cc). A su vez, las condiciones a partir de las que el joven de 16 afios
podra solicitar tal emancipacion aparecen tasadas en el art. 53.1, letras a, by ¢ de la
Ley de Jurisdiccién Voluntaria (LJV, n° 15/2015, de 2 de julio).'® Precisamente
por medio de esta reciente Ley se elevd la edad minima para contraer matrimonio
de los 14 a los 16 afios, pues anteriormente resultaban convalidables por el Juez de
1* instancia aquellos vinculos conyugales en los que las partes tuvieran, al menos,
14 afios'®" (vid. n° X del Preambulo y art. 81 de la LIV, asi como art. 48 Cc). Tal
reforma se ha llevado a cabo, en todo caso, para poner de acuerdo dicha edad nubil
con la edad minima de consentimiento sexual valido, que se sitia a partir de la LO

13 Critico con este lapsus, por paradojico, vid. Carpio Briz, “Articulo 172 bis”, cit., p. 624.

S71Vid. Guinarte Cabada, “El nuevo delito...”, cit., p. 573.

158 En concreto, el Consejo Fiscal en su Informe de 2012, cit., p. 142, afirmaba la necesidad de este sub-
tipo sefialando que la conducta de coaccion al matrimonio afecta de forma notable al desarrollo del menor y
le priva de derechos bdsicos, también Maqueda Abreu, “12.3. El nuevo delito...”, cit., p. 561.

1% Como ejemplos, baste citar el niimero de diciembre 2017 de la Revista Unicef-Espaiia, ya menciona-
do, o la campafia de 2012 de esta misma organizacion contra el matrimonio infantil; o la muy popular
iniciativa de la ONG Plan Internacional-Esparia titulada “Mueve un dedo contra el matrimonio infantil”
(plan-international.es/mueve-un-dedo-contra-el-matrimonio-infantil), asi como la campafia de Save the
Children (savethechildren.es/trabajo-ong/proteccion-infantil/violencia-contra-la-infancia/matrimonio-
infantil), etc.

"0 En concreto, podra solicitar la emancipacion judicial aquella persona mayor de 16 afios que esté so-
metida a la patria potestad cuando: a) quien ejerciere la patria potestad contrajere nupcias o conviviere
maritalmente con persona distinta del otro progenitor; b) los progenitores vivieren separados; o c¢) concurra
cualquier causa que entorpeciera gravemente el ejercicio de la patria potestad.

"I Esto habia sido criticado por el Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, segun relata
Elvira Benayas, “Matrimonios forzosos”, cit., p. 712.
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1/2015, de reforma del CP, también en los 16 afios (antes se fijaba en los 13: vid.
arts. 183 a 183 qudter CP).

En otros paises se han producido igualmente elevaciones en esa edad minima
para el matrimonio con la finalidad concreta de prevenir los matrimonios infantiles
y forzados,'® y precisamente organizaciones internacionales como el Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer y el Comité de los Derechos
del Nifio han exhortado con insistencia a los Estados a establecer en 18 afios para
ambos sexos dicha edad minima para contraer el vinculo matrimonial.'®®

Como ejemplo significativo, en Alemania se aprobo el 17/07/2017 la Ley para la
lucha contra el matrimonio infantil, inspirada por un creciente nimero de casos de
matrimonio precoz entre los refugiados jovenes que han emigrado a Alemania en
los ultimos afios (en alguno de tales casos, precisamente hubo de intervenir la
autoridad de proteccion de menores para asumir la tutela de la esposa, menor de
edad, si bien posteriormente se valido judicialmente el matrimonio al demostrarse
que se habia celebrado legalmente en Siria y era consentido por ambas partes).'®*
De acuerdo con tal nueva ley, pues, se fija la edad minima para contraer matrimo-
nio en los 18 afios (§ 1303 del Biirgerliches Gesetzbuch, BGB), indicandose que,
incluso cuando el o los contrayentes menores de edad ya tuvieran los 16 afios
cumplidos al celebrar el matrimonio, dicho vinculo seria de todas maneras anulable
(§ 1314.1.1 BGB). Antes de la citada modificacion, en cambio, este ultimo impe-
dimento se podia dispensar judicialmente. Actualmente, pues, las tnicas dos excep-
ciones a esa regla de anulabilidad del matrimonio a los 16 afios son: que el contra-
yente menor confirme, al alcanzar la mayoria, que desea continuar con el
matrimonio, 0 que, por circunstancias extraordinarias, la anulacion del matrimonio
implicara una severidad tan grave para dicho conyuge menor de edad que, excep-

