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RESUMEN

Los matrimonios forzados es un fendémeno que aparece ligado a la migracion, y se
percibe como una practica cultural dafina y opresora para las mujeres. Es una cuestion
poco conocida en Espafia, pero no en otros paises europeos que cuentan con una mas
larga experiencia en cuestiones migratorias y gestion de la multiculturalidad. En Europa
unas veces se ha vinculado los matrimonios forzados a un problema migratorio, otras ve-
ces religioso, en ocasiones se entiende como una violacion de derechos humanos y otras
veces como una forma de violencia de género. Dependiendo de cudl es el diagnostico y la
explicacion de este fenomeno, varia la forma en la que el derecho lo regula. Pero en casi
todo el abanico de respuestas por parte del Estado, aparecen problemas comunes como son
el papel del consentimiento de los conyuges, la instituciéon matrimonial tal y como esta
regulada en nuestro ordenamiento juridico y la autonomia de la voluntad de las mujeres.
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ABSTRACT

Forced marriages is a phenomenon that appears linked to migration, and it is understood
as a negative cultural practice for women. It is a little known issue in Spain, but not in other
European countries that have a longer experience in migration issues and management of
multiculturality. In Europe, sometimes forced marriages have been associated with a migration
problem, at other times to a religious one, eventually it has been understood as a violation of
human rights or as a form of gender violence. Its legal regulation depending on the diagno-
sis and explanation of this phenomenon. But in almost all the range of the State’s answers
there are some common problems such as the role played by the consent of the spouse, the
institution of marriage as it is regulated in our legal system, and the women’s autonomy.

Key words: forced marriages, consent, autonomy.

* Este articulo ha sido elaborado en el marco del proyecto europeo MATRIFOR: “Approach-
ing new forms of trafficking in human beings in Europe”, financiado por el Programa Prevention of
and Fight Against Crime, Union Europea (2012-2015) (ref. HOME/2011/isec/ag/thb/4000002247).
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1. INTRODUCCION: EL PROBLEMA DE LOS MATRIMONIOS
FORZADOS

Los matrimonios forzados son aquellos en los que al menos uno de los con-
trayentes ha sido forzado, fisica o psicologicamente, a contraer matrimonio. La
mayoria de las veces esta coaccion proviene del entorno familiar de la victima.

Los matrimonios forzados son una practica arraigada en ciertas comunidades
del Norte de Africa, Oriente proximo y Oriente medio, Asia meridional, América
Latina y ciertos colectivos de etnia gitana. Se asocia con la pobreza y con zonas
rurales. En los casos de matrimonios forzados desobedecer los designios de la
familia se asocia con un ataque al honor familiar'.

Diferentes son los matrimonios pactados, donde las familias de los contrayentes
han sido quienes han pactado el matrimonio, generalmente cuando los conyuges
era nifos/as, pero en este caso, los esposos aceptan y consienten en casarse’.
También se trata de un caso diferente, los matrimonios simulados (o también
denominados de conveniencia o en fraude de ley), donde los coényuges se casan
libremente pero persiguiendo finalidades diferentes a las asignadas comtinmente
a la institucion matrimonial (cuando se utiliza el matrimonio, por ejemplo, para
conseguir la nacionalidad de forma mas rapida, para conseguir un determinado
beneficio econdomico, para regularizar la situacion administrativa de uno de los
conyuges, o incluso para poder entrar en un determinado territorio nacional a
través de la reagrupacion familiar).

Es dificil definir qué es un matrimonio de conveniencia o en fraude de ley
porque el matrimonio tiene un significado cultural e historico diferente y cambian-
te. En nuestra sociedad actual, se interpreta que el matrimonio es una institucion
cuya finalidad es compartir un proyecto de vida en comun, y se presupone el
amor mutuo como fundamento de este proyecto vital compartido®. Pero esta vision
del matrimonio romantico?, es una concepcidn relativamente reciente de nuestra
historia, que esta plagada de matrimonios por conveniencia econdémica, politica e
incluso de matrimonios por razones de estado’.

En ocasiones se incluye en la definicion de matrimonios forzados los matrimo-
nios forzosos sobrevenidos: aquellos inicialmente contraidos de forma voluntaria

1. ELVIRA BENAYAS, M. J., “Matrimonios forzosos”, Anuario de Derecho Internacional
privado, n.° 10, 2010, pp. 707-715.

2. HEATON QC, C.; McCALLUM, L.; JOGI, R., Forced Marriage, Bristol, Family Law,
2009, p. 2.

3. COONTZ, S., Historia del matrimonio: como el amor conquisto el matrimonio, Barcelona,
Gedisa, 2006.

4. Aunque el amor no tiene ninguna relevancia en el matrimonio civil en nuestro ordenamiento
juridico, tal y como sefiala BRIONES MARTINEZ, I. M., “Los matrimonios forzados en Europa.
Especial referencia a Francia, Dinamarca, el Reino Unido, Alemania y Noruega”, Revista General de
Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, 20 (2009), p. 4.

5. Vid. por ejemplo PATEMAN, C., El contrato sexual, Barcelona, Anthropos, 1995; JONAS-
DOTTIR, A. G., El poder del amor: ;le importa el sexo a la democracia?, Madrid, Catedra, 1993.
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pero que no pueden ser disueltos pues mediante la coaccion se obliga a uno o
ambos conyuges a permanecer juntos.

El fenomeno de los matrimonios forzados aparece en Europa, vinculado a
la existencia de comunidades migratorias de las areas geograficas anteriormente
sefialadas donde el matrimonio forzado es frecuente. Ha sido objeto de preocupa-
cidén politica, y de actuacion legal especifica en algunos paises como Reino Uni-
do, Alemania, Suiza, Noruega, Dinamarca o Francia®. En Espafia no ha recibido
tanta atencidn politica, a pesar de que la poblacion extranjera es una de las mas
numerosas en la Union Europea’.

No se tienen datos sobre la prevalencia de los matrimonios forzados en Europa.
Tan solo se cuentan con algunos datos recogidos en estudios cuantitativos limitados
a determinados paises o territorios europeos®. A nivel de la Unién Europea (UE),
se ha estimado que alrededor del 20 por ciento de los matrimonios musulmanes
en la UE eran matrimonios forzados”’.