"2 Asi ha ocurrido, por ejemplo, en Malawi (cuyo parlamento aprobd en 2015 una ley por la que se
prohibi6 el matrimonio antes de los 18 afios, prohibicion que se ha incorporado en 2017 a la propia Consti-
tucién malaui), del mismo modo que en Eritrea, Francia, Reino Unido... Sobre tales medidas legislativas
dirigidas a prohibir o sancionar el matrimonio infantil, vid. Informe de 2/04/2014 de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre “Prevencion y eliminacion del
matrimonio infantil, precoz y forzado” (A/HRC/26/22), pp. 10 y 11. También lo comentan Elvira Benayas,
“Matrimonios forzosos”, cit., pp. 712 'y 713, e Igareda Gonzdlez, “Matrimonios forzados...”, cit., pp. 12y
13: de acuerdo con esta ultima autora, en Francia ademas se ha prolongado la duracion de la accion civil
para solicitar la nulidad de los matrimonios forzados, pasando dicha duracion de 6 meses a 5 afios. Segun el
Cc espaiiol, en cambio, por ejemplo los matrimonios anulables por minoria de edad de uno o los dos
conyuges se convalidan (y la accion de nulidad decae) una vez que los contrayentes vivan juntos durante un
afio después de alcanzar la mayoria de edad (art. 75 Cc).

'3 Vid. Informe del Alto Comisionado de las NU para los Derechos Humanos de 2/04/2014, cit., pp. 6 y 7.
Ya en 1979 indicaba la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(CEDAW), en su art. 16.2, que “no tendran ningun efecto juridico los esponsales y el matrimonio de nifios”.

1% Comenta tal caso Marin de Espinosa Ceballos, “Derecho penal y diversidad...”, cit., pp. 315 y 316,
citando prensa espafiola de noviembre 2016 (también comentado por la prensa alemana:
www.sueddeutsche.de/politik/kinderehen-noch-ein-teenager-und-schon-ehefrau-1.3245640-2). Fue resuelto
en el sentido indicado por la Audiencia Territorial de Bamberg.
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cionalmente, pareciera conveniente mantener el vinculo (§ 1315.1.1.a) y b) del
BGB).'®

5.2. Conducta y medios comisivos

La conducta tipica en esta modalidad agravada del matrimonio forzado infantil
comparte los medios comisivos con el tipo basico en ambas variantes (apartados 2
y 3 del art. 172 bis CP): es decir, violencia, intimidaciéon grave o engaflo. Al remi-
tirse de esta manera al tipo basico para construir dicho subtipo agravado, el legisla-
dor, sin embargo, incurre en un error importante: en efecto, olvida que, para impo-
ner el matrimonio no querido a una persona menor de edad (frecuentemente sin
autonomia, sin madurez psicoldgica o afectiva ni plena libertad de obrar), la cual
ademas, por lo general, estard integrada en el ambito familiar e intimo del propio
coaccionador, no sera necesario recurrir a instrumentos tan intensos. Por el contra-
rio, en muchas ocasiones bastara con emplear la seduccién o el abuso de parentesco
o superioridad basados en la mera diferencia de edad y los lazos afectivos con la
victima. Sin embargo, en el art. 172 bis. 3 CP no se contemplan tales medios comi-
sivos.'%

Por otro lado, al ser en estos casos la victima compelida al matrimonio una per-
sona menor de edad, la conducta ya implicard de todas formas un contenido de
injusto superior al comportamiento de coaccionar al matrimonio a un mayor de
edad (como también ocurre en la trata de personas).'®” En definitiva, con la redac-
cién otorgada al precepto, el subtipo se ha conformado sobre dos circunstancias
agravantes (es decir, la minoria de edad de la victima, por un lado, y los medios
comisivos especialmente graves, por el otro) pero teniendo en cuenta solo una de
ellas a los efectos de incrementar la pena. Dicho de otro modo: si en la imposicion
del matrimonio infantil se emplearan ademds violencia o intimidacion grave, los
cuales son medios comisivos particularmente reprochables y dafiinos, tendria que
haberse previsto una segunda agravacion que, sin embargo, la actual regulacién no
dispone.

Lo idoneo, por consiguiente, hubiera sido configurar este tipo del art. 172 bis. 3
CP con otra estructura. A saber: del mismo modo que se indica en el art. 177 bis.2

1% Por otro lado, en el supuesto de que alguno o ambos contrayentes fuera de nacionalidad extranjera (en

cuyo caso, la legislacion aplicable acerca de los requisitos para el matrimonio seria la del pais de su nacionali-
dad), el matrimonio resultaria en Alemania invdlido si dicho contrayente no hubiera cumplido aun los 16 afios
en el momento de la celebracion, e igualmente anulable si ya los hubiera cumplido (art. 13.3 de la Ley intro-
ductoria -Einfiihrungsgesetz- para el BGB, también reformada en 2017). Vid. www.gesetze-im-internet.de.

1% Criticando dicho olvido del legislador con similares argumentos, vid. Guinarte Cabada, “El nuevo
delito...”, cit., pp. 564 y 574; Pedraza Bolario, “Andlisis...”, cit., apartado 1.1.2.1, letra d).

" En efecto, la trata de personas menores de edad constituye per se un subtipo agravado (art. 177 bis.4
CP, letra b) in fine). Por ejemplo Guinarte Cabada, ibidem, p. 574, reprueba la disparidad de criterios entre
el delito de matrimonio forzado y el delito de trata, el cual si que prevé una agravacion sustancial de la pena
(la de prision superior en grado) para los supuestos de trata de menores de edad o de personas especialmente
vulnerables.
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CP con respecto a la trata de seres humanos cuando los sujetos pasivos sean meno-
res de edad, el legislador deberia haber sefialado fambién en este art. 172 bis.3 CP
expresamente la innecesariedad, a efectos de tipicidad de la conducta, de dichos
medios comisivos graves (violencia, intimidacion y engafio) cuando la victima
fuera menor de edad,'®® bastando otros mecanismos menos incisivos como el abuso
de superioridad o de parentesco, el abuso de la posicién de confianza, autoridad
moral o influencia sobre la victima (como en el art. 182.1 CP), etc. De esta forma
se estaria equiparando el matrimonio infantil, en todos los casos, al matrimonio
forzado, del mismo modo que lo considera la propia ONU en sus documentos
oficiales al respecto.'® Y a su vez, para evitar tratar de igual manera casos diferen-
tes, tendria que haberse previsto, ademas de la pena agravada para esos supuestos
de matrimonio precoz, asimismo una cualificacion adicional (por ejemplo, la mitad
superior de la sancién) cuando se emplearan la violencia fisica o la intimidacién
grave para compeler al menor. Con tales criterios obtendriamos una regulacion
mejor construida y mas eficaz, pues no se crearian lagunas de punibilidad.

En el caso de los jovenes mayores de 16 y menores de 18 afios, para los que to-
davia seria posible contraer matrimonio valido previa emancipacion civil (como ya
se ha indicado: arts. 46 y 48 Cc, 53.1 y 81 LJV), cabria probar el caracter libremen-
te consentido y licito del vinculo, estableciendo a su vez en el CP una cldusula de
atipicidad para los terceros eventualmente implicados.

5.3. Relaciones concursales con otros tipos penales

Ademas de los problemas concursales que son comunes a los tres parrafos del
art. 172 bis CP y que ya se han comentado con anterioridad (v.gr., con la trata de
personas del art. 177 bis.1 e) CP, etc.), este apartado 3° sugiere, por su parte, cone-
xiones con el delito de explotacion sexual de menores o prostitucion infantil del
188.1 CP. En particular, la Relatora especial de las Naciones Unidas sobre la venta
de ninos, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia ha
sefialado que “el matrimonio infantil puede considerarse como una forma de venta
de nifios con fines de explotacion sexual”; del mismo modo lo entiende la ECPAT
International,'”® cuando se utilice al nifio para fines sexuales a cambio de bienes o
de pagos en metalico o en especie. También la Relatora Especial sobre las formas

' En un sentido parecido, ya antes de la redaccion definitiva del precepto se quejaba Maqueda Abreu,

“12.3. El nuevo delito...”, cit., p. 561, de que, con respecto a las victimas menores de edad, no se hubiera
explicitado si era o no necesario probar que se hubiese forzado su voluntad o se hubiese usado contra ellas la
intimidacion grave o el engailo.