En Espafa se cuenta s6lo con datos policiales de la Comunidad Auténoma de
Catalufia'’, ya que los matrimonios forzados no constituyen un delito especifico, y
las pocas veces que llegan a denunciarse, se recogen como delitos de coacciones,
agresiones sexuales o secuestro.

2. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y LA INSTITUCION
MATRIMONIAL

En el matrimonio, el “iusnubendi”, es un derecho personal, que faculta como
organizar la intimidad pero al mismo tiempo aspira a que la relacion asi cons-
tituida tenga transcendencia social, y que los demas se comporten teniendo en
cuenta esta relacion.

El matrimonio resulta un cauce de expresion de la personalidad propia, y en
principio, bastaria la autonomia privada. Pero las consecuencias del matrimonio

6. Vid. Por ejemplo BRIONES MARTINEZ, I. M., op. cit.

7. Actualmente existe la intencién de crear un nuevo delito especifico de matrimonios for-
zados, como un delito especial de coacciones (previsto en el articulo 172bis), tal y como aparece en
el proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal.

8. Se ha calculado segun los datos recogidos por las instituciones nacionales y las organiza-
ciones locales que la prevalencia nacional de matrimonios forzados en Inglaterra en 2008 era entre
5.000 y 8.000 (Fuente: KAZIMIRSKI et al., Forcedmarriage: prevalence and service response, London,
National Centre for Social Research, n.° 29, 2009).

9. Datos europeos: la Comision Europea respondi6 a una Pregunta E-8990/2010, estimando que
alrededor del 20% de los matrimonios musulmanes en la Unién Europea eran matrimonios forzados.

10. En 2010, los Mossosd’Esquadra contabilizaron 8 casos de niflas menores de 18 afos
victimas de matrimonios forzados y 7 mujeres. Estos casos se recogen como formas de violencia de
género en el ambito socio comunitario de acuerdo con la Ley catalana 5/2008 sobre el derecho de
las mujeres a erradicar la violencia machista.
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en otros ambitos (patrimonial, vecindad civil, etc.) obligan a una regulacion legal
mas alla del ejercicio de esta autonomia privada''.

En la sociedad actual el derecho a formar una familia es independiente del
derecho a contraer matrimonio, aunque en algunos instrumentos juridicos inter-
nacionales sean derechos parejos'?. De ahi que en nuestra Constitucion el derecho
a contraer matrimonio aparezca como un derecho en el articulo 32 y la familia
sea una institucion digna de proteccion por parte de los poderes publicos en el
articulo 39.

El matrimonio aparece regulado en nuestro ordenamiento juridico como un
contrato, y es en el ambito contractual es donde el grado de autonomia es mas
amplio. Sin embargo en cuestiones personales o de la familia, como en el contrato
matrimonial, el grado de autonomia no es tan amplio. El Estado impone aqui unas
normas que pueden verse como una limitacion de la autonomia de la voluntad en
aras del interés publico.

El Estado puede proteger ese interés general estableciendo condiciones de
capacidad (por ejemplo en el caso del matrimonio estableciendo la edad minima
para contraer matrimonio'®, como es el caso actual de los 14 a 16 afios con dis-
pensa judicial, y de los 16 a los 18 afios con autorizacion de los progenitores'*),
protegiendo el interés general (por ejemplo el art. 1814 del Codigo Civil, sustrae
ciertas cuestiones, entre ellas el matrimonio, de posibles objeto de transacciones
ente los particulares'), protegiendo a terceros (por ejemplo, exigiendo la inscrip-
ciéon del matrimonio en el Registro Civil, tal y como establece el articulo 61 del
Codigo Civil'®) y también mediante la proteccion de la legalidad vigente (a través
de las previsiones en los casos de fraude de ley y actos “contra legem”).

De esta forma, la autonomia privada se enmarca en el articulo 18 Constitucion
espafiola, cuyo limite son los derechos fundamentales de los otros integrantes del
grupo familiar. Igualmente, la Ley Organica 1/82 de mayo, de proteccion civil

11. ARECHEDERA ARANZADI, L. 1., El consentimiento matrimonial. Comentario al articulo 45
del Cédigo Civil, Pamplona, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, 1989, pp. 29-30.

12. GARCIA RODRIGUEZ, 1., Matrimonio e Inmigracion. El control del consentimiento
matrimonial en la reagrupacion familiar, Madrid, Colex, 2008, pp. 36.

13. Actualmente se esta debatiendo elevar la edad minima de consentimiento matrimonial en
Espaia a los 16 afos. En el recientemente aprobado Plan de Infancia y Adolescencia 2013-2016 se
prevé la modificacion del Coédigo Civil al respecto.

14. Articulo 46. Cddigo Civil.

15. Articulo 1814. Cédigo Civil:

"No se puede transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre las cuestiones matrimo-
niales, ni sobre alimentos futuros”.

16. Articulo 61. Codigo Civil

“El matrimonio produce efectos civiles desde su celebracion. Para el pleno reconocimiento de
los mismos serd necesaria su inscripcion en el Registro Civil.

El matrimonio no inscrito no perjudicard los derechos adquiridos de buena fe por terceras
personas”.
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al honor, a la intimidad personal y familiar, estipula estas excepciones de interés
plblico en el que el Estado puede interferir (articulo 8'7).

Se ha interpretado que ese interés publico puede ser todo aquel establecido
por ley, y ademas la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econo-
mico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la
salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y libertades de los demas'®.

En el ordenamiento juridico espafiol, el matrimonio debidamente celebrado
produce los mismos derechos y deberes para ambos conyuges (articulos 61-66 del
Cédigo Civil), y esta contemplado la separacion y divorcio, asi como la nulidad
en algunos supuestos (articulo 73 Codigo Civil).

3. EL CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL Y LA EDAD MINIMA PARA
CONTRAER MATRIMONIO

Es dificil hablar de un consentimiento libre y pleno en el matrimonio®. El
parametro de medida es un individuo autéonomo, independiente, racional, que
esta por encima de condicionantes de clase, género y raza*. No s6lo las mujeres
extranjeras estdn en una situacion de desigualdad social, econdmica y de género
como para dudar de que se encuentran en una situacion de verdadera libertad e
igualdad para prestar libre y conscientemente su consentimiento matrimonial.
También la situacion de desigualdad, subordinacién y opresion de muchas mu-
jeres en nuestra sociedad actual, deberia llevarnos también a dudar de su plena
capacidad para consentir libremente en el matrimonio?'. La institucion familiar
ha sido hasta hace bien poco, la Uinica opcién de vida posible para la mujer, para

17. Articulo octavo. Ley Organica 1/82 de mayo, de proteccion civil al honor, a la intimidad
personal y familiar

“Uno. No se reputard, con cardcter general, intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas
o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la ley, ni cuando predomine un interés
historico, cientifico o cultural relevante.”

18. GARCIA RODRIGUEZ, 1., op. cit., pp. 106-108.

19. Seria interesante realizar un analisis de la consideracion por parte de nuestro derecho del
consentimiento y la autonomia de las mujeres en los casos del matrimonio, el aborto, o como paciente.
Pero dicho analisis excede los objetivos y la extension maxima de este articulo.

20. Vid. por ejemplo las criticas al sujeto autonomo y ciudadano del Estado de derecho que
nace de la Ilustracion y en el que se basan las teorias contractualistas en autoras/es como RUBIO, A ;
HERRERA, J. (coord.), Lo publico y lo Privado en el contexto de la Globalizacion, Sevilla, Instituto
Andaluz de la Mujer, 2006; AGRA, M.* X., «Multiculturalismo, justicia y género» en AMOROS, C.
(ed.): Feminismo y Filosofia. Sintesis. Madrid, 2000, pp. 135-164. AMOROS, C., “Hongos hobbesia-
nos, setas venenosas”, Mientras Tanto, 48, 1992, pp. 59-67.

21. Vid. por ejemplo las criticas a la institucion matrimonial de PATEMAN, C. op. cit.; OKIN, S.
M., Justice, Gender and the Family, S. 1., Basic Books, 1989; 0 MACKINNON, C., Feminismunmodified:
discourses on life and law, Cambridge, Harvard University Press, 1987.
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poder gozar de reconocimiento como ciudadana y ser digna de proteccion legal,
aparte de la vida religiosa®.

Otra cuestion también problematica del consentimiento es el momento, porque
en el caso de los matrimonios forzados, la atencion legal se centra en observar si
hubo un consentimiento libre en el momento de contraer matrimonio, pero muchas
mujeres no pueden salir de los matrimonios, que devienen por tanto en forzados,
tras ingresar en una vida marital donde se ejerce un férreo control sobre sus roles
de género, donde se encuentran con grandes dificultades para divorciarse (por
amenazas familiares si lo haces sobre su persona, sobre los hijos/as, sobre miem-
bros de su familia o por su situacion de dependencia economica que las hace muy
dificil emprender una vida solas) o cuando los controles migratorios funcionan
como instrumentos de sometimiento (condicionando por ejemplo el acceso a de-
terminados permisos de residencia y trabajo, o derecho de reagrupacion familiar,
y a la permanencia en el matrimonio durante un periodo minimo de tiempo).

Igualmente es importante destacar que en la aproximacion legal y social a los
matrimonios forzados, se esta presuponiendo siempre que el matrimonio deberia
ser por amor, como ideal de la institucion matrimonial y heterosexual®. En ningtin
lugar en nuestro ordenamiento juridico se exige que el matrimonio debe ser por
amor. Es mas, incluso el matrimonio ha sido objeto de una interpretacion flexible
desde su consagracion en el texto constitucional?.

El establecimiento de una edad minima para prestar consentimiento matri-
monial se desvincula de la simple posibilidad de tener hijos/as, y tiene que ver
con la edad que se cuenta con suficiente madurez mental y psiquica para asumir
las responsabilidades de la institucion matrimonial. Lo cual sorprende con el
requisito de edad minima del ordenamiento juridico espafiol, a partir de 14 afios
con dispensa judicial y a partir de los 16 afios hasta los 18 en la que se alcanza
la mayoria de edad, con autorizaciéon de los padres®. Alguien mayor de 14 afios
puede casarse, y sin embargo, no puede contratar?®.

En Espafa esta cuestion ha sido criticada por el Comité de Derechos del
Nifo de Naciones Unidas a través de las “Observaciones finales sobre aplicacion

22. Vid. por ejemplo la importancia del matrimonio en la historia de las mujeres en NASH, M.,
Mujeres en el mundo: historia, retos y movimientos, Madrid, Alianza, 2004.

23. GILL, A. K. and ANITHA, S., Forced marriage. Introducing a social justice and human
rights pespective, London and New York, Zed Books, 2011, pp. 26-27.

24. Vid. por ejemplo la reforma del Codigo civil que permitié el matrimonio de personas del
mismo sexo LEY 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho
a contraer matrimonio.

25. En el momento de finalizar este articulo aparece en los medios de comunicacion la in-
tencion de modificar el Codigo Civil espafiol como se ha mencionado previamente para elevar esa
edad minima a 16 anos (http://www.europapress.es/epsocial/politica-social/noticia-gobierno-estudiara-
reformar-codigo-civil-elevar-14-16-anos-edad-consentimiento-casarse-20130405102012.html)

26. ARECHEDERA ARANZADL L. L op. cit., pp. 65-66.
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de los Derechos de los Nifos”, que recomienda elevar al menos esta edad hasta
los 16 afnos?’.

Sorprende esta importante diferencia entre la edad exigible en nuestro orde-
namiento juridico para consentir libremente en el matrimonio, y la edad en la que
se adquiere plena capacidad juridica, y se reconoce, por tanto, que el individuo ha
alcanzado una madurez intelectual como para dotar de transcendencia juridica sus
actos y manifestaciones de voluntad. Las obligaciones, derechos y consecuencias
derivadas de la institucion matrimonial son de gran relevancia en la vida de las
personas como para no exigir plena madurez intelectual. La edad de 14 6 16 afios,
responde a una vision anacronica del consentimiento de las personas para acceder
al matrimonio. Durante mucho tiempo, se permitia incluso una edad inferior de
la mujer para contraer matrimonio. Se debia al diferente rol de género y papel de
la mujer que se esperaba dentro de la institucion familiar, y también a las difi-
cultades en reconocer a la mujer como un sujeto con plena capacidad de obrar?.