19 Asi sucede, por ejemplo, en el citado Informe del Alto Comisionado de las NU para los Derechos
Humanos de 2/04/2014 y en la Resolucion de la Asamblea General de 18/12/2014, n°® 69/156, que emplean
continuamente la expresion “matrimonio infantil, precoz y forzado” como referida a un mismo hecho ilicito
y contrario a los derechos humanos.

7% Acrénimo de “End Child Prostitution, Child Pornography and Traffiking of Children for Sexual Pur-
poses ”, la mayor red mundial para combatir la explotacion sexual infantil, con sede en Tailandia.
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modernas de esclavitud ha establecido una relacion entre el matrimonio infantil y la
esclavitud.'”'

Pues bien, al margen de las indudables similitudes entre tales comportamientos,
serd necesario en cada caso resolver los concursos aparentes de normas que se pre-
senten en la practica, dilucidando los verdaderos contornos de la actuacion de los
sujetos implicados. En este sentido, cuando se aprecie que aquellos individuos que
efectuan la transaccion sobre el menor de edad (a la sazdn, sus padres, abuelos u
otros parientes, tutores, etc.) lo hacen para que el tercero contrayente establezca con
dicha victima una relaciéon de matrimonio y convivencia intima, destinada o no a la
procreacion, nos encontraremos ante el marco tipico del matrimonio forzado (art.
172 bis.1 o 2 CP). Por el contrario, si esa entrega del menor a disposicion del tercero
se realiza con la finalidad, o al menos con el conocimiento de que el o la joven se va
a dedicar a la prostitucion para beneficio sexual y/o econdémico de dicho tercero
“receptor’” u otros (e incluso también para beneficio econdmico de quienes entregan
a la victima), entonces deberan aplicarse los tipos del art. 188 CP o, en su caso, del
art. 189.6 CP.

A su vez, sera posible el concurso de delitos si, una vez efectuado al matrimonio
forzado, el contrayente y nuevo tutor de facto de la victima la introduce ademads en
la prostitucion con otras personas o en la pornografia infantil (concurso con el
citado art. 188 CP o con el art. 189 CP), o bien atenta personalmente contra su
libertad sexual, en cuyo caso la concurrencia se dard con los correspondientes
delitos de agresion o abuso sexual (arts. 178 y ss., 183 y ss. CP). Finalmente,
cualquiera de tales delitos (del art. 172 bis o de los arts. 178 y ss. CP) podré apare-
cer en concurso con la trata de personas, en sus modalidades de las letras b) o e) del
art. 177 bis.1 CP (véase supra, apartados 3.E) c) y 4.D) b) de este trabajo).

III. Propuestas de lege ferenda

A partir de las argumentaciones previamente expuestas, s€ proponen como con-
clusion las siguientes reformas en la actual regulacion penal del matrimonio forza-
do:

1. Incluir en el tipo del art. 172 bis.1 CP la conducta de forzar a otro a establecer
una union de hecho o analoga a la marital con otra persona.

2. Otorgar en el art. 172 bis CP al Juez penal sentenciador la facultad de declarar
la nulidad civil del matrimonio forzado.

3. Eliminar la pena alternativa de multa, pues no concuerda con la gravedad de
los medios comisivos previstos para el delito; o bien, en su caso, afadir al tipo otros

" Vid. el mencionado Informe del Alto Comisionado de las NU para los Derechos Humanos de

2/04/2014, pp. 5y 6.
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instrumentos mas leves como el abuso de superioridad o de parentesco, para los
que si podria caber, eventualmente, la pena de multa.

4. Anadir a las dos modalidades del tipo bésico, apartados 1 y 2 del art. 172 bis
CP, algunos de los medios también previstos para la trata de personas (art. 177
bis.1 CP), como el abuso de una situacion de necesidad o vulnerabilidad de la
victima y la entrega de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de la
persona que tenga el control sobre aquélla.

5. Modificar la estructura del subtipo del art. 172 bis. 3 CP en el sentido ya ex-
presado, incluyendo como medios comisivos bdsicos el abuso de superioridad, de
parentesco, de autoridad moral o influencia sobre la victima, el engaio, etc., y
previendo como medios agravados la violencia o la intimidacién grave; a su vez,
establecer una clausula de atipicidad para el caso de que el o los contrayentes
menores sean de edad comprendida entre los 16 y 18 afios, y siempre y cuando el
consentimiento prestado por ellos haya sido voluntario y libre de la influencia
ilicita de terceros.
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