Los matrimonios forzados también son frecuentes en los casos en los que
los conyuges o uno de los conyuges es menor de edad. Y esta mayor frecuencia
se debe a que culturalmente se entiende que los individuos ya han alcanzado la
madurez para formar una familia y tener hijos (por lo tanto la edad comun para
casarse se acerca mas a la pubertad y al inicio del periodo vital fértil). También
las personas menores de edad tienen menos recursos, y es mas probable, que no
opongan resistencia en cumplir los designios de las familias.

4. LAS DIFERENTES RESPUESTAS LEGALES A LOS MATRIMONIOS
FORZADOS Y LOS PROBLEMAS CON LA AUTONOMIA DE LAS
MUJERES

Las respuestas estatales al fendémeno de los matrimonios forzados ha sido
variada en los diferentes paises europeos donde los matrimonios forzados han
aparecido en la agenda politica. Dichas respuestas han optado unas veces por
abordar los matrimonios forzados como un problema puramente migratorio, o un
fendmeno asociado a ciertas religiones, otras veces como una violacion de derechos
humanos, en ocasiones como una forma de violencia de género, o también como
una utilizacion fraudulenta de la institucion matrimonial.

Algunos paises europeos han combinado varios de estos puntos de vista en el
diagnodstico del problema y, por tanto, las respuestas legales a veces han sufrido

27. El debate actual en Espafa sobre la necesidad de elevar la edad minima para contraer
matrimonio estd mas relacionada con la edad minima para mantener relaciones sexuales libres y
consentidas que con el problema de los matrimonios forzados.

28. Es necesario recordar que hasta la reforma del Coédigo civil en 1981, mediante Ley 30/1981,
de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina
el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio. no se igual6 juridicamente
a la mujer como sujeto con plena capacidad de obrar en el ordenamiento juridico espafiol.
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cierta evolucion, o han combinado diferentes instrumentos juridicos de respuesta
(desde leyes migratorias, hasta legislacion civil y/o penal). Un elemento proble-
matico en casi todas estas respuestas es el papel concedido a la autonomia de las
mujeres victimas de los matrimonios forzados.

Las actuaciones legales en materia de matrimonios forzados son validas,
pero con los recelos que despierta la historia legal: su incapacidad de respetar la
voluntad y autonomia de las mujeres® y la construccion de un perfil de victimas
de determinados delitos®, reforzando determinados estereotipos y roles de género
(por ejemplo, el de una mujer sumisa, pasiva, sin apenas educacion en el caso
de matrimonios forzados, o que debe ofrecer realmente resistencia en el caso de
delitos sexuales)3!.

“La autonomia de las mujeres se ejerce en un contexto de numerosas fuerzas
coercitivas, incluyendo las construcciones acerca de la feminidad o ciertas formas
de socializacion™3?

Autoras como Gill y Anita® critican que las nuevas formas de abordar los
matrimonios forzados desde los poderes publicos, suelen resultar en detrimento
de actuaciones preventivas. Por ejemplo, en el Reino Unido se han desarrollado
mas instrumentos legales para que las mujeres denuncien, pero después los jueces
ponen en juego la vida de las mujeres, imponiendo un régimen de visitas de los
hijos/as al marido. O mayores intervenciones criminales han ido acompanadas de
reducciones en recursos de apoyo econémico de mujeres en estas situaciones de
violencia, o de casas de acogida.

Las actuaciones legales y politicas, unas veces se limitan a intervenir en el
momento de “entrada” en el matrimonio forzado (por ejemplo mediante las leyes
sobre inmigracion, o la elevacion edad de consentimiento), y otras veces sobre el
momento de salida (por ejemplo la politica del Reino Unido sobre matrimonios

29. Ver por ejemplo algunas de las criticas feministas al derecho en Espafia y en el ambito
internacional en BODELON, E., “Género y Derecho” en ANON, M. I.; CALVO, M.; BERGALLI,
R.; CASANOVAS, P. (eds.), Derecho y Sociedad, Valencia, Tirant lo Blanch, 1998, pp. 637-654;
FACIO, A.; FRIES, L., Género y Derecho, Santiago de Chile, Lom Ediciones; GIL RUIZ, J. M., Los
diferentes rostros de la violéncia de género, Madrid, Dyckinson, 2008; MACKINNON, C. op. cit.;
RUBIO, A., “Igualdad y diferencia. ¢Dos principios juridicos?”, Derechos y Libertades: Revista del
Instituto Bartolomé de las Casas, ano n.° 2, n.° 4, 1995, pp. 259-286; PITCH, T., Un derecho para
dos: la construccion juridica del género, sexo y sexualidad. Madrid, Trotta, 2003.

30. Ver por ejemplo AGUILERA RULL, A., “La actualidad del analisis feminista del derecho
al hilo de pronunciamientos judiciales recientes”, Anales de la Catedra Francisco Suarez, 46 (2012),
pp. 183-209.

31. GILL, A. K. and ANITHA, S. op. cit., p. 11.

32. Traduccion de la autora de:

“Women’s agency is always exercised in the context of a number of coercitive forces, including
constructs of femininity and specific forms of socialisation” GILL, A.K. and ANITHA, S. op. cit., p. 53

33. GILL, A. K. and ANITHA, S. op. cit., p. 47.
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forzados) sin tener en cuenta suficientemente las razones de poder y la subordi-
nacidn que representa la violencia de género continua los matrimonios forzados**.

4.1. Los matrimonios forzados como un problema religioso

Los matrimonios forzados no pueden justificarse en razones religiosas. La
mayoria de las religiones exigen un consentimiento libre para casarse: es asi en el
cristianismo, el judaismo, el hinduismo, en los musulmanes y los sijs*. Ademas
diversos autores han demostrado que los matrimonios forzados van en contra de
los preceptos del Islam*® o de los Sijs*’. Y que los matrimonios forzados varian
segun la clase social, la casta, la religion y el nivel economico®.

Muchas veces se ha criticado que ciertas actuaciones estatales frente a los
matrimonios forzados eran actuaciones claramente xendfobas, o manifestaciones
de una islamofobia acentuada tras los sucesos del 11 de septiembre 2011%.

También han jugado un importante papel en este sentido los medios de co-
municacién, que a menudo presentan practicas de otras culturas, como terrible-
mente aberrantes, sobre todo aquellas que tienen que ver con la sexualidad de las
mujeres y/o cuando ocurren en grupos inmigrantes (por ejemplo los matrimonios
forzados, etc.).

4.2. Los matrimonios forzados como un problema migratorio

Cuando los matrimonios forzados se entienden como un problema del multi-
culturalismo, se asocia a un problema cultural, de determinadas comunidades, que
no puede cambiarse, y del que hay que liberar a sus victimas de esas “practicas
culturales dafiinas”. Sucede asi en los matrimonios forzados, en la mutilacion
genital femenina, o en los crimenes por honor, como puede ser la desfiguracion
del rostro de las mujeres con acido, o incluso los asesinatos para lavar o salvar
el honor familiar mancillado. En cambio, no se entiende como practicas cultura-

34. GILL, A. K. and ANITHA, S., op. cit., pp. 40-41.

35. HEATON QC, C.; McCALLUM, L.; JOGI, R., op. cit., pp. 139.

36. CAROLL, L.; “Arangedmariages: Law, Custom and the Muslim Girl in the UK”, Women
living Under Muslim Law Dossier, 20, 1988, pp. 168.

37. SHAN, S. :In my own name, London, Women’s Press, 1991.

38. GILL, A. K. and ANITHA, S., op. cit., pp. 30-31.

39. SHARIFFE F, “Towards a Transformative Paradigm in the UK Response to Forced Mar-
riage: Excavating Community Engagement and Subjectivising Agency”, Social and Legal Studies, 21
(4), 2012, pp. 549-565.

40. JAGGAR, A.M., “Saving Amina: Global Justice for Women and Intercultural Dialogue”,
Ethics and International Affairs, Volume 19, issue 3, pp. 55-75, december 2005.
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les dafiinas otras formas de violencia de género como las violaciones o el acoso
sexual en nuestra sociedad, que en ninglin momento se etiquetan de esta forma.

Como ya se ha sefialado, la asociacion de los matrimonios forzados a cri-
menes de honor, refuerza también los estereotipos culturales. ;Qué sociedad no
actiia también bajo codigos de honor?. También en nuestra sociedad se producen
asesinatos de mujeres que deciden separarse de sus maridos (“antes muerta que
sin mi”), tradicionalmente se obligaba a casarse a las mujeres cuando se quedaban
embarazadas de solteras, etc.*'.

Con los matrimonios forzados aparecen las tensiones entre la necesidad de
proteger la identidad cultural, el respeto a la diversidad de los ordenamientos ju-
ridicos, y el respeto a unos derechos fundamentales, con vocacion universal, pero
que han sido sujetos a diferentes interpretaciones en cada ordenamiento juridico,
con lo que su vocacién universal ha quedado mermada*.

“Una cosa es aceptar el relativismo cultural de los derechos humanos y otra
bien distinta es aceptar con todas sus consecuencias el relativismo juridico (...) El
Estado se encuentra presionado desde arriba por los Derechos humanos y desde
abajo por el respecto de la identidad cultural de los inmigrantes”*.

En los paises occidentales, la intervencion estatal ante los problemas que plantea
los matrimonios forzados empieza y termina con su prohibicion legal, incluso, con
su tipificacion como delito penal especifico. La prohibicion de los matrimonios
forzados tiene su fundamento en que constituyen “practicas culturales dafiinas”,
que contravienen una vision politica liberal que trata de maximizar las libertades
individuales*. En estos casos, la prohibicion legal de los matrimonios forzados
tiene su justificacion en la repugnancia que provoca en la sociedad determinados
comportamientos humanos, que se considera perjudiciales para la sociedad en
su conjunto, independientemente de que no afecten a terceros, o que incluso,
las victimas no sean conscientes y/o quieran denunciar, y aunque aparentemente
hayan “consentido”®.

41. GILL, A. K. and ANITHA, S. op. cit., pp. 33.

42. Vid. las tensiones entre la multiculturalidad y modelo asimilacionista de la politica mi-
gratoria en general de el nuevo modelo de Estado de seguridad y control en Europa que describen
RUBIO CASTRO, A. y MOYA ESCUDERO, M., “La ciudadania en Europa y el fenomeno migratorio:
nuevas desigualdades y servidumbres voluntarias”, Anales de la Catedra Francisco Suarez 45 (2011),
pp. 183-227.

43. PAREDES PEREZ, J. I, “La incidencia de los derechos fundamentales en la ley aplicable
al estatuto familiar”, Anuario de derecho internacional privado, n.° 10, 2010, pp. 475.

44. Vid. Como ejemplo el debate en torno a identidad y ciudadania en las sociedades multi-
culturales que analiza FEMEN{AS, M. L., “Democracia, identidad y ciudadania: las figuras de los
margenes”, Anales de la Catedra Francisco Suarez, 45 (2011); pp. 89-107.

45. Ver los fundamentos de la actuacion del derecho basandose en la repugnancia que por
ejemplo realiza NUSSBAUM, M. C., El ocultamiento de lo humano. Repugnancia, vergiienza y ley,
Princeton, Princeton University Press, 2004, pp. 149-194.
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La actuacion de los poderes publicos en los casos de matrimonios forzados
aparece asi como una actuacion estatal que libera a estas mujeres de sus yugos
culturales*.

También a veces se interviene en legislacion migratoria para prevenir los
matrimonios forzados, elevando la edad del conyuge que quiere reagrupar a su
esposo/a nacional de un tercer pais. El argumento detras de estas medidas es que
asi las posibles victimas de matrimonios forzados seran mas mayores, y por lo
tanto mas maduras, asi como con mayor nivel educativo y capacidad econdémica
para no someterse a las presiones familiares. Pero la mayoria de los autores han
sido sumamente criticos con esta medida*’. Se ha demostrado que estas medidas
buscan mas controlar los flujos migratorios que proteger a las victimas, que resulta
discriminatorio, que por si solo no previene los matrimonios forzados, que inter-
fiere con los matrimonios por amor y puede llegar a ser constitutivo de violacion
de los derechos humanos de las personas*.

Recientemente en la esfera internacional, el problema de los matrimonios
forzados se ha vinculado a un problema ligado a los flujos migratorios, y se ha
calificado los matrimonios forzados como una nueva forma de trata de personas.
Esta aproximacion a los matrimonios forzados no excluye la consideracion de los
matrimonios forzados como una violaciéon de derechos humanos. Pero su inclu-
sioén por ejemplo en informes de las Naciones Unidas sobre formas de esclavitud
contemporaneas®, o en la Directiva europea 2011/36/UE del Parlamento y del
Consejo de 5 abril de 2011 relativa a la prevencion y lucha contra la trata de
seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la De-
cision marco 2002/629/JAI del Consejo, tiene consecuencias en las legislaciones
y actuaciones en materia de politicas publicas de los Estados, que tienden cada
vez mas, a vincular los matrimonios forzados con un problema migratorio, y no
como una violacidén de derechos humanos.

4.3. Los matrimonios forzados como una violacion de derechos humanos

Independientemente de cual es la opcidn legal que cada Estado tome sobre los
matrimonios forzados, y cudl es la fundamentacion que legitima dicha interven-
cién, los matrimonios forzados suponen una violacidn al derecho fundamental de
consentir libremente el matrimonio, recogido en numerosos instrumentos legales

46. GILL, A. K. and ANITHA, S. op. cit., pp. 12-13.

47. Ver por ejemplo BREDAL, A. “Border control to prevent forced marriages: choosing between
protecting women and protecting the nation” en GILL, A. K. and ANITHA, S. op. cit.

48. CHANTLER, K., “Recognition of and Intervention in Forced Marriage as a Form of Vio-
lence and Abuse”, Trauma, Violence & Abuse, 13 (3), 2012, pp. 176-183.

49. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2002):
“La abolicion de la esclavitud y sus formas contemporaneas” “Informe de la Relatora especial sobre
Derechos Humanos de las Victimas de la trata de personas, especialmente mujeres y nifios (2007).

Anales de la Catedra Francisco Suarez, 47 (2013), 203-219.



214 NOELIA IGAREDA GONZALEZ

internacionales: el articulo 16.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(1948), 1a Convencion internacional sobre derechos civiles y politicos (1966), o la
Convencion internacional sobre derechos econdmicos, sociales y culturales (1966).

También existen otros instrumentos juridicos que condenan los matrimonios
forzados, sobre todo entre conyuges que tienen una edad inferior a la edad legal
para consentir matrimonio: como por ejemplo el articulo 1 de la Convencion de
los Derechos del los Nifios (que recomienda a los Estados miembros establecer la
edad de 18 afios como edad minima legal) o la Convencion para la Eliminacion
de Toda Forma de Discriminacion de la Mujer (CEDAW) que prohibe de manera
explicita los matrimonios forzados.

Los matrimonios forzados también violan la proteccion dispensada al derecho
a la integridad fisica y moral: por ejemplo el articulo 3 de la Convencion Europea
de Derechos Humanos.

Pero si se aborda solo como un problema de derechos humanos, la cuestion
del consentimiento deviene problematica®. Ademas aceptar los derechos de las
mujeres como derechos humanos, todavia resulta un asunto problematico, y aun
mas, en la tension entre la universalidad de los derechos humanos y la critica a
su sujeto occidental y varon, y el respeto a la diversidad cultural®'.

4.4. Matrimonios forzados como una forma de violencia de género

En conexion con la consideracién de los matrimonio forzados como una
violacion de diferentes derechos humanos, es de destacar las reflexiones que ca-
lifican la violencia de género (entendiendo los matrimonios forzados como una
forma de violencia de género) como graves violaciones del derecho fundamental
a la dignidad humana®.

Algunos autores/as*® defienden que los matrimonios forzados son una for-
ma de violencia de género de acuerdo a la definicion de las Naciones Unidas
de violencia contra las mujeres®*, porque tiene un impacto desproporcionado en
las mujeres (85 por ciento de los casos), implica una expresion del poder de los
hombres sobre las mujeres en nuestras sociedades, e incluye violencia fisica,
psiquica, violencia sexual.

50. GILL, A. K. and ANITHA, S., op. cit., pp. 39.

51. Un analisis ilustrativo de estos problemas se puede encontrar en FACCHI, A., “Derechos
de las mujeres y derechos humanos: un camino entre igualdad y autonomia”, Derechos y Libertades,
num. 25, época II, junio 2011, pp. 55-86.

52.  Ver por ejemplo DE ASIS, R., “Algunas reflexiones sobre la violencia de género” en RO-
DRIGUEZ PALOP, M. E.; CAMPOY CERVERA, 1.; REY PEREZ, J. (eds.), Desafios actuales a los
Derechos Humanos: la violencia de género, la inmigracion y los medios de comunicacion, Madrid,
Dyckinson, 2005, pp. 37-45.

53. Verporejemplo GILL, A. K. and ANITHA, S., op. cit.

54. Articulo 1 de la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer (1993).
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Consideran ademas que entraria en la definicion de continuum de la violencia
de género™ de:

“Experiencias que incluyen un continuum de comportamiento violento y
abusivo, secuestro, maltrato, violacion y violencia sexual, tanto en el momento
de entrar en el matrimonio, como durante o cuando se intenta abandonar dicha
elacion”>¢.

Aunque también hay voces®’ que critican este abordaje porque creen que aunque
este pueda ser el caso de los supuestos mas extremos de matrimonios forzados, no
todos los casos son asi, y la respuesta legal frente a los matrimonios forzados como
frente a la violencia de género, lo que hace es infantilizar o convertir en personas
vulnerables a las mujeres victimas de matrimonios forzados automaticamente.

A pesar de compartir las criticas a las carencias actuales de la intervencion
legal en materia de matrimonios forzados, o de otras formas de violencia de
género, el debate de si otros instrumentos como el consenso entre las familias o
la mediacion son idoneos en caso de violencia de género es muy complejo. Hay
serias dudas de que pueda haber ningun tipo de mediacion, consenso o dialogo
entre partes desiguales cuando existe violencia de género®®. Igualmente es suma-
mente dificil distinguir, qué formas de matrimonios pactados se mantienen fuera
de la violencia de género (y por lo tanto podria ser susceptible el consenso y la
mediacion) y cuando se convierten en matrimonios forzados (donde ya existe
violencia de género).

Existe, por tanto, todo un debate sobre si los matrimonios forzados son una
cuestion puramente cultural, o es simplemente una forma de violencia de género,
o las dos cosas a la vez®.

4.5. Matrimonios forzados como una utilizacion fraudulenta de la
institucion familiar

Los matrimonios forzados han merecido cierta atencion juridica por parte de
los diferentes Estados desde el momento que pueden considerarse una utilizacion
fraudulenta de la institucion matrimonial. En estos casos, la actuacion legal tiene

55. KELLY, L., Surviving Sexual Violence, Oxford, Polity Press, 1988.

56. Traduccion de la autora de:

“Experiences of FM, which can include a continuum of violent and abusive behaviour, abduc-
tion, battering, rape and sexual violence, at the point of entry into marriage, during marriage and
when attempting to leave such relationships” de GILL, A. K. and ANITHA, S., op. cit., pp. 38-39.

57. SHARIFE, E, op. cit.

58. Ver por ejemplo BODELON, E., “La custodia compartida desde un analisis de género:
estrategias machistas para invisibilizar la violencia en las rupturas familiares” en PICONTO, T.: La
custodia compartida a debate, Madrid, Dyckinson, 2013.

59. CHANTLER, K., op. cit.
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como finalidad controlar los flujos migratorios y limitar la posibilidad de reagru-
pamiento familiar®. En consecuencia, se sitia en el mismo plano de preocupacion
legal los matrimonios forzados con los matrimonios simulados.

Existen toda una serie de problemas comunes a esta diversidad de interven-
ciones legales:

* Los abordajes legales la mayoria de las veces se centran en la existencia o
no de un consentimiento libre para contraer matrimonio, estan presuponien-
do un sujeto libre y autonomo que puede elegir y actuar, sin estar influido
por condicionamientos de sexo, raza. Una vez mas el derecho esta tomando
como sujeto normativo un hombre blanco®'.

También existen criticas desde el feminismo a la construccion de una
autonomia de la voluntad inherente de una sociedad de sujetos libres e igua-
les. Algunos autores/as, ponen en duda, que se pueda predicar esa libertad
e igualdad, y critican el falso universalismo de la sociedad contractual®.

“No se nace libre, se hace libre el sujeto como un efecto colateral de la
capacidad de pensar, elegir y actuar en las relaciones con otros sujetos y
en el marco de estructuras democraticas”®.

* Las mujeres que se enfrentan a un matrimonio forzado, si se niegan, seran
expulsadas de su comunidad y desprovistas de su identidad, ademas de que
se veran arrojadas a una sociedad hostil y racista hacia ellas. Esta perspec-
tiva, ya de por si constituye suficiente coercion como para dudar de que
puedan ejercer un verdadero consentimiento libre a la hora de casarse®.

* Una cuestion que genera confusion en la atencion legal de los matrimonios
forzados, es que las mujeres victimas de matrimonios forzados tienen acti-
tudes aparentemente contradictorias: por una parte quieren evitar o huir de
los matrimonios forzados, pero por otro lado, no quieren iniciar acciones
legales contra sus familiares, pues los quieren, y desean también mantener
canales de comunicacién futura. Por eso, en ocasiones las propias victimas
intentan justificar o explicar el comportamientos de sus padres, como pre-
sionados por la comunidad®.

» También se critica que las intervenciones legales aborden el problema de los
matrimonios forzados, como un problema que tienen s6lo esas mujeres que

60. Ver por ejemplo GARCIA RODRIGUEZ, 1., op. cit.

61. PHILLIPS, A. “Free to decide foroneself”, en O’NEILL, D.; SHANLEY, M. L.; YOUNG,
I. M., Illlusion of consent. Engangingwith Carole Pateman, Pennsylvania, The Pennsylvania State
University Press, 2008; CHANTLER, K., op. cit.

62. Ver por ejemplo las criticas sobre el caso de las mujeres en PATEMAN, C., op. cit.; OKIN,
S. M., op. cit.

63. RUBIO, A., “Ciudadania y sociedad civil: avanzar en la igualdad desde la politica” en
RUBIO, A., HERRERA, J. (coord.), op. cit., pp. 32.

64. GILL, A.K. and ANITHA, S., op. cit., pp. 54.

65. GUPTA, T. and SAPNARA, K., “Thecourt, thelaw and theefectiveness” en GILL, A. K.
and ANITHA, S., op. cit., pp. 163.
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66

67.

68

son discriminadas por su cultura. El derecho presupone que es su cultura
quien coarta su autonomia. En cambio hay autoras que critican este punto
de vista®®, y muestran que la falta de autonomia se debe a la situacion de
desventaja economica, social y de racismo que estas mujeres sufren.

La intervencion legal dominante en occidente frente a los matrimonios

forzados se asocia con la idea de que el sentido moral y de justicia occidental
es superior, porque es capaz de identificar y demostrar a los no occidentales
su situacion de opresion.
Existen algunos autores/as®’ que incluso afirman que la intervencion estatal
ante el fendmeno de los matrimonios forzados se ha centrado excesiva-
mente en la regulacion (por ejemplo a través de su tipificacion) o en la
salida (por ejemplo medidas legales que permitan a las mujeres salir de un
matrimonio forzado). Denuncian que se ha intentado, e investigado poco
sobre las posibilidades que ofrece abordar los matrimonios forzados con la
implicacion de la comunidad (entendiendo la implicacién de la comunidad
como algo que va mas allda de consulta unilateral con las comunidades
afectadas). Poca investigacion cualitativa se ha hecho para entender cuales
son las relaciones de poder que se establecen dentro de la comunidad y
como puede ser cambiadas.

Apenas se tiene en cuenta las posibilidades de facilitar la autonomia a

través de la implicacion de la comunidad. En la mayoria de la literatura
existe la presuncion de que en los casos de matrimonios forzados no puede
haber autonomia. Este punto de vista tiende a juzgar a las mujeres a través
de patrones occidentales de individualismo que perciben la diferencia cul-
tural como un choque de valores: nuestros valores progresistas contra sus
valores ancestrales anclados en la tradicion.
En los procesos matrimoniales del sudeste asiatico, se prioriza el consenso
frente al concepto occidental del consentimiento libre. La importancia que
se concede a la familia y a la comunidad hace que el proceso sea muy
complejo, lleno de ponderaciones y negociaciones.

Algunos autores/as®® sefialan como el abordaje civil de los matrimonios
forzados y la consideracion si ha existido o no un consentimiento libre es
dificil en el caso de los matrimonios de las comunidades del sur de Asia,
donde no existe un concepto individualista del consentimiento.Estos autores/
as proponen que se deberia investigar las capacidades del consenso. Aunque
padres e hijos/as no tienen una situacion de igualdad que les permita llegar
a un acuerdo, si que existe un cierto margen de que la gente joven exprese
sus preferencias, e incluso de llegar a convertir en una cuestion de honor
familiar el haber elegido esposo/a consensuando con los hijos. Tienen una

. Ver por ejemplo JAGGAR, A. M., op. cit., o SHARIFF, E, op. cit.
Ver por ejemplo SHARIFF, F. op. cit., pp. 549-565.
. Ver por ejemplo SHARIFF, F. op. cit.
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visién muy critica sobre el concepto predominante de consenso, etnocéntrico,
y presumiblemente entre partes iguales, cuando la mayoria de las veces, el
consenso se llega entre partes que no son iguales, tras largos procesos de
negociacion, en el que a una parte se le reconoce cierto derecho a veto.

Pero este punto de vista entra en colision con la definicion de autonomia,
libertad individual y teoria contractualista imperante en nuestros Estados
de derecho desde la Ilustracion, y en los que se basa nuestro ordenamiento
juridico.

* Igualmente la ampliacion de la coercion que incluye también la presion
emocional®, mas alld de la coercidn fisica, econdmica, situa los matrimo-
nios pactados en una zona gris, donde es dificil discernir qué es matrimonio
forzado y qué es matrimonio concertado.

Aunque muchos matrimonios forzados tienen que ver con desestructura-
cion familiar y violencia intra familiar, no todos son asi. Los antropologos
sociales han visto que muchas veces los matrimonios concertados (que
pueden convertirse en matrimonios forzados) son una forma de competir
entre familias migrantes, quienes conservan mejor la identidad de origen,
y mantienen mejor el honor.

5. CONCLUSIONES

El fenémeno de los matrimonios forzados debe ser abordado por parte del
Estado, como un fenémeno que atenta contra los derechos humanos y puede su-
poner una forma de violencia de género. No se trata de una cuestion de opresion
de las mujeres que se explica Gnicamente a través de la cultura, ni tampoco desde
la religion.

Es deseable la intervencion del derecho en el caso de los matrimonios forzados,
aunque siendo conscientes que ésta no es la Gnica manera de dar una respuesta a
este fenomeno, y que se deberia acompanar de otras medidas como la implicacion
de las comunidades y una mayor conocimiento y sensibilidad por parte de los
actores estatales que intervengan.

Las categorias legales tradicionales que se utilizan actualmente en el abordaje
de los matrimonios forzados en los diferentes paises europeos, parten una vez
mas, de un sujeto normativo vardn, blanco y burgués. También estan desprovistas
de consideraciones sobre el contexto, y las relaciones de poder en los que estos
sujetos expresan su consentimiento y ejercen su autonomia.

Igualmente se presupone que los valores morales occidentales son superiores
a los valores dominantes en otras culturas y/o comunidades, y se concibe el de-

69. Este ha sido el caso de la jurisprudencia mas reciente en el Reino Unido y en Francia.
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recho como un instrumento liberador y como garante de esta superioridad moral
y politica occidental™.

De ahi, que cuestiones como la valoracion del consentimiento libre, la utili-
zacion de la coercidn, o la respuesta penal, no son suficientes para garantizar una
verdadera proteccion de los derechos humanos de estas mujeres y la garantia de
su autonomia’. O al menos no lo son en la manera que actualmente estan confi-
gurados, interpretados y aplicados en nuestros ordenamientos juridicos.

Quizas se necesiten nuevas categorias juridicas para dar respuesta a la expe-
riencia de violencia que las mujeres padecen, para ser susceptibles de reflejar la
interseccidon de género, raza y cultura, como por ejemplo, el derecho a vivir una
vida libre de violencia de género’.

70. Vid. por ejemplo las criticas del feminismo postcolonial en NARAYAN, U. & HARDING,
S. (edited): Decenteringthe center: philosophyfor a multicultural, postcolonial, and feministworld,
Bloomington, Indiana University, 2000.

71. Vid., las criticas del consentimiento tal y como esta regulado en nuestra sociedad en MAR-
ZANO, M., Consiento, luego existo, Canoves i Samaluds, Proteus, 2009; o las nuevas construcciones
de derechos en NUSSBAUM, M., Creatingcapabilities: the human developmentapproach, Cambridge,
Belknap, 2011.

72. MACKINNON, C., op. cit.; BODELON, E., “Les dones I les noves legislacions sobre
elsseusdrets: el cas del dret a la seguretat”, Revista Catalana de Seguretat Publica, 20, Maig 2009,
pp- 79; NAREDO, M., “Adequacio De les politiquees publiques de seguretat a les necessitats de les
dones: una quesito urgent”, Revista Catalana de Seguretat Publica, 20, Maig 2009, pp. 61-73.
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